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Um Projeto que se Corporifica

Afinal o nosso projeto se corporificou.

A nossa Revista da EMERJ esta, pela segunda vez, a

disposicao dos nossos leitores.

E, como da vez anterior, com a proposta de ocupar um

lugar de destaque dentre as diversas publicagdes congéneres.

Tal como os nossos companheiros das Escolas Judiciais
brasileiras, também temos o nosso veiculo cultural, por onde
transitam grandes nomes das letras juridicas do Estado do Rio

de Janeiro e do pais.

Esperamos que a comunidade juridica nacional nos pres-
tigie com a leitura da Revista e que, eventualmente, nos envie

sugestoes para o seu aprimoramento.

A EMERJ, fiel a sua destinacao, continua trabalhando em

prol do engrandecimento das letras juridicas do nosso Estado.

Des. Manoel Carpena Amorim
Diretor-Geral da EMERJ
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A Formacao de Magistrados na
Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro - EMERJ

MANOEL CARPENA AMORIM

Desembargador e Professor Universitario. Diretor-
Geral da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro - EMERJ.

1. Introdugao - No nlimero anterior, ndo sem uma certa dose de desa-
pontamento, constatamos no excelente artigo do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, sobre “A formacao do Juiz Contemporaneo”, que S.Exa. excluiu
a nossa Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro do rol daquelas
Escolas Judiciais no Brasil que tratam efetivamente da formagao dos juizes.

Como ninguém desconhece, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
¢, sem favor nenhum, o grande incentivador e coordenador desse movimento
das escolas judiciais brasileiras, com a sua lideranga indiscutivel a frente da
Escola Nacional da Magistratura. Tem prestado inestimaveis servigos a causa
das escolas judiciais, e ninguém no Brasil conhece o problema como S. Exa.

No6s mesmos nos beneficiamos das atividades do Ministro Salvio
na direcdo de Escola Nacional, quando em maio do ano passado tivemos
oportunidade de cursar na Escola Nacional da Franga, um seminario sobre
Direito Comunitario no Departamento Internacional da Escola francesa. E
em novembro do mesmo ano, quando, juntamente com um grupo ligado a
esse movimento no Brasil, participamos em Portugal, no Centro de Estudos
Judiciais, de um programa conjunto sobre juizes formadores.

Estou convencido que o nosso amigo Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, s6 ndo incluiu a nossa Escola naquele rol porque, por culpa nossa
e das circunstancias, S. Exa. ainda ndo conhecia o trabalho que realizamos
na EMER]J a nivel de formacao inicial.

Hoje, depois de ter visitado a nossa Escola e ter participado conosco,
0 que muito nos honrou, de nosso projeto EMERJ-BRASIL, em programa
transmitido para o Brasil inteiro sobre a reforma do Cddigo de Processo
Civil, temos certeza que S. Exa. pensa de outra forma.
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Desde que assumi a Direcdo da EMERJ, em mar¢o/97, temos desen-
volvido muitas frentes de trabalho.

E o ministro tinha razdo. A Escola, entdo, esteve dirigida, basica-
mente, para o curso de preparagdo para concursos publicos ligados a area
do direito.

Anossa primeira preocupacdo naquele momento, foi mudar o rumo da
instituicao. Lembro-me até de uma passagem do meu discurso de posse que
reflete com fidelidade esse proposito de mudanga. Dizia eu “ja que estamos
falando em modernidade, no limiar do 3° milénio, quero dizer que a EMERJ é
como uma nave espacial, bonita, forte, que foi langada ao espago ¢ na majes-
tade de sua impulsdo ja atingiu as camadas mais altas da estratosfera. Esta na
hora de fazermos uma corregdo de rumo, voltando a sua proa para o futuro”.

Com essas palavras homenageavamos aqueles pioneiros da nossa
Escola, que a construiram e fizeram dela uma Instituicdo educacional de
grande prestigio. N@o s6 os que nos antecederam mas também os verdadei-
ros precursores da EMERJ, cujos ideais, nascidos a partir da fundagdo da
escola francesa, em 1958, afinal se materializaram.

Mas, repito, era hora de mudar.

O Ministro Salvio tinha razao.

E essas mudangas nao tardaram, ao contrario, 0 nosso primeiro projeto
foi dar a EMERJ um slogan sugestivo, forte, capaz de dar as pessoas a idéia
indiscutivel da transformag@o que comecava a se operar.

A EMERJ ¢ a Escola do Juiz.

Essa a idéia central de todo esse movimento transformador da nossa
instituigao.

Hoje, decorridos cerca de 16 meses desde a nossa posse, a Escola
trabalha em varios segmentos.

2. A Preparacio para os Concursos - Trabalha com o Curso de
Preparacao para Concursos, mas com uma diferenga. O Curso preparatorio,
que alias ¢ fonte de nossos recursos, tem sido direcionado, tanto quanto pos-
sivel, para o Concurso da Magistratura. Para isso compactamos a sua carga
horaria, reduzindo-o em um semestre. Isto é, o Curso que tinha duragio de
3 anos foi reduzido para dois anos e seis meses, em 5 semestres, portanto.

Incluimos na grade curricular atividades proprias dos magistrados,
como por exemplo, o estagio junto aos diversos Juizos, sob a nossa co-
ordenacdo. Pretendemos incluir muito brevemente matérias atinentes a
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formacao propriamente dita, tal como as matérias deontologicas e as visitas
a estabelecimentos periféricos da atividade judicante, tais como Instituto
Meédico-Legal, Instituto de Criminalistica, Manicémio Judicidrio, Cartorio
de Registro Imobiliario, Cartorio de Notas etc.

Estamos realizando nesse segmento uma grande transformacgao,
mudando o que tinha carater diletante, pois o Curso terminava com uma
monografia, a semelhanca das dissertacdes do mestrado, para transforma-lo
numa fase da formagao inicial.

Com esse lado da profissionalizago, temos certeza, somente aqueles
realmente vocacionados para a nossa carreira serdo atraidos paraa EMERJ.

Este ano inauguramos, ainda, o trabalho junto as Faculdades de Di-
reito, certos de que ha grandes valores a serem estimulados para a carreira
da magistratura, desviados para outras atividades.

Mas a EMERIJ ¢ a Escola do juiz.

3. O Forum de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - Na
busca incansavel dessa nova destinagdo fizemos o seguinte: em primeiro
lugar constituimos um Forum Permanente sobre Formagao ¢ Aperfeigoa-
mento de Magistrados.

Esse Forum, como todos os outros em atividade na Escola, sdo Centros
de exceléncia, constituidos no seu nucleo basico por especialistas na area.
O seu Presidente ¢ o Des. Miranda Rosa, professor, jurista e sociélogo que
tem prestado grandes servigos a nossa causa. Profundo conhecedor dos
problemas relativos a formagao, no Brasil e no Mundo.

Das reunides do Féorum té€m participado grandes personalidades
ligadas a formagao de magistrados, tais como, Des. Cristovam Daiello, da
escola gaucha, o Conselheiro Armando Leandro, Diretor do Centro de Es-
tudos Judiciarios de Portugal e outros que vém juntar-se a nos nessa faina
diuturna voltada exclusivamente para a formacao.

Pois bem, ¢ desse Forum que nascem as diretrizes que serdo aplicadas
no Curso de Iniciagéo de Juizes, exigéncia da Legislagao Estadual.

4. Dainteriorizacio da EMERJ - Os nossos Juizes presentemente
cursam 3 meses na Escola, parte em tempo integral, e apos, até atingirem
o vitaliciamento, s2o acompanhados e orientados por colegas mais antigos,
Desembargadores aposentados, que, juntamente com o relator do proce-
dimento destinado a efetivacdo do juiz, analisam as sentengas prolatadas
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e ddo sugestdes sobre o seu aperfeicoamento. E o chamado Conselho de
Vitaliciamento, criado pelo E. Conselho da Magistratura do nosso Tribu-
nal, que torna possivel a simbiose entre a experiéncia dos mais velhos € o
entusiasmo dos mais novos.

Esse sistema, implantado desde a nossa posse, tem proporcionado
bons resultados. O juiz hoje ja se sente mais encorajado para enfrentar os
desafios da fun¢ao judicante.

Todos sabem das vicissitudes do juiz novo que de uma hora para outra
se vé convocado a decidir coisas da maior importancia e complexidade.

As geracOes mais antigas tém bem a nocao dessas dificuldades,
pois, no nosso tempo, aprovado no concurso publico de provas e titulos,
0 maximo que o juiz recebia era uma saudagdo do Presidente, uns abragos
da familia e dos amigos e, se possivel, uma caneta, para dar inicio as suas
atividades judicantes.

Isto €, o Juiz recém nomeado mergulhava numa imensa solidao so6
comparavel aquela imagem do notavel Nelson Rodrigues - “a soliddo de
uma cabra num terreno baldio”.

O que estamos fazendo por esse juiz solitario?

Terminado o estagio de 3 meses na Escola o juiz ¢ designado para o
interior do Estado. Conscientes disso procuramos desde logo, como um dos
projetos pioneiros de nossa administracao, interiorizar a Escola da Magistratura.

Para viabilizar essa interioriza¢@o tivemos que nos defrontar com
um problema inerente a nossa atividade no Poder Judiciario, a sobrecarga
de trabalho.

Os juizes brasileiros, de uma maneira geral, ndo ddo conta da imensa
massa de conflitos que lhes chegam as maos. Em todos os niveis, desde o
1° grau de jurisdi¢ao até o Supremo Tribunal Federal. Sao centenas de mi-
lhares de processos que chegam diariamente as bancas dos Tribunais, como
¢ proprio de um pais continental em fase permanente de desenvolvimento.

Os ntimeros no Brasil sdo sempre gigantescos em qualquer segmento
da atividade social e a Justi¢a, como € 6bvio, estd no mesmo caminho.

O Ministro Carlos Velloso, que tivemos a honra de receber na nossa
Escola, por ocasido da aula magna do 1° semestre deste ano letivo, contou
uma historia muito curiosa a esse respeito. Em contato com atividades judi-
ciarias dos Estados Unidos foi indagado se ndo estava confundindo thousand
com hundred quando se referiu aos numeros do S.T.F. . ..

Pois bem, num quadro desses, ¢ claro que os juizes nao t€ém tempo
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para atividades “diletantes”, uma vez que a solu¢ao dos conflitos é sempre
prioritaria e o juiz esta sempre cobrado pelo Tribunal ou pela midia, sob
a ameaca de ser chamado de “vagabundo”.

O juiz ndo pode, portanto, participar das nossas atividades culturais
na Escola, deslocando-se de sua Comarca, as vezes distante.

Mas, “Se Maomé ndo vai a montanha, a montanha vai a Maomé¢”.

O projeto de interioriza¢ao da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro nasceu sob essa inspiragao.

O problema que, entdo, se colocava era como fazer?

Pensamos em varias solugdes:

Todos conhecemos as caréncias do interior brasileiro, faltam hospi-
tais, faltam remédios, falta infra-estrutura sanitaria, faltam escolas, faltam
empregos para os jovens, enfim, é uma caréncia total, e, especialmente, falta
cultura. As atividades culturais do interior do Brasil ou sdo inexistentes ou
sdo atos raros que so acontecem nas comunidades de maior porte. O Estado
do Rio de Janeiro, como € 6bvio, ndo foge a regra. Tinhamos iniciado a nossa
vida profissional no interior, sabiamos disso. Por outro lado os nossos juizes
comegam na Capital do Estado, quando sdo acolhidos pela Escola, mas logo
depois sao designados para comarcas do interior, onde ficavam entregues a
propria sorte, sem qualquer ajuda de quem quer que fosse, enfrentando desde
logo, como ¢ proprio da atividade judicante, problemas da maior gravidade.

Mesmo 14, no mais longinquo rincdo do Estado, onde as coisas a
primeira vista ndo tém a mesma complexidade das coisas da Capital, vez
por outra o Juiz se defronta com questdes extremamente graves, especial-
mente para quem esta comecando a carreira. Lembro-me bem que muito
recentemente um desses juizes novos, designado para uma Comarca do
Interior do Estado, teve que defrontar com um dos primeiros processos que
lhe foram afetos - uma invasao de terras articulada pelo MST!. Tal fato
da bem uma idéia dos percalgos por que passa um juiz novo no inicio da
sua carreira. O anedotario juridico esta repleto de historias pitorescas en-
volvendo juizes que comecgam a judicar. Por isso uma das nossas primeiras
preocupacdes ao assumirmos o cargo foi levar as nossas atividades para o
interior. Inicialmente montamos sete subsedes regionais, nas Comarcas de
Campos, Itaperuna, Petropolis, Barra Mansa, Nova Iguacu, Itaborai e Nova
Friburgo, hoje devidamente aparelhadas para desenvolverem as atividades
culturais que lhes sdo destinadas, quer por iniciativa local quer por nossa
determinagdo, mas sempre sob a nossa coordenagdo. Os Srs. Juizes que
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nos representam nessas subsedes estdo cientes das suas responsabilidades
e ja vém desempenhando um papel extremamente importante como Juizes
formadores de colegas mais novos.

O programa tem tido um éxito extraordinario, com a realizac¢do de
inimeros eventos culturais, recebidos pelas comunidades locais com enorme
entusiasmo, como era de se esperar e temos constatado nas nossas andancas
pelas diversas regides do Estado.

As subsedes vém trabalhando com grande énfase e os resultados ja
comegam a aparecer.

Releva notar que as nossas representacdes no interior contam com
um grande niimero de recursos para o desenvolvimento das suas atividades.

Inicialmente, aquilo que n6és chamamos de trabalho artesanal, sdo
profissionais, normalmente grandes especialistas nas diversas areas do
conhecimento juridico, que se deslocam, com o apoio da infra-estrutura
operacional da Escola, para as Comarcas onde se realizam esses eventos.

Temos feito muitos desses seminarios e todos com excelentes
resultados.

Alias, é oportuno dizer que a nossa Escola, embora voltada especi-
ficamente para os nossos colegas Magistrados, na verdade atinge todos os
segmentos da Comunidade Juridica. Nao s6 Juizes, como Promotores de
Justica, Defensores Publicos, Advogados, estudantes de Direito, enfim, todos
aqueles que de uma maneira ou de outra lidam com a ciéncia do Direito,
tém se beneficiado desse projeto.

Essa atividade, porém, como ¢ facil de perceber, é extremamente
onerosa, ndo so6 pela mobilizacdo de recursos, mas, especialmente, de
pessoal.

De qualquer forma vamos continuar trabalhando nessa dire¢@o, porque
a presenga de pessoas ilustres, grandes nomes da cultura juridica do Brasil,
no interior ¢ mais um fator de estimulo para aquelas populagdes.

As subsedes trabalham também com os nossos videos. A Escola tem
hoje uma grande producdo de videos, de alta qualidade, que se prestam,
como ¢ facil de perceber, para inimeras atividades culturais.

5. O Programa EMERJ-BRASIL-E depois com 0 nosso programa
EMERJ-BRASIL, de educacéo a distancia, via televisao.

Tais programas, que abrangem os mais diversos aspectos de atividade
judiciaria, sdo transmitidos pela Rede Vida de Televisdo, as quintas-feiras,
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em horario apropriado para a comunidade juridica, as 10:15h.

Esses programas sao recepcionados pelas subsedes, que desenvolvem
em torno dos seus temas debates e palestras com representantes da Comu-
nidade Juridica local.

Paralelamente a televisao vimos trabalhando com o chat room da Inter-
net, que permite aos telespectadores dos diversos pontos do territorio do Estado
submeterem perguntas aos palestrantes a proposito do tema em discussao.

E a maneira mais simples de fazer-se a interacio enquanto nao dis-
pomos do sistema de video-conferéncias, objetivo final do projeto.

EMERIJ ¢ a sigla de nossa Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro.

EMERIJ-BRASIL ¢ um projeto de educacao a distancia e as suas ori-
gens remontam aos primeiros tempos, quando assumimos a Dire¢ao Geral
da Escola de Juizes do nosso Estado.

Ao ingressar na carreira, 0s nossos juizes passam a cursar a Escola
com sede na Capital. Concluido o curso, porém, sdo designados para o in-
terior onde ficardo por alguns anos. De nada adiantaria, portanto, o trabalho
desenvolvido inicialmente com esses magistrados se ndo houvesse uma
continuidade ao longo de sua atividade judicante. Isso sem falar nas neces-
sidades constantes de atualizacdo, pois as leis se sucedem em velocidade
num pais como 0 nosso que passa por grandes transformacgdes institucionais.

Como resolver esse impasse?

A solugdo natural seria atrair 0s nossos juizes para as atividades da
Escola que sao constantes e diversificadas.

Ocorre que o juiz vive esmagado por uma carga desumana de trabalho
que ndo se circunscreve aos chamados dias tUteis. Para os juizes, de uma
maneira geral, ndo ha dias “inuteis”. Nao ha sabado, nem domingo, nem
feriado. Quem fizer de outra maneira vai pagar um alto prego - o acimulo
de processos; solugdo mais dolorosa.

Se assim ¢, ndo ha como tirar o juiz das suas ocupacdes habituais
para participar dos cursos na Escola.

Outro caminho: a divulgacao dos nossos videos. A Escola trabalha
e investe vigorosamente no setor de gravagoes, produzindo videos de alta
qualidade técnica.

Todas as nossas atividades culturais, pelo menos as mais importantes,
sdo gravadas em videos e fitas; essas gravagodes estdo sendo enviadas para
as nossas subsedes no interior do Estado ficando a disposi¢@o dos juizes
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para consultas e atividades culturais locais.

Outro caminho ¢ a interligag@o via Internet, ja bastante utilizada pela
Escola, mas que depende de outros recursos da tecnologia moderna, nem
sempre disponiveis como seria desejavel.

Finalmente, resolvemos investir em televisdo; certamente, o melhor
e mais poderoso veiculo de divulgagao.

Procuramos tanto quanto possivel montar no proprio edificio do Foro
o0 nosso auditério, equipado com televisor, antena parabdlica e video-cas-
sete. Na impossibilidade da utilizagao do Foro temos usado os espagos das
universidades locais ou de associa¢des civis.

Esses nucleos abrangem todo o territorio do Estado servindo como
po6los de atuacdo da comunidade juridica de cada regiao.

Hoje, portanto, todo o Estado do Rio de Janeiro tem a oportunidade
de participar de nossa produgao cientifica.

6. A expansiao do Projeto EMERJ-BRASIL para o Territorio
Brasileiro - Foi a entrada da televisdo, nesse processo de integragdo do
nosso interior, que transformou o primitivo projeto de interiorizagdo da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro no projeto EMERJ
-BRASIL que ndo tem nada de pretensioso, como poderia parecer a primeira
vista, pois a Rede Vida de televisao cobre grande parte do territdrio nacional
através das redes comerciais, NET, etc., ou através de antena parabdlica, via
satélite, ou até, em certos casos, através de televisao aberta.

Trata-se, assim, de uma grande cobertura que faz chegar as nossas
transmissodes aos mais distantes rincdes do territorio nacional.

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro € pioneira no
Brasil nesse tipo de ensino a distancia com alto nivel de profissionalizacao.

E emocionante verificar que hoje, através desse programa, podemos
levar a todas as comarcas do Brasil, mesmo as mais distantes, os melhores
profissionais, nas mais diversas areas de conhecimento juridico.

Releva notar que o programa EMERJ-BRASIL, pela sua abrangéncia,
acabou transbordando dos nossos objetivos originais e hoje ndo privile-
gia apenas 0s nossos juizes, mas todos os operadores de direito, criando,
verdadeiramente, um poderoso instrumento de divulgagdo de cultura com
beneficios indiscutiveis para toda a comunidade nacional.

Via programa EMERJ-BRASIL podemos atingir grandes camadas
da populagdo, independentemente do nosso publico eleito - a comunidade
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juridica nacional.

Apesar do horario escolhido, que se harmoniza com esse objetivo,
também vem atingindo outro tipo de publico, o que nos leva a pensar que a
irradiagdo vai alcangar outros fins além dos meramente pedagogicos.

Agora mesmo levamos ao ar via televisdo o programa “Eleicdes 987,
com a participacao conspicua do Ministro Ilmar Galvao e do Des. Martinho
Campos, ambos, nas suas respectivas areas de atuagdo, no TSE e no TRE/RJ,
responsaveis pelo destino da elei¢do que se avizinha, uma das mais importantes
dosultimos tempos, em que diversas questdes institucionais estarao presentes.

Entdo estamos prestando a comunidade nacional um servico muito
além dos objetivos simplesmente académicos ou juridicos.

Outros temas institucionais pretendemos levar ao ar, inclusive de
diversificados aspectos de cidadania.

Isso me tem feito pensar que as escolas de magistratura no Brasil
seguiram um caminho completamente diferente dos percorridos pelas
escolas judiciais européias. Isto €, enquanto estas se dirigem exclusivamente
para os juizes, no ambito da formagao profissional, as nossas escolas evo-
luiram como institui¢des irradiadoras de cultura juridica, de uma maneira
geral, ampliando os horizontes de atingimento do publico alvo.

E explicavel que seja assim, num pais em desenvolvimento como o
nosso no qual a politica educacional ainda ndo atingiu o nivel das socie-
dades desenvolvidas.

Essas caréncias, assim imaginamos, acabam por formatar definitiva-
mente o programa.

Esse ¢ um panorama geral sobre o que vimos desenvolvendo na
EMER]J a titulo de formagao inicial e de formagao permanente.

E claro que a nossa formago inicial nio é a mesma que se pratica nos
paises europeus. La o candidato & magistratura faz concurso para ingressar
na Escola, de onde saird juiz ao fim dos 31 meses de curso.

No nosso sistema o candidato ingressa na magistratura para depois
submeter-se aos critérios da formacao.

Talvez o ideal fosse adaptar o sistema europeu a nossa realidade, mas
como “administrar € a arte do possivel” estamos trabalhando nessa dire¢ao
e temos também conseguido resultados bastante satisfatorios.

A nossa Escola ja corrigiu o seu rumo e agora esta apontando para
as estrelas. &
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O Codigo de Defesa do Consumidor
e 0 Contrato de Seguro *

CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA
Professor de Direito Civil na PUC/RJ

O contrato de seguro, como se sabe, ¢ daqueles que se celebram, inva-
riavelmente, através do procedimento caracterizado, de um lado, pela prévia
elaboragd@o das clausulas contratuais por uma das partes (o segurador), e,
de outro, pela mera adesdo do “contratante fraco” (o segurado) ao standard
unilateralmente redigido, onde se inserem, muitas vezes, estipulagdes de que
resultam, no dizer de Stiglitz!, “abuso da posi¢do dominante suscetivel de
afetar a relacdo sinalagmatica”.

Sdo notorias as razdes pelas quais se fez imperativo, na moderna
sociedade, o largo emprego dessa modalidade de contratacdo. A indus-
trializagdo e o consumo massificados tornaram imprescindivel a rapidez
na formacao dos contratos, a que jamais se chegaria se, para cada negocio
concretamente celebrado, devessem as partes discutir exaustivamente,
clausula por clausula, todos os aspectos da relagdo contratual. A velocidade
com que se firmam contratos imp0ds ndo apenas a adog¢ao daquela técnica,
mas também a uniformizacdo das clausulas, que passaram a se reproduzir,
indistintamente, em todos os negocios de um mesmo género, firmados por
determinado fornecedor; e quando se diz, em tal contexto, que ao consumidor
ndo restou alternativa diversa de “pegar ou largar”, quer-se aludir, ainda, ao
fendmeno da padronizacdo dos contratos oferecidos pelos diferentes for-
necedores de um Unico setor da atividade economica: o consumidor, apos
consultar muitos fornecedores, provavelmente chegara a conclusdo de que
as clausulas empregadas por um sdo extremamente semelhantes, sendo de

* Texto (revisto e acrescido de notas) da palestra proferida em 13.09.97, no I Forum Juridico do Seguro,
organizado pelo Centro de Debates e Estudos do Tribunal de Algada Civel do Estado do Rio de Janeiro
e pelo Sindicato das Seguradoras do Rio de Janeiro.

! Clausulas abusivas en el contrato de seguro, Abeledo-Perrot, s/d, p. 49.
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todo idénticas, as dos concorrentes’.

Posto nao se possa negar a utilidade da predisposicao do conteudo dos
contratos e da correspondente técnica de adesdo como instrumentos aptos
a assegurar a contrata¢do em massa, tampouco se desconhecem os riscos a
que o aderente, em geral, ¢ o consumidor, em particular, se sujeitariam, se a
lei reconhecesse ao outro contratante o poder de ditar, incontrastavelmente,
as clausulas do negocio. A experiéncia jurisprudencial deste e de muitos
outros paises revelou a tendéncia a inser¢ao, nos instrumentos contratuais
assim firmados, de estipulacdes excessivamente gravosas para o aderente,
ou injustificadamente vantajosas para quem as redigiu, as quais, por isso,
passaram a ser qualificadas de “vexatorias”, como faziam os comentaristas
do Codigo Civil italiano de 1942, ou, mais recentemente, “abusivas”, con-
forme denominagao preferida pelo legislador brasileiro, ou ainda “injustas”
(“unfair”), consoante a designagdo, em lingua inglesa, da Diretiva n°® 93/13
da Comunidade Economica Européia. A utilizagdo, em grande escala, de
contratos de adesdo haveria de encontrar, mais cedo ou mais tarde, uma
resposta legislativa, que, permitindo embora esse mecanismo de contratacao,
compensasse o poder de predisposi¢ao de uma das partes com instrumentos
de tutela ao “contratante fraco”.

No plano puramente teorico, € admissivel conceber diferentes modali-
dades de tutela, tanto quanto atribuir a 6rgaos distintos o poder de exercé-la.

Doutrinariamente, classificam-se as espécies de tutela, no campo

2 A observagdo é corrente na doutrina: entre muitos outros, MARIO DOSSETTO, Le condizioni generali
di contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari, Cedam, 1951, p. 141; C. MASSIMO
BIANCA, Diritto Civile, vol. 111 (Il contratto), Giuffre, , 1987, p. 368/369, bem como no texto de apre-
sentagdo a obra coletiva (por ele organizada) Le condizioni generali di contratto, vol. 1, Giuffre, 1979,
p- VII; HANS STOLL, La nuova legge della Repubblica Federale Tedesca sui contratti di adesione,
inserido na ultima das obras mencionadas, vol. cit., p. 270; LORIS D’ AMBROSIO, Tecniche e strumenti
di controllo sulle condizioni generali di contratto: il modello israeliano, também constante da citada
coletanea, vol. II, 1981, p. 349. Em critica a tese (sustentada por POSNER) de que a concorréncia entre
as empresas serviria como instrumento de correcdo de possiveis abusos, pela (suposta) possibilidade
de o consumidor escolher, dentre os contratos apresentados por cada uma, aquele contendo clausulas
gerais mais favoraveis, afirmam GUIDO PATTI e SALVATORE PATTI, Responsabilita precontrattu-
ale e contratti standard, integrante de I/ Codice Civile - Commentario, dirigido por Piero Schlesinger,
Giuffre, 1993, p. 315: “(...) Sopratutto in alcuni settori e agevole infatti riscontrare la presenza nelle
condizioni generali di contratto delle varie imprese di clausole analoghe, estremamente svantaggiose
per l'aderente. Cio, a prescindere ovviamente dal caso di imprese appartenenti allo stesso gruppo (si
pensi al settore degli autoveicoli con riferimento al soggeto che intende acquistare un’autovettura di
produzione nazionale), induce alla constatazione che molto spesso la concorrenza tra le imprese si
svolge su piani diversi, mentre di fatto esiste un tacito accordo - dovuto alla coincidenza di interessi -
nell’inserire determinate clausole nei contratti standardizzati”.
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dos contratos, em formal e material: a primeira existira em decorréncia de
norma que imponha, no momento da contratagdo, a observancia de requi-
sito de forma, com o objetivo de despertar a atengdo do consumidor para
a presenga, no instrumento, de estipulacdo de certo teor; a segunda guarda
relagdo com o proprio conteudo do contrato, ora vedando certas clausulas,
ora impondo outras. No caso da tutela meramente formal, contenta-se a lei
em exigir a adogao de procedimento capaz, em tese, de convocar o aderente
a refletir sobre as cldusulas que ele se acha na iminéncia de subscrever: a
simples observancia desse procedimento basta, em principio, para que se
reputem validas as estipulagdes. Ja no caso da tutela material, o que esta
em jogo ¢ a substancia do contrato, ou, em outras palavras, a razoabilidade
do que nele se contém.

Em relagdo ao 6rgdo incumbido de exercer a tutela, formal ou material,
diz-se que o controle € administrativo ou judicial, conforme, evidentemente,
pertenga tal 6rgdo a Administragdo Publica, direta ou indireta, ou ao Poder
Judiciario. No terreno especifico dos contratos de seguro, a SUSEP exerce
aquele controle administrativo, cabendo-lhe, entre outras funcdes, “fixar
condi¢des de apdlices, planos de operacdes e tarifas a serem utilizados
obrigatoriamente pelo mercado segurador nacional”, “examinar e aprovar
as condigOes de coberturas especiais, bem como fixar as taxas aplicaveis”,
e, em carater repressivo, impor sancgdes as seguradoras que “diretamente
ou por interposta pessoa, realizarem ou se propuserem realizar, através
de antncios ou prospectos, contratos de seguro ou resseguro de qualquer
natureza que interessem a pessoas e coisas existentes no Pais, sem a neces-
saria carta-patente ou antes da aprovacao dos respectivos planos, tabelas,
modelos de propostas, de apoélices e de bilhetes de seguro” (Decreto-lei n°
73/66, respectivamente arts. 36, letras ¢ e e, e 11, letra h).

Neste ponto, alias, surge interessante indagacao: a circunstancia de a
SUSEP ter competéncia para “fixar condigoes de apdlices” exclui, quanto
a elas, o controle judicial? Talvez se possa responder a questdo invocando
precedente legislativo de outro pais: em Portugal, o controle das clausulas
contratuais gerais, previsto no Decreto-lei n® 446/85, encontrava-se original-
mente excluido no tocante “a clausulas impostas ou expressamente aprovadas
por entidades publicas com competéncia para limitar a autonomia privada”
(art. 3°, 1, letra c). Posteriores modificagdes, introduzidas pelo Decreto-lei
n°® 220/95, incluiram a supressdo do dispositivo, sob o argumento de que a
progressiva desregulamentacao da atividade desenvolvida por aquelas em-
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presas tornara injustificavel a exce¢ao®: assim, as mencionadas clausulas, que
inicialmente escapavam ao ambito de incidéncia do Decreto-lei n® 446/85,
agora se sujeitam ao controle judicial ali disciplinado. Quanto ao direito
brasileiro, de lege lata, ndo tenho duvida em reconhecer a possibilidade de
o0 Judiciario declarar a nulidade de alguma clausula aprovada ou até mesmo
imposta pela SUSEP: fazendo, neste momento, abstracdo de outros argu-
mentos, para cingir-me ao proprio texto do Codigo, observo que a definicao
de contrato de adesdo, abrigada no art. 54, ja inclui “aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente (...)” (destaquei), sem
que os paragrafos que tratam das formas de controle estabelegam qualquer
excecdo relativamente a tais estipulagdes, objeto de anterior aprovagao por
orgao administrativo. Acrescente-se, também, que, aprovando ou impondo
clausula que contrariasse dispositivos do Codigo, a SUSEP estaria violando
o principio da legalidade administrativa, segundo o qual & Administracao
Publica, inclusive autarquica, somente € licito atuar secundum legem.

No tocante as modalidades de tutela do consumidor, no terreno dos
contratos, nosso Codigo adotou um sistema misto, abrangendo tanto disposi-
tivos de controle puramente formal, como igualmente de controle material. A
consagracao simultanea desses diferentes mecanismos de protegdo levou em
conta a farta experiéncia estrangeira, especialmente a italiana, cujo Codigo
Civil é freqlientemente indicado como o primeiro diploma a se ocupar do
problema®. Nele, ha dispositivo (o art. 1.341) que arrola variadas espécies de
clausulas contratuais, favoraveis a parte que as predispos, cuja validade se
encontra condicionada ao requisito da especifica aprovagao por escrito, pelo
aderente. Em outras palavras: este ndo se deve cingir ao langamento de uma
s0 assinatura, reclamando a lei seja colhida uma segunda firma, no verso, na
margem ou ao fim do texto contratual, ou mesmo em instrumento separado’,
onde estardo reproduzidas ou indicadas as disposi¢des contratuais porventura
constantes do catalogo de “clausulas vexatorias”. Entre os modernos juristas
daquele pais, ha um consenso quanto ao retumbante fracasso desse modelo,

* Didrio da Republica de 31.8.95, p. 5.469. O texto integral do Decreto-lei n® 446/85 (em sua redagao
primitiva) esta reproduzido na Revista de Direito do Consumidor, vol. 12, p. 276 e ss.

*DE NOVA, Le condizioni generali di contratto, vol. X do Trattato di diritto privato, de Pietro Rescigno,
UTET, 1986, p. 101. Ha quem, todavia, localize no Codigo polonés de obrigagodes (de 1933) a primeira
regulamenta¢do da matéria: cf. PATTI e PATTI, I/ Codice Civile, cit., p. 299, nota 1.

> DOSSETTO, ob. cit., p. 87; MESSINEO, 1/ contratto in genere, vol. XXI, t. 1, do Trattato di Diritto
Civile e Commerciale de Cicu e Messineo, Giuffre, 1973, p. 469.
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por duas principais razdes: em primeiro lugar, porque os tribunais viram
naquele index de estipulagdes gravosas uma lista exaustiva, insuscetivel,
portanto, de ser ampliada, mediante o recurso a analogia, a outras cldusulas
ali ndo explicitadas; em segundo lugar, porque, impondo apenas o requisito
formal da especifica aprovacao, a lei italiana possibilitava a utilizagdo de
“clausulas vexatorias”, quando o verdadeiro problema residia menos em
chamar a atencdo do aderente para a sua presenca, no texto do contrato,
do que em impedir um exagerado desequilibrio entre as partes, resultante
daquelas mesmissimas estipulagoes®.

Curiosamente, porém, a lei brasileira reproduziu, para determinada hi-
poétese, mecanismo de tutela formal idéntico ao da italiana: refiro-me a norma
do art. 18, § 2°, na parte em que, autorizando a alteracao convencional do prazo
concedido ao fornecedor para sanar vicios de quantidade ou de qualidade,
exigiu, para os contratos de adesao, que a clausula de prazo, modificadora da
regra legal supletiva, seja “convencionada em separado, por meio de manifes-
tacdo expressa do consumidor”. Tal como na regra estrangeira que lhe serviu
de modelo, também aqui a lei nacional se limita a condicionar a validade da
estipulagdo a observancia da dupla firma lancada pelo consumidor. A critica
que se poderia dirigir ao dispositivo € a mesma que os doutrinadores italianos
enderecavam a sua fonte historica: quem se dispde a assinar um instrumen-
to, para adquirir bens ou servicos, assinara tantos outros quantos lhe sejam
apresentados pelo fornecedor, e com idéntica irreflexdo’.

Ainda no campo da tutela formal, deve-se aludir a norma do art. 54,
§ 4°: “As clausulas que implicarem limitagao de direito do consumidor

®BIANCA, Diritto Civile, cit., p. 368. Como adverte DE NOVA, ob. cit., p. 117, “/’apparato di controllo
predisposto dal Codice civile nei confronti delle condizioni generali di contratto, e in particolare delle
clausole vessatorie, non é adeguato, e cio perché il problema delle condizioni generali non sta nel fatto
che I’aderente non conosce o non riflette, ma sta nel fatto che l’aderente non é in grado di ottenere la
modificazione delle clausole predisposte dall’altro contraente”. Importante esclarecer, todavia, que,
a partir de 1996, o Cédigo Civil italiano, na trilha da Diretiva n® 93/13 da Comunidade Econémica
Européia, foi acrescido de nova se¢do (Capo X1V bis) inteiramente dedicada aos contratos de consu-
mo, onde, além de se prever extensa lista de estipulagdes que “se presumem vexatdrias até prova em
contrario”, estd enunciada a regra segundo a qual sdo vexatorias aquelas que “determinam em prejuizo
do consumidor um significativo desequilibrio dos direitos e dos deveres oriundos do contrato”. Note-se
que o adjetivo com que se qualificam as clausulas, antes de uso doutrinario e jurisprudencial, passou a
constar do proprio texto da lei.

7 Expressivamente, tem-se falado, a prop6sito, que o langamento de uma segunda assinatura (e, a fortiori,
de quaisquer outras, posteriores) constitui uma “cerimonia vazia” e que a exigéncia legal apenas induz
a “praxe da dupla firma automatica” (as expressoes sdo, respectivamente, de CAVALLI ¢ SANTINI,
ambos citados por PATTI e PATTI, 7/ Codice Civile, cit., p. 353, nota 48).
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deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil com-
preensao”. O que se impoe ¢ um destaque grdfico da clausula de limitagdo
em confronto com as demais, desprovidas desse carater restritivo. Em sua
literalidade, pretende a lei assegurar ao consumidor a “imediata e facil
compreensdo” da clausula; mas talvez se possa ler o texto como se nele
estivesse dito: “... sua imediata e facil localizag¢do e compreensdo”. Antes
de 1&-1as e entendé-las, ¢ indispensavel que o consumidor as visualize, sem
dificuldade, no corpo do instrumento contratual, muitas vezes extenso e de
leitura intrincada. O destaque, exigido pelo Codigo, sera alcancado “ao sabor
da criatividade do estipulante™®, como, exemplificativamente, mediante o
emprego de caracteres com diferente cor, ou de tamanho maior, ou em italico,
ou acompanhadas de qualquer outro sinal grafico que coloque a clausula em
evidéncia, quando cotejada com as outras.

Acerca desse dispositivo, uma observagdo me soa pertinente: or-
denando ao fornecedor a apresentacdo destacada dessas clausulas de li-
mitacao de direito do consumidor, a lei ndo pretendeu, contudo, excluir a
possibilidade de declaragdo de sua nulidade, se, a despeito de preenchido
o requisito formal, ficar constatado seu carater abusivo, nos termos do art.
51. Ha restrigoes e restri¢des: sendo razoavel a estipulacdo que a encerre,
sera também valida, desde que estampada com o necessario destaque; se
excessivamente vantajosa para o fornecedor, sera nula, em razdo de seu
contetido abusivo, ainda quando posta em evidéncia no instrumento. Em
outras palavras, deve-se entender que o controle material prepondera sobre
o puramente formal®.

Passando ao exame das normas que instituem o controle sobre o con-
teudo dos negdcios de consumo (controle material), permito-me destacar
dois dispositivos, a meu juizo os de maior importancia pratica.

O art. 46, em sua parte inicial, dispde: “Os contratos que regulam as
relagdes de consumo nao obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido (...)”. O con-
sumidor, portanto, so se vincula as clausulas que lhe eram acessiveis, até o
instante da conclusao do contrato, ndo sendo licito ao fornecedor, apds esse

8 NELSON NERY JUNIOR, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Comentado pelos Autores
do Anteprojeto), Forense Universitaria, 3* ed., 1993, p. 387.

9 Com inteira razdo, afirma CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, RT, 2" ed, 1995, p. 255, que “no sistema do CDC este dever de destaque ndo exime o fornecedor
do controle judicial do contetido do contrato” (destaque no original).
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momento, pretender inserir, por ato unilateral, qualquer outra estipulacdo. A
clausula, a que o consumidor ndo teve prévio acesso, ndo chega a integrar
o contrato: a hipétese ndo €, portanto, de nulidade'*. Ha um caso curioso,
na jurisprudéncia inglesa, no qual foi aplicado, de maneira bastante ilustra-
tiva, o principio inspirador dessa norma. Marido e mulher hospedaram-se
em estabelecimento hoteleiro, e, tendo recebido a chave do quarto, a ele se
dirigiram, sem se darem conta, quando ali ingressaram, da existéncia de um
mural, colocado na face interna da porta, contendo clausula de isencao de
responsabilidade do proprietario, na hipotese de furto de valores que nao
lhe fossem entregues para guarda em caixa-forte. Durante a permanéncia do
casal, certo objeto foi furtado, tendo o dono do estabelecimento invocado
a clausula exoneratoria. Proposta a a¢do de indenizagdo, entendeu a corte
que a clausula ndo podia ser oposta aos hospedes, precisamente porque a
contratagdo se dera em momento anterior, na recep¢ao do hotel, onde nao
se podia visualizar, em lugar algum, aquela adverténcia''.

Recente acorddo do Superior Tribunal de Justica'? aplicou o prin-
cipio, em hipodtese na qual o contrato fora celebrado em Cachoeira do Sul,
embora as clausulas somente estivessem disponiveis em registro de titulos e
documentos situado no Rio de Janeiro. Curiosamente, todavia, o dispositivo
nao chegou a ser lembrado, em qualquer dos votos, havendo a 3* Turma
preferido invocar outras normas; mas a que incidia era, sem duvida, a do

19 Na doutrina brasileira, CLAUDIA LIMA MARQUES, ob. cit., p. 253, alude a “inexisténcia do vin-
culo contratual” como conseqiiéncia da violagdo desse dever de informagdo prévia. Mas, obviamente,
¢é possivel que o vinculo contratual subsista, se apenas uma ou algumas das clausulas permanecerem
inacessiveis ao consumidor, caso em que apenas elas deixardo de integrar o contrato. No direito portugués,
o art. 8° do Decreto-lei n® 446/85 dispde que se consideram “excluidas dos contratos singulares” tanto as
clausulas que nao tenham sido comunicadas “de modo adequado e com a antecedéncia necessaria para
que (...) se torne possivel o seu conhecimento completo e efetivo por quem use de comum diligéncia”
(hipotese da alinea a), quanto as que houverem sido comunicadas “com violagdo do dever de informagao”
(hipotese da alinea b); e reza o art. 9° que “nos casos previstos no artigo anterior os contratos singulares
mantém-se, vigorando na parte afetada as normas supletivas aplicaveis, com recurso, se necessario, as
regras de integra¢ao dos negocios juridicos” (destaquei).

! Trata-se do caso Olley v. Marlborough Court Ltd: cf. LAWSON, Exclusion clauses, Oyez Longman,
2%ed., 1983, p. 9; CHESHIRE, FIFOOT e FURMSTON, Law of contract, Butterworths, 11* ed., 1986,
p. 152; TREITEL, The law of contract, Steven & Sons, 7* ed., 1987, p. 170; ID, An outline of the law of
contract, Butterworths, 4* ed. 1989, p. 73; LEWISON, The interpretation of contracts, Sweet & Maxwell,
2%ed., 1997, p. 53; ENRICO SCOCCINI, “Standard form contracts nell esperienza giuridica inglese:
analisi della giurisprudenza e della legislazione ", trabalho inserido na citada (nota 2, supra) coletanea
Le condizioni generali di contratto, vol. 11, p. 524.

12 Revista do Superior Tribunal de Justi¢a, vol. 94, p.191.
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art. 46, porquanto, conforme se 1€ na ementa do julgado, “(...) o titular ndo
teve prévia ciéncia de clausulas estabelecidas pela administradora, nao lhe
podendo, portanto, ser exigido o seu cumprimento”. Alids, no voto que pro-
feriu, o Ministro Eduardo Ribeiro tocou, com precisdo, o ponto relevante:
“(...) E manifesto que o consumidor ndo tinha conhecimento dos termos
desse contrato. Andou bem o acérddo quando deu pela sua inexisténcia
Juridica” (destaquet).

No universo dos contratos de seguro, a norma, agora comentada, im-
poe ao segurador dar ao segurado a chance efetiva de tomar conhecimento
de todas as clausulas da apolice, antes da contratacdo. Nao faz muito tempo,
recebi, pelo correio, uma proposta de contrato de seguro. Para minha sur-
presa, a correspondéncia vinha acompanhada de uma “carta-resposta”, a ser
devolvida ao remetente, por correio ou fax, contendo uma “confirmacao de
adesdo”, na qual se lia: “Entendo que, ap6s minha adesdo ao ..., receberei as
condi¢des do seguro, terei 30 dias para analisa-las e, se ndo ficar satisfeito,
poderei cancelar o seguro com direito a devolugéo total de qualquer valor ja
pago”. Estou convencido de que semelhante documento nao se harmoniza
com a exigéncia legal do art. 46: as “condigdes do seguro” somente seriam
conhecidas do segurado apos a adesao e a conseqiiente emissao da apolice,
que assinala o instante no qual o contrato se aperfeigoa (Codigo Civil, art.
1.433). Nem valeria, em tal situag@o, o argumento de que a seguradora
conferia ao cliente o direito de resilir, de maneira unilateral, o contrato:
em primeiro lugar, porque o procedimento adotado ndo possibilita aquele
“conhecimento prévio” de que fala o Codigo, e a lei, cumpre recordar, se
compode de normas de ordem publica e interesse social (art. 1°), que escapam,
ressalvada expressa disposi¢ao em contrario, ao poder dispositivo das partes;
em segundo lugar, porque a fixagdo de um prazo (30 dias) para o exercicio do
direito de cancelar o seguro consubstancia clausula de limitagdo de direito,
cuja validade estaria condicionada ao requisito formal do art. 54, § 4°, no
caso descumprido, pois a observagdo nao vinha estampada com o necessario
destaque. Trata-se, em realidade, de um sutil expediente para burlar uma
das mais importantes garantias dadas ao consumidor.

Ainda sobre o art. 46, ¢ preciso esclarecer que a lei ndo chega ao
ponto de exigir que o consumidor fome efetivo conhecimento das clausu-
las, antes da contratag@o: basta que se lhe dé “a oportunidade de tomar
conhecimento ...”. O fornecedor tem o dever de propiciar a parte contraria
a chance de conhecer as clausulas; mas ndo pode, obviamente, compelir o
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consumidor preguicoso ou negligente a se informar acerca do que lhe esta
sendo exposto. Na ja citada lei portuguesa de 1985, encontra-se dispositivo
analogo, acerca do qual se escreveu, em sede doutrinaria’®: “O dever de
comunicacdo ¢ uma obrigagdo de meios: ndo se trata de fazer com que o
aderente conhega efetivamente as clausulas, mas apenas de desenvolver,
para tanto, uma atividade razoavel”. A li¢do me parece igualmente aplicavel
ao direito brasileiro'.

Chego, por fim, ao art. 51 do Codigo. Nele se estabeleceu uma lista,
espalhada por nada menos de dezesseis incisos, contendo a descricdo das
denominadas clausulas abusivas. Consciente do que se passara na Italia, e
atento aos sistemas instituidos por outras legislagdes mais modernas - os
autores do anteprojeto de que resultou o Codigo aludem as leis da Alemanha
e de Portugal como os modelos inspiradores, nessa matéria'® -, o legislador
brasileiro instituiu um catalogo meramente exemplificativo, como deixa
claro o caput do dispositivo: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, ...”.
A grande vantagem reside, pois, na possibilidade de identificacdo casuistica,
pelo juiz, de outras clausulas, que se mostrem tdo ou mais onerosas do que
as ali descritas. Se a lista fosse exaustiva, o legislador se veria forcado a
nela inserir, de tempos em tempos, novas clausulas abusivas, concebidas
por algum fornecedor imaginoso, que, pretendendo escapar a incidéncia
da norma, criasse outras estipulagdes, ali nao incluidas, mas nem por isso
menos iniquas. E intuitivo que a obra de atualizagdo do legislador jamais
se desenvolveria com a mesma velocidade com que se difundiriam outras
clausulas abusivas, ndo contempladas na edigao imediatamente anterior do
catalogo. Se me permitem um gracejo, eu lhes diria que o elenco do art. 51
torna realidade o sonho da eterna juventude: a lista, por assim dizer, con-
tém “acido glicolico” e se mantera jovem, independentemente de qualquer
“cirurgia plastica”, enquanto o Judiciario souber lidar com certos conceitos

13 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cldusulas contratuais
gerais - Anotagées ao Decreto-lei n°446/85, de 25 de outubro, Almedina, reimpressao, 1991, p. 25.

14 Segundo CLAUDIA LIMA MARQUES, ob. cit., p. 253: “(...) O art. 46, em sua primeira parte, dispde
apenas sobre uma possibilidade ou oportunidade de tomar ciéncia do conteudo do contrato, a isso fica
obrigado o fornecedor; cabera ao consumidor a decisao de efetivamente ler ou ndo, de tomar ciéncia ou
nao do texto do contrato” (destacado no original).

15 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER e outros, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, cit.
(nota 8, supra), p. 12.
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indeterminados, como os de “obrigacdes (...) iniquas, abusivas, que colo-
quem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a eqliidade” (art. 51, n® IV).

Da recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em tema
de seguros, destaco o acorddo proferido no julgamento do Resp. n° 79.090-
SP'¢, que ha de servir como paradigma dessa atuagdo: confirmando decisdo
do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, entendeu a 4* Turma que “a companhia
de seguro que recebe parcelas do prémio relativas a uma proposta de seguro,
na qual esta consignado que a data da vigéncia da cobertura corresponde
a da assinatura da proposta, ndo pode deixar de pagar a indenizacdo pelo
sinistro ocorrido depois, alegando que o contrato somente se perfectibilizaria
com a emissao da apdlice, pois todo o seu comportamento foi no sentido
de que o negocio ja era obrigatorio desde entdo”. Conforme se expressou
o relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, “o enunciado do art. 1.433 do
CC, quanto a perfectibilizagdo do contrato de seguro, deve ser lido em
harmonia com o principio da boa-fé objetiva”, sendo certo que, no caso,
ao segurado se apresentara “formulario impresso da seguradora onde ficou
estipulada sua vigéncia a partir da data da assinatura da proposta”. Se assim
se passaram os fatos, “¢ razoavel induzir dai que o segurado ficou com a
justa expectativa de estar a coberto dos riscos a partir de entdo, idéia que
se reforcou com a emissdo e a entrega de quatro cheques, para pagamento
das prestagdes acordadas, sendo dois deles desde logo descontados”. Em
conclusao, afirmou o relator: “Atua-se no mercado de modo a criar a idéia
de que a cobertura ja existe, o prémio ¢ recebido, mas o prejuizo super-
veniente ndo ¢ indenizado sob a alegacdo de que ainda ndo fora emitida a
apolice. Penso que o negocio, na fase em que se encontrava, considerando o
comportamento da seguradora, ja era obrigatério para ela, devendo ser
o art. 1.433 do CC interpretado a luz dos principios introduzidos pela
Lei 8.078/90”.

Ainda quanto ao problema da identificac@o das clausulas abusivas - ou,
mais precisamente, daquelas cuja concretizagdo depende do manejo desses
conceitos juridicos indeterminados -, cabe lembrar que expressiva corrente
jurisprudencial tem entendido poder enquadrar-se nessa categoria o pacto
de eleicao de foro, freqlientemente inserido em contratos de consumo. No
direito comparado, nao constitui novidade a inclusao da mencionada clausula

1o Revista de Direito do Consumidor, vol. 20, p. 147 e ss.
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entre as expressamente proibidas ou dependentes de aprovacao especifica,
como se passa, por exemplo, em Portugal'” e na Italia'®. Entre nds, antigos
acordaos do Supremo Tribunal Federal ja admitiam fosse desconsiderado o
foro de elei¢ao, em beneficio do aderente: € o que se extrai, por exemplo, das
decisdes do Pleno de 14.7.42" ¢ 30.6.582°, nas quais se debateu acerca da
prevaléncia ou ndo da clausula quando inserida em conhecimento de trans-
porte. Apos o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, amiudaram-se,
em outros tribunais, os pronunciamentos no mesmo sentido, inclusive em
hipéteses envolvendo contratos de seguro?'.

Ocorre que, na maior parte desses casos, a questdo da validade da
clausula de eleicao foi discutida em virtude do oferecimento de excecdo
de incompeténcia, por meio da qual, na sistematica vigente, se argui a in-
competéncia relativa, como ¢ a de foro (CPC, arts. 111, 112 e 114). Mais
recentemente, contudo, esbogou-se no Superior Tribunal de Justica, durante
o julgamento do Conflito de Competéncia n® 16.253-SC*, a idéia de que,
em tais casos, a nulidade da estipulagdo de foro poderia conduzir ao reco-
nhecimento ex officio da incompeténcia®: semelhante ponto-de-vista foi
ali sustentado pelos Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Fontes de Alencar,
embora o primeiro se tivesse limitado a “ressalva da posicéo pessoal”, aca-

170 art. 19° do Decreto-lei n® 446/85 inclui no elenco de “clausulas relativamente proibidas” - ou seja,
daquelas estipulagdes “susceptiveis de serem validas para certos tipos de contratos e ndo para outros”
(MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 46) - as que
“estabelecam um foro competente que envolva graves inconvenientes para uma das partes, sem que 0s
interesses da outra o justifiquem”.

'8 Antes mesmo da reforma de 1996 (cf. supra, nota 6), ja constava do rol de clausulas vexatorias do art.
1.341 do Codice civile aquela que determinasse “deroghe alla competenza dell autorita giudiziaria”;
hoje, especificamente para os contratos de consumo, vige a norma do art. 1.469, bis, 19), em fungéo
da qual se presume vexatoria, até prova em contrario, a clausula que estabelega como foro competente
“localita diversa da quella di residenza o domicilio elettivo del consumatore”.

1 Embargos no RE n° 18.122, in Revista dos Tribunais, vol. 237, p. 654 e ss. A decisio foi tomada pelo
voto de desempate do Presidente, Ministro José Linhares, o que demonstra quao viva era, ja naquela
época, a controvérsia.

2 Embargos no RE n° 18.615, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 6, p. 76 ¢ ss.

2! Veja-se, por exemplo, o acorddo do Superior Tribunal de Justiga no Resp. n® 36.975-RJ, 3* Turma, in
DJU de 8.8.94, p. 19.563, em cuja ementa se diz: “E ineficaz a clausula de elei¢io de foro, a beneficio
da seguradora, e causadora de dificuldade ao segurado para ter acesso a Justi¢a”. No mesmo sentido,
antes da entrada em vigor do Codigo, o acordao da 2* Segdo da Corte no Conflito de Competéncia n°®
1.339, in Revista dos Tribunais, vol. 666, p. 187 e ss.

22 Revista do Superior Tribunal de Justi¢a, vol. 90, p. 145 e ss.
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bando por votar, entretanto, em idéntico sentido ao da maioria da 2* Secao, a
qual preferiu manter-se fiel a jurisprudéncia da Corte, cristalizada na Stimula
n° 33 (“A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio”)**. Nos
pronunciamentos daqueles dois Ministros, ressalta a preocupacao de dar a
hipotese tratamento diverso do que resultaria da aplicagdo desse verbete,
levando-se em conta tratar-se de clausula de foro embutida em contrato de
adesdo, que, nas palavras de um deles, “se destaca pela superioridade da
vontade do estipulante e reduzido ambito de escolha do aderente”.

Ainda que o tema especifico suscite muitas controvérsias, parece-
me extremamente saudavel a énfase dada por ambos os Ministros a fragil
posicao em que se encontra, no plano contratual, o consumidor, certamente
digna de merecer - se ndo quanto ao problema em foco, a0 menos no tocante
a outros tantos - tratamento distinto daquele concebido para situagdes tao
dispares. &

2 0O 1° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo ja admitira, em acérddo de 24.11.93, a possibilidade de o juiz
declinar, de oficio, de sua competéncia relativa, diante de clausula de elei¢do de foro constante de contrato de
adesao (Mandado de Seguranga n°® 568.462.0, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 14,p. 168 ¢ ss.).

2 Em data mais recente, a Corte reafirmou a tese, em casos nos quais a clausula de eleigéo de foro estava
inserida em contrato de adesdo: assim, os Resp’s. n°s 120.673-SP, 123.336-SP, 132.109-SP e 138.459-SP,
todos publicados no DJU de 10.11.97 (respectivamente, p. 57.772, 57.775, 57.782 ¢ 57.795).
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O Papel da Culpa na Separacao
e no Divorcio *

GusTtavo TEPEDINO
Professor Titular do Direito Civil da Faculdade de Direito
da UERJ.

1. A presenca da culpa na tradicao ética judaico-crista - Deriva
do pecado original, metaforicamente representado pela ma¢a mordida no
paraiso, a expressao da tentagdo humana dirigida a tomar o lugar de Deus,
com a cumplicidade da serpente, a suscitar a pronta e enérgica ira divina:

“Entdo o Senhor Deus disse a serpente: ‘Porque fizeste isso, serds
maldita entre todos os animais e feras dos campos ; - andaras de rastos
sobre o teu ventre e comeras o po todos os dias de tua vida. Porei 6dio entre
ti e a mulher, entre a tua descendéncia e a dela. Esta te ferird a cabega,
e tu lhe ferirds o calcanhar’. Disse também a mulher: ‘Multiplicarei os
sofrimentos de teu parto; daras a luz com dores, teus desejos te impelirdo
para o teu marido e tu estards sob o seu dominio’. E disse em seguida ao
homem. ‘Porque ouviste a voz de tua mulher e comeste do fruto da drvore
que eu te havia proibido comer, maldita seja a terra por tua causa. Tirards
dela com trabalhos penosos o teu sustento todos os dias de tua vida™.

O impressionante relato biblico revela, assim, a idéia, incrustada na
formagao cultural judaico-crista, de que a reproducao humana, o relaciona-
mento conjugal e as relagdes de trabalho, atividades que, de um certo modo,
resumem a vida do homem em sociedade, estdo associadas irremediavel-
mente a idéia de expiagdo de pecados. Nao pareceria demasiado, portanto,
formular a hipotese de que, a luz da nossa mais profunda tradicdo ética, o
prazer ndo ¢ facilmente absorvido desvinculado do elemento culpa: “este
doce ¢é tao bom que me da até remorso comé-1o”, dizia-me minha saudosa
avo, no remanso das montanhas das Minas Gerais.

* Trabalho apresentado ao I Congresso Brasileiro de Direito de Familia , sobre A Reforma do Direito de
Familia, organizado pela Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do de Minas Gerais, em Belo Horizonte,
no periodo de 22 a 25 de outubro de 1997.

' Génesis, 3, 14a 17.
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No direito de familia, a culpa expressa-se na tradi¢ao ocidental tanto
no momento patoldgico do casamento, quando alguém é responsabilizado
por ndo mais querer viver com o seu conjuge - na perspectiva da ruptura da
sociedade conjugal -, quanto no quadro - por assim dizer - de estabilidade
da vida a dois, culpando-se os conjuges freqlientemente pelo papel que de-
sempenham no cenario da familia, associando-se o esfor¢o individual por
objetivos comuns a idéia de sofrimento: o sacrificio que alguém faz pela
familia ¢ a medida, assim, do amor conjugal.

Nesta perspectiva, ndo surpreende que o estigma do egoismo venha
a ser contraposto a atitude de permanente sofrimento que se espera do con-
juge - especialmente do conjuge-mulher e mae (na voz popular, ser mae é
sofrer no paraiso) - , como se inexistisse o ponto de equilibrio consistente
na relagdo de mutuas concessoes, postas - ndo ja impostas - pelo amor de
um conjuge ao outro - derivado do seu proprio sentimento ¢ ndo de um
mero dever institucional.

2. A Culpa no Cédigo Civil Brasileiro e na Lei do Divércio - O papel
da culpa na separag@o tem sido atenuado, a0 menos no que tange a tendéncia
dominante na politica legislativa contemporanea, embora o seu espectro
continue presente na cultura do direito de familia, traduzido na tentativa
de reinserir, no ambito da unido estavel, efeitos punitivos pela ruptura dos
deveres pré-estabelecidos, posi¢do também sustentada, em doutrina, como
proposta legislativa, para a disciplina da sociedade conjugal * .

Como se sabe, no regime do Coédigo Civil, anteriormente a Lei do
Divércio, o casamento era indissolivel, configurando-se duas espécies de
desquite: o desquite consensual, ou o desquite litigioso, este associado
sempre a idéia de culpa. Vale dizer, se um dos conjuges ndo consentisse
com o desquite consensual, somente a ocorréncia de uma das hipoteses de
conduta culposa previstas pelo legislador autorizaria o desenlace. A idéia
de culpa estava intensamente presente, portanto, no desquite litigioso, que
dependia da prova, atribuida ao autor da agdo, de uma das seguintes causas
taxativamente enumeradas pelo art. 317, do Coédigo Civil: a) adultério; b)

2 No plano da unido estavel, basta examinar o art. 7° da Lei 9.278/96, cuja dicgdo pretendeu associar o
dever de alimentos a ruptura culposa (rescisdo) da vida em comum. Relativamente a sociedade conjugal,
v., por todos, a recente e bem elaborada tese de doutorado de REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA Papa
DOS SANTOS, Reparagao Civil na Separagdo e no Divorcio, aprovada com a nota maxima na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1998.
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tentativa de morte; c) sevicias ou injuria grave; d) abandono voluntario do
lar conjugal durante dois anos.

Nao havendo outra forma de desquite unilateral sendo a litigiosa, avul-
tavam, no passado, os pedidos de anulacdo de casamento ou de imputacao
de culpa como causa do desquite, em particular na hipotese de adultério,
nao raro forjado em circunstancias ensejadoras de enorme constrangimento
para os conjuges e para os filhos.

Por outro lado, sendo o casamento indissoluvel, era inegavel o estigma
da culpa atribuido a quem pretendesse se separar, sendo certo que, do ponto
de vista cultural, o conjuge desquitado, sobretudo o conjuge-mulher, era visto
com forte preconceito, como pessoa posta a margem das relagdes familiares.

A introducao do divércio no ordenamento brasileiro, através da
Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977, que deu nova redagao
ao § 1° do art. 175 da Carta de 1967, e regulamentado pela Lei do Divorcio
(Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977), ocorreu em meio a intenso
confronto ideologico entre divorcistas e antidivorcistas, dai decorrendo uma
regulamenta¢ao assaz limitativa do divércio. O casamento somente poderia
ser dissolvido ap6s prévia separacgao judicial por ao menos 3 anos. Admi-
tiu-se, ainda, o divorcio-direto (art. 40, caput), sem a etapa da separagao
judicial, para a hipotese em que, segundo a redagao original do dispositivo,
0s conjuges ja se encontrassem separados de fato quando da promulgacao
da Lei do Divércio e desde que decorrido um periodo minimo de 5 anos *.

O art. 38 da Lei do Divorcio, em sua redacdo origindria, foi veemente-
mente censurado por prescrever que o pedido de divércio, em qualquer dos
seus casos, somente poderia ser formulado uma tnica vez. O dispositivo, de
compreensao obscura - por referir-se ao pedido de divorcio, fazendo supor
que o proibicdo seria apenas da iniciativa do novo divorcio, ndo excluindo
divorcios sucessivos desde que mediante requerimento do conjuge nao antes
divorciado - teve o proposito de coibir o que os antidivorcistas chamavam
de poligamia sucessiva, oferecendo tratamento flagrantemente desigual as

* Discutiu-se vivamente, ante a redac¢@o do art. 40, se estariam autorizados ao pedido de divorcio apenas
0s casais que ja estivessem separados de fato ha mais de 5 anos no momento da promulgagao da Lei do
Divorcio ou se o permissivo abrangeria também os casais que, separados de fato naquela data, viessem
a completar o quinqiiénio da ruptura posteriormente. A jurisprudéncia, sensivel ao drama social que a
matéria envolvia, acabou por fixar-se na solugdo mais liberal.
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pessoas casadas, “permitindo que algumas se divorciem e que outras per-
manecam simplesmente separadas por toda a vida” .

Tais restrigdes demonstram as dificuldades encontradas pelo legis-
lador para a introducao do divorcio, ressaltando as implicagdes religiosas,
culturais e sociais da ruptura do vinculo matrimonial, permeada seguramente
pela idéia de que extingdo do casamento, mais do que retratar um fracasso
conjugal anterior, representaria, em si proprio, um pecado social.

Com o reforma, de toda sorte, na esteira das reformas legislativas fran-
cesa, italiana e alema, abranda-se o sistema, prevendo-se, ao lado da chamada
“separagdo-sang¢ao”, insculpida no caput do art. 5°, e associada, portanto, a
presenga do conduta culposa - ja agora nao mais sujeita a causas taxativamente
expostas -, a “separacdo-remédio” e a “separagdo-faléncia”, (ensejadoras do
divércio-remédio e do divorcio-faléncia), previstas nos § § 1° e 2° do mesmo
artigo 5°, derivadas da constatagao fatica da faléncia do casamento (§ 1°) ou
de doenga incuravel que torna impossivel o convivio conjugal (§ 2°), sendo
a ruptura do vinculo em ambos 0s casos o0 Unico meio ou remédio para se
minorar o drama em que se tornou a convivéncia familiar®.

A Lei. 7.841, de 17.10.89, deu nova redag@o ao mencionado art. 40,
caput, da Lei do Divércio, em consonancia com o art. 226, § 6°, da Consti-
tui¢ao Federal, de molde a alterar profundamente o sistema. E de se conferir:

* OrLANDO GOMES, Direito de Familia, Rio de Janeiro, Forense, 1978, 3* ed., p. 314.

5> Sobre o tema, v., por todos, ANTUNES VARELA, Dissolugdo da Sociedade Conjugal, Rio de Janeiro,
Forense, 1980, espec. p. 82 e ss., que analisa sistematicamente a reforma do direito de familia intro-
duzida pela Lei do Divércio. No que concerne a hipotese prevista no § 1°, ANTUNES VARELA sublinha a
necessidade de que se caracterize uma “faléncia definitiva”(p. 88): “Nao basta, noutros termos, que a
comunhao plena de vida entre os conjuges se tenha interrompido; € preciso que ela tenha fracassado.
Nao basta que o casamento esteja em crise; torna-se ainda mister que ele tenha falhado ou naufragado”.
E como ndo se pode assegurar a impossibilidade absoluta de uma reconcilia¢do, o requisito para a sepa-
ragdo ha de se constituir na “auséncia de razdes especiais para crer na probabilidade da reconstituicao,
conforme preceituam a doutrina e a lei alema (de 14 de julho de 1976): “ Falhado é o casamento, em
que ja ndo existe (ou nunca existiu) a comunhao plena de vida entre os conjuges e ndo ha razdes para
crer (nicht erwartet werden kann) que eles a venham a estabelecer ou a restaurar de novo” (p. 88). O
autor realga, ainda, o sentido e o alcance da separagdo-remédio, baseada na doenga mental de um
dos conjuges, afastando-a da idéia de abandono do doente por parte do conjuge sadio, observando,
argutamente (p.93-94): “A solucdo foi desde ha muito advogada, quer na doutrina estrangeira, quer
na doutrina brasileira, por ndo se considerar justa a condenagdo a castidade perpétua (ou a pratica de
adultério) a que implicitamente podia ser sujeito, no sistema anterior, um dos conjuges, sempre que
a doenga mental do outro impossibilitasse a coabitagdo entre eles. A concessdo da separagdo (ou do
divorcio) em tais circunstancias era considerada pelos seus defensores, ndo como uma sangao contra o
conjuge demandado, mas como um remédio justo, humano, compreensivel, para a situa¢do de que era
vitima, também sem culpa, o conjuge nido doente”.
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“No caso de separagdo de fato, e desde que completados 2 anos
consecutivos, podera ser promovida a¢do de divorcio, na qual deverad ser
comprovado decurso do tempo da separagdo”.

Vale examinar, ainda, mais detidamente, a dic¢do do art. 5° e seus
paragrafos:

Art. 5°. A separagdo judicial pode ser pedida por um so dos conjuges
quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe
em grave violagdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel a vida
em comum”

§ 1° A separagdo judicial pode, também, ser pedida se um dos con-
juges provar a ruptura da vida em comum hd mais de um ano consecutivo
e a impossibilidade de sua reconstituigdo.

§ 2° O conjuge pode ainda pedir a separagdo judicial quando o outro
estiver acometido de grave doeng¢a mental, manifestada apds o casamento,
que torne impossivel a continuag¢do da vida em comum, desde que, apos
uma durag¢do de 5 anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura
improvavel.

§ 3°Nos casos dos paragrafos anteriores, reverterdo, ao conjuge que
ndo houver pedido a separagdo judicial, os remanescentes dos bens que
levou para o casamento, e, se o regime de bens adotado o permitir, também
a meagdo dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal”.

Na Lei do Divorcio, portanto, em um primeiro momento, o divorcio
-remédio, despido da idéia de culpa, tanto o direto (disposicao transitoria)
como o indireto (exigindo o periodo de 3 anos de prévia separagao judicial),
mostrava-se ainda timido, sendo de se sublinhar, no transcrito § 3°, o res-
quicio da culpa projetada na perda patrimonial de quem toma a iniciativa
da separagdo, além do lapso de 3 anos para requeré-la no caso de impossi-
bilidade de vida em comum.

De toda sorte, a partir do advento da Lei 8.408, de 13.2.92, que reduz
para um ano o prazo para a propositura da separacado-remédio ou faléncia
(prevista no art. 5°, § 1°, em sua redagdo original, desde que decorridos 3
anos), e da Lei 7.841/89, que deu a nova redagdo ao art. 40, expande-se,
sensivelmente, a separacdo ou divorcio-remédio, promovido de maneira
objetiva, arrefecendo o papel da culpa.

Quanto ao preceito do § 3°, como justamente observou-se em dou-
trina, tratava-se de uma espécie indeniza¢ao compativel unicamente com a
comunhao universal, inico regime em que ha meacao dos bens anteriores e
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posteriores ao casamento. Nos demais regimes, ou nao ha meagao anterior
- e portanto, ndo ha bens levados para o casamento (comunhao parcial) ou
ndo ha bens comuns posteriores as nupcias (separacao total) 6.

Ha que se remarcar, ao propdsito, que o preceito do § 3°, embora nao
tenha sido propriamente revogado, tornou-se ineficaz diante da nova redagao
do art. 40 que, como antes examinado, permite aos conjuges separados de
fato promoverem diretamente o divorcio sem se sujeitarem a sang¢ao prevista
na lei especial.

Tal proposta, entretanto, longe de ser pacifica, suscita conceituada
objecdo de quem afirma que o divorcio direto somente podera ser promo-
vido consensualmente, por vontade de ambos os conjuges, prevalecendo,
conseguintemente, as conseqiiéncias previstas no § 3° para os demais casos
em que apenas uma das partes queira se divorciar - sujeitando-se, entdo, a
prévia separacdo judicial’. O argumento, contudo, ndo colhe, ndo sendo con-
sentido ao intérprete restringir o alcance do Texto Constitucional, in verbis:

Art. 226, 6° : O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio,
apos preévia separagdo judicial por mais de uma ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.

O papel da culpa, portanto, no que tange aos efeitos patrimoniais,
mostra-se reduzido, embora permaneca em realce no tocante ao dever de
alimentos, prevendo o art. 19 da Lei do Divorcio que “o conjuge responsavel
pela separagao prestara ao outro, se dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar”.

Outro aspecto de grande relevo, no tocante a culpa, refere-se a possi-
bilidade de perda do sobrenome pela mulher apos a separagdo. Com efeito,
no termos do art. 17, perde o nome de casada ndo s6 a mulher considerada
culpada da separagcdo mas também a que teve a iniciativa da separacao-re-
médio ou separagdo-faléncia, consoante os § § 1° e 2° do art. 5° da Lei
do Divorcio. Da dic¢ao dos arts. 17 e 18 exsurge nitidamente o carater
punitivo da perda do nome, associada a culpa pela ruptura ou mesmo pela
mera iniciativa:

Art. 17. Vencida na agdo de separagdo judicial (art. 5°, caput), voltara
a mulher a usar o nome de solteira.

¢ ARNoLDO WALD, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 1V, Direito de Familia, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1998, 11* ed., p. 141.

" MARIA HELENA DiNiz, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 5, Direito de Familia, Sio Paulo, Saraiva,
1996, 11* ed., p. 247.
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§ 1° Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando é da mulher a
iniciativa da separag¢ao judicial com fundamento nos §§ 1° e 2° do art. 5°.

§ 2° Nos demais casos, caberda a mulher a op¢do pela conservagao
do nome de casada.

Art. 18. Vencedora na ag¢do de separagao judicial (art. 5°, caput),
podera a mulher renunciar, a qualquer momento, ao direito de usar o nome
do marido.

A solucao legal mostra-se plasmada pela idéia da culpa, vinculando
a manuten¢do do nome de familia, atributo da identificacdo pessoal da
mulher - e incrivelmente sempre tratado, diga-se de passagem, como nome
do marido - ao seu comportamento durante ao casamento; e, pior ainda,
subtraindo-lhe o sobrenome como uma san¢io, nao so6 na separagao culposa
mas na separagdo remédio.

Ja na hipodtese de divorcio, o art. 25, paragrafo unico, introduzido
pela Lei 8.408, de 13.2.92, , prescreve, como regra, a perda pela mulher do
nome de familia, valendo a transcri¢do do preceito:

Paragrafo unico. A sentenga de conversao determinara que a mulher
volte a usar o nome que tinha antes de contrair matrimonio, so conservando o
nome de familia do ex-marido se a alteragdo prevista neste artigo acarretar:

1 - evidente prejuizo para a sua identificagdo;

11 - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos
havidos da unidao dissolvida;

111 - dano grave reconhecido em decisao judicial;

A perda do nome de familia, portando, no divorcio, a partir da Lei
8.408/92, desvincula-se da idéia de culpa, embora pudesse ser questionada a
constitucionalidade da solugdo legal que, em Gltima analise, viola o direito a
identificagdo pessoal da mulher. Afinal, com o casamento, o nome de familia
integra-se a personalidade da mulher, ndo mais podendo ser considerado
como nome apenas do marido. Muitas vezes podera ser dificil & mulher
demonstrar uma das hipoteses previstas nos incisos acima enumerados,
embora a alteracdo do seu sobrenome - que, de resto, a identifica com os
filhos do casamento desfeito -, altere necessariamente a sua identificagdo
pessoal, atributo de sua personalidade, cuja eventual alteragdo deveria ser,
por isso mesmo, a ela exclusivamente facultada.

Insere-se, ainda, no rol das conseqiiéncias da culpa na separacao, a
possibilidade de perda da guarda dos filhos pelo conjuge culpado, dispondo
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o art. 10 que “os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela ndao houver
dado causa”.

O dispositivo, contudo, vem sendo temperado pela boa atuacdo da
jurisprudéncia que, valendo-se do art. 13, segundo o qual, ‘se houver moti-
vos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por
maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles com
os pais”, tem se firmado no sentido de definir a guarda em favor do melhor
interesse dos filhos. Tal entendimento, que expressa a crescente aplicacao,
pela magistratura, do principio do “The best interest of child”, ¢ digno de
encomios, nao sendo toleravel, a luz da Constitui¢do da Republica, condi-
cionar a convivéncia familiar dos filhos de pais separados a vida conjugal
fracassada.

3. Notas sobre as experiéncias comparadas: o direito francés e
o direito italiano - A trajetoria do legislador brasileiro ndo se diferencia,
substancialmente, do percurso historico verificado em outros ordenamentos
da familia romano-germanica, nos quais, em geral, se tem atenuado os efeitos
da culpa na separag@o conjugal, malgrado a sua renitente presenca. Vale, ao
proposito, passar em revista, ainda que superficialmente, a disciplina legal
da Franca e da Italia, de modo a que se possa compreender a ndo linear
tendéncia legislativa®.

Inspiradora da Lei do Divorcio brasileira, a reforma de 1975 francesa
prevé, como causa para o divércio, o descumprimento dos deveres conjugais
genericamente considerados (art. 242, Codigo Civil francés): *“ Le divorce
peut étre demandé par un époux pour des faits imputables a [’autre lorsque
ces faits constituent une violation grave ou renouvelée des devoirs et obli-
gations du mariage et rendent intolérable le maintien de la vie commune”.

Comentando a reforma do direito de familia francés, Carbonnier

V., a0 proposito, ANTUNES VARELA, Dissolugdo da sociedade conjugal, cit., p. 84 e ss., o qual analisa os
paradigmas francés, italiano e alemao, considerando indiscutivel que “a nova lei brasileira se inspirou
fundamentalmente no diploma francés” (p. 86). Observa que, no caso da Alemanha, a lei matrimonial
de 14 de junho de 1976, na esteira da orientagao ja tragada pela lei matrimonial de 1938, “operou uma
viragem decisiva no centro e gravidade da dissolugao do casamento. O divorcio passou a ter como causa
essencial a ruptura definitiva do casamento, que se presume iuris et de iure em dois tipos de situagdes:
a) quando os conjuges vivem separados ha mais de um ano e ambos pedem o divércio, ou um deles o
pede e o outro aceita o pedido; b) quando os conjuges vivam separados ha mais de trés anos, a qualquer
deles sendo licito, nesse caso, requerer o divorcio”.
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evidencia que “Dans le systeme d’avant 1975, qui reposait tout entier sur
des idées de faute et de sanction, chacun des deux époux recevait du juge-
ment de divorce [’étiquette et partant la condition juridique, soit d’époux
coupable, soit d’époux innocent™.

No regime atual, a regra na Franca € a auséncia de pensdo alimenticia
(devoir de secours), substituida pela prestation compensatoire, de caracte-
ristica forfaitaire e, portanto, nao variavel, imutavel, com outra natureza em
relacdo a pensdo ja que, nos termos do art. 270 do Code, visa a compensar
a disparidade que a ruptura do casamento cria nas respectivas condigdes
de vida” 1°,

Jana separagio de corpos, estagio anterior ao divorcio, correspondente
ao que seria a nossa separagao judicial, embora restrita a por fim ao dever de
coabitacdo, que se transformara em divorcio, mediante simples procedimento
nao contencioso, ¢ devida a prestacao de alimentos (justamente porque o
devoir de secours & inerente ao casamento) “sans considération des torts”
(art. 303, Codigo Civil francés).

Excepcionalmente, na hipdtese de divorcio direto, motivado pela
ruptura da vida em comum, seja por uma separacao de fato superior a 6 anos
(art. 237 - divorce pour rupture de la vie commune), seja no caso de doenga
grave de um dos conjuges, que se prolongue por mais de 6 anos, afetando
suas faculdade mentais e comprometendo irremediavelmente a vida conjugal
(art. 238, C.C. francés), aquele que toma a iniciativa da separagdo tera que
arcar com todas as responsabilidades, como uma espécie de sancao.

Com efeito, nos termos do art. 281, do Codigo Civil francés, ao
conjuge que tomou a iniciativa do divorcio-remédio incumbird a pensao
alimenticia em favor do outro conjuge, constituindo-se em dever transmis-
sivel hereditariamente (art. 282), incluindo ai, na hipdtese de doenga, as
despesas com o tratamento médico ..

Verifica-se em todos estes dispositivos, que influenciaram diretamente

9 JEAN CARBONNIER, Droit Civil, t. 2, La Famille, Paris, Puf, 1995, 17% ed., p. 247, o qual registra a grande
influéncia da culpa no regime anterior:, a cuja nogao “étaient associées des prérogatives importantes,
qui n’étaient pas seulement pécuniaires (ex. droit a une pension alimentaire), puisqu elles comprenaient
aussi un droit de préférence dans [’attribution de la garde des enfants mineurs”.

10 Eis o teor do art. 270: “Sauf lorsqu il est prononcé en raison de la rupture de la vie commune, le
divorce met fin au devoir de secours prévu par l'article 212 du Code civil; mais ['un des époux peut
étre tenu de verser a [’autre une prestation destinée a compenser, autant qu il est possible, la disparité
que la rupture du mariage crée dans les conditions de vie respectives”.
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o legislador brasileiro, a forte presenca da culpa, que se manifesta ainda nos
efeitos patrimoniais do divorcio. Nos termos do art. 267, o conjuge culpado
perde todas as doagdes recebidas do outro antes ou depois do casamento, o
mesmo ocorrendo, segundo o art. 269, no divorcio-remédio, contra aquele
que toma a iniciativa judicial.

Sublinhe-se, ainda, os efeitos da culpa no tocante a perda do nome de
familia pela mulher, ja que, segundo dispde o art. 264, a mulher s6 mantera
o0 sobrenome no divércio-remédio na hipdtese em que o homem tenha tido
a iniciativa da separacdo. Nas demais hipoteses, voltara a usar o sobreno-
me anterior ao casamento, salvo se obtiver a autorizagdo do marido para a
manuten¢do do sobrenome ou a autorizacao judicial, diante de justificado
interesse dela ou dos filhos 2.

Ha, ainda, no direito francés, um dispositivo ndo importado pelo le-
gislador patrio, que prevé expressamente a possibilidade de condenagdo ao
dever de reparar os danos morais e materiais decorrentes do divorcio culposo.

Art. 266. Quand le divorce est prononcé aux torts exclusifs de ['un
des époux, celui-ci peut étre condamné a des dommages-intéréts en répa-
ration du préjudice matériel ou moral que la dissolution du marriage fait
subir a son conjoint.

Ce dernier ne peut demander des dommages-intéréts qu’a [ ’'occasion
de ’action en divorce”.

O preceito suscita intensa obje¢ao, ja que transforma em regra geral
a reparacao por perdas e danos que, submetida a disciplina da responsabili-
dade aquiliana, ja seria aplicavel, como excegdo, ao divorcio, desde que se
demonstrem os pressupostos do ato ilicito (art. 159, Codigo Civil Brasileiro).

' Segundo a dicgdo imperativa do art. 281, “Quand le divorce est prononcé pour rupture de la vie
commune, [’époux qui a pris ['iniciative du divorce reste entierement tenu au devoir de secours.Dans
le cas de I’ article 238, le devoir de secours couvre tout ce qui est nécessaire au traitement médical du
conjoint malade”.

120 dispositivo ndo se refere diretamente a culpa, embora tenha implicita a idéia de san¢do ao utilizar
como critério da manuten¢ao do sobrenome a iniciativa da separa¢do no divorcio-remédio, sempre
dentro da concepgdo, que serviu de paradigma para o legislador brasileiro, de que o sobrenome da
familia, utilizado pela mulher, deva ser considerado com sobrenome do marido. Vale analisar o inteiro
teor do preceito:

“Art. 264. A4 la suite du divorce, chacun des époux reprend [’lusage de son nom.

Toutefois, dans les cas prévus aux articles 237 et 238, la femme a le droit de conserver ‘lusage du nom
du mari lorsque le divorce a été demandé par celui-ci.

Dans les autres cas, la femme pourra conserver l'usage du nom du mari soit avec l’accord de celui-ci,
soit avec [’autorisation du juge, si elle justifie qu 'un intérét particulier s’y attache pour elle-méme ou
pour les enfants”.
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Demais disso, os deveres conjugais ndo parecem suscetiveis de recondugao
ao regime da responsabilidade contratual, disciplinadora dos negocios ju-
ridicos patrimoniais, onde o inadimplemento culposo pode ser facilmente
presumido.

A natureza juridica especifica do casamento, ao reverso, presidido
por deveres ndo patrimoniais, dificilmente se coaduna com a presungao de
inadimplemento e a aplica¢do automatica de perdas e danos, sem que espe-
cificamente se demonstre a presenca do ilicito'®. Basta pensar nos deveres
do art. 231 do Coédigo Civil Brasileiro, notadamente os deveres de fideli-
dade reciproca e de coabitacdo, para se ter em conta que o comportamento
contrario a vida conjugal, capaz de levar ao desenlace, ndo ¢ suscetivel de
identificacdo objetiva com o ato ilicito - a menos que se pretendesse, por
absurdo, fixar um standard médio de performance sexual, ou um padrao ideal
de fidelidade, cujo ndo atendimento pudesse ser considerado como ilicito'.

Do exame da legislagao francesa, pode-se concluir que, no tocante aos
efeitos do divorcio, independem de culpa: a) a ja mencionada prestacdo a
ser paga por um conjuge ao outro para evitar disparidades em seus padroes
de vida ( prestation compensatoire); b) a determinagao da guarda dos filhos,
a qual, nos termos dos arts. 286 e 287, atendera exclusivamente ao melhor
interesse da crianga.

Na experiéncia italiana, a culpa perdeu terreno com a reforma de
19 de maio de 1975 (Lei n. 898, modificada pela Lei n. 74 de 1987), que
introduziu o divoércio.

O art. 151 do Cédigo Civil italiano, com a redag@o que lhe deu a lei
especial, desloca “a pedra angular sobre a qual assenta o sistema da separagao
judicial para circunstancias puramente objetivas”: verificagdo de fatos que
tornem intoleravel a prossecucao da vida em comum ou que causem grave

13 Sobre o debate em torno da natureza juridica do casamento, v. CAl0 MARIO DA SILVA PEREIRA, [nsti-
tui¢ées de Direito Civil, vol. V, Direito de Familia, Rio de Janeiro, Forense, 1995 (3* ed.), p. 34 e ss.,
com ampla bibliografia. V., também, Jost LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA € FRANCISCO JOSE FERREIRA
Muniz, Curso de Direito de Familia, Curitiba, Jurua, 2* ed., p. 135, que demonstram a inadequacao
da teoria contratualista no direito positivo brasileiro, explicando, ditaticamente, as razdes historicas da
identificagdo, pela Igreja, do casamento como contrato.

14O preceito sob censura inspirou o legislador portugués que, na reforma do direito de familia de 1977, deu
nova redagdo ao art. 1792 do Caodigo Civil de 1966, nos seguintes termos: “1. O conjuge declarado unico
ou principal culpado e, bem assim, o conjuge que pediu o divorcio com o fundamento na alinea c) do art.
1781 devem reparar os danos nao patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolugido do casamento.
2. O pedido de indenizagao deve ser deduzido na propria acgdo de divorcio”.
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prejuizo a educagdo da prole”". Vale examinar o preceito, destacando-se a
preocupacao do legislador italiano no sentido de incluir, dentre as causas
objetivas, ao lado da faléncia da vida em comum, a possibilidade de prejuizo
para os filhos:

Art. 151. Separazione giudiziale - La separazione puo essere chiesta
quando si verificano, anche indipendentemente dalla volonta di uno o di
entrambi i coniugi, fatti tali da rendere intollerabile la prosecuzione della
convivenza o da recare grave pregiudizio alla educazione della prole.

1l giudice, pronunziano la separazione, dichiara, ove ne ricorrano
le circostanze, e ne sia richiesto, a quale dei coniugi sia addebitabile la
separazione, in considerazione del suo comportamento contrario ai doveri
che derivano dal matrimonio”.

Extrai-se do preceito acima transcrito a permanéncia da separagado
culposa, que sera declarada, no entanto, somente na hipotese de requerimento
expresso de um dos conjuges, com conseqii€éncias danosas para o culpado
exclusivamente no que toca aos alimentos, excluindo-lhe a possibilidade
de recebé-los, nos termos do art. 156:

Art. 156. “Effetti della separazione sui rapporti patrimoniali tra i
coniugi. - /I giudice, pronunciando la separazione, stabilisce a vantaggio
del coniuge cui non sia addebitabile la separazione il diritto di ricevere
dall’altro coniuge quanto é necessario al suo mantenimento, qualora egli
non abbia adeguati redditi propri (...)”

No que tange ao nome da mulher, o art. 156 bis, também introduzido
pela reforma legislativa, afasta-se da idéia de culpa, autorizando o juiz a
alterar o sobrenome sempre que a sua manutengao possa acarretar prejuizos
para a ex-mulher ou para o ex-marido.

Finalmente, no que concerne a guarda dos filhos, o art. 155 determina
que a decisdo judicial seja baseada exclusivamente no melhor interesse da
prole (con esclusivo riferimento all’interesse morale e materiale di essa),
prevendo que, em regra, “le decisioni di maggiore interesse per i figli sono
adottate da entrambi i coniugi”, sendo ao magistrado facultado, inclusive,
a determinacgdo da guarda conjunta'®.

4. A justificativa axiolégica da culpa no Cédigo Civil e a perda

15 ANTUNES VARELA, Dissolugdo da Sociedade Conjugal, cit., p. 85.
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de significado no ordenamento constitucional - As experiéncias legis-
lativas nacional e estrangeiras, acima referidas, indicam, por um lado, a
tendéncia a se atenuar o papel da culpa da separagdo judicial; por outro, a
permanéncia de sua presenga nos efeitos da ruptura matrimonial, atraindo
sancdes de varias espécies, estimuladas, do ponto de vista hermenéutico,
por uma vetusta tradi¢do cultural que ainda se pode considerar dominante
no direito brasileiro!” .

Entretanto, parece indispensavel que o intérprete consiga distinguir a
justificativa axiologica do Codigo Civil brasileiro, que atribuia a separacao
culposa posic¢ao predominante, daquela emanada pela Constituicao da Re-
publica de 1988, que alterou o conceito de unidade familiar e determina pro-
funda revisdo dos critérios interpretativos em matéria de direito de familia'®.

A luz do Cédigo Civil de 1916, inspirado na linha dominante da codi-
ficag@o européia do Século XIX, considerava-se o casamento indissoluvel e a
separacgao, em regra, culposa, gerando um conjunto de san¢des patrimoniais
e ndo patrimoniais contra o conjuge faltoso: a nogdo de culpa identificava
um comportamento causador de dano (por si s0, necessariamente) injusto,
ou seja, a dissolug@o do vinculo conjugal.

E, com efeito, tal circunstancia derivava do fato de que, para o C6-
digo Civil, a familia representava uma institui¢do fundada no casamento, e
a este, portanto, inexoravelmente vinculada. Dai uma certa sublimagao do
casamento, institui¢ao transpessoal, intrinsecamente legitima. O casamento
era assim valorado como um bem em si mesmo, necessario a consolidagao

1o A questdo da guarda conjunta, que se encontra na ordem do dia no direito de familia contemporaneo
e que, evidentemente, nao poderia ser nesta sede enfrentada, suscitou na Italia violenta reagao dos civi-
listas tradicionais. Emblematica, a proposito, a mal humorada critica de ALBERTO TRABUCCHI, Istituzioni
di diritto civile, Padova, Cedam, 1993, 34* ed., p. p. 266: “Il legislatore, seguendo la moda di imitare
modelli stranieri, ammette anche [ affidamento congiunto o alternato (la joint custody dell esperienza
nordamericana: gia, del resto, un nostro giudice aveva deciso assegnando la casa d’abitazione diret-
tamente al figlio com il diritto-dovere di entrambi i genitori di alternare le loro cure nelle residenze di
quegli...orfani non privi di padre e di madre!”.

17 Para uma bem elaborada analise critica a familia tradicional e aos papéis desempenhados pelos con-
juges, RobriGo bA CuNHA PEREIRA, Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica, Belo Horizonte,
Del Rey, 1997, p. 15 ¢ ss.

'8 Sobre o0 tema, seja consentido remeter o leitor a Gustavo TePEDINO, A Disciplina Civil-Constitucional
das Relagoes familiares, in A Nova Familia: Problemas e Perspectivas (org. Vicente Barretto), Rio de
Janeiro, Renovar, 1997, p. 47 e ss.
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das relacdes sociais, independentemente da realizagio pessoal de seus mem-
bros. O rompimento da sociedade conjugal, portanto, afigurava-se como o
esfacelamento da propria familia, reprovado socialmente, a despeito das
causas subjetivas que o motivaram.

O exame critico da legislacdo codificada ajuda a melhor compre-
ender tal transformacao. Segundo o sistema do Codigo Civil, tudo aquilo
que pudesse representar uma ameaga ao casamento suscitava a hostilidade
do legislador, sendo a unidade formal do casamento um valor superior ao
interesse individual da mulher ou do marido que pretendessem se separar.
Daqui decorria todo um regime rigido de preservacgao da estrutura familiar
em torno do casamento, tanto no que concerne ao vinculo matrimonial,
como no tocante a relagdo entre os conjuges e a relagdo entre pais e filhos.

No tocante ao vinculo matrimonial, este deveria ser preservado, na
logica do Codigo, mesmo se os conjuges individualmente ja ndo mantives-
sem qualquer vida em comum e se desquitassem (operando a dissolugdo
da sociedade conjugal). Explica-se assim: a) a indissolubilidade do casa-
mento (mantida até a aludida Emenda Constitucional n. 9/75); b) o repudio
a qualquer outra estrutura familiar fora do casamento (e a reagdo radical
contra o concubinato); ¢) a dificuldade processual para se tornar invalido
um casamento, mesmo se celebrado em violagao de impedimento dirimente
publico, atentatorio, portanto, a ordem publica - o art. 222 remete a matéria
para acdo ordindria, em que ¢ nomeado curador para defender o vinculo,
mesmo no caso de vicio ensejador de nulidade absoluta (!); d) a dificuldade
para a obtencdo do desquite, submetido a ja mencionada taxatividade de
causas; d) a presuncao quase absoluta de paternidade do marido em relagao
aos filhos da mulher casada, regulada nos arts. 348 e ss., mesmo contra todas
as evidéncias, o depoimento e a prova de adultério da mulher (art. 343),
sempre em favor da paz doméstica .

No que concerne a relagdo entre os conjuges, avultava no Codigo
Civil o poder marital e a incapacidade relativa da mulher casada, em franca
agressdo a sua dignidade e inteligéncia, mecanismo perverso que so se po-
deria justificar no interesse da manutencao da unidade formal do casamento,
favorecida pela chefia unilateral e despotica do marido.

No tocante a relagdo entre pais e filhos, destaca-se, na 6tica do Codi-
go, o papel central exercido unilateralmente pelo pai, cujo patrio poder era
exaustivamente regulado, nos arts. 379 e ss. do Codigo Civil, no que tange
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as relagdes patrimoniais, sendo ao revés incrivelmente desregulamentada
a condugdo da educacdo dos filhos naquilo que pertine as relagdes ndo
patrimoniais, ou existenciais - atribuida ao exclusivo alvedrio do pai, sem
qualquer controle ou regra especifica "°.

Também aqui, pode-se dizer que o sacrificio do filho, objeto inteira-
mente passivo do proprio processo educacional, atendia a preocupacdo de
manter coesa, do ponto de vista formal, a unidade familiar .

A Constituicdo da Reptiblica de 1988, ao contrario, na esteira de longo
processo historico de transformagao da estrutura familiar, em seus arts. 226
e 227, altera radicalmente o quadro normativo. Estabelece a protecdo da
familia como meio para a realiza¢do da personalidade de seus membros,
estremando a entidade familiar da entidade matrimonial, esta apenas uma
espécie privilegiada daquela, admitindo-se, expressamente, a unido estavel
e as familias monoparentais, formadas por qualquer um dos pais e seus
descendentes.

Dito diversamente, a familia é considerada pelo constituinte, no art.
226, base da sociedade, comunidade intermediaria com especial protecao
do Estado, na medida em que cumpra o seu papel - a um s6 tempo dever
e justificativa axioldgica. E o papel da familia, nitidamente instrumental,
exsurge de diversos preceitos constitucionais, em particular: art. 227, no
sentido de promover os direitos inerentes a plena realizagdo da personali-
dade dos filhos; art. 226, § 5°, dirigido a garantir a igualdade entre homem
e mulher e, portanto, a real emancipagdo de ambos; art.226, § 7°, voltado
ao planejamento familiar fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel. Todos estes preceitos hdao de ser
interpretados a luz dos principios fundamentais enumerados nos arts. 1° a
4° da Constituicao Federal, sendo certo que a Republica, nos termos dos
incisos Il e III do art. 1°, tem como fundamento a cidadania e a dignidade
da pessoa humana.

19 Para a compreensdo do substrato cultural e ideoldgico da disciplina juridica da filiagdo cf., Luiz
EpsoN FacHIN, 4 Paternidade - Relagdo Biologica e Afetiva, Belo Horizonte, Del Rey, 1996, p. 25 e ss.

20 Os diversos aspectos informadores da evolugdo historica do direito de familia brasileiro sdo analisa-
dos por HELoisa HELENA BARBOZA, O Direito de Familia Brasileiro no Final do Século XX, in A Nova
Familia: Problemas e Perspectivas, cit., p. 87 e ss. A autora, Professora Titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da UERJ, demonstra qudo tormentosa foi a evolugao legislativa e jurisprudencial
em matéria de familia, desde o advento do Codigo Civil até a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
sublinhando, a p. 92, que “o Cddigo Civil impunha a preservagio da familia matrimonial, mediante um
jogo de presungdes e proibigdes legais, mesmo em face de evidéncias”.
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Pois bem: se a unidade da familia, a luz da Constitui¢ao, ndo mais se
identifica com a unidade do casamento, ndo ha como associar a aplicacao
de sangdes atinentes a efeitos juridicos existenciais - alimentos, guarda de
filhos, sobrenome da mulher - ¢ mesmo patrimoniais - divisdo dos bens - a
culpa pela ruptura do vinculo matrimonial.

5. Notas conclusivas. Critérios interpretativos aplicaveis a sepa-
racio e ao divorcio. Aspectos controvertidos: a culpa na conversiao da
separac¢ao em divorcio e na unido estavel - A Constituicdo da Republica,
como se viu, promove a democratizagdo da familia e a sua funcionalizac¢ao
a realizagdo da personalidade de seus integrantes. O Estatuto da Crianga e
do Adolescente constitui-se em referéncia emblematica desta nova tabua de
valores, ao elevar a crianca a protagonista do processo educacional, facul-
tando-lhe, a todo momento, questionar os métodos pedagogicos empregados
pelos pais e educadores, mesmo que o conflito de interesses venha a abalar
a estrutura formal do vinculo familiar!.

A igualdade entre os conjuges, assegurada constitucionalmente,
também pode gerar atritos, os quais, contudo, jamais deverao ser dirimidos
em prejuizo da isonomia, ja que a comunidade familiar, segundo a nova
ordem publica constitucional, ndo expressa um valor superior as pessoas,
sendo tutelada somente na exata medida em que for capaz de preservar a
dignidade da mulher, do homem e dos filhos.

E ¢ precisamente por tais circunstancias, por ter o constituinte concebi-
do a familia como comunidade intermediaria instrumentalizada a realizacao
da pessoa humana, que admitiu diversas espécies de entidades familiares:
a familia fundada no casamento - merecedora de tutela privilegiada, na
medida em que a solenidade e a publicidade do rito matrimonial geram
uma seguranga juridica favoravel ao compromisso assumido pelas partes;
aunido estavel, baseada puramente na solidariedade espontanea e duradou-
ra; e ainda a familia monoparental, constituida pela relacdo de amor entre
qualquer um dos genitores com os filhos, rompendo, assim, com a logica
suprapessoal da instituicdo matrimonial prevista no Codigo Civil (art. 226,
§§1°a4° CF)=

2! Para um exaustivo estudo sobre as transformagdes trazidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
em perspectiva interdisciplinar, v. TANIA DA SiLvA PEREIRA, Direito da Crianga e do Adolescente, Rio
de Janeiro, Renovar, 1996.
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Assim estando as coisas, compreende-se facilmente que todas as
normas que privilegiavam o vinculo matrimonial em detrimento dos inte-
grantes da estrutura familiar perderam sua base de validade - ou nao foram
recepcionadas - com o advento da Constituicdo de 1988.

Tal construgdo, a evidéncia, aplica-se ndo somente a disciplina da
relacdo matrimonial mas também as normas atinentes a separagdo, nao
sendo consentido imputar sanc¢des pelo simples fato da ruptura do vinculo
matrimonial - sem que se identifique, especificamente, a pratica de um ato
ilicito; mormente quando estas sangdes deixam de ter relagdo de causali-
dade com o dano efetivamente produzido e afetem outros institutos, como
alimentos, o nome de familia, a guarda dos filhos, o patrimonio individual
de cada conjuge.

Pode-se dizer, portanto, em estreita sintese conclusiva, que todos
as hipoteses que vém agitando os Tribunais e que dizem respeito ao papel
da culpa devem ser analisadas a luz de uma espécie de carta de alforria
constitucional.

Quanto as sang¢des patrimoniais, ja se disse que a nova dicgao do art.
40 da Lei do Divorcio mostra-se mais ampla e incompativel com o a regra
do art. 5°, § 3°, do mesmo Diploma.

Relativamente ao dever de pensdo alimenticia, também anteriormente
examinado, o art. 19, da Lei do Divércio atribui exclusivamente ao conjuge
responsavel pela separacdo a obrigagdo alimentar, sendo de se dar ao dis-
positivo interpretacdo restritiva, aplicavel somente a separagdo culposa e
inaplicavel as modalidade de separacdo previstas nos §§ 1° e 2° do art. 5°.

Quanto ao nome da mulher, a nova redagao do aludido art. 25 da Lei
do Divorcio ja afasta a idéia de culpa, presente no art. 17, embora deva se
privilegiar, sempre que possivel, o direito a identidade pessoal da mulher,
sendo o sobrenome por ela adotado parte essencial do seu proprio nome,
capaz de vincula-la aos filhos do casal, ndo ja um mero e contingente em-

220 malogro da excessiva regulamentacdo em matéria de familia ¢ argutamente demonstrado por RopriGo
DA CUNHA PERERA, 4 Familia - Estruturagdo Juridica e Psiquica, in Direito de Familia Contempord-
neo, Belo Horizonte, Del Rey, 1997, p. 13 ss., o qual sugere a desvinculagdo das espécies de entidades
familiares a tipicidade constitucional: “Constamos que a sexualidade, que ¢ da ordem do desejo, sempre
escapara ao normatizavel. O Estado nao pode mais controlar as formas de constitui¢do das familias. No
final deste século, ela ¢ mesmo plural. O género familia comporta varias espécies, como a do casamento,
que maior protecao recebe do Estado, das unides estaveis e a comunidades dos pais e seus descendentes
(art. 226, CF). Estas e outras formas vém exprimir a liberdade dos sujeitos de constituirem a familia da
forma que lhes convier, no espago de sua liberdade”.
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préstimo do sobrenome do marido.

No que concerne a guarda dos filhos, é preciso que o magistrado,
valendo-se do permissivo do art. 13, disponha sempre de acordo com o
melhor interesse da crianga, conforme tendéncia que se corporifica em nossa
jurisprudéncia, sem que a conduta conjugal possa ter qualquer interferéncia
em sua decisao ».

Discute-se, ainda, se o descumprimento dos deveres estipulados na
separagao judicial possa ser causa impeditiva da conversao da separagdao em
divorcio, a teor do art. 36, Il da Lei do Divércio. Em que pese a existéncia
de conceituadas vozes em contrario, parece que a previsao constitucional
de divorcio direto no prazo de dois anos faz com que o direito a dissolucao
nao possa ser obstaculado pelo comportamento culposo do conjuge sepa-
rado. Mais uma vez, ¢ preciso evitar que a inadimpléncia em relagdo aos
deveres estipulados na separacao - a ser sancionada com as conseqliéncias
proprias da inexecugao das obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer -, se estenda
de molde a impedir direitos constitucionalmente tutelados: a permanéncia
do estado civil e do vinculo matrimonial ndo pode ser moeda de troca, a
luz dos valores constitucionais, para se obter o cumprimento das obrigacdes
derivadas da separag@o judicial.

Uma ultima palavra, ainda, acerca do papel da culpa nas unides es-
taveis. A idéia de separacao culposa ndo se ajusta facilmente ao conceito
de unido estavel, marcada pela constatagdo fatica e espontanea dos seus
pressupostos constitutivos: o amor, a solidariedade, a seriedade reciproca,
a estabilidade. De toda sorte, segundo preceitua o art. 7° da Lei 9.278, de
10 de maio de 1996, “dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia
material prevista nesta lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos.

Diante do dispositivo, muitos autores sustentam que os alimentos
derivados da ruptura da unido estavel restringem-se a hipotese de separacao
culposa?*. Tal entendimento, contudo, ndo colhe. A uma, porque a lei ndo o

» Exemplar apresenta-se a decisdo do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, na apelagdo Civel n. 87.835/4,
sendo Relator o Des. Francisco Figueiredo (colacionada por RobriGo ba CUNHA PEREIRA, Direito de
Familia, cit., p. 190), assim ementada: “Guarda de Filhos - Adultério da Mulher - Separagio Judicial. Se
a mulher ndo teve a pecha de mau comportamento e se ¢ boa mae, embora tenha falhado como esposa,
ao praticar adultério, a ela deve ser conferida a guarda do filho, pois o interesse e bem-estar do menor
devem ser o tribunal maior a decidir o seu destino, sobretudo tendo-se em conta que a profissdo do pai
leva-o a estar sempre ausente de casa” (grifou-se).
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restringe expressamente, tendo o legislador se limitado a utilizar o vocabulo
rescisdo, de modo pouco claro, o que, mesmo no sentido mais técnico, estaria
aregular uma Unica espécie de ruptura, a separagao culposa; a duas, porque,
em se tratando de entidade familiar, ha que se aplicar, por interpretagao ex-
tensiva, a regulamentag@o em tema de alimentos prevista no art. 17 e ss. da
Lei do Divorcio. A pensdo alimenticia, derivada da conversdo em pecunia
do dever de mutua assisténcia proprio e tipico da relagdo familiar - incluido
de forma expressa no casamento, e recorrente, como pressuposto fatico,
na caracterizagdo da unido estavel -, tem origem na solidariedade familiar,
podendo ser requerida, conseguintemente, desde que haja a necessidade
de um dos parceiros, no momento em que se dissolve qualquer espécie de
entidade familiar constitucionalmente tutelada. @

2 V., por todos, o mentor intelectual da Lei 9.278/96, Arvaro ViLLACA AZEVEDO, in Revista Literdria
de Direito, ano 11, n. 11, maio/junho 1996, p. 22: Apos a ruptura da sociedade concubinaria, serdo eles
(os alimentos) devidos, se houver culpa, devendo o culpado pagar ao inocente alimentos, se destes
necessitar. E expresso o art. 7 ao assentar que cuida de dissolugio da unido estavel, por rescisdo, que
nao existe sem culpa”.
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Direito a Privacidade

Luis GustaAvo GRANDINETTI CASTANHO

DE CARVALHO
Professor Assistente da UERJ; Mestre pela PUC-RJ;
Juiz de Direito

1. Introducéo - Ha menos de dois séculos atras, em 1819, Benja-
min Constant!, em célebre conferéncia, comparou a liberdade dos antigos
e a liberdade dos modernos. Os antigos eram os povos de Atenas, Roma,
Lacedemonia e Esparta, enquanto que os modernos, para o autor, eram 0s
que viveram apos a Revolugao Francesa. Concluiu, o conferencista, que os
antigos tinham ampla liberdade politica, ja que decidiam em praga publica
sobre os assuntos do Estado, sobre a paz e a guerra, sobre a vida e a morte,
mas ndo tinham a menor privacidade, nem em seus lares. Ao contrario, aos
modernos se reconhecia o direito a privacidade mas participagdo politica
limitada a férmula da teoria da representacdo, ou seja, “uma parte ideal em
uma soberania abstrata”.

Dois séculos ap6s, os modernos do conferencista se tornaram os
nossos antigos e, nos, os modernos. E as liberdades publicas também mu-
daram para assumir novos contornos. Hoje, vivemos uma situagdo para-
doxal: enquanto todas as Constituigdes dos paises civilizados prescrevem
o direito a privacidade, o que também faz a nossa de modo inconteste, o
progresso tecnologico vai urdindo uma fina malha pela qual a privacidade
¢ facilmente aprisionada, as vezes sub-repticiamente, com maior ou menor
grau de sofisticacao.

A privacidade, nos dias de hoje, é posta em risco por grampos telefo-
nicos, microcameras poderosas que captam imagens dentro do lar, micro-
gravadores potentes que gravam conversas a grande distancia, pela invasao
de uma imprensa por vezes sensacionalista e irresponsavel, pela circulagao
de dados individuais fornecidos para um determinado fim e utilizados para
outro, pela quebra de sigilos constitucionais, especialmente pelas CPIs que
estdo se multiplicando a partir da que investigou com sucesso o ex-presidente

! Da Liberdade dos Antigos Comparada a dos Modernos
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Collor, pelas intervengdes corporais realizadas pela policia em suspeitos de
pratica de infragdo criminal, enfim por uma série de atentados em potencial,
somente possiveis em uma sociedade tecnoldgica e economicamente com-
plexa em que o cidaddo, para conviver e para sair do isolamento nao mais
possivel no limiar do século XXI, é obrigado a estabelecer relagdes sociais
e econdmicas e, assim, expor a publico uma parcela de sua privacidade e
de sua familia.

2. Conceito e desenvolvimento histérico - Nao ha unanimidade
quanto a existéncia ou ndo de uma diferenga conceitual entre direito a
intimidade e direito a privacidade. Para uma corrente ndo existe mesmo
qualquer disting@o, sendo ambos equivalentes, decorrentes do direito da
personalidade. Para outra corrente, ha distingdo e ela decorre de o direito a
intimidade ser mais restrito que o direito a vida privada, correspondendo a
uma esfera mais recondita da personalidade.

Ainda ha um terceiro grupo que sustenta que o direito a intimidade
seria abrangente de varios outros dele decorrentes, como o préprio direito a
vida privada. Nessa 6tica, ele se confundiria com o direito da personalidade,
este reconhecidamente aglutinador de diversos direitos, como o direito ao
nome, a imagem, a obra artistica e literaria, a inviolabilidade de domicilio,
ao segredo ou sigilo etc.

De qualquer modo, se ndo se conseguiu discernir claramente um do
outro, depois de tantas tentativas, melhor considera-los uma mesma coisa.
Nesse contexto, passemos a sua conceituagao. De tantos conceitos existentes,
¢ possivel sintetizar o direito a intimidade como sendo o direito de interditar
as demais pessoas 0s n0ssos pensamentos, sentimentos, sensagdes € emogdes.

Existem dois planos distintos aos quais se dirige a prote¢ao: um como
limite & intervengdo estatal na orbita privada; outro, servindo de limite e
contrapeso aos demais direitos do homem, de modo que cada um respeite
a esfera privada do outro.

Recentemente, porém, por exigéncia da vida em sociedade, impde-se
mais um plano de atuacdo do direito a intimidade, desta feita para limitar
o direito a informacao e a liberdade de imprensa, ambos também direitos
fundamentais de reconhecida estatura juridica e politica. O embate destes
dois direitos, a intimidade e a livre informacao, desenham um capitulo parti-
cularmente dificil para a ciéncia juridica delimitar, mas cuja solugdo ndo pode
ser postergada. Nessa matéria, a jurisprudéncia vem desempenhando um
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papel importantissimo, dando adequada resposta aos conflitos de interesses.

O grande impulso para o reconhecimento do direito a intimidade veio
com o Cristianismo. Depois, com as declaragdes de direito do século XVIII,
especialmente as cartas norte-americanas e a francesa Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Atualmente, a Declaragdo da ONU, de 1948, prevé o direito a in-
timidade no artigo 12, o mesmo ocorrendo com diversas declaracdes e
convengdes internacionais contemporaneas.

No quadro internacional, ha pleno reconhecimento. Nos EUA, desde
o artigo “Right to Privacy”, de Samuel Dennis Warren ¢ Louis Dembitz
Brandeis, em 1890, passou-se a respeitar a intimidade, seguindo-se diversas
decisdes da Corte Suprema. A 4* Emenda a Constituigdo consagra o direito
a intimidade. Anotam Ellen Alderman e Caroline Kennedy? que a Consti-
tuicdo americana nao consagra expressamente a expressao “privacy”, mas
ela é extraida no texto da 4* Emenda, da expressao “unreasonable searches
and seizures”.

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, consagra varios
principios que conformam um direito a intimidade. A doutrina alema elabo-
rou a teoria das esferas da intimidade: a individual que assegura a persona-
lidade na vida publica; e a da vida privada que garante a personalidade em
seu retiro®. Posteriormente a teoria foi ampliada para conceber trés esferas:
a intima que seria um espaco pessoal de tranqiiilidade; a da vida privada,
correspondente ao circulo familiar, amigos e colegas de trabalho; e a esfera
publica, que corresponderia a liberdade de noticias e de informagao.

Na Franga, a partir de uma reforma em 1970, que incluiu uma dis-
posi¢@o no Codigo Civil, o direito a intimidade passou a ter protecao legal.

Na Italia ha discussdo acerca do artigo 2° da Constituicdo, se teria ou
ndo positivado o direito, sendo que os juristas mais modernos se inclinam
por responder afirmativamente a questdo. De qualquer modo, o Pais aderiu
a Convencgao Européia dos Direitos do Homem, que o consagra.

Em Portugal tanto o Codigo Civil de 1967 como a Constituicao de

% The Right to Privacy.

3 A Tutela Coustitucional da Intimidade, de Eduardo Giannotti.
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1976 o consagra plenamente.

Na Espanha, a Constitui¢ao de 1978 protege a intimidade pessoal.

Nas extintas URSS e Tugoslavia as respectivas Constitui¢cdes asse-
veravam o direito a intimidade, embora condicionando-o ao interesse da
classe trabalhadora.

Em nosso Pais, o direito a intimidade e a vida privada esta expresso
no artigo 5°, X, da Constitui¢ao, que acolheu ambos os conceitos no mesmo
texto.

3. Desdobramento - Conforme assinalado anteriormente, o direito
a intimidade ou direito a vida privada, que aqui sdo considerados como
termos equivalentes, se desdobra em diversos outros direitos, ampliando,
assim, seu raio de prote¢do ao homem. Estdo compreendidos o direito ao
sigilo bancdrio, sigilo fiscal, sigilo de dados, sigilo telefonico, sigilo de
correpondéncia, proibi¢do de intervengdes corporais (tais como a extracao
de sangue para exame de DNA, captacdo de ar para verificagdo de dosagem
alcodlica, intervengdes ciriirgicas para encontrar evidéncia de crime etc.).

Nao sera possivel enfocar todos estes direitos. Vamos ver alguns
apenas, principalmente os que tém despertado maior polémica.

4. Sigilo de Dados - A Constituigdo, no artigo 5°, XII, assegura a
inviolabilidade da comunicacdo de dados, ao lado da inviolabilidade de
correspondéncia e da comunicagdo telefonica, admitindo, apenas para esta
ultima, uma possibilidade de restrigao.

A primeira dificuldade ¢ estabelecer o que sdo dados. Geraldo Prado
e William Douglas Resinente* retiraram do Dicionario Aurélio a seguinte
definicdo:

“Representacdo convencional de fatos, conceitos ou instru¢des de
forma apropriada para comunicacdo e processamento por meios automa-
ticos; informag@o em forma codificada”. A Resolucao n°21 da Comissao
de Ministros do Conselho da Europa definiu banco de dados como fodo o
sistema eletronico de informagdo que tem por escopo a reunido de dados
relativos a pessoa e que seja apto a difundi-los.

A segunda dificuldade ¢ delimitar a protecao constitucional: somente

4 Comentarios a Lei Contra o Crime Organizado p. 56.
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a comunicagdo de dados, ou seja, aquela feita em rede de computadores,
transmitida normalmente por linha telefonica ou também dados armazena-
dos?. A rara doutrina sobre o assunto caminha no sentido de considerar que
ndo estdo compreendidos na protecdo constitucional os dados armazenados
ou estanques, ou melhor, os que ndo estdo sendo transmitidos. A vedagao,
portanto, ¢ para a captagdo ilicita da transmissdo. Os dados armazenados,
segundo Geraldo Prado/William Douglas e Luiz Flavio Gomes®, podem ser
apreendidos como os documentos em geral. Evidentemente, por também
evocarem o direito de intimidade, como as cartas, sua apreensao depende
de mandado judicial.

Ocorre que os dados armazenados nao estdo protegidos pelo inciso
XII, do artigo 5° da Constitui¢do, mas pelo inciso X, do mesmo artigo, que
assegura o direito a intimidade e a privacidade. Deste modo, for¢oso concluir
que também os dados armazenados sdo protegidos constitucionalmente.

A Constituigao, no referido artigo 5°, inciso XII, admite a quebra
da comunicagdo telefonica nos casos em que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal, ndo fazendo o mesmo quanto a quebra de sigilo
de dados. Dai a pergunta: a inviolabilidade de dados ¢ absoluta e, conse-
qientemente, insuscetivel de qualquer restrigdo? A resposta tem de ser
negativa. Nenhum direito fundamental ¢ absoluto. O que ocorre é que o
direito fundamental ndo pode ser limitado por lei de estatura inferior, mas
o € por outro valor juridico constitucional. Assim, havendo conflito entre
dois direitos constitucionais fundamentais, € possivel a autoridade judiciaria
- e s0 a esta - limitar o sigilo de dados. A doutrina estrangeira, sobretudo
a alema, seguindo Ignacio de Otto Y Pardo® prestigia a teoria dos limites
imanentes das normas constitucionais, exatamente no sentido de permitir a
limitacdo de um direito fundamental, mesmo sem expressa autorizagao da
Constitui¢do, desde que o seja para preservar outro direito constitucional.
O método de tal teoria ¢ a ponderacdo de bens, largamente utilizada pelos
paises europeus. Nao basta, entretanto, qualquer motivo, qualquer razao.
E preciso que esteja em risco outro direito tio valioso ou mais, em dadas
circunstancias, que o sigilo de dados.

E intuitivo que esse outro direito deve ser tdo valioso do que aquele

* Crime Organizado.

¢ Derechos Fundamentales y Costitucion.
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que permite a quebra do sigilo telefonico. E o motivo é simples: se a Cons-
titui¢do permitiu a quebra do sigilo telefonico somente para a comunicacao
telefonica, para investigacdo criminal, nos casos em que a lei ordinaria
especificou (Lei n® 9.296/96), que sdo casos de grande gravidade, ndo teria
sentido autorizar-se a quebra de sigilo de dados para hipdteses de menor
importancia. Deste modo, a simples alegagdo de crime nao se presta a auto-
rizar a violagdo da comunicacio de dados. E preciso algo mais, como, por
exemplo, um conflito concreto entre o direito em exame e o direito a vida,
como em casos de seqiiestros; ou entre aquele e o direito a prova, inerente
ao direito de agdo, quando a tnica prova possivel para autorizar a demanda
estiver contida em dados. A proposito deste ultimo exemplo, Barbosa Mo-
reira’ sustenta que ndo € justo que o direito a prova, decorrente do direito de
acdo, tenha sempre que ceder ante o principio da proibigdo de prova ilicita.
Mas ¢ preciso aditar que ndo ¢ qualquer exercicio do direito de acdo que
autoriza a quebra do sigilo, mas s6 aquela agdo relevante sob o aspecto dos
direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal ja inadmitiu a captagdo de dados es-
tanques, contidos em memoria de computador, por violagdo do direito a
intimidade. Fé-lo no famoso processo movido contra o ex-presidente Fer-
nando Collor de Mello e outros. Na época, a apreensao dos dados ocupou
intensamente a imprensa, que, ha poucos dias, rememorou o acontecimento
narrando toda a sua trajetoria®. Segundo o jornal, um membro da CPI que
entdo investigava o ex-presidente, o ex-senador José Paulo Bisol, teria
comandado uma b/itz na empresa Verax, de Paulo César Farias, e, sem man-
dado judicial, teria apreendido o computador que conteria um programa de
distribuicao de propinas, bem como informagdes sobre as verbas liberadas
pelos ministérios. Assim decidiu o Supremo, conforme o trecho da ementa
abaixo transcrito:

“1.1. Impossibilidade, como prova, de laudos de degrava¢do de con-
versa telefonica e de registros contidos na memoria de microcomputador,
obtidos por meios ilicitos (art. 50, LVI, da Constitui¢do Federal), no primeiro
caso, por se tratar de gravagdo realizada por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, havendo a degravagdo sido feita com inobservancia do
principio do contraditorio, e utilizada com violagdo a privacidade alheia (art.

7 Restriciones a la prueba en la Constitucion brasilefia, em Revista de Derecho Procesal, p. 791/803.
8O Globo, de 30/03/97, p. 36.
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5% X, da CF), e, no segundo caso, por estar-se diante de microcomputador
que, além de ter sido aprendido com violagdo de domicilio, teve a memoria
nele contida sido degravada ao arrepio da inviolabilidade da intimidade das
pessoas (art. 5°, X, da CF) (A¢do Penal n°307- DF - MP x Fernando Affonso
Collor de Mello e outros, julgado em 13/12/94, relator Ministro llmar Galvado).

No mesmo ac6rdao, o Supremo recusou as comissoes parlamentares de
inquérito, o poder de apreender os dados sem mandado judicial, interpretacao
que, mais uma vez, esta causando recente polémica no episodio da CPI dos
precatorios. Ressalte-se que as CPIs estdo cada vez mais se multiplicando,
devido ao éxito alcangado com o processo de impeachment do ex-presidente
Fernando Collor de Mello. No afa de recuperar a credibilidade do Poder Le-
gislativo, os membros deste Poder viram nas CPIs. o grande instrumento de
aproximar-se do anseio popular de moraliza¢ao do Pais e, com isso, sempre ha
alguma CPI instalada para este ou aquele fim, seja no Congresso Nacional, ou
na Assembléia Legislativa ou na Camara de Vereadores. O furor investigatorio
e a autopromogao por parte de alguns membros pode acarretar o abuso do poder
investigatorio e perda de credibilidade das provas produzidas. Ha poucos dias,
o jornal O Globo’ exibia o titulo: “Excessos podem tornar inocua a CPI” e, na
matéria, questionava a possibilidade ou ndo de a CPI quebrar sigilo bancario
sem autorizag¢do judicial, mencionando declara¢des de ministros do STF em
sentido negativo, sem mencionar a fonte.

A generalizagdo da quebra do sigilo bancario de varias pessoas, sus-
peitas ou ndo, e demais métodos de investigacdo, sem qualquer limitagdo
ao objeto investigatorio, também acarretam violacao de direito constitucio-
nalmente assegurado. A prova tem de incidir, necessariamente, no objeto da
pretensdo levada a juizo. Desbordar este limite, ou ndo precisar este limite,
acarreta o excesso de poder investigatorio. A propdsito, a Constituigao Fe-
deral desenhou-lhe os contornos, sublinhando a determinagdo do objeto a
ser investigado e o fempo certo que durara seus trabalhos, in verbis:

“Art.58..

P. 3°As comissoes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigagdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos internos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um ter¢o de seus membros, para a apuragdo de

° Edigdo de 30/03/97, p. 35.
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fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores”.

Al esta a preocupacdo demonstrada pelos constituintes quanto a
indetermina¢ao do objeto e da duracao das CPlIs.

Quanto a expressao “poderes de investigacao proprios das autoridades
judiciais”, o grande dilema ¢ saber se nela estéd incluida a quebra do sigilo
constitucional, sem depender do Judiciario. Luiz Roberto Barroso'®enfrenta
decisivamente a matéria e, recorrendo a grandes vultos da doutrina nacional
e estrangeira, afirma que o dispositivo constitucional apenas pretendeu dar
carater obrigatorio as determinagdes da Comissao, sem, contudo, atribuir-
lhes executoriedade. Conclui, assim, que “Seria insensato retirar bens e
valores integrantes do elenco secular de direitos e garantias individuais do
dominio da serena imparcialidade de juizes e tribunais e arremeté-los para
a fogueira das paixdes politizadas da vida parlamentar”™".

A proposito, um acordao do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro, realgou que também a CPI ndo tem poderes ilimitados, devendo se
circunscrever as matérias em que tem competéncia para legislar. Sua finali-
dade, assim, ¢ investigar para melhor legislar e, ndo, apenas a investigacao
pela investigagdo. Veja-se o trecho do acordao:

“O poder parlamentar ndo vai ao infinito, ndo é detentor das rédeas
do absoluto, mas se delimita as atividades que lhe sdo inerentes, ou sejam,
legislar e fiscalizar atos da administragdo publica em todo o seu raio de
atuagdo e desdobramentos, mas sem romper as balizas do itinerdrio consti-
tucional. Se o extrapola, sua agdo se al¢a juridicamente comprometida e se
submete a poda jurisdicional, por provocagdo de quem se acha legitimado
a fazé-lo... Também o insigne Pinto Ferreira, apos meticulosa andlise sobre
“Os Poderes das Comissoes Parlamentares de Inquérito”, trazendo a
lume o posicionamento do Pretorio Supremo dos Estados Unidos, destaca
que “o poder de investigar constante da comissdo parlamentar de inquérito
¢ decorrente do poder de legislar e, por consequinte, um instrumento eficiente
para o desencargo de sua missao legislativa”. Contentivel, adverte: “amplo

100 Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas p. 332.
' Idem, p. 331.
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como é esse poder de investigagdo, ndo é contudo ilimitado. Nele ndao se com-
preende o poder geral de expor os negocios privados dos individuos, a ndo
ser que o justifiquem em termos da fungdo do Congresso”...” (Mandado de
Seguranca 179/94, Orgdo Especial, DOJ 30/03/95, p. 263, ementa 5, julgado
em 27/06/94, relator Desembargador Ellis Hermydio Figueira, por maioria).

Consigne-se, a bem da verdade, que o acérddo enfocava outra situagao
que ndo a analisada, consistente no poder de a CPI investigar entidades priva-
das, bem como que houve votos vencidos sustentando a ampla possibilidade
de investigacdo, mesmo envolvendo direitos constitucionais.

Enfim, o Supremo Tribunal Federal, no acérdao referido, do processo
do ex-presidente Collor, citado mais acima, considerou ilicita a apreensao do
computador que conteria a prova do esquema de corrupgao no governo, pela
CPI, sem mandado judicial, inaugurando, assim, a tese de que os poderes
de investigacao sao aqueles que ndo violam os direitos fundamentais, caso
em que sempre serd necessario o mandado judicial.

Nesse mesmo sentido, o Supremo, recentemente, proibiu a quebra
de sigilo telefonico de um envolvido no esquema dos precatorios, levada
a efeito pela CPI que o apura. A liminar, apesar de deferida pelo Ministro
Carlos Velloso'? ¢ confirmada pelo plenario, acabou cassada quando da
extingdo do processo sem exame do mérito, segundo fontes da imprensa'>.

Finalmente, a Gltima questao a propodsito do sigilo de dados ¢ o para-
grafo Unico da ja referida Lei n°9.296/96 que, ao tratar das interceptagodes
telefonicas, estendeu-as também a comunicagdo em sistemas de informatica
e telematica. O texto esta assim redigido:

“Art. 1° - A intercepta¢do de comunicagoes telefonicas, de
qualquer natureza, para prova em investiga¢cdo criminal e em instru-
¢do processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da a¢do principal, sob segredo de justica.

P. unico - O disposto nesta Lei aplica-se a intercepta¢do do
fluxo de comunicagoes em sistemas de informdtica e telematica.”

Diversas opinides da doutrina j& consideraram o dispositivo incons-
titucional. E o motivo ¢é simples. A Lei n°9.296/96 s6 poderia restringir as
comunicacdes telefonicas e, ndo, a de dados, por ndo haver autorizacdo
constitucional. Nesse sentido, manifestou-se, entre outros, José Henrique

120 Globo, de 12/04/97, p. 23.

13 O acoérdao nao foi ainda publicado.
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Barbosa Moreira Lima Neto'?, citando Humberto Pena de Moraes. Explica
o autor que, segundo os técnicos Marcos Paciti e Eduardo Rosemberg, “em
todas as comunicagdes de telematica ou informatica abrangidas pela lei, a
transferéncia de dados € uma constante. Qualquer computador, quando em
ligagdo simultdnea com outro, através de uma rede qualquer, se utiliza da
transferéncia de dados como meio habil para estabelecer um elo de ligagao™.

5. Sigilo bancério - A doutrina tem se inclinado a considerar que a
protecdo do sigilo bancario decorre diretamente do artigo 5°, X, da Cons-
tituicdo, especialmente da prote¢dao a intimidade, seguindo tendéncia da
doutrina estrangeira. Contudo, ndo se trata de direito absoluto, havendo
casos em que ¢ possivel acessar os dados bancarios, posi¢ao doutrinaria
confirmada pelas decisoes jurisprudenciais:

Supremo Tribunal Federal

“I - A quebra do sigilo bancario nao afronta o artigo 5°-X e XII da
Constitui¢do Federal (Precedente: PET.577).

11 - O principio do contraditorio ndo prevalece na fase inquisitoria
(HHCC 55.447 € 69.372; RE 136.239, inter alia)”.

Agravo regimental ndo provido. Ag. Reg. em inquérito n° 897.
Julgamento em 23/11/1994. Publicagdo: DJ 24-03-95. Relator: Ministro
Francisco Rezek.

Superior Tribunal de Justica

“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
PEDIDO DE QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. DIREITO NAO-ABSO-
LUTO A INTIMIDADE. INDICIOS DE AUTORIA. VERDADE REAL.
DEFERIMENTO. JUIZO DE VALOR SOBRE A PROVA PRETENDIDA.
RECURSO DESPROVIDO.

I - E certo que a protegdo ao sigilo bancario constitui espécie do
direito a intimidade consagrado no art. 5°, X, da Constituicdo, direito esse
que revela uma das garantias do individuo contra o arbitrio do Estado.
Todavia ndo consubstancia ele direito absoluto, cedendo passo quando
presentes circunstancias que denotem a existéncia de um interesse publico
superior. Sua relatividade, no entanto, deve guardar contornos na propria
lei, sob pena de se abrir caminho para o descumprimento da garantia a

4 A inconstitucionalidade da Lei de Comunicagdes Telefonicas, em Internet, de novembro de 1996.
vol. 2,n"15.
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intimidade constitucionalmente assegurada”.

Agravo regimental n° 187/96 em inquérito. Decisdo em 21-08-1996.
Publicagdo em 16/09/1996. Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

Inicialmente, o sigilo bancario fez parte do direito consuetudinario
brasileiro, galgando disciplina legal na Lei n® 4.595/64, no artigo 38 e seus
paragrafos. Prevé a Lei a quebra do sigilo: pela autoridade judicial e limi-
tadamente “as partes legitimas da causa” (paragrafo 1°); pelas comissdes
parlamentares de inquérito (paragrafo 3°) e pelos agentes fiscais da Unido
e do Estado, quando houver processo instaurado e quando a medida for
considerada indispensavel pela autoridade competente (paragrafo 5°).

Posteriormente, a Lei n°7.492/86, que trata dos crimes contra o sis-
tema financeiro, permitiu a0 Ministério Publico a quebra do sigilo em caso
de crime financeiro, nos seguintes termos:

“Art. 29. O orgao do Ministério Publico Federal, sempre que julgar
necessario, podera requisitar, a qualquer autoridade, informagdo, docu-
mento ou diligéncia relativa a prova dos crimes previstos nesta Lei.

P, unico. O sigilo dos servigos e operagoes financeiras ndo pode ser
invocado como obice ao atendimento da requisi¢do prevista no caput deste
artigo.”.

Posteriormente, surgiu a Lei n°8.625/93, Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, que dispos:

Art. 26 - No exercicio de suas fungoes, o Ministério Publico podera:

b) requisitar informagodes, exames periciais e documentos de autori-
dades federais, estaduais e municipais, bem como dos orgdos e entidades
da administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

§ 1°- As notificagées e requisi¢oes previstas neste artigo, quando
tiverem como destinatarios o Governador do Estado, os membros do Poder
Legislativo e os desembargadores, serdo encaminhadas pelo Procurador-
Geral de Justica.

$ 2°- O membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso
indevido das informagoes e documentos que requisitar, inclusive nas hipo-
teses legais de sigilo.

No mesmo ano, surgiu a Lei Complementar n®75/93 - Lei Orgénica do
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Ministério Ptblico da Unido, em cujo artigo 8°¢ em seus diversos incisos, se
estableceu as mesmas prerrogativas que a Lei acima citada, acrescentando:

“VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de cardater
publico ou relativo a servigo de relevincia publica; ™.

A matéria provoca intimeras discussdes. O Superior Tribunal de Jus-
tica tem posi¢do firmada no sentido de que nem o Ministério Publico, nem a
administrag@o ptblica podem quebrar o sigilo bancéario sem ordem judicial.

Quanto ao Ministério Publico, entendeu que a Lei n°®4.595/64
foi recepcionada pela Constitui¢do como lei complementar e que a Lei
n°®8.625/93 (Lei Orgénica Nacional do Ministério Piblico) ¢ lei ordinaria,
incapaz, portanto, de suplantar aquela. Somente quando incidir crime finan-
ceiro é que o Ministério Publico poderia quebrar o sigilo bancario, nos termos
da Lei n°7.492/86. Vejam-se os acordaos a seguir, neste mesmo sentido:

“RECURSO DE HABEAS CORPUS N°1.290 - MG (Registro
n°91.0012059-6)

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Costa Lima

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL. REQUISICAO
PELO MINISTERIO PUBLICO. TRANCAMENTO. FALTA DE JUSTA
CAUSA.

1. Promotor de Justi¢a pode requisitar informagoes e documentos as
institui¢oes financeiras destinadas a instruir inquérito policial, ressalvadas
as hipoteses de sigilo (LC 40/81, art. 15, [ e IV).

2. O sistema financeiro nacional é estruturado em lei complementar
- CFE art. 192, caput. Assim, a Lei n°4.595, de 1964, foi recepcionada como
tal, somente pode ser alterada por lei complementar. Assegurado, no art.
38, o sigilo bancario, as requisicoes feitas por Promotor de Justica, si et
in quantum, submetem-se a essa limitacdo, também inserta na LC 40/81,
nada impedindo que o faca atraves do Poder Judiciario.

3. Tratando-se, no entanto, de crime contra o sistema financeiro
nacional, o Ministério Publico Federal podera requisitar a qualquer auto-
ridade, informacgdo, documento ou diligéncia relativa a prova dos crimes
previstos na Lei n°7.492 de 1986.

4. A hipotese dos autos ai ndo se enquadra, motivo pelo qual se
concede a ordem para trancar a a¢do penal”. (Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, por unanimidade).

“HABEAS CORPUS N°2.019-7 RJ
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(Registro n°93.0017007-4)

Relator: O Sr. Ministro Flaquer Scartezzini

EMENTA: Processual Penal. Requisi¢do de informagoes bancarias
requisitadas pelo Ministério Publico. Sigilo Bancario.

- O artigo 192 da Constitui¢do Federal estabelece que o sistema
financeiro nacional sera regulado em lei complementar.

- Ante a auséncia de norma disciplinadora, a Lei n° 4.595/64, que
instituiu referido sistema, restou recepcionada pela vigente Constitui¢do da
Republica, passando a vigorar com for¢a de lei complementar, so podendo,
destarte, ser alterada por preceito de igual natureza.

Assegurado no art. 38 da Lei 4.595/64, o sigilo bancario, as requisi-
¢oes feitas pelo Ministério Publico que impliquem em violagdo ao referido
sigilo, devem submeter-se, primeiramente, a aprecia¢do do Judiciario,
que podera, de acordo com a conveniéncia, deferir ou ndo, sob pena de se
incorrer em abuso de autoridade.

- Ordem concedida”. (Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica).

Veja-se que os acordaos nao se referem a Lei Complementar n®75/93,
que dispde sobre o Ministério Publico da Uni2o. Contudo, a solugdo ndo
poderia ser outra, embora por fundamento diferente: se a Constitui¢do ndo
permitiu a quebra do sigilo bancario, por violar o direito a intimidade, ndo
poderia a Lei estabelecer excegdes. Ou, ainda, que qualquer ameaca a direi-
to individual s6 pode ser exercida mediante o devido processo legal e por
decisdo judicial fundamentada, como sustentou Juarez Tavares's.

Ainda sobre outra otica o assunto deve ser examinado. Posterior-
mente a discussao travada no Superior Tribunal de Justiga, surgiu a Lei n°
9.034/94, que prescreve:

“Art. 3°- Nas hipoteses do inciso 111, do artigo 2° desta Lei, ocor-
rendo possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constitui¢do ou
por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais
rigoroso segredo de justi¢a”.

Ora, com esta redacdo, a Lei 9.034/94 revogou a Lei n°7.492/86,
que possibilitava ao Ministério Publico quebrar o sigilo bancario, mesmo
nos casos de crime contra o sistema financeiro. Isto porque, se a diligéncia
tiver de ser procedida pelo juiz em caso de violacdo a sigilo constitucional,

15 A violagdo do sigilo bancario em face da prote¢do da vida privada em Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. ano 1, jan/margo de 1993, p. 105/111.
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e este sempre ocorrerd, nao tem sentido algum o Ministério Publico quebrar
o sigilo, mas s6 poder ter acesso as informagdes por meio do Poder Judici-
ario. Isso equivale a ndo poder quebrar o sigilo bancéario sem autorizacao
judicial. Além disso, em caso de possivel restrigdo a direito fundamental,
cabe exclusivamente ao Poder Judiciario decidir pela restri¢do ou ndo, na
medida em que € o poder do Estado dotado de atribuigao constitucional para
zelar pelos direitos fundamentais.

Quanto a administragdo publica, a interpretacdo do STJ dos artigos
197, Il e seu paragrafo 1° do Codigo Tributario Nacional e o artigo 38 da Lei
n°® 4.595/64, paragrafo 5° ¢ no sentido de considerar indispensavel a exis-
téncia de processo judicial instaurado e, ndo, processo administrativo, bem
como de ordem da autoridade judiciaria competente e, ndo, da autoridade
administrativa. A proposito:

“RECURSO ESPECIAL N°37.566-5 - RS

(Registro n°93.0021898-0)

Relator: O Sr. Ministro Democrito Reinaldo

EMENTA: Tributario. Sigilo bancario. Quebra com base em proce-
dimento administrativo-fiscal. Impossibilidade.

O sigilo bancario do contribuinte ndo pode ser quebrado com base
em procedimento administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissdo
na privacidade do cidadao, garantia esta expressamente amparada pela
Constitui¢do Federal (artigo 5°, inciso X).

Por isso, cumpre as institui¢oes financeiras manter sigilo acerca de
qualquer informagdo ou documentagdo pertinente a movimentagdo ativa
e passiva do correntista/contribuinte, bem como dos servigos bancdrios a
ele prestados.

Observadas tais vedacoes, cabe-lhes atender as demais solicita-
¢oes de informagoes encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de
procedimento fiscal regularmente instaurado e subscritas por autoridade
administrativa competente.

Apenas o Poder Judiciario, por um de seus orgdos, pode eximir as
institui¢oes financeiras do dever de segredo em relagdo as matérias arro-
ladas em lei.

Interpretagdo integrada e sistematica dos artigos 38, § 5°, da Lei n
4.595/64 ¢ 197, inciso [l e § 1°do CTN.

Recurso improvido, sem discrepancia’
Superior Tribunal de Justica, por unanimidade).

o

i

. (Primeira Turma do

64 Revista da EMERIJ, v.1, n.2, 1998



6. Sigilo Fiscal - O Codigo Tributario Nacional dispde:

“Art. 198. Sem prejuizo na legisla¢do criminal, é vedada a
divulgacdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus
funcionarios, de qualquer informacgdo, obtida em razdo do oficio, sobre
situagdo economica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e
sobre a natureza e o estado dos seus negocios ou atividades.

P. unico. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, os ca-
sos previstos no artigo seguinte e os de requisi¢do regular da autoridade
Judiciaria no interesse da justica.

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestar-se-do mutuamente assisténcia para a
fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagoes, na forma
estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.”

Portanto, unicamente as Fazendas Publicas e a autoridade judiciaria
podem ter acesso as informacdes fiscais, que também estdo cobertas pelo
sigilo constitucional. Este, por sua vez, ndo inibe o conhecimento das infor-
magoes para as Fazendas, de vez que ¢ da esséncia mesmo das informagdes
fiscais a comunicag@o a administra¢@o publica, para efeito da incidéncia dos
tributos. Nenhuma outra possibilidade existe para a quebra do sigilo fiscal.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

“Processo civil. Execu¢do. Requisi¢do de informagoes a Receita
Federal. Indeferimento. Precedentes. Recurso improvido.

1 - Segundo posicionamento que vem adotando a Turma, em face do
interesse da Justica na realiza¢do da penhora, ato que da inicio a expro-
priagdo forcada, admite-se a requisi¢do competente do Imposto de Renda
para fins de localizag¢do de bens do devedor, quando frustrados os esfor¢os
desenvolvidos nesse sentido.

11 - Somente quando demonstrado o exaurimento das providéncias
a obtengdo das informagoes, é de admitir-se a requisi¢do das mesmas”.
(Recurso especial n°8.806-CE, julgado em 10/12/91, relator Ministro Salvio
Figueiredo).

Ha poucos dias, a revista Veja estampou a declaragdo de renda de
envolvidos no escandalo dos precatorios. Evidentemente que o fez sem
autorizagdo legal, como visto acima, mesmo porque quando se quebra o
sigilo fiscal, impde a lei a autoridade que o fizer o dever de manter o sigilo
para fins estranhos aos da investigagao.
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7. Sigilo Telefonico - A Constituicao de 1988 proibiu a produgao de
prova ilicita no processo e, especificamente, assegurou o sigilo da corres-
pondéncia, das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo esta Gltima nos casos que a lei estabelecer e por ordem
judicial. Ambos os dispositivos constitucionais tém a natureza de norma
constitucional de eficacia plena, ou seja, ndo dependem de nenhuma outra
norma para terem plena vigéncia e aplicabilidade imediata, com excegao da
parte final do inciso XII do artigo 5°, que permite a quebra do sigilo telefo-
nico, que ¢ norma de eficacia contida, pois dependeria da edigdo de norma
futura para ter aplicabilidade. Neste sentido € o teor do acordao do STF no
HC 69.912-RS, relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence. A lei que veio
regulamentar a gravagdo de comunicagao telefonica ¢ a Lein®9.296/96 e s6
a partir dela e segundo seus termos € que a gravacao é, em principio, licita.

O termo prova ilicita tem uma acepcao variada. Em linhas gerais, a
doutrina indica que a prova ilicita se divide em prova ilicita (em sentido
restrito) e em prova ilegitima. Prova ilicita ¢ aquela que viola norma de
direito material, que protege direitos individuais, como o direito a priva-
cidade. Prova ilegitima ¢ a que viola norma de direito processual, como
arrolar mais testemunhas que o numero permitido € outros casos previstos
no CPP 186, 206, 207, 233, 241, 243 p. 2° e 244. A qual tipo de prova se
referiu a Constituicdo? A prova ilicita em sentido estrito: aquela que viola
direito material, pois para a prova ilegitima o direito processual ja prevé a
solucdo. Sdo trés as correntes acerca da admissao do uso da prova ilicita:
da admissibilidade (male captum, bene retentum), da inadmissibilidade e
da ponderacao de bens. A Constituigdo optou pela da inadmissibilidade.

Discute-se muito sobre a extensdo ou a contaminacao da nulidade de
uma prova obtida ilicitamente a outras provas em tese licitas. Imagine-se que,
ao gravar ilicitamente uma conversa telefonica entre supostos traficantes,
descobre-se que terceiro praticou um homicidio. Abordado pela policia este
terceiro confessa o crime e indica onde estd o corpo. Poderia a confissao
ser usada ou estaria ela contaminada pela ilicitude da gravacao clandestina?

A Suprema Corte americana construiu a doutrina das fruits of the
poisonous tree, segundo a qual ocorreria a contaminagdo da prova, o que
foi decidido em Wong Sun vs. United States (371 US 471, 487 - 1962).

Em 1993, o STF também decidiu da mesma maneira, embora em
votagdo apertadissima que teve o voto minerva de seu presidente (HC
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69.912-RS, relator Ministro Sepulveda Pertence).

O CPP 573 p. 1° da o fundamento legal para esta interpretacao,
propugnando pela anulacdo de atos dependentes dos atos processuais
anulados.

A Lei n°9.296/96, no artigo 1° permite a gravacdo de comunicagdo
telefonica convencional ou feita por meio do sistema de informatica e tele-
matica, desde que preenchidos os pressupostos que sdo: indicios razoaveis
de autoria ou participagd@o; imprescindibilidade (a prova ndo puder ser feita
de outro modo); e infragdo punida com pena de reclusdo. O uso do sistema
de informatica e telematica e sua possivel inconstitucionalidade foi abor-
dado no item 4.

Além dos pressupostos a Lei exigiu os seguintes requisitos: des-
cricdo, por escrito ou reduzida a termo, do objeto da investigacao, se
possivel com a qualificacdo dos envolvidos bem como dos meios a
serem empregados; ordem judicial fundamentada e indicando a forma de
sua execucao.

Somente durante as investigagdes policiais ou o processo penal a
gravacao ¢ possivel e pelo prazo de 15 dias prorrogéveis por mais 15.

Para a diligéncia ¢ indispensavel que seja conduzida pela autoridade
policial; seja dada ciéncia ao MP; que a transcri¢do da gravagao seja feita
com preservacao do sigilo da diligéncia; que seja enviado ao juiz auto cir-
cunstanciado da diligéncia com o resumo da gravagio; autuagdo em autos
apartados que somente serdo apensados ao inquérito imediatamente antes
do relatorio ou somente serdo apensados a acao penal imediatamente antes
do saneamento (CPP 407, 502 e 538).

A parte que ndo interessar a prova sera inutilizada por decisao judicial,
durante o inquérito ou a agdo penal, na presenga do Ministério Publico e do
interessado que desejar acompanhar a diligéncia.

Portanto, somente nestes casos ¢ admissivel a quebra do sigilo
telefonico.

Outra situacdo, ndo regulada pela Lei referida, ¢ a gravacdo clan-
destina, consistente na gravagao de conversa por um dos participantes com
terceiro, sem conhecimento deste. Ada Pellegrini Grinover'® informa que
a doutrina internacional admite como licita a gravagdo e que, no Brasil, a
jurisprudéncia é vacilante, ora admitindo ora inadmitindo. Admitindo a
gravacao por participante da conversa telefonica, cita-se o acordao abaixo,
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
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“Mandado de seguranca. Inquérito administrativo. Prova fonogrdfica.

Ordem denegada.

Mandado de seguranga. Pretensdo de obter que gravag¢do magnética,
cuja autenticidade esta sendo negada pelo impetrante, seja desentranha-
da dos autos de procedimento administrativo. Invocagdo equivocada de
dispositivos constitucionais atinentes a prova magnética de comunicagoes
telefonicas auténticas, inaplicaveis aos casos em que se alega contrafagao.
Auséncia da prova de pratica ilicita na obteng¢do do material apresentado.
A lei proibe e pune a interceptagdo telefonica, ou seja, quem indevidamente
divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicagdo telegra-
fica ou radioelétrica dirigida a terceiros, ou conversagdo telefonica entre
outras pessoas. Ja o participante de uma conversa telefonica pode usar
aquilo que ouviu de outro, salvo se a revelagdo causar danos a terceiros.
O conteudo de conversa telefonica, quando gravado, merece o mesmo tra-
tamento dispensado aos outros meios probatorios. Privacidade. O conceito
de privacidade, no sentido da prote¢do cons-titucional, ndo acoberta,
em caso algum, ato executorio de crime” (DOJ 29/02/96, p. 179, ementa
n’14, Mandado de Seguranca n°1.044/94, Org&o Especial, relator Des.
Pedro Américo R. Gongalves, por maioria).

O Supremo Tribunal Federal, no acérddo examinado no item 4, re-
ferente ao ex-presidente Collor, rejeitou a gravagao por considera-la ilicita.

8. Sigilo Eleitoral - A mesma Lei n°9.034/95 permite também o
acesso a dados eleitorais.

A matéria ¢é disciplinada pela Lei n°®7.444/85 que dispde sobre a
implantacdo do processamento eletronico de dados eleitorais, proibindo
a utilizagdo de dados exceto pela Justiga Eleitoral, nos termos seguintes:

“Art. 9°- Tribunal Superior Eleitoral baixard as instrugoes necessa-
rias a execugdo desta Lei, especialmente para definir:

1 - a administracdo e a utilizacdo dos cadastros eleitorais em com-
putador, exclusivamente, pela Justica Eleitoral.”

Com a superveniéncia da Lei n® 9.034/95, o Superior Tribunal
Eleitoral considerou que a Lei n°7.444/85, naquilo em que proibia inteira-
mente o acesso aos dados eleitorais, passou a comportar exce¢ao, apenas

16 As nulidades no Processo Penal, p. 154.
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para efeito de permitir o acesso aos dados em se tratando de investigagdo
ou acdo penal sobre organizagdes criminosas. Neste sentido, editou a Re-
solugdo n°19.783/97.

9. Intervencdes Corporais - Questdo pouco debatida no Brasil é
da licitude das denominadas intervengdes corporais para fins de obtencao
de prova em processo judicial, como a extragdo de sangue para reali-
zagdo de exame de pareamento cromossdmico (DNA) ou de dosagem
alcoolica, a exalacdo de ar também para verificacdo do nivel de alcool no
organismo, a coleta de urina, a extragdo de substancias contidas debaixo
da unha dos suspeitos (finger scrapings), cirurgias no proprio corpo da
pessoa suspeita, coleta de impressdes digitais, a gravagdo de conver-
sa entre duas pessoas (gravacdo ambiental), o exame em cavidades do
corpo (anus, vagina) etc.

Ao lado das intervengdes corporais existem outras emanacgdes do
corpo humano comumente usadas como prova, como a voz (captada pu-
blicamente), a escrita, a imagem fotografica ou filmada etc. que, apesar de
nao incluida no conceito das intervengdes corporais, serdo examinadas neste
item para melhor sistematizagao.

Ainda nao temos tantos debates sobre o tema em virtude da inefici-
éncia do aparelho de investigacdo do Estado. Mas nao podemos perder a
oportunidade de ja fixar alguns conceitos.

Inicialmente, cumpre conceituar as investigagdes corporais. Seguindo
proposta de Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano!’, sdo medidas de investigagdo
que se realizam sobre o corpo das pessoas, sem necessidade de obter seu
consentimento, e por meio da coagdo direta, se necessario, com o fim de
descobrir circunstancias faticas que sejam do interesse para o processo, em
relacdo com as condigdes ou o estado fisico ou psiquico do sujeito, com o
fim de encontrar objetos nele escondidos.

Héuma distingo entre investigacao corporal e registro corporal, ela-
borada na Alemanha, mas que ndo tem pertinéncia pratica. As investigacoes
sdo realizadas no corpo mesmo e os registros o sdo na superlicie do corpo,
incluindo as cavidades naturais do corpo humano.

Os paises disciplinam o assunto de modo variado. Em principio, na
Alemanha ¢ possivel a intervengao corporal, inclusive a extragdo compul-

17 Proporcionalidad Y Derechos Fundamentales en e Processo Penal, p. 290.
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soria de sangue para realizagdo de exame de DNA.

Na Italia (CPP 245/294) e em Portugal (CPP 172) também se admite
a interven¢do, desde que nao se atente contra a intimidade e o pudor, na
medida do possivel. Em Portugal, admite-se a coacdo direta para a realiza-
¢do do exame.

Na Franga, admite-se a intervencao, em principio, mas ndo a coagao
direta,'® substituida por sangdes pela recusa em submeter-se ao exame.

Na Espanha, a jurisprudéncia ora a admite, ora ndo. O Tribunal Cons-
titucional, na sentenca 37/89, assentou que somente afetam a intimidade da
pessoa as intervengdes que violam o recato e o pudor. Ja uma sentenca de
tribunal inferior, a Audiéncia Provincial de Cadiz, em 16/05/89, decidiu que
somente ¢ possivel a investigacao realizada por radiografia ou por técnicas
manuais. Sustenta Nicolas Serrano que a Constituicdo espanhola nao proibe
o legislador ordinario de estabelecer as intervengdes corporais, mas, como
ainda inexiste lei sobre o0 assunto, as intervencdes sao inadmissiveis segundo
o principio da legalidade.

Nos EUA, segundo Alderman e Kennedy'® a Suprema Corte ja deci-
diu que se a policia prende alguém legalmente, estd autorizada a proceder
a busca pessoal sem mandado judicial, quando as circunstancias exigirem
a urgéncia da medida, inclusive para realizar as intervengdes necessarias.
Do mesmo modo, tem decidido que a gravacdo ambiental, a apreensao de
manuscritos, a fotografia aérea e a tomada de foto aérea, o registro bancario
e a coleta de impressdes digitais ndo violam a 4* Emenda por ndo se inclu-
irem na nogdo de “searches” (intervengdes). Ja a exalacdo de ar, a coleta
de urina, a extracdo de sangue, a cirurgia no corpo, o finger scrapings sao
consideradas “searches” e, portanto, somente se admite se forem razoaveis e
autorizadas judicialmente, mediante afirmag¢ao de sua necessidade e precisao
quanto aos limites da intervengao.

No Brasil, a discussao tem sido bastante timida. Em parte porque os
orgaos de investigacdo nao dispdoem de condigdes técnicas de realizagdo de
tais exames. Por outro lado, quando a policia pratica as intervengdes corpo-
rais que estao ao seu alcance, o faz sem qualquer cuidado em relagdo a prévia
autorizagdo judicial e sem qualquer respeito a intimidade do suspeito. Assim
€ que as buscas pessoais sdo realizadas normalmente; a busca domiciliar ¢

18 Obra citada, p. 305.
19 Obra citada.
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amparada sempre em duvidosa autorizagdo do morador; a exalacdo de ar ¢
feita sem qualquer problema; enfim, o que esta ao alcance da policia, ela o
faz sem mandado judicial e, normalmente, os interessados nada alegam em
sua defesa e, quando o fazem, ndo raro encontram a indiferenca dos tribunais.
Vem de todo a calhar o diagnostico que Alejandro Carrié®, fez de idéntica
situagdo na Argentina: “Con cierta tristeza debo confesar mi conviccion de
que la nuestra sociedad es una sociedad con una fuerte tendencia al autori-
tarismo. Los funcionarios publicos...no se cuidam demasiado de obrar dentro
de los limites de la ley, y los ciudadanos a su vez poco hacen, quicds porque
adivinam la futilidad de su esfuerzo por defender sus derechos. El resultado
de esta mezcla suele ser abuso por un lado, y resignacion por otro”.

Poucas sdo as decisdes dos Tribunais superiores sobre o assunto.
Quanto ao exame de DNA, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

“Impossibilidade de obrigar a parte a fazer o exame de DNA” (HC
71.373, julgado em 10/11/94, relator Ministro Marco Aurélio de Melo).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu sobre o
mesmo tema.

“Investiga¢do de Paternidade. Prova hematologica. Recusa a exame
pericial. Redugdo da pensao alimenticia. Provimento parcial.

Recusa sistematica do investigado de se submeter ao exame hematolo-
gico, conhecido pela sigla DNA. Impossibilidade juridica de ser realizado o
exame de forma coercitiva, cabendo ao julgador avaliar os efeitos da recusa.
Apelagdo improvida, confirmando-se a sentenga que acolheu a pretensdo
investigatoria. (Apela¢do n°4.685/93, DOJ 29/08/96, p. 159, ementa n°17,
relator Desembargador José Rodriguez Lema).

Quanto a gravagdo ambiental, ¢ preciso distinglii-las das intercep-
tagOes telefonicas, estas, em principio, inadmissiveis, segundo o artigo 5°,
XII da Constituigdo. A gravagdo ambiental ¢ a gravagdo de conversa direta
entre as pessoas, sem o uso do sistema telefonico.

Nao ha regramento especifico no Brasil. Ha4 quem sustente deva ser
aplicada a mesma disciplina das Interceptagdes telefonicas, como ocorre na
Italia (CPP 266.2), exigindo a autorizagdo judicial.

Ada Peliegrini Grinover?' sustenta que a gravagao viola o direito a
intimidade e, por isso, se torna ilicita.

As demais formas de intervengao corporal ainda ndo sdo conhecidas

2 Garantias constitucionales en el proceso penal, p. 116.
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da pratica brasileira.

10. AImprensa e o Direito a Intimidade - A partir da Constituicao
de 1988 que expressamente protegeu o direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem, sob pena de indenizag¢@o por dano moral, passou a
jurisprudéncia a colocar-se diante do tormentoso conflito entre liberdade
de imprensa e os direitos da personalidade.

Para bem compreender o tema, ¢ preciso voltar a discussao sobre a
limitabilidade dos direitos fundamentais e dos limites da liberdade de in-
formacao. Hoje esta praticamente assentada a no¢ao de que a liberdade de
imprensa encontra limites nos direitos da personalidade, cabendo ao Poder
Judiciario resolver os conflitos de interesses, ora fazendo prevalecer um,
ora outro, conforme o interesse publico recomendar.

Intimeras sdo as decisdes judiciais sobre o tema. A propdsito, citam-
se as decisoes abaixo, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro:

“Ordinaria. Cautelar em apenso. Exibi¢do da novela O Maraja. Efi-
cacia da cautelar. Liberdade de expressao. Cabe ao Judiciario a aprecia¢do
de qualquer lesdo ou ameaga a direito, entre eles a que ofendem a imagem
e a honra de alguém. Provimento do recurso adesivo, tdo somente para
ampliar aquilo que a sentenga havia concedido”. (Apelag¢do n° 1.380/94,
7“ Camara, relator Des. Perlingeiro Lovisi).

Tratou-se de acdo movida pelo ex-presidente Fernando Collor em
face da TV Manchete para impedir a exibi¢ao da novela O Maraja que su-
postamente violaria a intimidade da familia do ex-presidente. O Tribunal
entendeu procedente a pretensdo e impediu a exibicao.

O aresto a seguir cuidou da acdo movida pelo ex-governador Nilo
Batista em razao de uma charge sua publicada no jornal O Globo, retratan-
do-o de modo considerado ofensivo:

“Ag¢ao ordinaria. Responsabilidade civil. Dano moral. Publicagdo
Jjornalistica. Publicag¢do ofensiva.

Responsabilidade civil. Imprensa. Dano moral. A liberdade de im-
prensa e de criagdo artistica tem o dever de respeitar a inviolabilidade da
intimidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, que também
sdo bens garantidos pela Constitui¢do Federal.

21 Obra citada. p 153.
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A charge quando é agressiva, violando a dignidade de uma pessoa
extrapola o limite da cria¢do artistica” (Embargos infringentes na apela-
¢do civel n°44/96, 11l Grupo de Camaras Civeis, por maioria, relator Des.
Gualberto de Miranda, DOJ 8/8/96, p. 156, ementa n°8).

Enfim, a jurisprudéncia tem sido firme no sentido de amparar o direito
a intimidade quando violado por 6rgdo de comunicagdo, sendo freqiiente
nos repertorios de jurisprudéncia a presenca de grandes redes de televisao
e de poderosos jornais.

11. Intimidade e Obras Biograficas - Ponto da maior importancia
e de dificil resolucdo, é estabelecer o equilibrio entre o direito de informar
sobre a vida de personalidades importantes e o direito a intimidade.

Recentemente, houve uma polémica no Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro sobre o langamento da biografia de Garrincha, considerada por suas filhas
como atentatoria a reputacdo do grande jogador. O Tribunal decidiu pela cassa-
¢ao da liminar que obstara a divulgacao da obra, conforme o acordio seguinte:

“Obra intelectual. Busca e apreensdo de livros. Direito a Imagem.
Vedacdo a Censura.

Art. 56 1V, IX e art. 220 da Constituicdo Federal de 1988.

Mandado de seguranca.

Ordem denegada.

Cautelar inominada. Livro biogrdfico. Pleito liminar de apreensdo
a asseveragdo de atingir a imagem. A liberdade de expressdo é direito
fundamental. Vedagao total da censura. Os autores de possiveis abusos ao
direito de expressado, respondem civil e criminalmente. Descabimento da
proibi¢do, circulagcdo e venda.

(Mandado de Seguranca n°1.011/95, 2 Camara Civel, relator Des.
Jodo Wehbi Dib, DOJ 20/03/97, p. 191, ementa n°27).

A propésito, Piero Perlingieri®, oferece mais um complicador ao
sustentar que o grupo familiar, como um todo, tem direito auténomo a intimi-
dade, reconhecendo legitimidade de um familiar para postular a cessagao de
condutas de terceiros. Diz o autor: “A tutela da intimidade ¢ ligada a pessoa
ndo como tal, mas como componente do nucleo familiar. Cada um tem o
direito, em relacdo aos parentes proximos, a que fatos e comportamentos
de natureza existencial, relativos a cle e a sua familia em sentido lato, ndo

22 Perfis do Direito Civil. p. 182/183.
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sejam divulgados ao externo”.
Deste modo, o membro da familia poderia impedir a divulgacao de
fatos familiares, até mesmo por parte de outros membros da mesma familia.
A doutrina estrangeira® se inclina por admitir a ampla liberdade das
biografias, especialmente das biografias romanceadas, reconhecendo-lhe
importancia na construcao da Historia.

12. Intimidade e Segredo de Justi¢a - Outro aspecto interessante € o direito
ao segredo de justica e sua violagao. A lei estabelece as hipoteses de restricao a pu-
blicidade dos atos processuais, como exce¢ao a regra prevista constitucionalmente.

Incidindo uma dessas hipoteses, fica proibido as partes e ao Poder
Judiciario a divulgagao dos atos processuais.

O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro concedeu indenizagdo a par-
te que gozava de segredo de justica e teve ato processual de seu processo
divulgado em Diario Oficial. Veja-se o acordao:

“A¢ao de indenizagdo. Processo em segredo de justica. Publicagdo
no orgdo oficial. Responsabilidade objetiva do Estado. Denunciagdo da
lide. Dano moral.

Acado indenizatoria. Publicagdo no orgao oficial de sentenga proferida
em processo que corria em segredo de justica. Danos morais. Responde o
Estado por atos danosos de seus agentes praticados nessa qualidade. De-
nunciag¢do a lide dos causadores dos danos, cujo dever de indenizar resulta
da mais levissima culpa. “(Apelacdo civel n°5.218/96, 5 Camara Civel,
relator Des. Marden Gomes, DOJ 06/02/97, p. 149, ementa n°2).

13. Intimidade e Pessoa Juridica - Apesar de alguns direitos e ga-
rantias individuais estarem sendo aplicados as pessoas juridicas, o direito a
intimidade a elas ndo tem qualquer referéncia. Como assinalou Pietro Perlin-
gieri*!, “estes aspectos assumem valor existencial unicamente para a pessoa
humanaj; nas pessoas juridicas, exprimem interesses diversos, o mais das vezes
de natureza patrimonial”. O reconhecimento do sigilo bancario ou do sigilo
fiscal em favor de pessoas juridicas nada tem a ver com o direito a intimidade,
mas com um interesse patrimonial de bancos e clientes e com um interesse
publico na confiabilidade no sistema financeiro e no sistema tributario.

2 Por todos veja-se Antonio Aguilera Fernandez, em La libertad de expresion y la libertad de prensa
o informacion.
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Em que pesem tais afirmagdes, a jurisprudéncia brasileira vem se
inclinando a reconhecer o direito de a pessoa juridica receber indenizacao
por dano moral, que se origina tradicionalmente, no sofrimento humano,
como assentou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro:

“Duplicata. Inexisténcia de causa debendi. Nulidade do titulo de
crédito. Responsabilidade civil. Dano moral. Pessoa juridica.

A pessoa juridica, embora ndo seja titular de honra subjetiva que se
caracteriza pela dignidade, decoro e auto-estima, exclusiva do ser humano,
¢ detentora de honra objetiva, fazendo jus a indenizagdo por dano moral
sempre que o seu bom nome, reputagdo ou imagem forem atingidos no meio
comercial por algum ato ilicito.

Ademais, apos a Constituicdo de 1988, a no¢do do dano moral ndo
mais se restringe ao prelium doloris, abrangendo também qualquer ataque
ao nome ou imagem da pessoa, fisica ou juridica, com vistas a resguardar
a sua credibilidade e respeitabilidade” (DOJ 20/04/95, p. 191, ementa n°
6, Apelagcdo n°5.943/94, 2 Camara Civel, relator Des. Sérgio Cavalieri
Filho, por maioria).

14. Conclusao - Em sintese, pode-se concluir que o auspicioso
ingresso do reconhecimento constitucional do direito a intimidade no or-
denamento juridico brasileiro, pela Constituicao de 1988, tem rendido bom
debate doutrinario e jurisprudencial, que tem permitido o progresso do tema
e razoavel aplicagao pratica pelos tribunais do Pais.

Alguns aspectos, como o das intervengdes corporais, que também
se relacionam com outro principio constitucional parcamente estudado - o
principio da dignidade -, ainda clamam por maior atengao dos doutrinadores
e aplicadores da lei. Com certeza, o correto equacionamento da questao da
seguranca publica e do ordenamento das policias - que sdo vitais para a nossa
sociedade no estagio atual - esbarrara com a legalidade das a¢des policiais
e propiciara mais um momento de reflexdo sobre o tema.

O tema central da longa abordagem foi o direito constitucional da
intimidade ou da vida privada. Estabelecido este como direito fundamental
¢ ponto pacifico que lei infraconstitucional ndo pode restringi-lo. Deste

24 Obra citada, p. 158.
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modo, a inica restrigdo a qualquer um dos sigilos previstos pela Constituigao
(sigilo telefonico, fiscal, bancario, eleitoral, de dados etc.) € a interceptacdo
unicamente de comunicagao telefonica, nos limites da Lei n°9.296/96. Tudo
0 mais seria inconstitucional.

Nao se esta justificando as razoes pelas quais o constituinte tratou
diferentemente os varios meios de comunicacdo. Nem se esta advogando
um respeito absoluto a um direito individual em detrimento do interesse
publico. Muito ao contrario, o que esta sendo preservado ¢ a Constituicao,
a qual temos de prestar o tributo de defendé-la.

Continuam possiveis, como sempre o foram, as restricdes advindas
do embate entre valores constitucionais, devidamente ponderado pelo Poder
Judiciario, caso a caso, e somente por ele. @
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Dos Recursos em Geral nas
Cortes Estaduais e Federais Brasileiras*®

DES. JoA0o CARLOS PESTANA DE AGUIAR SILVA
Decano do Conselho Consultivo da EMERJ

1. Preambulo - Foi com grata satisfagdo que recebemos o convite do
Juiz Peter J. Messitte da Corte do Distrito de Maryland - U.S. e do Professor
Mortimer Sellers, Diretor da University of Baltimore Law School, para
participar do Programa U.S. - Brazil Law Project, realizado nos dias 27 de
junho a 5 de julho de 1998 em Baltimore e Washington, D.C., representando
a Justica do Estado do Rio de Janeiro, em saudavel intercimbio entre as
comunidades juridicas brasileira e norte-americana, com notavel proveito
e novos conhecimentos para todos os seus participantes.

Com cultura moldada no universo da civil law sempre esteve, o mundo
juridico brasileiro, em matéria infraconstitucional, voltado para doutrina
e jurisprudéncia de paises da Europa Continental, notadamente Portugal,
Espanha, Franga, Bélgica, Italia, Alemanha, Austria e Suica, dentre outros.

Contudo, sempre foi enorme nosso interesse sobre a justiga norte-a-
mericana ¢ o sistema da common law nela praticado. Mas careciamos desse
intercAmbio e que certamente, para grata satisfacdo nossa, se perenizara
através de outros eventos ad futurum.

Os resultados das varias reunides e debates realizados em Baltimore
¢ Washington foram de grande proveito, tendo participado dos mesmos, no
lado brasileiro, os Ministros Carlos Mario Velloso (S.T.F.), Salvio de Fi-
gueiredo Teixeira (S.T.J.), o autor deste trabalho (T.J. do Rio de Janeiro),
o Desembargador Wilson Carlos Rodycz (T.J. do Rio Grande do Sul), as
Juizas Federais Ellen Gracie Northfleet (T.R.F. 4* Regido/Rio Grande do
Sul), e Katia Balbino de Carvalho Ferreira (Brasilia), o Juiz Marco An-
tonio Marques da Silva (T.J. de Sdo Paulo), Dr. Dorimar Nunes de Moura
(Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia), Professor
Humberto Jacques de Medeiros (Faculdade de Direito da Universidade de

* (Trabalho apresentado no Encontro de Cooperagdo Juridica Brasil - Estados Unidos - “U.S. Brazil
Law Initiative” )
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Brasilia), Professora Nadia de Araujo (PUC- Rio), Professor José Ribas
Vieira (PUC- Rio) e Advogado Paulo Bekin (Sao Paulo).

Assim, cuidou-se do sistema constitucional de ambos os paises e de
suas Cortes Supremas, além das Cortes Federais e Estaduais, dos precedentes
judiciarios americanos perante a simula vinculante projetada para o direito
brasileiro, da ética judicial, da sobrecarga de processos, dos procedimentos
e recursos em geral, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, perante a
versdo norte-americana para as pequenas causas - Small Claims Courts, dos
tratados internacionais e dos direitos humanos.

Ficamos incumbidos de redigir um trabalho e expd-lo oralmente sobre
0s recursos em geral, com incursdes nas demais matérias, dentre as quais
os Juizados Especiais, os precedentes judiciarios e a simula vinculante no
direito brasileiro.

Os trabalhos prosseguirdo em 7 a 11 de dezembro p.f., nessa ocasido
em Brasilia e no Rio de Janeiro.

2. Os Recursos em Geral - O principio do reexame das decisoes
judiciais objetiva evitar o erro de julgamento (error in judicando). Dai a exis-
téncia dos recursos relacionados no art. 496 do Codigo Nacional de Processo
Civil que sdo: 1) - apelagdo (appeal); 11) - agravo (interlocutory appeal);
III) - embargos infringentes (request for reconsideration); IV) - embargos
de declaragdo (appeal requesting clarification of the decision); V) - recurso
ordindrio (appeal to the Superiors Courts); VI) - recurso especial (appeal to
the Superior Court of Justice); VII) - recurso extraordinario (extraordinary
appeal to the Supreme Court); VIII) - embargos de divergéncia (appeal
requesting resolution of conflict in previous jurisprudence).

Dividem-se esses recursos em ordinarios, que sao os cinco primeiros
acima, e os extraordinarios, que sao os trés Ultimos. Os ordinarios se desti-
nam ao reexame da decisdo na matéria de fato e de direito perante as partes.
Os extraordinarios a protecao do direito objetivo, para assegurar a adequada
e uniforme aplicacdo de suas normas segundo os fins a que se destinam.

Jatendo a douta Prof Nadia de Araujo feito, em seu magnifico traba-
lho, uma exposicéo sobre a Reforma Processual ocorrida em data recente no
direito brasileiro, nosso estudo aqui estara mais direcionado para os recursos
ordinarios, dentre os quais se sobressai a apelagao.

Dos cinco primeiros supramencionados, o recurso ordinario se destina
a hipoteses constitucionais da competéncia dos Tribunais Superiores de
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Brasilia (arts. 539 e 540 do C.N.P.C.)

Dos quatro primeiros restantes, somente a apelagdo, o agravo e os
embargos infringentes objetivam a revisdo das decisdes de 1° grau. Os
embargos de declaragdo se limitam ao esclarecimento de pontos obscuros,
contraditorios e omissos, como adiante veremos (n°8).

O agravo, além de simplesmente agravo, se subdivide em agravo
de instrumento, agravo retido ¢ agravo regimental. A apelacio, além
de si propria, abrange o recurso adesivo ¢ o duplo grau obrigatério de
jurisdicao, que alguns admitem ser um recurso obrigatdrio para determina-
das matérias (v.g. senten¢a de anulagdo de casamento e a proferida contra a
Unido, o Estado ou Municipio).

O recurso adesivo tem seu lugar em caso de sucumbéncia reciproca
entre partes, ainda que maior ou menor, sendo admissivel, além de na ape-
lacdo, nos embargos infringentes, no recurso extraordinario € no recurso
especial.

Estamos aqui mais voltados para os recursos no direito processual
patrio. Mas ndo custa acrescentar sabermos que, no direito norte-americano,
o unico recurso de larga aplicacdo pratica, inclusive para se realizar o duplo
grau de jurisdi¢@o, é o recurso de apelagdo, interposto a corte de ultimo grau,
normalmente denominada de Suprema Corte Estadual.

Em New York e Maryland o tribunal superior ¢ chamado de Corte de
Apelagdo, mas na maioria dos outros Estados € conhecido como Suprema
Corte Estadual.

Ha trinta e oito Estados que contam com cortes intermediarias de ape-
lagdo (Os Tribunais nos Estados Unidos, Daniel John Meador, 1996, p. 17).

Acentue-se a existéncia de treze circuitos judiciais federais
distribuidos pelos territérios dos cinqgiienta Estados da federagdo, com ju-
izes federais distritais em 1° grau de jurisdi¢ao e cortes de apelagdo em 2°
denominadas United States Court of Appeals, para matéria da competéncia
federal (ob.cit., pgs. 25 e seguintes).

3. Sintese Histérica da Apelac¢io - O mais relevante recurso perante
as Cortes Estaduais e Federais Regionais brasileiras € o de apelacéo, ja que
enseja o reexame da sentenga proferida pelo juiz monocratico de 1° grau e
terminativa do processo com ou sem julgamento do mérito.

O agravo so objetiva atacar as decisoes interlocutorias, como veremos
no n°7 infra.
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Em ligeira visdo historica, o recurso de apelacido surgiu na Roma
antiga (appellatio), como meio de obtencao da reforma de uma decisdo do
juiz inferior pelo juiz de grau superior.

Foi esse instituto romano introduzido, através do direito candnico,
nos paises da Europa continental mencionados no n° 1 supra.

Em Portugal esteve regulamentado nas Ordenagdes Afonsinas (do rei
Afonso Henriques), Ordenagdes Manoelinas (do rei D. Manoel) e Ordena-
¢oes Filipinas (quando Portugal, de 1580 a 1640, ficou anexado a Espanha).

Das Ordenagodes Filipinas se estendeu ao direito colonial brasileiro
(até 7/9/1822) e se transportou para o direito imperial brasileiro, 14 perma-
necendo através do Regulamento 737 de 1850.

Passou para os cédigos de processo dos estados da Federagdo no
periodo republicano de 1891 até 1939.

Em 1939 surgiu o primeiro Cédigo Nacional de Processo Civil, que
vigorou para o pais inteiro até 1° de janeiro de 1974, quando entrou em vigor
o atual Codigo Nacional de Processo Civil, estando a apelagdo presente
a todo o tempo.

4. A Apelagao nos Tribunais dos Estados e Tribunais Regionais
Federais - Contra a decisao final do juiz de 1° grau de jurisdicfo, pois
terminativa do processo, haja ou ndo o julgamento do mérito, o recurso ¢
de apelagao.

O uso da apelagdo € intensissimo nos tribunais de todos os 27 estados
da Federagao brasileira e no Distrito Federal, correspondente ao territorio
da Capital - Brasilia, pelo que ha 28 Tribunais de Justica a nivel estadual
no Brasil.

No Estado do Rio de Janeiro, havia Tribunais de Algada (um civel e
outro criminal), os quais foram recentemente extintos pela Lei Estadual n°
2.856 de 8/12/97, extingao esta consolidada em fevereiro de 1998, através
de sessao do Orgao Especial, que é o mais alto colegiado da Justica Estadual.
Os demais estados brasileiros que tém Tribunal de Algada sdo Minas Gerais,
Sao Paulo, Parana e Rio Grande do Sul.

A competéncia desses tribunais extintos abrangia (e abrange nos
Estados em que existem) o exame das apelacdes e dos agravos para deter-
minadas matérias, além dos procedimentos correlatos originarios de 2° grau
(posse, locagao de imdveis, cobranga de titulos extrajudiciais, acidentes no
trabalho e procedimentos sumarios em razao da matéria).
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Hoje tudo passou a se centralizar no Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio de Janeiro.

Tivemos, no Estado do Rio de Janeiro, em média, no ano de 1997,
cerca de nove mil recursos de apelagdo da matéria civel, com duracao
média de, no minimo, trés e maximo, seis meses para seu julgamento.
Tivemos também cerca de seis mil agravos de instrumento contra decisoes
interlocutorias dos Juizos de 1° grau, cinco mil mandados de seguranga
de competéncia originaria e outros cinco mil recursos e procedimentos
especiais também de competéncia origindria (embargos infringentes, agoes
rescisorias, conflitos de competéncia etc.), além de alguns milhares de
embargos de declaragdo e agravos regimentais.

No crime tivemos cerca de quatro mil apelagdes, quatro mil habeas
corpus e dois mil recursos de processos variados.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tudo chegava
a soma superior a quarenta mil julgamentos por ano, afora a apreciacao
de decisoes liminares e dos atos relativos ao andamento dos processos de
competéncia originaria em 2° grau.

Eramos entio, no Estado do Rio de Janeiro, 80 Desembargadores. Em
fevereiro de 1998 passamos a ser 145 em um universo de aproximadamente
870 juizes estaduais.

Os Tribunais de Algada extintos somavam movimento com montante
estatistico aproximado aos dados numéricos acima.

A previsdo agora ¢ desse nimero total atingir, no Estado do Rio de
Janeiro, em torno de cem mil recursos e processos julgados pelo Tribunal
de Justiga no decorrer deste ano de 1998.

A populacao total do Estado do Rio de Janeiro se aproxima dos 15
milhdes de habitantes.

Paralelamente, ha a Justi¢a Federal de 1° grau de jurisdicdo em todos
os estados da Federagdo, com competéncia para julgar as causas em que
a Unido Federal, entidade autarquica (goverment agency) ou empresa pu-
blica federal (public company) forem interessadas; as causas entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada
ou residente no Brasil; causas fundadas em tratados internacionais; crimes
politicos em detrimento de bens da Unido; crimes contra a organizacao do
trabalho; os habeas corpus, mandados de seguranca e os habeas data contra
ato de autoridade federal; os crimes cometidos a bordo de navios e aecronaves,
salvo os da area da Justiga Militar; os crimes de ingresso ou permanéncia
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irregular de estrangeiro e a disputa sobre direitos indigenas, tudo mais
detalhado no art. 109 da Constituicdo da Reputblica Federativa do Brasil.

De suas decisoes finais de 1° grau cabe a apelagdo para um dos cinco
Tribunais Regionais Federais do pais, perante estes, também de uso inten-
sissimo. Das interlocutdrias, como dissemos, cabem os agravos.

5. A Apelacao nos Juizados Especiais - Além da Justica Comum
Estadual também temos a justica estadual de 1° grau dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, prevista como um sistema de competéncia fechada,
segundo o disposto na Constituicdo da Republica de 5/10/88 (art. 98, 1), e
viabilizada pela Lei Federal n°9.099 de 1995 para causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo. Substituiu os
Juizados de Pequenas Causas, originarios do direito anglo-saxonico e que
na versao norte-americana se denominam Small Claims Courts.

O segundo grau de jurisdi¢do desse sistema recente de Juizados
Especiais ¢ formado por Turmas Recursais Civeis e Criminais, compostas
pelos juizes mais experientes de 1° grau. Sao essas Turmas que julgam as
apelacdes contra as sentencas proferidas pelos Juizados Especiais, ndo
havendo mais nenhum recurso, salvo o recurso extraordinario para o Su-
premo Tribunal Federal, em matéria constitucional (ndo cabe o agravo das
decisoes interlocutorias).

Ja estdo instalados e funcionando no Estado do Rio de Janeiro, assim
também em outros estados, sendo que nalguns ainda se encontram em fase
de instalacao.

Seus dados estatisticos ainda ndo sdo conhecidos.

6. Os Pressupostos Subjetivos, Objetivos e Formais da Apelaciao
- Os pressupostos subjetivos, objetivos e formais se estendem a todos os
recursos em geral e a apelacdo em especial.

Como pressuposto subjetivo de realce temos a sucumbéncia total
ou parcial, pois somente o vencido no todo ou em parte tem o interesse de
recorrer.

Em conseqiiéncia logica, so terd capacidade recursal ativa quem for
parte na causa, o Ministério Publico e o terceiro prejudicado.

Os pressupostos objetivos sido a recorribilidade da decisao final, a
adequacdo, a singularidade, a tempestividade e o preparo do recurso.

Dos despachos de mero expediente nao cabe recurso (art. 504 do C.P.C.).
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Perante os Juizados Especiais Civeis sdo irrecorriveis as decisodes
interlocutorias.

Como principio, ha a recorribilidade de toda decisdo final do pro-
cesso, através do recurso de apelagao.

A adequacio corresponde a utilizagao do recurso proprio. Assim, cabe
a apelacdo das sentengas terminativas do processo com ou sem julgamento
do mérito, competindo o recurso de agravo das decisoes interlocutorias.

A singularidade compreende a existéncia de um so6 recurso para a
mesma decisao.

A tempestividade ¢ a utilizagdo do recurso no prazo que a lei esta-
belece para sua interposicao.

O preparo ¢ um pagamento destinado as despesas do recurso e do
transporte de retorno. Dele ficam isentos os beneficiados da gratuidade de
justica por decisao interlocutoria do juiz.

Os pressupostos formais correspondem a interposi¢ao do recurso por
peticdo dirigida ao juiz, salvo o agravo retido com interposigao oral contra
decisdes proferidas em audiéncias de conciliagdo, instru¢ao e julgamento
(arts. 331, 447 e seguintes do Codigo Nacional de Processo Civil).

A peticao do recurso de apelacao contera: 1) - os nomes ¢ a qualifi-
cacdo das partes; 2) - os fundamentos de fato e de direito; 3) - o pedido de
nova decisdo.

Nao ha nenhum outro requisito formal, devendo o juiz receber a
apelacgdo no efeito devolutivo. Mesmo sendo apelagdo em parte, esse efeito
devolutivo estende a apreciagdo e julgamento da apelagdo a todas as questdes
suscitadas e discutidas em 1° grau de jurisdi¢@o, mas nos limites do recurso.

Ha, também, o efeito suspensivo, quando o juiz ndo podera inovar no
processo, como homologar transagao posterior a sentenga, conceder liminar
em processo cautelar sobre o mesmo litigio e ajuizado posteriormente, sendo
que o processo cautelar antecedente deve ser julgado simultaneamente ao
processo principal.

Se o juiz receber o apelo somente no efeito devolutivo, cabera a
execucdo provisoria da sentenca apelada. Esta modalidade de execucao
ndo abrange os atos que importem aliena¢ao do dominio nem permite, sem
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caugdo idonea, o levantamento de deposito em dinheiro, ficando sem efeito
sobrevindo sentenga que modifique ou anule a que foi objeto da execucao.

7. 0 Agravo - E subdividido em simplesmente agravo (arts. 496, I1,
532 e 545 do C.N.P.C.), agravo de instrumento, agravo retido ¢ agravo regi-
mental, todos sendo interpostos contra decisdes interlocutorias no processo.

O agravo de instrumento ¢ assim denominado por criar um procedi-
mento em autos autonomos. E apresentado perante a Corte de 2° grau contra
decis@o do juiz de 1° grau no processo, sendo interposto e pago o preparo
no prazo de dez dias, devendo a peticdo de recurso atender aos requisitos
estabelecidos na norma processual codificada (arts. 524 a 526 do C.N.P.C.).

Podera o relator da Camara (o colegiado de 2° grau) atribuir efeito
suspensivo ao agravo de instrumento, que € a suspensdo da eficacia da de-
cisdo agravada até o julgamento do recurso.

Na maioria das vezes o juiz prolator da decisdo agravada sera ouvido,
quando a ratificara ou reconsiderara.

Ja o agravo retido independe de preparo, pois ficara retido nos autos,
aguardando o momento de ser julgada a apelagdo, quando sera apreciado
preliminarmente.

O agravo regimental ¢ o recurso contra decisdes proferidas pelo
relator no processamento da apelagdo, do agravo de instrumento ou dos pro-
cessos de competéncia originaria das Cortes Estaduais e Federais Regionais,
estando previsto nos regimentos internos respectivos, sendo julgado desde
logo pela Camara ou Turma.

8. O Animo de Litigar e Recorrer. Os embargos de Declaracio e
embargos Infringentes - A indole do litigante brasileiro tem sido, além de
exageradamente litigar, também de recorrer de todas as sentencas e decisoes
interlocutorias, adiando ao maximo o fim dos processos.

A despeito do Codigo de Processo Civil, em trés momentos proces-
suais diversos, alvitrar o acordo entre partes, ainda ndo foram obtidos ideais
resultados a respeito.

Em muitas vezes o recurso revela um evidente intuito protelatorio.

Malgrado a lei o proiba através de norma expressa, chega-se ao
extremo de se usar do mandado de seguranga como sucedaneo de recurso
nao interposto no prazo.

Por seu lado, ha recurso de fins limitados como o de embargos de
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declaracfo, destinado a suprir obscuridade, contradi¢do ou omissdo da
sentenc¢a ou do acordao, mas que tem sido reiteradamente desviado de seus
fins especificos.

Assim, vem sendo intensamente utilizado para ser tentada, pelo
vencido, a reforma de sentenga ou de acordao, sendo as vezes abertamente
denominado de recurso com efeitos modificativos do julgado, em intento
absolutamente fora de seus estreitos propositos legais.

Interrompendo sempre o prazo para a interposicao de outros recursos
por qualquer das partes (art. 538 do Codigo de Processo Civil) também sdo
os embargos de declaragdo ostensivamente utilizados com esse exclusivo
fim protelatorio.

A penalidade contra esse desvio a legalidade ¢ pequena pois, na
primeira vez, o embargante faltoso so sera condenado a pagar multa ndo
excedente a 1% sobre o valor da causa.

Na reiterag@o de embargos protelatorios, a multa ¢ elevada a até 10%,
nesse caso ficando condicionada a interposi¢ao de qualquer outro recurso
ao deposito do valor respectivo.

Como novidade contra o animo abusivo de recorrer, a recente Lei n°
9.668 publicada no D.O.U. de 24 de junho de 1998, em seu art. 1° alterou o
texto regulamentar do art. 17 do CPC, ao lhe acrescentar o inciso VII com
a seguinte redagdo: “VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatorio”.

Em seu art. 2° alterou a redacao do art. 18 do CPC, para em seu texto
incluir a condenacao do litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a
1% sobre o valor da causa e a indenizagdo, além dos prejuizos e honorarios
advocaticios ja previstos, e de todas as despesas que efetuou.

Como ja ponderamos na referéncia aos embargos de declaragdo,
dentro da mesma linha de raciocinio, ainda é branda a multa ndo excedente
a 1% do valor da causa.

De qualquer modo, agravou-se o cerco de puni¢ao contra o litigante
de ma-fé.

Havendo um voto vencido no julgamento da apelagdo, havera o
recurso de embargos infringentes para um Grupo de Camaras (composto
de duas Camaras), com efeito suspensivo da execucao, quando nele sera
decidida unicamente a divergéncia de votos.
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9. Os Recursos Especial e Extraordinario - Dos acérddos unani-
mes proferidos em recurso de apelagdo, compondo-se a Camara ou Turma
sempre de trés membros votantes, ainda cabe o recurso especial para o
Superior Tribunal de Justica e o recurso extraordinario para o Supremo
Tribunal Federal.

Como ja o dissemos, o primeiro se destina a reapreciacio, em regra,
de matéria infraconstitucional e o segundo de matéria constitucional, res-
salvadas as hipodteses previstas na norma constitucional (arts. 102 e 105 da
Constitui¢ao da Republica).

Aqui também a volupia de recorrer ¢ deveras impressionante, mal-
grado haja limites constitucionais, a rigor intransponiveis e comumente
transpostos, para a interposi¢ao desses recursos.

Como exemplo, o recorrente sempre alega, no mais das vezes sem
valida fundamentacdo, ao interpor o recurso extraordinario, a violagao a
dispositivo constitucional quando, igualmente na maioria das vezes, nao
ignora a inveracidade dessa mera alegaco, assim também a suposta violagao
a lei federal, para interpor o recurso especial.

Os orgaos judiciarios estaduais destinados ao exame dos requisitos de
admissibilidade, para deferimento ou indeferimento prévio desses recursos
(no Estado do Rio a 3" Vice-Presidéncia), tentam filtra-los em seu cabimento.
Mas seu grande volume nem sempre logra esse resultado, subindo varios
recursos incabiveis aos Tribunais Superiores de Brasilia (S.T.J. ¢ S.T.F.).

Em caso de indeferimento, também ha o agravo de instrumento para
os Tribunais Superiores supramencionados, abarrotando o trabalho dos Srs.
Ministros.

10. Os Precedentes Judiciarios no Direito Brasileiro - Nos ultimos
tempos, vem crescendo a valorizag@o dos precedentes em matéria constitu-
cional e também infraconstitucional.

Talvez sua alavanca maior tenha ocorrido através da Emenda Cons-
titucional n° 3 de 17/3/93, que atribui eficacia vinculante, perante todas as
decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acgoes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
relativamente aos demais o6rgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo
(art. 102, I “a” e seu par. 2° da Constituicao Federal).

O passo final para a abrangéncia desse efeito vinculante a matéria
infraconstitucional ja foi dado através de projetos de emendas constitucio-
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nais, contra os quais nos insurgimos em trabalho doutrinario.

Realmente, a douta Juiza Helen Gracie Northfleet, do Tribunal Fe-
deral da 4* Regido (Rio Grande do Sul), em traducdo a obra de Edward D.
Re, afirma:

“Pedra angular do sistema do common law, o poder viuculante dos
precedentes judiciais ou stare decisis, como é usualmente referido, tem sido
objeto de constante curiosidade entre nos.”

Ainda prosseguindo ressalta que, a despeito de permitir o beneficio da
experiéncia dos juizes predecessores e de uniformizar a aplicacao do direito
pode, em contrapartida, introduzir um indesejavel elemento de rigidez no
ordenamento juridico, a propiciar o estabelecimento de cerebrinas e didfanas
discussoes entre decisdes semelhantes.

Transcrevendo a passagem acima, o Juiz Federal Edgard Silveira
Bueno Filho, do Tribunal Federal da 3* Regidao (Sdo Paulo), em trabalho
publicado na Revista dos Tribunais n® 716, junho de 1995, segue lem-
brando da adverténcia de Roscoe Pound segundo a qual a estabilidade do
direito possivel de ser obtida pelo stare decisis nao pode vir em prejuizo de
mudangas comuns na vida em sociedade. Os dois ideais - estabilidade ¢
mudanca - precisam ser harmonizados e conciliados, sendo justo o receio
de se tornar o direito estatico.

Conclui que o adagio latino stare decisis et non quieta movere nao
pode ser entendido de forma tdo definitiva, eis que os novos fatos seme-
lhantes aos antigos, sofrem altera¢des na variagdo e progressdo do fato
social. Sob esse prisma ¢ que o Poder Judicidrio deve avaliar o prestigio
dos precedentes.

O stare decisis guarda certa identidade com a simula vinculante, pois
sendo principio legal aplicavel a certo estado de fato anterior, aplicar-se-a a
todos os casos futuros em que os fatos forem substancialmente os mesmos.

A nosso entender, o sistema de precedentes rigidos deve se limitar a
sumula vinculante formada pelas decisdes definitivas de mérito proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o disposto na precitada norma
constitucional federal brasileira.

Nesse passo a matéria constitucional da simula vinculante pode ser
formada com base em até mesmo um sé precedente, desde que em acordao
unanime, ou em varios precedentes com acentuado predominio majoritario
de votos.

Estamos, porém, no campo da interpretagdo do alcance da norma
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constitucional brasileira, que ndo chegou a ser bem delimitada e definida
a respeito.

Assim, um s6 precedente com possiveis nuances faticas diversas do
fato atual ndo deve ser a este identificado.

Ex facto oritur jus (do fato nasce o direito). Mas o fato antecedente
deve guardar perfeita identidade com o fato subsequente, para que daquele
se transfira a este 0 mesmo direito aplicado.

A stimula vinculante, em que pesem as doutas e respeitaveis opinides
em contrario, ja tem seu lugar certo na norma magna brasileira, qual seja a
das acdes declaratorias de constitucionalidade 14 previstas (art. 102, par. 2°
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil).

A nosso crer, ndo deve ir além desses limites constitucionais. A riqueza
e variagdo dos fatos infraconstitucionais nao recomendam formulas rigidas
vinculantes, nem estas reduziriam o volume de processos e recursos. Sera
facil, ja no limiar dos pedidos iniciais, ao litigante contumaz e em preten-
sdo injusta alegar, em interpretacdo forjada, estar a simula favoravel a seu
pretenso direito, ou o litigante do bom direito sofrer a alegagdo contra si,
formulada pelo seu ex-adverso, de ser deste o bom direito e estar a simula
a seu lado.

Tudo tera de, intuitivamente, ser definido pela prova dos fatos da
causa ¢ o julgado em 1° grau, ficando passivel ao duplo grau de jurisdi¢ao
e até a jurisdicao excepcional dos Tribunais Superiores Federais. Ademais,
se as Cortes puderem mudar o precedente quando provocadas pela parte
prejudicada, e devem quando necessario, com mais razao se torna indcuo o
efeito pratico de desestimulo a multiplicagao de litigios.

Nao obstante, podera ser til a simula vinculante para hipoteses de
precedentes fundados em fatos repetidos e mais rigidos, como em matéria
tributaria, previdenciaria, administrativa, de indices inflacionarios e de ven-
cimentos e vantagens de servidores. Foi sugestdo preconizada pelo Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira em pronunciamento oral no encontro.

A jurisprudéncia brasileira tem sido fonte vigosa na aplicagdo do bom
direito. Mas se apresenta com o valor pujante que merece receber quando
consagra a auctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum, que se traduz
na autoridade perpétua dos julgados semelhantes. Estes geram um juizo de
valor pela propria repeticao livre desses julgados em matéria analoga, sen-
do tao citados como paradigmas nas peti¢des dos litigantes e intensamente
nas razdes dos recursos, quanto prestigiados em quase todas as decisoes, se
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perfeitamente adaptaveis a hipotese cogitada, sem que haja uma imperativa
obediéncia legal a esses precedentes.

Em suma, a despeito de ainda nao haver no direito brasileiro, em
matéria infraconstitucional, regramento exigindo o respeito a precedentes,
tem sido sempre acatada a jurisprudéncia mansa e pacifica sobre tema le-
vado aos tribunais, também sendo acolhida a jurisprudéncia predominante.

Sugeririamos, pois, como proposta ja formulada por magistrados e
doutrinadores, em lugar da simula vinculante, o retorno da argiiicao de
releviancia de questiio federal, ja prevista na Constitui¢do Federal brasi-
leira de 1967/69 através da Emenda Constitucional n® 7/77 (art. 119, par.
1°), mas vindouramente se aguardando melhor regulamentagdo perante
esse passado constitucional. Corresponde ao writ of certiorary formulado
pela parte a Corte Suprema norte-americana, para o julgamento do recurso
perante ela interposto.

11. O Superdireito Processual: Conclusio - A vigente Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil ndo cogitou dos precedentes judiciarios.
Mas deu notavel dimensao normativa a um superdireito constitucional
processual, ao maximizar seu poder instrumental na defesa dos direitos
individuais, coletivos, sociais, da nacionalidade e politicos.

Lapidou, assim, mecanismos, regras € conceitos processuais, enfei-
xados na mais completa protecdo e eficacia dos direitos e garantias funda-
mentais, a recomendar “solu¢oes novas para essas modernas questoes, nao
podendo o juiz e o doutrinador aferrarem-se a conceitos antigos que, para as
questoes antigas, prestaram grande servico mas que, agora, necessitam de
formulagées inovadoras. Esperam-se, de juizes e doutrinadores, posturas e
idéias despreconceituosas, que possam fazer vingar a Constitui¢do de 1988,
a Constitui¢do do povo brasileiro.” (Ministro Carlos Mario Velloso - Rev.
Forense, vol. 306, 1989, p.41, conclusio).

Em suma, editou o respeito ao devido processo legal (due process
of law); a igualdade das partes; a inadmissibilidade da prova ser obtida
por meios ilicitos; a publicidade dos atos processuais; a ordem de prisdo,
ao so ocorrer em flagrante delito ou por mandado escrito e fundamentado
da autoridade judiciaria competente, com comunicacao imediata ao juiz e
a familia do preso e aos demais requisitos para sua absoluta legalidade; a
revalorizagdo do juiz natural; a regulamentagdo dos novos writs, além do
mandado de seguranca (habeas corpus, habeas data € injungdo); e, last but
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not least, a previsao de serem assegurados o contraditério e a ampla defesa
aos litigantes com os meios e recursos a ela (ampla defesa) inerentes (art.
5°, LV da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil).

Em conclusdo, um superdireito processual sistematizado se erigiu na
Constitui¢cdo da Republica de 1988, ja que tais postulados so eram, até entdo
e quando muito, amparados por mutantes leis federais ordinarias.

E inconcusso ser impossivel, ad futurum, um retrocesso nesse avango
das normas fundamentais, pétreas que se revelam e, por isso mesmo, im-
passiveis de desrespeito ou supressao.

Que esse modelo de evolugao normativa lenta, as vezes penosa, mas
sempre bela e continua como todos ansiamos, nos sirva de exemplo para
nossa integra¢ao no amago de uma consciéncia universal de compreensao,
boa vontade, solidariedade e progresso que ja se delineia nos horizontes de
toda a humanidade, a vicejar duradouramente na nova era mundial a em
breve se inaugurar perante o proximo novo século e terceiro milénio. @
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Juizados
Especiais Civeis x Juizados Comuns
- A controvertida questao da “opcionalidade” -

WiLsON MARQUES
Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro

O Problema - De acordo com o artigo 275 do Cédigo de Processo
Civil, o procedimento sumario sera observado nas causas cujo valor ndo
exceder vinte (20) vezes o maior salario minimo vigente no pais (inciso I)
e naquelas que tiverem por objeto a matéria indicada na lei (inciso II).

O procedimento sumario pelo valor independe da matéria e o proce-
dimento sumario pela matéria independe do valor.

Mas em nenhum caso sera adotado esse procedimento se de agdes
relativas ao estado e a capacidade das pessoas se tratar (paragrafo unico do
artigo 275).

Por sua vez, o artigo 3° da Lei n°9.099, de 26.09.95, estabelece que
“O Juizado Especial Civel tem competéncia para a conciliagdo, processo e
julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:
a) as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo”; 11:
as enumeradas no artigo 275, inciso I, do Codigo de Processo Civil; I11:
a acdo de despejo para uso proprio; IV: as a¢des possessorias sobre bens
imdveis de valor ndo excedente ao fixado no inciso I deste artigo”.

Para essas causas, ha na Lei 9.099, procedimento proprio, especial,
que ndo se confunde com o procedimento sumario.

A lei, no entanto, ndo permite o uso do procedimento especial se
se tratar de causa de natureza alimentar, falimentar, fiscal, de interesse
da Fazenda Publica, relativas a acidentes de trabalho, residuos e estado e
capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial (artigo 3°, §2°).

Igualmente ndo autoriza a sua utilizagdo se o autor nao for pessoa
fisica capaz, ou se houver de figurar, no processo, como parte, ativa ou pas-
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siva, 0 incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas
publicas da Unido, a massa falida e o insolvente civil.

Como o artigo 3° da Lei n°9.099 submete ao procedimento especial
dos Juizados Especiais Civeis todas as causas que, pelo Codigo de Processo
Civil, estdo submetidas ao procedimento sumario, tanto o adotavel em fungao
do valor, como o utilizavel em razdo da matéria, surge a grande indagacéo:

Nas situagdes figuradas no artigo 275, I e 11, do Codigo de Processo
Civil, em que casos o autor devera utilizar o procedimento sumario, nos
juizados comuns, e em que outros devera empregar o procedimento especial,
dos Juizados Especiais Civeis?

As Solucoes Propostas - Prestigiosa corrente de pensamento juridico
entende que tudo vai depender da vontade do autor.

Ressalvados os casos ja indicados, em que é vedado o uso do proce-
dimento sumario e o do procedimento especial, ele langara mao do proce-
dimento que melhor lhe aprouver.

Se preferir litigar nos Juizados Especiais Civeis, intentara a sua agao,
em um deles, pelo procedimento especial.

Mas se a sua preferéncia recair nos juizados comuns, em um deles
propora a sua agdo, pelo procedimento sumario.

Para essa corrente, os Juizados Especiais, como se costuma dizer,
“sdo por opcao do autor”.

Outra corrente de pensamento juridico, ndo menos prestigiosa, sus-
tenta que, em todas as situagdes contempladas no artigo 275, I e 11, o autor
somente podera demandar nos Juizados Especiais Civeis, pelo procedimento
especial, restando-lhe a possibilidade de utilizar o procedimento sumario (ou
ordinario), nos juizados comuns, Unica e exclusivamente, nos casos em que
a lei proibe o uso do procedimento especial dos Juizados Especiais Civeis,
ou seja se a causa for de natureza alimentar, falimentar, fiscal, de interesse
da Fazenda Publica, relativa a acidentes de trabalho, residuos e estado e
capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial (artigo 3°, § 2°); ou
se o autor ndo for pessoa fisica capaz, ou se houver de figurar, no processo,
como parte, ativa ou passiva, o incapaz, o preso, as pessoas juridicas de
direito publico, as empresas publicas da Unido, a massa falida e o insol-
vente civil (artigo 8°) e, ainda, se por alguma outra razdo, o procedimento
especial for inadmissivel, como, apenas exemplificativamente, no caso de
citagdo por edital, proibida nos Juizados Especiais Civeis artigo (18, § 2°).
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A Solugdo Melhor - Estamos convencidos de que o entendimento
correto € o ultimo, ou seja, o de que os Juizados Especiais nao “sdo por
opgao do autor.”

Por varias razoes.

Em primeiro lugar, porque, deixar ao sabor da vontade da parte
litigar no juizo comum, pelo procedimento sumario (ou ordinario), ou no
Juizado Especial Civel, pelo procedimento especial, instituido pela Lei
n°9.099, é conferir-lhe o poder de fixar, a seu talante, a competéncia de um
juizo ou do outro, em razao da matéria (inciso II) ou do valor, do menos
para o mais (inciso ), quando se sabe que, nesses dois casos, a infragdo de
regra legal de fixag@o da competéncia gera incompeténcia absoluta, e, no
ambito desta, a parte ndo tem o poder de interferir na fixacdo da competéncia,
escolhendo, para julgar a causa, o juizo da sua preferéncia.

Da mesma maneira como eu ndo posso escolher para julgar a minha
Acdo de Divoércio o Juizo da Vara de....Acidentes do Trabalho, também
nao posso eleger o Juizo da Vara Civel comum para julgar o meu pedido de
ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo de via terrestre.

Em segundo lugar, porque, sendo diferentes os procedimentos insti-
tuidos pelo Codigo de Processo Civil, para o procedimento sumario, € pela
Lein®9.099, para o procedimento especial, a escolha do juizo, se admissivel,
implicaria, também, em decorréncia, em escolha do procedimento, o que,
também ndo € admissivel, porque o procedimento é sempre infungivel e
impermutavel, com a inica excecao, que serve para confirmar a regra, que é
ado artigo 292, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil, de acordo com a
qual “quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento,
admitir-se a cumulagdo se o autor empregar o procedimento ordinario”.

Se, nesse caso - o da cumulagao de pedidos - a lei permite a opcao de
um procedimento pelo outro é porque, nos outros casos, tal op¢ao € proibida,
o que facilmente se compreende quando se lembra que os procedimentos
sdo instituidos por razdes de ordem publica, que, por isso mesmo, escapam,
por inteiro, do poder dispositivo da parte.

Nao pode, portanto, o autor escolher, a seu alvedrio, dentre o proce-
dimento sumario e o especial, o de sua maior conveniéncia.

Em terceiro lugar, porque a indigitada opcao, se admissivel, im-
portaria, ainda, em conferir ao autor o direito de escolher o 6rgao julgador do
seu recurso, dentre as Turmas Recursais, competentes para julgar o recurso
interposto contra decisdes dos Juizados Especiais Civeis (Lei n°9.099, ar-
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tigo 41, paragrafo 1°) e o Tribunal de Algada Civel, competente para julgar
o recurso interposto contra as decisdes dos juizos comuns (Constituicdo
Estadual, artigo 160, I, “c”).

Sabendo que a orientagdo do Tribunal de Algada ¢ no sentido da tese
que pretende defender, o demandante escolheria, sempre, para julgar a causa
os juizados comuns e, em decorréncia, o Tribunal de Algada Civel, para
julgar o recurso interponivel contra a decisdo desfavoravel.

Na hipotese inversa, a escolha recairia sempre nos juizados especiais,
e, para julgar o recurso contra a decisdo monocratica, as Turmas Recursais,
numa espécie de jogo com cartas marcadas em que o réu dificilmente po-
deria sair vencedor.

Ora, como ¢ sabido e ressabido, a ninguém ¢ dado escolher o 6rgéo
julgador do seu recurso.

Com poucas excegdes, que aqui ndo precisam ser mencionadas, a
competéncia recursal é competéncia funcional, insuscetivel, como tal, de
ser derrogada pela vontade das partes.

Em quarto lugar, porque a opgdo, uma vez admitida, importaria em
conferir ao autor o direito de se dar e o de tirar do seu adversario o acesso
ao Superior Tribunal de Justica.

Como se sabe, a Constitui¢ao Federal, diferentemente do que ocorre
com o Recurso Extraordinario, s6 da Recurso Especial contra decisdes de
tribunais, o que os Tribunais de Algada s@o e as Turmas Recursais dos
Juizados Especiais Civeis ndo sao.

Assim, conhecendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
o autor sempre podera se dar o Recurso Especial ou retira-lo do adversario,
mediante a simples op¢ao, no primeiro caso, pelos juizados comuns, e no
segundo, pelos Juizados Especiais Civeis.

O despropdsito ¢ manifesto, pois, como é cedico, o cabimento do
recurso também ndo entra no poder dispositivo da parte.

Quem da ou tira recurso da parte ¢ a lei.

Nao ¢ a propria parte.

Indagar-se-4, talvez, porque ¢ que, afastada a possibilidade de o autor
escolher o juizo e o procedimento de sua convenié€ncia, obrigatorio sera o
procedimento especial dos Juizados Especiais Civeis € ndo o sumario dos
juizados comuns.

Sim, por que ¢ que, ao invés de ser obrigatorio o procedimento es-

94 Revista da EMERIJ, v.1, n.2, 1998



pecial, no Juizado Especial, obrigatorio nao ¢ o procedimento sumario, no
Juizado Comum?

A resposta é simples: E porque o procedimento sumario ¢ pro-
cedimento comum (artigo 272), instituido em lei geral, que ¢ o Codigo de
Processo Civil (artigo 275), ao passo que, nos Juizados Especiais Civeis, o
procedimento € especial, instituido por lei especial (n°9.099) e, de acordo
com o artigo 271 do Codigo de Processo Civil, o procedimento especial,
instituido por lei especial, afasta o procedimento comum, contemplado em
lei geral.

Resposta aos Argumentos em Prol da “Opcionalidade” - Em prol
da opcionalidade, costuma-se chamar a colagao o artigo 3°, § 3°, da lei es-
pecifica, de acordo com o qual “a opg¢ao pelo procedimento previsto nesta
lei importard em renuncia ao crédito excedente ao limite estabelecido neste
artigo, excetuada a hipotese de conciliagdo”.

Cumpre ponderar, no entanto, que o dispositivo ndo tem o alcance
que se tem procurado atribuir-lhe.

Na verdade, diversamente do que da a entender o seu teor literal, o
dispositivo em causa nao confere ao autor o direito de optar pelo procedi-
mento especial, no lugar do sumario, ou pelo sumario, no lugar do especial.

Aopcdo com a qual a lei lhe acena ¢ entre exigir o seu crédito, integral-
mente, inclusive na parte excedente ao limite legal (quarenta vezes o salario
minimo), hipotese em que tera que socorrer-se do procedimento ordinario
do juizado comum, ou, entdo, exigir o seu crédito somente até o limite legal,
caso em que a op¢ao importara em rentincia ao crédito excedente, mas, em
compensacao, dara ao autor o direito de litigar pelo procedimento especial,
nos Juizados Especiais Civeis.

E disso que trata o citado artigo 3°, § 3°, e ndo de assegurar ao autor
o direito de optar, a seu talante, pelo procedimento especial, no lugar do
sumario, ou pelo sumario, no lugar do especial.

Outro ndo ¢ o entendimento de Horacio Wanderley Rodrigues,
Professor de Teoria Geral do Processo da Universidade Federal de Santa
Catarina, para quem:

“Ainsercao desse dispositivo (o artigo 3°, § 3°) no texto, possui o objetivo
de permitir que o titular de direito ou titulo executivo extrajudicial de valor eco-
noémico superior a quarenta salarios minimos possa beneficiar-se da celeridade
dos juizados especiais, devendo, para isso, renunciar aos valores excedentes”.
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“Ou seja, o paragrafo 3° do artigo 3° da Lei dos Juizados Especiais nao
torna opcional a competéncia e o procedimento nela fixados, quando o valor
da agdo for de até quarenta salarios minimos, ou tiver por objeto matéria
definida como de menor complexidade... mas sim estende a possibilidade
de serem neles ajuizadas causas de valor superior ao nela definido, desde
que haja a desisténcia do valor que exceda os quarenta salarios minimos e
a matéria ndo esteja expressamente excluida da sua competéncia.”

“Em outras palavras, a possibilidade de opg¢ao prevista na lei ¢ para
estender a competéncia dos juizados, ndo para reduzi-la”

(In Revista de Direito Processual Civil, volume 1, Génesis, p. 29)

Ainda em prol da tese da opcionalidade, costuma-se argumentar com o
artigo 18, § 2°, da Lei Especial, que ndo admite citagdo por editais, no ambito
do procedimento especial dos Juizados Especiais Civeis, e com o artigo 51,
II, da mesma lei, que determina, nos mesmos Juizados Especiais Civeis, a
extingdo do processo “quando inadmissivel o procedimento instituido por
esta lei ou seu prosseguimento apds a conciliagdo”.

Afirma-se que, no primeiro caso, ndo sendo admissivel a citagdo por
editais, proibida pela lei, e ndo podendo deduzir a sua pretensao perante o juizo
comum, o cidadao ficaria impossibilitado de ter acesso ao Poder Judiciario,
quando tal direito lhe ¢ expressamente assegurado pela Constitui¢ao Federal.

O mesmo ocorreria, no segundo caso, em que, inadmissivel o proce-
dimento especial, diante da complexidade da causa, a exigir instru¢ao plena,
inviavel em sede de Juizados Especiais, sem infragdo aos seus principios
norteadores, 0 juiz extinguiria o processo, nos Juizados Especiais Civeis, e
o cidaddo, sem op¢ao para demandar nos Juizados Comuns, ficaria, outra
vez, impossibilitado de ter acesso ao Poder Judiciario, apesar de ter em seu
prol a garantia constitucional que lhe assegura tal acesso.

Nao nos impressiona o argumento ad terrorem.

E claro que, em todos os casos em que, por alguma razio, seja ela qual
for, ndo for possivel o uso do procedimento especial dos Juizados Especiais
Civeis, o interessado tera sempre a sua disposi¢ao o procedimento comum
(sumario ou ordinario, conforme o caso) dos Juizados Comuns.

Assim, como de inicio ja se salientou, nos casos do artigo 3°, § 2°, ¢
8°, mas também, por identidade de razdes, nos dos artigos 18, § 2°e 51, IL.

Alias, ofensa a Constituigdo havera, isto sim, na adogdo da tese
da opcionalidade, pois se o artigo 98, 1, da Lei Magna, estabelece que “a
Unido... e os Estados criardo (obrigatoriamente!) os juizados especiais...
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competentes para... o julgamento de... causas civeis de menor complexidade”
e se essas causas civeis de menor complexidade sdo as indicadas no artigo
3° da Lei n°9.099, de 26.09.95, ¢ claro que havera ofensa a Constitui¢ao
toda vez que se afirmar que essas causas ndo se inserem na competéncia
dos Juizados Especiais.

De resto, por que € que a Lei n°9.099 ndo repetiu regra constante da
Lei das Pequenas Causas - n°7.244 -, de acordo com a qual o procedimento
¢ “por opgao do autor”?

Para deixar tudo na mesma?

Nao se ignora que a Comissdo Nacional de Interpretagdo da Lei n°
9.099, coordenada pela Escola Nacional da Magistratura, a cujo presiden-
te - Ministro Salvio de Figueiredo - a ciéncia juridica tanto deve, vem de
firmar entendimento no sentido de que “O acesso ao Juizado Especial Civel
¢ por opgao do autor”.

Também se sabe que a mesma Escola Nacional da Magistratura,
presidida pelo mesmo Ministro Salvio de Figueiredo, ¢ a responsavel pela
preparagdo dos anteprojetos de mais de uma dezena de leis de aprimora-
mento da legislagdo processual, ja convertidos em leis, uma das quais ¢
exatamente a Lei n°9.099 de 1995, que dispde sobre os Juizos Especiais
Civeis e Criminais, o que significa que, em ultima analise, a interpretacao
da Escola Nacional da Magistratura, consubstanciada no enunciado acima
referido, € a interpretacdo do proprio legislador.

Mas, pelas razdes aduzidas ao longo deste trabalho, respeitosamente
diverge-se desse entendimento, que ndo tem carater vinculativo, para o
intérprete, pois, como se sabe, a lei, uma vez publicada, desprende-se do
legislador, adquire vida propria, e, na sua interpretacdo, o que interessa ¢ a
mens legis, ndo a mens legislatoris.

Conclusio - Diante de tudo o que se expds, so resta ao despretensioso
articulista fazer coro com o eminente Juiz Padua Ferraz, do 1° Tribunal de
Algada Civil de Sao Paulo, quando, em interessante trabalho sobre a matéria,
registra a sua esperanca de que “venham os doutos a repensar a questao, sob
pena de, se prevalecente a competéncia relativa, haver sucumbimento prema-
turo dos Juizados Especiais Civeis, deixando-se de reconhecer o seu enorme
e inconteste valor para a funcionalidade do Poder Judiciario, cujo trabalho
jurisdicional deve estar voltado para o interesse da populagdo, que clama,
na crise que enfrenta, por uma justica rapida, simples e economica”. &
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A Prevencao pela Educacao

JoAo DE DEUS LACERDA MENNA BARRETO
Desembargador do Tribunal de Justi¢ca do Estado do
Rio de Janeiro e Relator do Anteprojeto da Atual Lei
de Toxicos

A legislagdo de toxicos, em vigor, Lei 6.368/76, tem no seu portico,
a filosofia da prevencgdo. Por isso, da énfase no seu artigo 5°, tanto a forma-
¢do de professores como a disseminacgdo de ensinamentos sobre a natureza
e os efeitos das drogas. Na verdade, versa sobre educagdo e, neste ponto,
reformula integralmente a filosofia que presidira os dispositivos similares
do estatuto anterior. Ao invés de organizar cursos especiais de preparacdo
para educadores, restringindo-se a dois o nimero de participantes de cada
educandario, ou promover conferéncias, de freqii€ncia obrigatoria, durante
0 ano letivo, optou-se por incluir nos cursos de formagao de professores e,
portanto, também nas virtuais reciclagens, ensinamentos especificos sobre
a matéria, além de fazer constar dos curriculos do 1° grau pontos referentes
a natureza ¢ efeitos das drogas.

As vantagens dessa escolha sdo obvias. Evita-se a preocupagao anual
da indicagdo de mestres, que ainda estariam subordinados a burocracia do
credenciamento pelos Ministérios da Educagdo e da Satde, e se impede a
exaltacdo das campanhas preventivas que, enfatizando os gravames oriundos
do uso de toxicos, sdo sempre contra-producentes, pois tém levado, muitas
vezes, pela curiosidade que suscitam, jovens imaturos a experimentagao.
O alarme ¢ indiscutivelmente, prejudicial e, tanto é este o consenso dos
educadores modernos que o Governo nao elaborou nenhum curso com a
finalidade prevista e especificada no artigo 5° da Lei n°5.726, de 1971. Ao
contrario, mostrando-se a frente da concepgdo desse diploma, organizou,
nos anos 1971-1972, um Programa Educacional Sobre Drogas, para cuja
execucdo, conforme noticia publicada na Camara dos Deputados, sobre as
conclusdes da Comissao Parlamentar de Inquérito para Investigar as Causas
do Trafico e Uso de Substancias Alucindgenas, “foram estabelecidos”, em
1972, onze ntcleos regionais no Brasil, cada um com um professor univer-
sitario como seu coordenador. Em 1973-1974, mais cinco nucleos foram
criados, tendo-se portanto um total de dezesseis nicleos ja estabelecidos. As
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diretrizes basicas do Programa, constantes do Guia do Expositor elaborado
pelo MEC e abaixo transcritas, mostram quais foram os pontos fundamentais
tomados em consideracao:

“a) Drogas sao um simbolo de conflito social entre geragdes. Assim, o
esclarecimento sobre drogas deve ser de jovens (estudantes das 3 primeiras
séries de cursos universitarios: idade média de 18 a 20 anos) diretamente a
jovem (estudante de 1° e 2° graus, idade média de 14 a 18 anos).

“b) Nada de conselhos, apelos emocionais ou sentimentais. Apenas
esclarecimentos, tal como em verdadeira aula de biologia.

“c) O programa nao deve abordar o problema da droga sob o aspecto
moral, politico ou religioso. Isto fatalmente daria ao jovem a impressao de
que através das drogas estariam procurando doutrina-lo moral, politica ou
religiosamente. Apenas o aspecto cientifico deve ser ressaltado.

“d) Ter sempre em mente que o adolescente pode e deve fazer sua
opgdo; a ele devemos dar os elementos para que possa exercer este seu
direito. Isto sera feito através de aulas, conforme foi dito em b € c.

“e) A verdade sobre as drogas, e somente a verdade, deve ser dita na
campanha de esclarecimento. O apelo emocional, o exagero sobre as agdes
das drogas podem levar a campanha ao descrédito.

“f) O programa devera ser feito sem alarde, ao longo do tempo, com
aulas a serem proferidas nos ginasios e colégios, como se fossem simples-
mente uma aula extra de ciéncias. Nada de propaganda pelos jornais, con-
vidados especiais etc., a dar ao adolescente a impressao de que as drogas e
ele estdo sendo usados para autopromogao de terceiros.”

Como se V¢, tirante algumas pequenas impropriedades relacionadas
com a qualificag@o dos orientadores, a faixa etaria dos destinatarios da pro-
gramagao ¢ a extraordinariedade das aulas - o espirito desse trabalho, que
nao se coadunava com o da lei vigente a época, esta em perfeita indentidade
com os objetivos e parametros da atual legislacao.

Na verdade, o que se realca na nova lei €, primordialmente, a pre-
ocupacdo de que sejam transmitidos conhecimentos com observancia de
principios cientificos, impedindo-se, pois, qualquer tipo de palestra capaz de
chamar a atencdo pela simples alus@o ao tema. Como matéria curricular, o
aprendizado progressivo sobre os efeitos medicinais e deletérios dos toxicos
ha de permitir a possibilidade de uma estruturagao psicologica que propicie
a crianga condi¢des de discernimento sobre a potencialidade das drogas e,
assim, capacita-la, animicamente, a defender-se das investidas dos trafican-
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tes. Foi com esse escopo que o legislador circunscreveu a obrigatoriedade
da inser¢@o dos pontos nos programas das disciplinas da area de ciéncias
naturais integrantes dos cursos de 1° grau, pois a faixa etaria ¢ ali, ainda,
receptiva e susceptivel a esse modus de orientacdo. Tal circunstancia, alias,
vem demonstrar que ndo nos limitamos a transplantar, simplesmente, as
idéias e experiéncias aproveitaveis de outros paises (nos Estados Unidos a
orientagdo abrange todos os cursos), mas adapta-las as nossas peculiaridades
étnico-socio-regionais, sendo que esta cristalizagdo conceptual, no setor
educativo, ¢ a resultante de estudos e observagoes dos éxitos, mas também,
dos fracassos de outras legislacdes.

Segundo concluiu o Parecer do Conselho Coordenador Nacional de
Educacdo e Informagdo Sobre Abuso as Drogas, Washington, referido na
publicacdo da Camara dos Deputados: “os 78 filmes e programas audio-
visuais adotados procuraram, de maneira tdo evidente, apavorar os jovens
sobre as drogas, que acabaram por minar a credibilidade de suas mensagens.
Este Conselho Nacional, ao reestudar, condenou 36 dos filmes e programas
como cientificamente inaceitaveis. Mesmo entre aqueles ‘aceitaveis’ graves
erros sao mencionados, tais como tentar comparar a maconha com heroina”.

Opinido dos colegiais americanos sobre a campanha antidrogas - “A
opinido ¢ que a atitude dos mais velhos em relacdo as drogas ndo merece
confianca”. Como conseqiiéncia, os colegiais americanos fundaram a Student
Association for the Study of Hallucinoges, com o seguinte lema: “O respeito
as drogas através da verdade”.

Todavia, a partir de entdo, houve indiscutivel evolugao no sentido de
estabelecer medidas em nivel, até mesmo, pré-escolar. Agora, a maioria dos
programas para criangas comega no jardim de infancia. Exemplo disso ¢ O
livro de colorir de Katy sobre as drogas e saude, publicado pelo Bureau of
Narcotics and Dangerous Drugs, que ¢ utilizado em debates a respeito do
lugar ocupado pelos remédios na vida da crianga. O tema central dos debates
seria: “so pessoas doentes precisam de remédios”. Mas, além desse, ha outros
métodos de interag@o escola-familia-aluno, todos procurando sedimentar a
estrutura psiquica da crianca, de modo a lhe proporcionar condigdes de, no
futuro, evitar qualquer contacto com drogas perigosas.

Hoje, nos Estados Unidos, onde mais grave se apresenta o problema
dos téxicos, principalmente porque sdo os opiacios que invadem a comuni-
dade americana, a educacio esta se estruturando nessa dire¢ao. A Doutora
Helen Nowlis, ilustre psicologa da Universidade de Rochester, comunga,
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com entusiasmo, desse pensamento, segundo se constata de sua excelente
monografia que, ao tratar dos programas de ensino escolar, ressalta: “a
inclusdo desse tipo de informagao a um programa de estudos mais amplo
apresenta, pelo menos teoricamente, a vantagem de se poder adaptar o
material em questdo ao nivel de desenvolvimento da crianga. As nogdes
podem ser introduzidas e desenvolvidas durante uma série consecutiva de
anos de estudos.

“Os professores que introduzem a informacgao relativa a droga, em
qualquer programa de estudos, deveriam receber uma formacao especial.
Levantar um assunto tao discutido, tanto na comunidade quanto nos meios
de informacao de massa, provocara o aparecimento de questdes e de deba-
tes para os quais o professor deve estar preparado, com uma boa base de
conhecimentos e compreensao.

“E também essencial que o professor conheca bem as caracteristicas
sociais, psicologicas e de desenvolvimento de uma classe dada. Ele deve estar
preparado para introduzir a informagao relativa a droga na medida em que
surgir a necessidade, ao invés de planificar a sua apresentagdo segundo uma
logica de adulto. Um dos obstaculos a eficiéncia da comunicagao € o senti-
mento, por parte de certas comunidades, certas escolas e certos professores,
de que toda e qualquer oportunidade deve ser necessariamente aproveitada
para se dispensar mais uma dose de vacina. Quando a comunicagao ¢ ampla,
quando os professores gozam de crédito e de confianga, os jovens sdo os
primeiros a indicar sua necessidade de aprender, assim como a natureza e
o nivel dessa necessidade.”

Por conseguinte, a idéia hodiernamente predominante ¢ a de que o
caminho a seguir esta na formagao da capacidade do jovem discernir acerca
do problema facultando-lhe o conhecimento honesto de todas as suas facetas,
pois, uma vez estruturada a personalidade, a opgdo far-se-a, naturalmente,
pela rejeicao do toxico. Esta ¢ a tendéncia do pensamento universal, apesar
de se ouvirem certas vozes isoladas pregando algum ceticismo quanto a
efetividade da preponderancia educacional na campanha de erradicacao
dos estupefacientes. George Birdwood, por exemplo, presidente honorario
para “a regido de Londres da Associag@o para Prevencdo da Toxicomania”,
consoante informe da revista UNESCO, chegou a asseverar que “somente a
educagdo goza de duvidoso privilégio de poder piorar as coisas...” Entretanto,
observando-se atentamente o desenvolvimento das suas consideragdes, ndo
¢ dificil concluir que a critica ndo se dirige propriamente a educag@o em si,
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porém, a maneira como ela pode ser ministrada. Tanto assim, que se preo-
cupou em enumerar oito itens que reputa como idoneos para constarem de
qualquer programa de elucidagdo do assunto. Dentre eles, podemos apontar
os que desaconselham a utilizagdo do cinema ou da televisdo, a proclama-
¢do enfatica do perigo das drogas, as instrugdes factuais sobre o emprego,
o tamanho ou as cores dos entorpecentes etc. Logo, o que aparentemente
poderia sugerir um descrédito a respeito da necessidade da educagio sobre
toxicos, constitui, ao reverso, uma vigorosa for¢a de opinido favoravel, pois
o que pretende evitar ¢ a exacerbagdo da curiosidade juvenil, que frustaria
os objetivos culturais. As restrigdes e temores do ilustre médico inglés sao
bastante validos porque sera, realmente, a criteriosa programagao curricular
que ditara a eficacia da legislacao.

Dai, sobrepor-se, em importancia, o paragrafo tinico do artigo 5° da
nova lei, eis que traduz exatamente, o consenso da maioria dos paises cultos,
como os Estados Unidos, a Republica Federal da Alemanha, a Dinamarca
e a Suécia. Todos, como se vé do resultado da pesquisa elaborada pela
UNESCO, optaram pela seguinte hipotese “destruir a aura magica, o aspecto
romantico e fatal que a droga assume para as jovens geragdes”. Integrada
num curriculo escolar como parte de um curso de educagio sanitaria, entre
uma aula de matematica e uma aula de linguas, a educagio sobre a droga
perderia sua dramaticidade, tirando a dramaticidade da propria droga.

“Um aviso retirado de um manual de educagdo sanitaria do Reino
Unido insiste em que o uso de droga ¢ um assunto que nao deve ser tratado
de modo a despertar um fascinio inttil, nem a favorecer sua dissimulagao.
Deve ser discutido como um aspecto de educagdo sanitaria. Todos esses
paises julgam que, nas informagoes dadas aos estudantes e aos outros jovens,
a objetividade ¢ indispensavel.”

A responsabilidade dos governos acentuar-se-a, pois, na razao direta
do critério de escolha e na qualificagdo daqueles que terdo a magna tarefa
de estruturar a matéria curricular. No entanto, ao lado dos esforgos oficiais
que se fizerem neste sentido, ndo deve ser subestimada a validade da acdo
privada e do interesse familiar. Mediante atuacdo conjugada, e sob a su-
pervisdao do orgdo governamental competente, a iniciativa particular tera
condi¢des de auxiliar no trabalho de orientagdo da comunidade, tendo em
vista, principalmente, os pais de familia. E, nesta oportunidade, a titulo de
exemplificag@o, podemos citar o decalogo de alerta do eminente psiquiatra
Dr. Oswald Moraes Andrade:
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“I - Mudanca brusca na conduta do adolescente.

11 - InsOnia rebelde (ele proprio se queixa ou os familiares observam).

IIT - Irritabilidade sem motivo aparente (por qualquer nonada
origina-se a explosdo nervosa).

IV - Inquietag@o motora, que faz com que o jovem nao tenha paci-
éncia para acompanhar seus familiares nas horas das refei¢des. Mostra-se
impaciente, inquieto, irritadigo, agressivo, violento.

V - Depressao - estados de angustia sem motivo aparente.

VI - Queda no aproveitamento escolar ou desisténcia brusca de
estudar.

VII - Isolamento. O adolescente recusa-se a sair de seu quarto, evi-
tando qualquer contacto com amigos e familiares.

VIII - Mudanga de habito. O jovem passa a dormir de dia e fica
acordado a noite, ouvindo seus discos com o maximo de volume e nio se
preocupando se esta ou ndo molestando os outro. Encontro de comprimidos,
seringas ou cigarros estranhos entre os pertences do adolescente.

IX - Desaparecimento de objetos de valor da residéncia, e mesmo de
dinheiro, ou, ainda, um incessante pedido de dinheiro. O jovem precisa de
dinheiro, e cada vez em maior quantidade, a fim de atender a exploragado
do traficante para aquisi¢cdo do produto que lhe determinou a dependéncia.

X - Mas companbhias. As vezes, os companheiros sao iniciadores dos
adolescentes na seara do vicio.”

Estas observagdes sdo fruto da sua experiéncia de muitos anos no
tratamento das toxicomanias, e estdo a demonstrar como se pode tornar
possivel, sem alarde, o esclarecimento das familias. Mas, para fazé-lo, ¢
preciso estabelecer o relacionamento: autoridade-comunidade, a fim de que
ndo haja discrepancia ou deturpacgdes. Dai, esclarecer, em complementagao,
o ilustrado médico: “Aqui estdo dez topicos importantes, que evidenciam
anomalias a serem pesquisadas nos jovens. A observagao de qualquer dessas
alteragdes nao quer dizer explicitamente que o jovem seja viciado. Embora
existam 80% de possibilidades favoraveis ao vicio, a modificagao encontrada
podera ser resultante de algum outro disturbio fisico ou psicoldgico. Por
isso, a abordagem do pai ao filho deve ser feita com muito tato e bastante
compreensdo e humanidade, pois, em caso contrario o resultado sera negativo

O enfoque da lei na area da educagao parece ter sido dos mais felizes,
mas, sobretudo, idoneo, porque respaldado no consenso e na experiéncia
das grandes nagdes. A propdsito, na medida em que o disposto no artigo 1°
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da Lei 6.368/76 impoe o dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar
na prevenc¢ao e repressao ao trafico ilicito e ao uso indevido de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, O CEDUSO
- Centro de Estudos de Drogas da Universidade Santa Ursula, passou a
dar cumprimento ao mandamento legal, formando em todo Pais, mediante
atuacdo de equipe cientifica itinerante, agentes multiplicadores, a fim de que
se cristalize uma verdadeira cultura da prevengdo, através da educagdo. @
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Responsabilidade Civil das Instituicoes Fi-
nanceiras pela ma Concessao de Creédito

SEmMY GLANZ
Magistrado e Professor no Rio de Janeiro

Responsabilidade Civil - Como se vé do titulo, cuida-se de estudar
um dos aspectos da responsabilidade civil, que € aquela das entidades fi-
nanceiras pela concessao de crédito abusivo.

Cabe, inicialmente, conceituar crédito abusivo. Matéria que sempre
apresenta diversos desdobramentos, mas que leva em conta o lado profis-
sional do banco. O banco tem o dever de analisar a capacidade econémica
e financeira do cliente; e, quando se cuida de uma empresa, a repercussao
do crédito concedido, afetando a terceiros. Estes quando lidam com uma
empresa, sabendo que esta goza de crédito bancario, adquirem confianga
nos negocios, especialmente se fazem contratos de duragdo. Assim, con-
tratos de fornecimento de mercadorias ou contratos de construcdo, estes
em geral dependentes de financiamento. Conclui-se que o banco nao deve
emprestar dinheiro a quem se apresenta como insolvente, ou, pelo menos,
so6 deve emprestar nos limites das forgas financeiras do cliente. Segundo
SOFOCLETO, “Nos bancos s6 se empresta dinheiro a quem demonstra
que ndo precisa dele.” (apud, PAULO RONAI — Diciondrio Universal
Nova Fronteira de Citagoes, 2.ed., 1985, verbete “banco”, p. 92). Alias,
os bancos sempre tiveram cuidado em fixar o chamado “limite de crédito”,
dizendo o autor suigo RUDOLPH J. KADERLI que “na fixacao do limite de
crédito consiste a Arte do Banqueiro” (Das Schweizerische Bankgeschiift,
p- 147, 2.ed, 1955).

Em obra recente, PHILIPPE le TOURNEAU estuda a responsabi-
lidade civil profissional, explicando que hoje “a empresa ¢ a expressao
econdmica da atividade profissional de uma pessoa fisica ou juridica” (La
Responsabilité Civile Professionelle, Economica, Paris, 1995, p. 6). Duvida
ndo ha de que o banqueiro ¢ um profissional. A outra parte ¢ o consumidor,
diz o autor.

Explica o autor portugués ALBERTO LUIS que a concessao de cré-
dito a uma empresa comprometida, que dependa do crédito bancario, cria
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uma “aparéncia de solvabilidade”, que aumenta o nimero de credores € o
passivo dela. Chama-os “créditos imprudentes ou inapropriados” (Direito
Bancario, p. 70). Diz o mesmo autor que o Decreto-lei 94, de 17-2-83, pune
com multa de 5000 contos o desvio de fundos, incluindo-se os chamados
“mutuos de escopo”, que “tanto podem respeitar a interesses privados
(escopo voluntario), como a interesses publicos diferenciados (escopo
legal)” - ob. cit. , p. 73.

Fundamentos da Responsabilidade - Os autores fundavam, em
geral, a responsabilidade dos bancos, como nos demais casos, no elemento
subjetivo: a culpa. Os trés elementos sao a culpa, o dano ¢ o nexo causal
(MARIO A. BONFANTI, ob. cit., n. 16, p. 46; ALBERTO LUIS, ob. cit.,
p. 70 - este autor fala em “créditos imprudentes”).

No entanto, analisando a legislagdo brasileira, que reformulou o
sistema bancario, disse ARNOLDO WALD:

“Aidéia de que o banco participa de um verdadeiro servigo publico de
distribui¢ao de crédito tem sido defendida pela jurisprudéncia e pela doutrina
no exterior (v. Revue Trimestrielle de Droit Commercial, janeiro-marco de
1955, p. 151 e René Rodiére e Jean-Louis Rives-Lange, Droit Bancaire,
Paris, ed. Dalloz, 1973, p. 439), mas se justifica no Brasil pelo texto expresso
da Lei de Reforma Bancaria, que define o Sistema Financeiro Nacional, nele
integrando, além do Conselho Monetario Nacional e dos bancos oficiais, “as
demais instituigdes financeiras publicas e privadas”(art. 1°n. V, da Lei 4.595,
de 31-12-64). Essa idéia se consolidou e se desenvolveu com a legisla¢ao
posterior sobre intervencdo e liquidagdo das instituigdes financeiras (lei
6.024, de 13.3.74) e sobre utilizagdo do imposto de operagdes financeiras
(Decreto-lei 1.342, de 18.8.74).”

Conclui a seguir o eminente professor WALD:

“Assim sendo, pela propria natureza dos servigos prestados pela insti-
tuicdo financeira, entendemos que se impde a sua responsabilidade objetiva
pelos mesmos motivos por que se estabeleceu a do Estado, que mereceu
até ser consagrada constitucionalmente. Na realidade, sendo impossivel ao
cliente conhecer a vida interna da instituigdo financeira, pelo grau de com-
plexidade que alcangou, justifica-se que este responda objetivamente pelos
danos causados...” (Da responsabilidade civil do banco pelo mau funcio-
namento dos seus servicos, em Estudos e Pareceres de Direito Comercial,
2% série, n. 55 e 56, p. 28 e seg., RT, S. Paulo, 1979).
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Naquela época, alguns acérdaos falavam em risco profissional, como
ocorreu no RE 3.876, relator Min. Anibal Freire, referente ao pagamento
de cheque falso (Revista Forense 96/73); na apelagao 20.064/81, 8* CC do
TJRJ, rel. Des. Paulo Pinto (Coletinea de Decisoes, Imprensa. Oficial, p.
210, 1990); 7* CC do 1° TACSP, rel. Luiz de Azevedo (apud Rui Stoco,
Responsabilidade Civil, 3.ed., n. 3.02, p. 222, RT, 1997).

Defesa do Consumidor - Ocorre que as leis de protegdo ao consumi-
dor inverteram a situagao classica, firmando a responsabilidade objetiva dos
fornecedores de produtos e servigos, nestes ultimos incluindo-se os bancos.
Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro diz:

Art. 3°, § 2° - Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, finan-
ceira, de crédito ¢ securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fungao e riscos.

A expressao “independentemente da existéncia de culpa” - torna
claro que a responsabilidade se funda no risco e ndo na culpa. Como se
vé€, no Brasil, ficou alterada a base da responsabilidade civil, para todos
os prestadores de servigos aos consumidores, inclusive bancos, excetu-
ados apenas os profissionais liberais (art. 14, § 4° do Codigo de Defesa
do Consumidor). Nesse sentido os autores mais recentes, como CARLOS
ROBERTO GONCALVES (Responsabilidade Civil, 5.ed., n. 50, p. 249,
Saraiva, 1994).

No entanto, afirma o Desembargador e Professor SERGIO CAVALIE-
RIFILHO “que as disposi¢des do Codigo do Consumidor em nada alteraram
o entendimento que a doutrina ja havia firmado a respeito da responsabilidade
dos bancos; apenas o confirmaram” (Programa de Responsabilidade Civil,
n. 90, p. 265, Malheiros Editores, SP, 1996).

Abusos em Conceder Créditos - Nos paises europeus, os autores
indicam leis que punem penalmente as atividades ruinosas dos bancos. Se
0s contratos ruinosos sao punidos penalmente, conclui-se que formam atos
ilicitos, donde, havendo danos, surge o dever de indenizar (LUCIANO
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CARESTIA - La banca e le sue regole, cap. IX, p. 213 e segs.). Informa
este autor que a Lei 385, de 1993, tipificou um crime, com a rubrica de
“falso interno bancario”, que se aplica a concessao abusiva de crédito e que
consiste em favorecer a um cliente com omissdes ou atos positivos, dando
falsa representacao do cliente (obra citada, p. 214). Segundo o mesmo autor,
a jurisprudéncia ainda ndo se firmou a respeito, na Italia.

MARIO A. BONFANTI, no direito argentino, resume as conclusoes
das Jornadas Brasileiras da Association Henri Capitant, em 1984, que cuidou
da Responsabilité du Banquier: outorga abusiva de crédito € a criagdo de
uma aparéncia de solvabilidade, que inexiste no devedor (Contratos Ban-
carios, Abeledo-Perrot, sem data, mas ap6s 1990, B. Aires, p. 57). Quanto
a terceiros prejudicados, cabe apreciar com rigor o nexo causal; atingindo
muitas pessoas, cabe agao coletiva, podendo agir o sindico em concurso de
credores; havendo conluio entre o banco ¢ o cliente, sdo solidarios.

Informacéo nos Contratos - Uma parte deve dar informagoes a outra
ao contratar. Dizem que o estudo pioneiro em Franga foi de MICHEL DE
JUGLART: “L’obligation de renseignements dans les contrats”, publicado
na Revue trim. de droit civil, 1945, p. 1. JACQUES GHESTIN, ao estudar
aprotecao do consentimento, escreveu longo capitulo em seu volume sobre
o Contrato, no Traité de Droit Civil, que dirige (Les obligations, Le contrat,
ns. 455, 486 e seguintes, LGDJ, Paris, 1980). MURIEL FABRE-MAGNAN,
professora da Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), publicou alen-
tada obra: De ['Obligation d’information dans les Contrats (Paris, LGDJ,
1992), dizendo que a obrigagdo de informagao é antiga, citando CICERO,
e indicando uma lei grega do século IV A. C. Num congresso de que par-
ticipamos, em junho de 1997, em Londres, foi discutido também o dever de
informacao, havendo um painelista afirmado que tal dever ja é encontrado
no Talmud babilonico. Lembra a Professora MURIEL FABRE-MAGNAN
que tem havido distingdo entre informagao, instrugao, adverténcia e conselho
(information, renseignement, mise en garde, conseil), mas que tudo deva
englobar-se com o nome de “obrigagdo de informagdo” (ob. cit. § 2, p. 7).

A mesma autora ainda lembra que tal dever de informar é um dos
aspectos do siléncio no direito, mas a obrigacdo que estuda tem sentido
mais amplo, porque se questiona se o siléncio pode levar a uma obrigacao
de reparar.

Falando dos deveres do mutuante, diz ALAIN BENABENT:
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“Em principio, o mutuante ndo tem que se imiscuir nas decisdes do
mutudrio: este ¢ maior e capaz de medir a oportunidade e extensdo de seus
COMPromissos.

“Entretanto, a tendéncia atual de ‘assistir’ os leigos por profissionais,
levou os tribunais a introduzir, aqui como alhures, um dever de informacgao
e de conselho tanto mais que o endividamento ¢ uma tentacao perigosa.

“Também, quando o mutuante ¢ um profissional (na pratica um banco),
tal dever ¢ apontado e se exerce em duas diregdes:

- de um lado, quando se trata de um empréstimo importante, ¢ sempre
dotado de um seguro para pagar as prestagcdes em caso de morte, invalidez
ou desemprego do mutuario; quando este seguro é subscrito por intermé-
dio do banco (que contrata um seguro em grupo com uma companhia de
seguros), uma jurisprudéncia abundante obriga o mutuante a informar e
aconselhar seu cliente a0 mesmo tempo para que este fique bem coberto e
apos a execugdo, em caso de acidente;

- por outro lado, o mutuante profissional deve observar certa prudéncia
e abster-se de conceder um endividamento excessivo; € evidente que € seu
proprio interesse para assegurar-se do reembolso mas é também do mutua-
rio: a idéia de que os profissionais do dinheiro devem desaconselhar os seus
clientes de empréstimos excessivos foi em grande parte a origem da lei de
31-12-89 sobre o superendividamento dos particulares e estes profissionais
s30 os primeiros a conceder descontos para permitir um plano de liquidacao:
0 juiz pode impor-lhes sacrificios” (Droit Civil - Les contrats spéciaux, 1.
853, p. 446 e seguinte, Monchrestien, 1993).

A seguir diz BENABENT que “o crédito concedido a uma empresa
pode tornar-se perigoso para os terceiros pois assegura uma sobrevida artifi-
cial quando ela é economicamente condenada: estes terceiros, fornecedores
ou solicitadores de servigos, contratam na crenca desta sobrevida e sofrerdo
as conseqiiéncias da “faléncia” inevitavel” (ob. cit., n. 854). Por isso, adita,
os tribunais consideram o “apoio abusivo” como fonte de responsabilidade
para com os terceiros; ¢ uma responsabilidade delitual, fundada no art. 1382
do C. Civil.

Da mesma forma, diz THIERRY BONNEAU: “Tratando-se da
concessao de crédito, o banqueiro deve informar-se da base financeira do
mutuario e nao conceder um crédito excessivo em relagao a esta”. Como tal
se considera quando ndo ¢é proporcional as faculdades reais de reembolso.
Isto ocorre quando o crédito permite prolongar uma situagdo desesperada,
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falando-se de “apoio abusivo” ou manutengdo artificial da atividade do
devedor. E preciso que o banco conhega a situagdo, porém, a Corte de
Cassacdo ja entendeu que o banco ¢é responsavel se nao adverte o mutuario
sobre o endividamento excessivo (Droit Bancaire, 2. ed., n. 723, p. 451,
Monchrestien, Paris, 1996). JEAN-PIERRE DESCHANEL fala em “dever
de informagdo e de conselho”, que sdo “o coracdo da pericia financeira,
juridica e fiscal do banco”, especialmente em gestao de carteira de valores,
acarretando responsabilidade; cita jurisprudéncia sobre endividamento
irracional ou temerario (Droit bancaire - L’institution bancaire, § 6 - B, p.
98 e seg., Dalloz, Paris, 1995).

Em obra mais recente, o Prof. ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
afirma que “A responsabilidade por questdes ligadas as informagdes pres-
tadas pelo banqueiro domina boa parte do panorama da responsabilidade
bancaria. A literatura ¢ consideravel, obrigando a lidar com os diversos
quadros da responsabilidade aquiliana e obrigacional. A responsabilidade
bancaria concretiza-se, como hipdteses classicas, perante o banqueiro que
atesta factos inexactos, perante a administracao de patrimonios, perante o
giro bancario, perante os cheques e perante recomendacdes de produtos
arriscados a clientes inexperientes.” (Manual de Direito Bancario, Livraria
Almedina, Coimbra, 1998, p. 365 ¢ seg.).

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor acolheu tal entendi-
mento, no art. 14, ao dizer que “O fornecedor de servigos responde...por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos”.

Consumidor e Superendividamento - Segundo JEAN CALAIS
-AULOY ¢ FRANK STEINMETZ, outrora o direito de crédito considerava
os riscos daquele que da empréstimo o qual deveria ter garantias, mas de-
pois se verificou que outros perigos mais graves sofriam os que recebem o
crédito, como consumidores. Empresas bem organizadas oferecem créditos
aos consumidores que se véem envolvidos pelas facilidades, ndo podem
discutir as condigdes e depois ndo podem pagar, passando por dificuldades,
ante rendas pequenas de que dispdem. Entendendo que tais créditos eram
abusivos, editou-se em Franga uma lei de 24 de janeiro de 1984, que criou
um comité de regulamentagdo bancaria, encarregado de fixar normas gerais
e uma comissao bancaria para controlar a aplicagéo das leis e regulamentos
além de um comité consultivo, para estudar problemas de relagdes entre
as institui¢des de crédito e seus clientes (Droit a la Consommation, 4. ed.,
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Dalloz, 1996, n. 314, p. 321).

Informam os mesmos autores que alguns artigos do Code de la Con-
sommation (Cbddigo do Consumo franc€s) contém outras protecdes, mas
varias leis vieram regular a matéria. Assim, a lei de 18-12-66, “relativa a
usura, aos empréstimos de dinheiro e a certas operagdes de vendas ambu-
lantes e publicidade”, em parte introduzida no Codigo do Consumo, arts.
313-1 a 313-6; mais importante, dizem, € a Lei 78-22 de 10-1-78, “relativa
ainformagdo e a prote¢ao dos consumidores no dominio de certas operacdes
de crédito”, chamada Lei Scrivener. Esta lei foi inspirada em antecedentes
ingleses e alemaes e foi introduzida no Cédigo de Consumo, nos arts. 311-1
a 311-37, os quais foram varias vezes alterados. Dizem ainda estes autores
que “o crédito ao consumo deu origem a uma diretiva comunitaria de 22-12-
86, inspirada na legislacdo de alguns Estados e especialmente na francesa,
e desde entdo todos os paises da Comunidade européia sdo obrigados a
proteger os consumidores contra os perigos do crédito.

Informa ANNE SINAY-CYTERMANN, professora da Universi-
dade de Amiens, que a Lei Neiertz, de 31-12-89 surgiu de uma tomada
de consciéncia dos perigos do crédito e veio para resolver dificuldades do
endividamento excessivo de particulares e familias, porque no final de 1988
o aumento do crédito ao consumo gerou grandes dificuldades de pagamen-
to e a lei veio socorrer familias de renda modesta, que ficaram sufocadas,
seja por desemprego, seja por doenca (Les relations entre professionnels
et consommateurs en droit frangais, n. 39, in La Protection de la Partie
Faible dans les Rapports Contractuels - comparaison franco-belges, p.
264 e segs., L.G.D.J., Paris, 1996). Na Bélgica, segundo a pesquisadora
da Universidade de Louvain-la-Neuve - FRANCOISE DOMONT-NAERT,
uma lei semelhante foi adotada pela Camara dos Deputados, mas pendia de
confirmagdo no Senado desde abril de 1995 (Les relations entre profession-
nels et consomateurs en droit belge, pags. 219 e segs., n. 40, in La Protection
de la Partie Faible dans les Rapports Contractuels, citada).

Cuidando do crédito ao consumidor, dizem BERNARD GROSS e
PHILIPPE BIHR, referindo-se a lei francesa de 10-1-78, alterada em 23-6-
89, que a regulamentag@o tem um fim econdmico, porque “A multiplicagdo
das vendas a crédito pode apresentar perigos monetarios em certas épocas,
acelerando um processo inflacionério. E por isto que os poderes publicos
se reservam o direito de supervisionar globalmente tais vendas” (Contrats,
tome 1, p. 102, PUF, 1993).
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Também na Alemanha foi editada uma Lei sobre Crédito ao Consu-
midor (Gesetz iiber Verbraucherkredite), em vigor em 1-1-91, que permite
ao consumidor o direito de arrependimento, seguindo a orientacao da Co-
munidade Européia (CLAUDIA LIMA MARQUES - Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor, p. 87, RT, 1992).

Responsabilidade Bancaria - Como ja vimos, o banco deve ser
cauteloso ao conceder créditos. Segundo o ja citado professor da Univer-
sidade de Paris X - Nanterre - THIERRY BONNEAU, pode haver respon-
sabilidade contratual ou delitual, conforme seja a vitima o cliente ou um
terceiro. O banqueiro tem um dever de vigilancia e, sem imiscuir-se nos
negocios de seu cliente, deve agir com prudéncia e discernimento, pois,
se 0 empréstimo causar um dano, torna-se o banco responsavel. Assim, o
banqueiro nao deve conceder crédito excessivo a uma empresa em relagdo
a sua capacidade financeira. Isto ocorre quando o crédito permite prolongar
uma atividade desesperada de uma empresa, falando-se de apoio abusivo
ou manutencao artificial da atividade do devedor (Droit Bancaire, ns. 721
e segs., 2. ed., 1996, p. 450 e segs.). Segundo o mesmo autor, a Corte de
Cassacao entendeu que o banco falta ao seu dever de conselho e se torna
responsavel perante o mutuario, se ndo o adverte sobre o endividamento.
Os bancos devem ser prudentes e recusar o crédito excessivo em relagdo
aos recursos do consumidor-mutuario. (obra citada, p. 452).

Crédito Abusivo - Certos créditos criam uma “aparéncia de solva-
bilidade”, especialmente quando a empresa se utilize de créditos bancarios
nao proporcionais aos seus negocios, gerando a responsabilidade do banco
mutuante, afirma ALBERTO LUIS (Direito Bancdrio, p. 70). Explica o
autor luso que, embora na Franga seja muito rigorosa a jurisprudéncia, em
Portugal isto ndo se da, posto se inclua tal comportamento na regra do art.
483 do C. Civil, relativo ao fato ilicito.

Na Franga, informa JEAN-PIERRE MATTOUT, a concessao
abusiva de crédito (soutien abusif du crédit) acarreta a responsabilidade,
mas apresenta reservas quando aos financiamentos de projetos, em que
sempre ha uma vigilancia da aplicacdo dos fundos (Le financement de
projet ou la puissance du contrat, in O Direito na Década de 1990: Novos
Aspectos - Estudos em Homenagem ao Prof. Arnoldo Wald, Coord. de Paulo
Dourado de Gusmao e Semy Glanz, RT, 1992).
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Situacfo no Brasil - Necessidades do comércio adotaram o chamado
crédito direto ao consumidor. A moeda, porém, ante a inflagdo, tornava os
pregos irreais. Adotou-se um sistema de vendas conjugadas a crédito, em que
amaioria dos consumidores, leigos, sequer desconfiam que estdo celebrando
outro contrato, de mituo com uma instituig¢do financeira. Assim, comprando
algo numa loja, o cliente, pensando que o vendedor lhe concede crédito,
assina, sem entender e sem ler atentamente, um contrato, passando a dever
a uma financeira a parte financiada. Em geral, quase nada se exige do com-
prador, de modo que este, acaba por endividar-se, pagando juros elevados
e ndo sendo informado nem alertado. Depois, incorrendo em mora, acaba
recompondo seu débito, pagando mais juros. Por isso, as leis de protecao
européias previram tais situagoes. No Brasil, apenas o Codigo de Defesa
do Consumidor contém regra genérica, tanto sobre o dever de informagao
como sobre clausulas abusivas, cabendo destacar o art. 52. Diz este:

Art. 52 - No fornecimento de produtos ou servi¢os que envolva outor-
ga de crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor
devera, entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:

I - prego do produto ou servigo em moeda corrente nacional;

II - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

IIT - acréscimos legalmente previstos;

IV - nimero e periodicidade das prestacdes;

V - soma total a pagar, com e sem financiamento.

§ 1°- As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdo
no seu termo ndo poderdo ser superiores a 10% (dez por cento) do valor
da prestacao.

§ 2° - E assegurada ao consumidor a liquidagdo antecipada do débito,
total ou parcialmente, mediante redugdo proporcional dos juros e demais
acréscimos.

§ 3° - (Vetado.)

Mas a informagao prévia e adequada, de que cuida o artigo, ndo €
praticada. Os bancos colhem assinaturas dos clientes em contratos impressos,
cujas condigdes gerais estdo registradas em cartorios de titulos e documen-
tos e ndo sao entregues aos clientes, que, no entanto, assinam dizendo que
conhecem as clausulas.

Tais créditos, especialmente a pessoas de baixa renda, podem ser
abusivamente concedidos. Ja vimos que, na Franca, foi editada a Lei Neiertz,
para recompor a situa¢do dos consumidores insolventes.
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Outro tipo de crédito, sem normas especificas no Brasil, ¢ o crédito
desproporcional concedido as empresas. Um caso recente de uma cons-
trutora, que deixou em dificuldades milhares de adquirentes de imoveis, ¢
citado como exemplo.

De fato, tem sido informado pela imprensa que alguns bancos, com
garantias do cliente mutuario ou de terceiros, concedem créditos acima do
poder de endividamento de certas empresas. Tornando-se estas insolven-
tes, o banco recebe o que lhe ¢ devido (ou ao menos a maior parte), mas
os terceiros, que confiam na aparéncia de boa situacdo, especialmente se
aparece na publicidade que um certo banco de renome esta financiando um
empreendimento, acabam ficando prejudicados. Ora, como vimos, foi alte-
rada a legislacdo européia, mas, embora nada exista de especifico no Brasil,
podemos afirmar que as regras gerais de responsabilidade sdo aplicaveis. Ora,
“aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”
(art. 159 do CC); portanto, se provado o fato, ocorre o dever de reparar.
Cabe notar que, nao sendo a relacao entre o banco e o cliente, o terceiro nao
¢ consumidor. O Codigo de Defesa do Consumidor firma a responsabilidade
objetiva, mas no campo contratual. O 6nus da prova ¢ do fornecedor do ser-
vico, concluindo-se que o banco deve sempre ser cauteloso, ndo cabendo a
inversao do 6nus da prova nem outras clausulas abusivas (art. 51 do CDC).

Conclusdo - Os bancos tém responsabilidade profissional e, como
prestadores de servicos, sao regidos pelas regras do Codigo de Defesa do
Consumidor, que consagra a responsabilidade objetiva, ou seja, sem culpa.
Os bancos, ao conceder créditos, devem nao sé informar-se e exigir as
cabiveis garantias, como informar aos clientes dos riscos e limites e, se a
concessao de crédito pode causar riscos a terceiros, conforme os empreen-
dimentos dos clientes, devem medir cuidadosamente as conseqiiéncias, pois
passam a responder ndo sé contratualmente, perante o cliente, mas também
extracontratualmente perante terceiros. 4
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O Principio da dimensao coletiva
das relacoes de consumo:
Reflexos no “Processo do Consumidor”,
especialmente quanto aos
danos morais e as conciliacoes'

Jost AuGusTO GARCIA

Defensor Publico no Estado do Rio de Janeiro

Professor de Direito do Consumidor da Pontificia Univer-
sidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC/RJ)

1. Introducio - “Ndo se faz uma revolugdo sem revolugdo ”, ja dizia, ha
dois séculos, um especialista no assunto - o francés Robespierre. No campo do
Direito brasileiro, também tivemos uma revolugao, que atendeu, e atende, pelo
nome de Coédigo de Defesa do Consumidor. Sem terror, ou cabegas rolando,
produziu-se um diploma extremamente avanc¢ado, que nos enche de orgulho
perante a comunidade juridica internacional. Como toda revolugao, o Codigo
arrebata, transcende: ndo s6 as relagdes de consumo viram-se energicamente
tocadas; em verdade, todo o nosso ordenamento, em sua inteireza, restou
transformado. Nao ha, de fato, como resistir a forga transfiguradora do Codigo,
que perfilha, no seu ideario, aqueles anseios maiores da vanguarda juridica,
seja no plano do direito material, seja no plano do processo. Em especial,
notabiliza-se o Cddigo do Consumidor por assumir formidavel empresa: a
buscada “ordem juridica justa”, na inspirada expressdo de Kazuo Watanabe.?

! O presente texto consiste na condensagio de ensaio bem mais extenso, ainda ndo publicado, com 0 mesmo
titulo. Nele, sdo abordados especificamente todos os demais principios que reputamos fundamentais na
sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor (principios do reconhecimento da vulnerabilidade do consu-
midor no mercado de consumo, da ordem publica, da boa-fé objetiva, da transparéncia maxima, da qualidade
dos produtos e servigos oferecidos no mercado de consumo e, por fim, da efetividade da tutela processual).

2“0 direito de acesso a Justiga é, fundamentalmente, direito de acesso a ordem juridica justa”, acentua
o mesmo jurista, aduzindo em outra passagem que, “para a aplicagdo de um direito substancial dis-
criminatorio e injusto, melhor seria dificultar o acesso a Justi¢a, pois assim se evitaria o cometimento
de dupla injustica” (Acesso a Justica e Sociedade Moderna, in Participagdo e Processo, coordenagao
de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1988, pp. 128-129 e 135).
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Positivar a ordem juridica justa, contudo, ndo se mostra tarefa tranqiila,
€ muito menos isenta de riscos. Deparamos ai, seguramente, polémica das mais
fascinantes na jusfilosofia dos nossos tempos. Enfrenta-la aqui acarretaria ir-
reversivel desvio de rota, com a abordagem obrigatoria de assuntos de grande
complexidade. Ordem juridica justa, deveras, implica falar em algo que, a grosso
modo, se convencionou chamar de Estado Social, e hoje atravessa quadra de fu-
riosa contestacdo; implica mexer, outrossim, no delicado tema do equilibrio dos
Poderes estatais, que muitos reputam ameacado pelo fortalecimento excessivo do
Judiciario; implica envolver-se, ainda, nos crescentes reclamos da democracia par-
ticipativa. Bem se v€ que a este trabalho seria impensavel aprofundar-se em tdo vas-
to leque de indagacdes. Mas o ndo-aprofundamento dos assuntos mencionados em
nada prejudica o desenvolvimento do nosso raciocinio, uma vez que nao pode haver
qualquer duvida acerca da alianga entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e o objetivo da realizagdo de uma ordem juridica substancialmente
justa.

Também tendo em vista a materializagdo da ordem justa, destaque-se
a tendéncia, igualmente indiscutivel, de se deferir uma dose cada vez maior
de poderes ao magistrado. Essa tendéncia, observada de maneira muito
nitida no ordenamento patrio, acaba por gerar interessantissimo paradoxo:
enquanto em largos setores o Estado se retrai, definha, o Estado-Juiz esta
cada vez maior e mais ativo, quase onipresente. Em outras palavras, a crise
do alquebrado Estado do Bem-Estar ndo cruzou os lindes do processo, muito
pelo contrario. Ponto para a democracia participativa. Afinal, a fun¢ao estatal
mais acessivel ao cidaddo, apesar de tudo, ¢ mesmo a fungao jurisdicional.
Por mais singela que seja a demanda, ela ja tera o condao de levar o cidadao
a presenga do Estado-Juiz, 6rgdo da soberania nacional.

Ordem juridica justa, Estado Social, poderes do magistrado, demo-
cracia participativa. Aonde queremos chegar? Sem maiores rodeios, que-
remos tocar na questao dos principios, da sistematica do Codigo de Defesa
do Consumidor (doravante abreviado, em varias passagens, para “CDC”).
Nao ¢ facil, como ja dito, positivar a ordem juridica justa, emanacdo dos
postulados do Estado Social. Para tanto, inevitavel a inser¢do, nas leis, de
normas de contetido aberto, que demandam a expansao do subjetivismo do
julgador. No CDC, sintomaticamente, identificamos varias e varias dessas
normas abertas,® portadoras de conceitos juridicamente indeterminados.?
Em um sistema assim, sintonizado com a ordem juridica justa mas, por isso
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mesmo, dependente do subjetivismo do juiz, o que fazer para se garantir
seja a lei de protegdo aplicada de maneira razoavelmente uniforme e segura?

Al, finalmente, atingimos em cheio a importancia da interpretacao
logico-sistematica do CDC, olhos postos nos principios que se projetam do
estatuto. Sem uma solida base unificadora, consubstanciada pelos principios
do sistema, as normas abertas do Codigo traduziriam for¢a eminentemente
centrifuga, gerando verdadeira babel interpretativa. A indispensavel seguran-
ca normativa também se volatilizaria, reduzindo ao méaximo a propria razao
de ser do estatuto do consumidor, que se tornaria refém do caso concreto, em
total inversdo de valores. Ordem juridica justa, nessa hipdtese, s6 se Nosso
Senhor Jesus Cristo descesse dos céus e viesse a nos, pecadores, vestindo
uma toga e empunhando um martelo...

Fica bem patenteada, portanto, a necessidade da exalta¢ao dos prin-
cipios do sistema enfocado, os quais devem guiar a interpretagao de todo
e qualquer instituto do CDC. De fato, ndo se pode interpretar virgula do
Cddigo sem o aval do sistema (ai englobados, logicamente, ndo so6 os prin-
cipios unificadores, mas também os fins da legislagdo). E repare-se que nem
estamos nos aventurando na polémica sobre constituir o CDC, ou ndo, um
microssistema. Sendo ou ndo microssistema, impossivel ndo atentar para
os principios que se irradiam do Codigo.’

3 Atente-se, a guisa de exemplificagdo, para o importante art. 51, IV (que sedia, na seara contratual, a
recep¢do legal do principio da boa-fé objetiva): sdo consideradas nulas de pleno direito as clausulas
contratuais que “estabelecam obrigac¢ées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

* “Nao se deve, todavia, confundir esse fendmeno com o da discricionariedade. As vezes a lei atribui
a quem tenha de aplicd-la o poder de, em face de determinada situagdo, atuar ou abster-se, ou ainda,
no primeiro caso, o poder de escolher, dentro de certos limites, a providéncia que adotard, tudo me-
diante a consideracdo da oportunidade e da conveniéncia. E o que se denomina poder discriciondrio.
Costuma-se apontar a atividade administrativa como o campo de eleigdo de tal poder; mas a verdade é
que também o juiz ndo raro se vé autorizado pelo ordenamento a opgoes discricionarias (...) " (v.g., nos
casos dos arts. 394, 403, paragrafo tnico, e 559, fine, do Codigo Civil) - José Carlos Barbosa Moreira,
Temas de Direito Processual: segunda série, Sdo Paulo, Saraiva, 1980, pp. 66-67.

3 Por sinal, ndo ¢ de hoje que se vem encarecendo o valor dos principios, em relagéo a interpretagdo de
qualquer sistema juridico. Vao ficando anacronicas, assim, posigdes como a do ilustre jurista Toshio
Mukai, que, comentando o CDC (Comentarios ao Cédigo de Prote¢do ao Consumidor, coordenador
Juarez de Oliveira, Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 12), verbera o seu art. 4°, tachando-o de “norma pro-
gramadtica e sem nenhuma cogéncia”, acrescentando o comentador que “ndo ha que se perder tempo
com essa disposig¢do, posto que a norma ndo tem eficdcia e conseqiiéncia pratica”. Ora, no art. 4° é
que descobrimos o barro seminal do sistema do Cdodigo, de modo que ndo sera perdido, certamente,
todo o tempo utilizado na andlise do dispositivo; sua exploragdo percuciente, ao contrario, serve para
iluminar os demais aposentos do estatuto de protecao, facilitando sobremodo a tarefa do hermeneuta.

Revista da EMERJ, v.1, n.2, 1998 117



Bem assentada a pedra fundamental deste artigo, cumpre precisar o
seu objeto especifico. Nossa atengao estara voltada para um dos principios
fundamentais do CDC, bem como para alguns efeitos concretos que dele se
desprendem. Qual o principio eleito? O principio da dimensdo coletiva das
relagdes de consumo. Por que ele? Em primeiro lugar, por se tratar de um
principio pouco reconhecido, e menos ainda praticado. Na verdade, sequer
o status de principio lhe ¢ deferido. Nao obstante, e ai vem a segunda razdo,
cuida-se de principio absolutamente crucial dentro da sistematica estudada.

Fechando esta introducdo, retome-se a maxima que abriu o texto:
“ndo se faz revolugdo sem revolugdo”. O estatuto consumerista significou
uma revolugao no nosso Direito? Evidentemente que sim. Mas ela ndo sera
genuina se igualmente revolucionaria ndo for a interpretacdo das normas
positivadas pelo CDC. Ao intérprete fiel, dessa forma, ndo se descortina
opc¢ao outra sendo infundir espirito igualmente transformador aos institutos
e normas do Cddigo, sob pena de desolador retrocesso. Em outras palavras:
ao intérprete fiel cumpre sugar, sofregamente, toda a seiva dos principios
magnos do CDC, porque € neles que se concentra a esséncia do sistema. O
principio objeto deste trabalho ¢ um dos que mais contribuem para plasmar a
alma renovadora do CDC. E certo entdo: sem que se consolidem, em doutrina
e jurisprudéncia, os arrojados efeitos que derivam do principio da dimensao
coletiva das relagdes de consumo, revolugdo, lamentavelmente, ndo havera!¢

2. Instrumentalidade do Processo e Macroprocesso - Antes da
abordagem direta do principio da dimensao coletiva das relagdes de con-
sumo, convém pousar ligeiramente na doutrina da instrumentalidade do
processo - extremamente cara as conclusdes deste artigo -, cujo grande
apostolo ¢ o Prof. Candido Rangel Dinamarco, autor de primorosa obra

¢ Sobre 0 mesmo tema, consulte-se o artigo “As novas necessidades do Processo Civil e os poderes
do Juiz”, de Adroaldo Furtado Fabricio (publicado na Revista Direito do Consumidor 7, Sao Paulo,
pp. 30-36, jul./set. 1993), que se inicia com a seguinte assertiva: “Os mais importantes e desafiadores
problemas que se propdem ao jurista de nossos dias decorrem da massificagdo”. Consulte-se ainda o
ensaio “Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro”, de Carlos Alberto Bittar Filho
(publicado na Revista Direito do Consumidor 12, Sdo Paulo, pp. 44-62, out./dez. 1994), também se
ocupando bastante do assunto da coletivizacgdo, in verbis: “Malgrado toda a oposigdo que tem encon-
trado, o movimento renovador, com a for¢a da dgua que rompe o dique, segue o seu curso - e deve
mesmo segui-lo -, sempre guiado pelo coletivo. Trata-se da coletivizagdo ou socializagdo do Direito,
movimento que, caracteristico dos novos tempos, se coloca em posi¢do diametralmente oposta a dos
pandectistas do século passado (...)".
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sobre o assunto, “A Instrumentalidade do Processo” (Sao Paulo, Malheiros,
1. ed. em 1987). Entre tantas outras idéias, valoriza o autor a visdo externa
e multidisciplinar do sistema processual, que se abre a perspectivas antes
sufocadas pelo tradicional método introspectivo. O processo, em termos
mais populares, deixa de se importar unicamente com o proprio umbigo e
passa a questionar os seus resultados perante a sociedade. “E tempo”, diz
o Prof. Dinamarco, “de integragdo da ciéncia processual no quadro das
institui¢oes sociais, do poder e do Estado, com a preocupagado de definir
fungoes e medir a operatividade do sistema em face da missdo que lhe é
reservada. Ja ndo basta aprimorar conceitos e burilar requintes de uma
estrutura muito bem engendrada, muito logica e coerente em si mesma, mas
insensivel a realidade do mundo em que deve estar inserida.””
Fundamental, na doutrina do Prof. Dinamarco, é a sublimagdo do
raciocinio teleologico. E nem poderia ser diferente. Se o processo ¢ um
instrumento, quais os fins que a ele se ligam? Como diz o magistral doutri-
nador, “é vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual
afirmagdo de que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da
indicagdo dos objetivos a serem alcangados mediante o seu emprego”.% Os
fins, os objetivos do sistema empalmam assim o papel de grandes protago-
nistas. Passa a ser imprescindivel perscrutar os escopos da jurisdigdo. Nesse
ponto, aparece o outro traco fundamental da obra: ndo € considerado apenas
0 escopo juridico da jurisdi¢do (atuagdo da vontade concreta do direito).
Gragas a abertura do sistema a angulos externos, a jurisdi¢ao assume com-
promissos igualmente relevantes com escopos politicos (v.g., a afirmagao da
vontade do ordenamento estatal) e sociais (v.g., a pacificagdo com justica).
Em suma, a visdo instrumentalista é eminentemente teleoldgica e,
outrossim, contempla fins que transcendem o mundo juridico. Nao prescinde,
logicamente, da efetividade da tutela processual, mas vai além. Tornando o
sistema processual permeavel “ds pressoes axiologicas exteriores” e des-
cortinando os escopos extrajuridicos da jurisdigdo, o instrumentalismo acaba
por favorecer o acesso a uma ordem juridica que se quer substancialmente
justa, e ndo apenas legal. Exatamente nesse ponto se cruzam os caminhos
da instrumentalidade do processo e do Codigo de Defesa do Consumidor,

70b. cit., 4. ed., 1994, p. 11.
8 Ob. cit., 4 ed., p. 149.
2 Ob. cit., 4 ed., p. 24.
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estatuto que também se volta enfaticamente, como vimos repisando desde
a introdugdo deste texto, para o acesso a ordem juridica justa.

E esse riquissimo encontro - CDC e instrumentalidade do processo -
que pretendemos explorar aqui, dele extraindo concretas jazidas. Também
deriva da proposta instrumentalista a necessidade de um processo rente ao
direito substancial (sem prejuizo, evidentemente, da indiscutivel autonomia
do direito processual). E o processo do consumidor ha de aderir ao poten-
cial revolucionario das normas substanciais do CDC, a ponto mesmo de se
permitir ser chamado de “processo do consumidor”.'’ Eis ai, justamente,
o desafio maior desse ousado “processo do consumidor”: nao deixar, sob
hipotese alguma, que no plano jurisdicional se esvaneca a indole transfor-
madora das normas consumeristas de direito material.

Uma tltima observagio deve ser feita neste capitulo. E a de que, sin-
tetizando a invocagao dos escopos extrajuridicos da jurisdi¢@o, recorreremos
a uma expressao que julgamos extremamente feliz: macroprocesso. Ela ¢
empregada por outro processualista consagrado, Sérgio Bermudes, que o
faz nos seguintes termos: “O processo, entretanto, se projeta muito além do
interesse das pessoas diretamente envolvidas porque ¢ instrumento de paci-
ficagao social; porque devolve a paz ao grupo, servindo também de método
pedagogico, pois através dele o Estado vai ensinando os jurisdicionados a
cumprir o direito. Contemplado do angulo do interesse social, o processo é
macroprocesso, pela abrangéncia dos seus resultados. Sem o perceberem,
os litigantes, na luta por seus interesses, minusculos se confrontados com
superiores razoes sociais, propiciam a realizacdo da paz e a admiravel obra

10 Acabamos de pisar em solo minado. O préprio Dinamarco ndo cansa de deblaterar contra o chamado
“processo civil do autor”’, que guardaria indisfarcavel rango civilista. Por outro lado, todavia, a instrumen-
talidade do processo reclama uma adesdo bem mais veemente ao direito material em jogo, no sentido de
que o instrumento ndo pode sobrepor-se aos fins que lhe sdo respectivos. Como ficamos? Sem renegar,
um instante sequer, a autonomia do direito processual, mas a bem mesmo dos postulados mais graves
do instrumentalismo, pensamos que ndo pode o “processo do consumidor” deixar de se influenciar pelo
espirito protetivo das regras materiais do estatuto consumerista. Alids, a expressao “processo do consu-
midor”, que reconhecemos ser de técnica discutivel, serve exatamente para realgar a imperiosidade dessa
sintonia entre o processo e o direito material do consumidor. Para que ndo haja dividas sobre a nossa
posicao, saliente-se que ela vai perfeitamente ao encontro de uma das conclusdes da obra citada do Prof.
Dinamarco, a saber (p. 317): “Direito e processo constituem dois planos verdadeiramente distintivos
do ordenamento juridico, mas estdo interligados pela unidade dos escopos sociais e politicos, o que
conduz a relativizagdo desse binomio direito-processo (substance-procedure). Essa é uma colocagdo
acentuadamente instrumentalista, porque postula a visdo do processo, interpretag¢do de suas normas e
solugdo empirica dos seus problemas, a luz do direito material e dos valores que lhe estdo a base (...)".
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de criagdo do direito, que a decisdo judicial realiza. Tenho ja comecado um
ensaio com o titulo ‘O Cacador de Esmeraldas e o Processo Judicial’, onde
comparo a aventura das partes, no processo, a de Ferndo Dias Paes Leme,
cantada no majestoso poema de Olavo Bilac. ‘E enquanto ias, sonhando o
teu sonho egoista,/Teu pé, como o de um deus, fecundava o deserto’. Como
na epopéia do bandeirante, enquanto as partes contendem, na persegui-
¢do de seus objetivos, o processo realiza o milagre da atuagdo do direito
como sistema de adaptag¢do do homem no grupo, interpretando, aplicando
e atualizando as normas, em consondncia com as necessidades sociais. "

Macroprocesso,”? assim, significa um processo muito mais trans-
cendente, plenamente imbuido das suas relevantes implicagdes sociais e
politicas. Na abordagem do principio da dimensao coletiva das relagdes de
consumo, a seguir, prestigiar-se-d0 com entusiasmo 0s escopos extrajuri-
dicos da jurisdicao, testando-se ao longe as espléndidas potencialidades do
instrumentalismo.

3 . O Principio da Dimensao Coletiva das Relacdes de Consu-
mo - Nao ha lides verdadeiramente individuais no campo das relacdes de
consumo. Mesmo aquelas aparentemente individuais acham-se recobertas
pela inevitavel sombra de uma problematica muito mais ampla - coletiva!
Assim, se um simplorio radinho de pilha de determinada marca apresentou
algum vicio, provavelmente muitos outros da mesma marca ostentardo
idéntica falha, prejudicando um niimero indeterminado de consumidores.
Impossivel e extremamente nocivo, portanto, cuidar das lides de consumo
como se fossem lides individuais, impermeaveis a sombra coletiva de que
falamos.

""BERMUDES, Sérgio. Introdugdo ao Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 72.

12 Nao resistimos a tentagdo de mais uma citagdo da obra do Prof. Bermudes (ob. cit, p. 80). A citagdo
diz respeito a narrativa de um fato real sem qualquer conseqiiéncia juridica, mas que certamente tem
muito a ver com a no¢do de macroprocesso: “Victor Nunes Leal, um dos maiores juizes do Supremo
Tribunal Federal em qualquer tempo, costumava lembrar que, visitando Brasilia, ainda em construgao,
Juscelino Kubitschek indagava aos operdrios o que estavam fazendo. A resposta vinha especifica:
assentando um tijolo, erguendo uma parede, fixando uma viga. Um dia, o presidente perguntou a um
candango que escavava fundo a terra onde se fincariam os alicerces do mais belo monumento da nova
cidade: ‘E vocé, o que faz ai embaixo?’. A resposta comoveu de tal modo Juscelino, que ele saltou no
fosso para abragar o operdrio: ‘Presidente, eu estou construindo uma catedral’. Urge que cada sujeito
do processo se compenetre da sua fun¢do de construtor de catedrais.”
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Nesse passo, descortinamos magnifica paisagem. Retraem-se, re-
colhem-se, os exauridos Ticio, Mévio & Cia., intrépidos protagonistas de
seculares pendengas. Em seu lugar, avangam os filhos da sociedade de massa,
nao mais brilhando em carreira solo, mas sim considerados na tessitura de
grandes (e inevitaveis, até involuntarias) aliangas, que encerram um nimero
indeterminado de componentes. Nao se trata, obviamente, de fendémeno
privativo do Direito do Consumidor.!* Sem prejuizo de se tratar de tendén-
cia geral,'*no Direito do Consumidor a ética coletiva impde-se de maneira
ainda mais inelutavel. Afinal, o proprio consumo diz respeito a uma fungéo
de indole coletiva.'® Nao estivéssemos hoje em uma sociedade de massa,
refrataria a abordagens de cunho individualista, e ndo teria maior sentido
erigir um sistema especifico para a tutela dos direitos dos consumidores.
A proposito do tema, e depois de citar Norberto Bobbio - para quem “os
direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histo-
ricos (...)” -, salienta o advogado maranhense José Antonio Almeida que
“O direito do consumidor, corolario do reconhecimento da necessidade de
defesa do consumidor, nasce, portanto, dentro da perspectiva historica de
que vivemos em uma sociedade de massa (...) .10

Portanto, a dimensao coletiva entranha-se na esséncia de qualquer

13 Ha quase 20 anos, o Prof. José Carlos Barbosa Moreira ja anunciava a emergéncia da coletivizagdo do
Direito em geral: “Passageiros do mesmo barco, os habitantes deste irrequieto planeta vdo progressi-
vamente tomando consciéncia clara da alternativa essencial com que se defrontam: salvar-se juntos ou
Jjuntos naufragar. A historia individual terd sempre, naturalmente, o seu lugar nos registros cosmicos;
acima dela, porém, e em grande parte a condiciond-la, vai-se inscrevendo, em cores mais berrantes, a
historia coletiva. Os olhos da humanidade comegam a voltar-se antes para o que diz respeito a todos,
ou a muitos, do que para o que concerne a poucos, ou a um so.” (Temas de Direito Processual: terceira
série, Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 173).

' Hoje em dia, ja se concebe até a figura do dano moral coletivo, que consistiria, segundo Carlos Alberto
Bittar Filho - autor de ensaio, ja citado, sobre o vigoso tema - na “injusta lesao da esfera moral de uma
dada comunidade” (ob. cit., p. 55).

'3 Como leciona Thierry Bourgoignie, um dos maiores especialistas europeus na matéria: “O fendomeno
do consumo alude mais a uma fun¢do do que a um simples ato técnico; ele se reveste em conseqiiéncia
de uma dimensdo coletiva, ele é constituido de um conjunto de atos individualmente praticados e re-
petidos por um numero de individuos. O consumidor ndo pode em conseqiiéncia ser considerado como
parceiro de trocas individualizadas; ele é também o quarto polo do ciclo produgao-distribuigdo-troca-
consumo e ele partilha, a este titulo, os interesses coletivos, similares mas dispersos dos individuos que
compéem o grupo economico ‘consumidor’ (O conceito de abusividade em relagao aos consumidores
e a necessidade de seu controle através de uma clausula geral, Revista Direito do Consumidor, Sao
Paulo, n. 6, p. 13, abr./jun. 1993).
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matéria que envolva os direitos do consumidor. Natural, assim, tenha se
esmerado o CDC em cevar institutos e temas profundamente relacionados
ao fendmeno da coletivizacdo, fato que ja pode ser percebido na propria
demarcagdo da figura do consumidor. Diz o art. 2°, paragrafo tnico, da Lei
8.078/90: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas relagcoes de consumo”. Aos
espiritos mais literais, careceria o dispositivo de um sentido pratico mais
palpavel. No entanto, precisamente ai esta a for¢ca da norma. De uma forma
genérica, geral, e logo na sua fachada, o CDC ja apregoa a relevancia do
fator coletivo. E nas outras equiparagdes que faz, relativas a figura do con-
sumidor, o Coédigo sublinha e engrossa esse trago fundamental. No campo
da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, “equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento” (art. 17). No terreno das praticas
comerciais e da prote¢ao contratual, com mais énfase ainda, “equiparam-
se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas nele previstas” (art. 29).

Por falar em praticas comerciais e prote¢do contratual, eis um prato
cheio para o principio da dimensao coletiva. Repare-se desde logo que as
patologias encontradigas nesses recantos jamais atingirdo somente um ou
alguns consumidores, mas sim um universo bastante amplo, muitas vezes
difuso. Pensemos primeiramente no exemplo mais 6bvio, a publicidade.
Trata-se de fenomeno eminentemente coletivo, com reflexos sociologicos os
mais agudos, que extrapolam em muito o circulo juridico. A civilizagdo atual
seria completamente outra se publicidade ndo houvesse. Nao houvesse?!
Positivamente, ndo conseguimos hoje, por maior que seja o esforco mental,
cogitar de algum tipo de civilizagdo sem publicidade...

Também inserta entre as praticas comerciais esta a oferta stricto
sensu (arts. 30 a 35), cujo tratamento pelo CDC encerra outro sincero
tributo a dimensao coletiva. Tome-se em especial o art. 30: “Toda informa-
¢do ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado . Esta ¢ anova medida da oferta
no sistema patrio, aperfeigoando em muito a figura da proposta assentada

1 ALMEIDA, José Antonio. Publicidade e Defesa do Consumidor. Revista Direito do Consumidor, Sio
Paulo, n. 21, p. 106, jan./mar. 1997.
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pelo Codigo Civil (art. 1.080), de matiz nitidamente individualista (como
nao poderia ser diferente). Sob a égide da formulacao civilista da proposta,
frutificou o entendimento de que os fornecedores nao se vinculavam em ra-
zao das mensagens publicitarias por eles promovidas, ja que tais mensagens
caracterizariam um mero convite para a oferta ( “invitatio ad offerendum”),"’
tocando ao consumidor a iniciativa - € os 6nus - da proposta. Por que “mero
convite”? Simplesmente porque se tratava de uma oferta genérica, coletiva,
que ndo conteria aquela vontade especifica de contratar exigida pelo regime
individualista do Cédigo Civil. E certo que nos ultimos tempos, mesmo
antes da edi¢do do CDC, uma interpretagdo evolutiva do Codigo Civil ja
se encarregaria de fulminar a tese individualista e iniqua da invitatio.’® De
toda sorte, o CDC, pensando também em outros efeitos, fez questao de ndo
deixar divida a respeito do poder de vinculagdo atribuido, na sociedade de
massa, as manifestagdes negociais dos fornecedores. Inverteram-se, dessa
forma, os sinais da equacao: se no sistema (individualista) do Codigo Civil,
o consumidor ¢ que era “convidado” a ofertar, agora (na sociedade de massa)
“o fornecedor é sempre o presumido ofertante, (€) o consumidor é aquele que
aceita a oferta colocada no mercado”.”” Como se vé, forte é a ascendéncia
do principio da dimensao coletiva sobre a nova concepcao de oferta posta
pelo CDC, a qual trouxe, ressalte-se, importantes conseqiiéncias praticas.?

Nao fica atras o capitulo da protecao contratual, especialmente quando
o0 assunto ¢ contrato de adesao (modalidade de contratag¢@o que responde por
mais de 99% dos contratos entabulados nos tempos atuais, como informa Ana
Emilia Oliveira de Almeida Prado,?' em artigo publicado na Revista Direito
do Consumidor 11). Os contratos de adesdo sdo produto por exceléncia da

17 Confira-se a magistral obra da Prof* Claudia Lima Marques sobre contratos de consumo (Contratos no
Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995), pp. 210/211: “Note-se que nos contratos de massa, a oferta ndo é dirigida a pessoas
determinadas, mas a todos os individuos, enquanto integrantes da coletividade. Esta oferta genérica,
mas, principalmente, a publicidade e outras informagdes prestadas nao vinculavam a empresa, sendo
consideradas apenas uma invitatio ou um convite para a oferta por parte do consumidor (invitatio ad
offerendum).”

'8 Com a sabedoria que lhe é peculiar, sintetiza José Carlos Barbosa Moreira a necessidade da inter-
pretacao evolutiva das leis: é preciso “extrair da antiga partitura sonoridades modernas” (Temas de
Direito Processual Civil: terceira série, ob. cit., p. 32). (No caso, tratava Barbosa Moreira da melhor
interpretagdo, nos dias de hoje, para o art. 75 do Codigo Civil, dele retirando o mofo do imanentismo.)

¥ MARQUES, Claudia Lima. Ob. cit., p. 212.
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sociedade de massa. Entre as suas caracteristicas estdo a generalidade, a
uniformidade e a abstracdo. Tao extensa ¢ a orbita dos contratos de adesdo
que a proliferagdo desse instrumento, fendmeno do século XX, gerou pre-
ocupante desvio: os empresarios, notadamente no que se refere aos grandes
grupos, passaram a ostentar a condigao de virtuais legisladores! Autorizados
por algum tipo de outorga popular? Certamente que ndo... Nos contratos de
adesao € que foi identificada a fonte desse esdrixulo poder normativo. Como
os abusos revelaram-se intoleraveis, exatamente em virtude da vocacao
coletiva desses contratos, sentiu-se a necessidade da reacao do Estado, para
recuperar o dominio que, paulatina e sorrateiramente, lhe fora subtraido. No
Brasil, a reagdo tardou e s6 se fez presente com o CDC, primeiro diploma
nacional a abordar diretamente os contratos de adesao.

Ainda sobre a relagdo entre contratos de consumo e o principio da
dimensao coletiva, vale destacar o regime das invalidades no CDC. Nele,
impera a cominagao da nulidade de pleno direito,”> deixando praticamente
sem oxigénio a chance de alguma anulabilidade. A preferéncia pela nulida-
de (de pleno direito) reverencia razdes obvias. Enquanto as anulabilidades
atendem basicamente a interesses de carater privado e natureza individu-
alista, o regime das nulidades vai afinar-se com os imperativos da ordem
publica e do interesse coletivo (dai se deduzindo as fei¢des tradicionais
desse regime: possibilidade de conhecimento de oficio, ndo-sujeicdo a
prazos decadenciais etc.).

E a provincia da responsabilidade civil? A responsabilidade do for-
necedor, na sistematica do CDC, também se acha vivamente marcada pelo

20 Célebre foi o caso da Mesbla de Goiénia, que, alegando erro, ndo cumpriu os termos de publicidade
veiculada em jornal que circulou no dia 23.08.91, frustrando assim verdadeira multidao de consumidores
que acorreu a loja da empresa atras do produto anunciado. Sobre o episodio e seu correto enquadramento
juridico a luz do CDC, confiram-se os excelentes trabalhos de Judith Martins-Costa e Alcides Tomasetti
Jr., na Revista Direito do Consumidor 4, Sdo Paulo, 1992.

2l PRADO, Ana Emilia Oliveira de Almeida. Disposigdes gerais contratuais no CDC. Revista Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n. 11, p. 27, jul./set. 1994.

22 Critica-se, no CDC, a falta de distingéo entre nulidade de pleno direito e nulidade absoluta, figuras
que, conceitualmente, se mostram inconfundiveis. Parece certo, entretanto, que, ao prever unicamente a
nulidade de pleno direito, pretendeu o legislador conferir rigor ainda maior a sistematica das invalidades
no plano das relagdes de consumo. A propdsito do assunto, consulte-se o artigo de Anelise Becker - “A
natureza juridica da invalidade cominada as clausulas abusivas pelo Codigo de Defesa do Consumidor”
- publicado na Revista Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 21, p. 117-131, jan./mar. 1997.
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fator coletivo. De fato, o que ndo representa a teoria do risco profissional,
adotada pelo Cddigo, sendo a socializagao dos riscos do mercado de consu-
mo?*0 combate ao “obsoletismo planejado”’ (na definigdo de Zelmo Denari,
0 “tecnicismo perverso para reduzir o tempo de vida util dos produtos e,
por via de conseqiiéncia, aumentar a demanda ”)** testemunha igualmente
a inexorabilidade da abordagem coletiva. E mais solar ainda se descobre a
influéncia da coletivizagdo quando um outro lado da questao da responsa-
bilidade ¢ enfocado: ndo o lado represssivo, mas sim o flanco preventivo.
Nessa matéria, impde o CDC aos fornecedores uma série de cautelas e pro-
vidéncias (arts. 8° ao 10), que terdo obrigatoriamente alcance geral, coletivo,
prevendo-se inclusive a veiculacdo de anuncios publicitarios, as expensas
dos fornecedores, para alerta dos consumidores acerca da periculosidade de
um produto ou servico descoberta ap6s a respectiva introdu¢ao no mercado
(art. 10, §§ 1° e 2°).

Até no plano penal, o fator coletivo ndo se faz de rogado.” Dai que
se trata de “crimes contra as relagdes de consumo” (art. 61 do CDC), tendo
por sujeito passivo a coletividade de consumidores. Impensavel assim,
mesmo sob os holofotes da prestigiosa doutrina que preconiza um direito
penal minimo, a descriminaliza¢do das condutas tipificadas no Codigo do
Consumidor, uma vez que o raio de lesividade dessas a¢des é muito mais
vasto.”

Coroando a sistematica coletivizante, temos a avangada disciplina
das agoes coletivas, que contempla a defesa judicial ndo s6 dos direitos ou
interesses difusos e coletivos stricto sensu, mas também daqueles indivi-
duais homogéneos, categoria praticamente inédita no ordenamento patrio.*’
Marcou-se assim mais um gol de placa no campo da tutela coletiva dos

3 “Evitando assim despejar esses enormes riscos nos ombros do consumidor individual” (Sérgio Cava-
lieri Filho, A Responsabilidade no Transporte Terrestre de Passageiro a Luz do Codigo do Consumidor,
Revista Ensaios Juridicos, Rio de Janeiro, vol 1, p. 204, 1996).

2 In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 2. ed.,
Forense Universitaria, 1992, p. 121.

% De acordo com o grande Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “os tipos penais do CDC ndo
podem ser lidos, estudados ou compreendidos sob a dtica dos bens juridicos tradicionais, moldados
para cuidar de relagées fragmentadas e individuais e ndo de relagées globais e coletivas, caracteristica
primeira da sociedade de consumo” (Crimes de Consumo no CDC, Revista Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 3, p. 122, set./dez. 1992).
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direitos, elevando-se o Brasil a posicao de realce nesse campo (em que pese
arecentidade do trato legislativo da matéria). Nao bastasse, trouxe o Codigo
apossibilidade de realizagao de convengdes coletivas de consumo (art. 107),
em outra iniciativa inovadora. Enfim, seja através da maior abrangéncia
das acdes coletivas (e até dispensa do requisito da pré-constituicdo das
associacdes legitimadas - art. 82, § 1°), seja através da previsao de conven-
¢oes coletivas, buscou o Codigo do Consumidor fomentar o associativismo
(confira-se o art. 4°, 11, b),® pela singela e fundamental razdo de que os
conflitos gerados por uma sociedade de massa devem ser enfrentados de
maneira congruente, ou seja: coletivamente.

4. O Principio da Dimensao Coletiva das Rela¢6es de Consumo e
os Danos Morais — A Funcio Preventivo-Pedagdgica das Indenizacoes,
Especialmente Quanto aos Danos Morais “Derivados” - Apesar da im-
portancia do principio da dimensao coletiva, muitas vezes, sobretudo na
pratica judiciaria, ele se vé solenemente ignorado, ndo se lhe concedendo
qualquer efeito mais sério. A reag@o nao causa espanto maior, muito fundas
que sdo as raizes individualistas do nosso Direito. Pouco a pouco, porém, a
resisténcia cede e o individualismo perde terreno no mundo juridico, ndo se
afigurando temerario augurar consisténcia cada vez maior, e mais decisiva,
para o principio que estamos focalizando.

Dentro da tendéncia apontada, muito interessante ¢ a conotacdo
que se vem dando, em doutrina e jurisprudéncia, a indenizagdo por danos
morais. Antes de forma um tanto receosa, ¢ ultimamente de maneira bem

26 Em recente curso promovido pelo BRASILCON (se¢@o Rio de Janeiro), em outubro/97, sustentou
o brilhante penalista Juarez Tavares a descriminalizagdo total das condutas tipificadas no CDC, subs-
tituindo-se a secdo penal do Codigo por uma parte sancionatdria administrativa mais rigorosa. A tese,
contudo, ficou vencida na plenaria final do evento, prevalecendo o entendimento (defendido pelo Des.
Eladio Lecey) de que o CDC néo pode prescindir do titulo referente as infragdes penais.

27 Antes do CDC, apenas a Lei 7.913/89 (dispondo sobre a prote¢do de investidores no mercado de
valores mobilidrios) previu, ndo explicitamente, a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos.
Dai se afirmar que o CDC criou a primeira class action brasileira.

8 Infelizmente, a trilha do associativismo ainda se mostra pouco explorada entre nds, o que é compre-
ensivel em um pais com escassa tradi¢@o no terreno do solidarismo; ndo obstante, o incentivo do CDC
ao associativismo serve para dar ainda mais expressao ao principio da dimensao coletiva.
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mais resoluta, passou-se a admitir uma fun¢@o punitiva para as condenagdes
relativas a danos morais. Genuinamente “punitiva”? Nao, talvez o termo nao
seja o mais exato. Na verdade, poderiamos falar, mais apropriadamente, em
uma fung¢ao preventivo-pedagdogica para os danos morais, a qual se mostra
intimamente conectada ao tema da coletivizagdo juridica. De fato, em con-
flitos meramente intersubjetivos, a aludida funcdo preventivo-pedagogica
pouco tem a brilhar, mormente porque se trata, em regra, de lides eventuais,
nao habituais, ndo profissionais. Tudo muda de figura, entretanto, quando
estamos diante de conflitos carregados de dimensao coletiva (o que abarca,
logicamente, aquelas disputas que, apesar de aparentemente individuais,
sdo recobertas por uma infalivel sombra coletiva). E sdo exatamente essas
as pendéncias, inerentes a sociedade de massa, que povoam o reino das
relagdes de consumo.

Obvio, entdo, que a fungdo preventivo-pedagigica das indenizagdes
por danos morais revela-se extremamente cara ao Direito do Consumidor,
onde os conflitos, sob a 6tica do fornecedor, ndo sdo eventuais, mas sim habi-
tuais, profissionais (o que por sinal agrava a vulnerabilidade do consumidor
no campo judiciario). Por sinal, a distingdo entre os litigantes “eventuais” e
os litigantes “habituais”, por reproduzir no processo a desigualdade existente
no campo material, revela-se de grande importancia para o encadeamento
deste artigo. Quem se debruca sobre a questdo ¢ o incomparavel Mauro
Cappelletti: “O professor Galanter desenvolveu uma distingdo entre o que
ele chama de litigantes ‘eventuais’e ‘habituais’, baseado na freqiiéncia de
encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta distingdo corres-
ponde, em larga escala, a que se verifica entre individuos que costumam
ter contatos isolados e pouco freqiientes com o sistema judicial e entidades
desenvolvidas, com experiéncia judicial mais extensa. As vantagens dos
‘habituais’, de acordo com Galanter, sdo numerosas (...)".%

As “numerosas” vantagens dos litigantes habituais reiteradamente
acicatam, entre nds, praticas empresariais sumamente desleais e nocivas
ao consumidor. Claro! Sabem perfeitamente os fornecedores menos atentos
aos ditames do principio da boa-fé que a grande maioria dos consumidores
lesados por determinada pratica abusiva ou se conformara com a lesdo, por
uma série de motivos - v.g., pode ser medo de represalias,*® pode ser a pro-
blematica do acesso a justi¢a deficiente, drama universal -, ou mesmo sequer
se apercebera dela. Quanto aos inconformados conscientes, também nao
infundem maior temor, pois igualmente ¢ do conhecimento do fornecedor
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pouco catdlico que essa minoria tera de se ver com os percalgos referentes ao
sistema judicial, incluidas ai ndo s6 as dificuldades quanto a prova dos fatos
alegados, mas também as inevitaveis crises nervosas que serao ofertadas ao
patriota litigante (eventual) pelo nosso calamitoso processo de execugdo.’!
32 Dessa forma, muitas vezes o crime compensara, € muito!

Hao de se considerar, outrossim, aquelas lesdes, ocorrentes no merca-
do de consumo, que sdo imensuraveis ou insignificantes individualmente mas
geram um fabuloso enriquecimento ilicito para o fornecedor. Recentemente,
por exemplo, noticiou-se que havia bancos movimentando indevidamente
o dinheiro dos seus clientes, sem o conhecimento destes. Os danos indivi-
duais certamente terdo sido diminutos, ndo compensando a propositura de
uma ag¢ao judicial (mesmo em um Juizado Especial), até¢ porque o assunto
envolve complexidade técnica. O lucro gerado aos bancos, ao contrario, pode
ter sido assaz confortante, ainda que descoberto o abuso (sendo licito supor,
alias, que muitas peraltices do género sequer cheguem a ser desvendadas).
Mais uma vez, o crime revela-se altamente compensador...

Cite-se mais um exemplo concreto, que esta na Revista Direito
do Consumidor 21.%* O caso foi de propaganda enganosa: “Induzimento
do consumidor, através de embalagem visivel, a aquisi¢do de produto,
o que daria direito a participa¢do em sorteio de prémios, aquela altura,
segundo o regulamento oculto no interior da embalagem, ja realizado”.
Apesar de a conduta do fornecedor denotar deslealdade, perfidia, pouco
tem o consumidor a reclamar se adotada a mentalidade tradicional, que
exige prova exaustiva para todos os prejuizos sofridos. Vejam-se entdo os
malabarismos aritméticos a que foi levado o autor no seu pedido (ao final

2 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justi¢a. Colabora¢do de Bryant Garth. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988, p. 25.

30 Ha relagdes de consumo especialmente propensas a represalias inominaveis, como ¢ o exemplo do
ensino particular; as maiores vitimas sdo criangas de tenra idade que nada tém a ver com o conflito
instaurado (entre os pais ¢ a escola).

31'No processo de execugdo aqui praticado, como é notdrio, o exeqiiente amitide ¢ transformado no mais
vil dos delinqiientes, o que violenta o anseio de efetividade do processo, anseio este, entretanto, que
86 parece valer para o processo de conhecimento. Quanto a Lei 8.009/90, que inaugurou entre nés um
sistema de virtual irresponsabilidade civil, melhor nem comentar...

32 As adversidades de um processo pouco instrumental geram resultados bastante deprimentes. Na minha
experiéncia profissional, como Defensor Publico, ja ouvi varias e varias vezes, de autores arrependidos,
o mesmo desabafo: se soubessem o que realmente lhes esperava, teriam preferido mil vezes suportar o
prejuizo do que invocar a jurisdigao...
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vitorioso): “Postula por indeniza¢do que deve ser calculada tomando-se
por base o resultado do calculo de probabilidade de ser contemplado com
qualquer das premiagées elencadas no regulamento do concurso, levando-
se em conta a representatividade monetaria atualizada de cada prémio,
considerando-se o numero de embalagens enviadas a patrocinadora do
sorteio. Apos este cdlculo, considere-se a média ponderada dos valores dos
bens oferecidos em sorteio, ja que o primeiro deles é o mais expressivo e
em muito se distancia dos demais, além de ser o unico destacado na frente
da embalagem.” Ufa! Em que pese a criatividade do pedido, ndo parece a
acdo capaz de desestimular, de maneira eficaz, o procedimento abusivo do
fornecedor, que certamente lesou um niimero expressivo de consumidores.
Como combater tantas iniqiiidades, em tdo larga escala? As agdes co-
letivas, por mais evoluido que seja o sistema, ndo podem - e nunca poderao
- preencher o imenso perimetro de contenciosidade que cerca as relagdes de
consumo. Por conseguinte, € imperioso - e essa ¢ uma idéia fundamental do
presente trabalho - que também no ambito da tutela nominalmente individual
se dé efetividade plena ao principio da dimensao coletiva, a ele se atribuindo
efeitos concretos, palpaveis. Ativando-se a funcdo preventivo-pedagogica
dos provimentos judiciais, alcanga-se um desses efeitos concretos. Como
a reparacdo dos danos morais, ao contrario do ressarcimento por prejuizos
materiais, ndo tem balizas fixas, presta-se sobremodo a essa transcendéncia
maior reclamada para o “processo do consumidor”. Se ndo tivessem sido
objeto de veto presidencial os dispositivos do CDC que previam a multa
civil (arts. 16, 45 e 52, § 3°), ndo se exigiria tanto da indenizagao por danos
morais. Sem a multa civil, porém, o ja comentado macroprocesso, para a
concretizagdo dos seus amplos escopos, muito vai depender da concepgao
que triunfar, no foro, a respeito do peso da indenizagdo por danos morais.
E claro que auséncia de balizas fixas, como foi mencionado acima, nao
quer dizer auséncia de quaisquer paradigmas. Nao. Paradigmas que guardem
flexibilidade (afinal, em matéria de danos morais, desculpem o 6bvio ulu-
lante, cada caso ¢ um caso...) mostram-se bem-vindos, para propiciar maior
seguranga aos jurisdicionados. Mas ¢ fundamental que tais paradigmas, a
serem burilados pelos tribunais, observem a dimensao coletiva das relagdes
de consumo. Nesse labor, a analise da conduta do réu tera importancia
crucial, mais até do que a propria repercussao da ofensa na esfera subjetiva

33 Revista Direito do Consumidor 21, Sao Paulo, pp. 154-157, jan./mar. 1997.
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do consumidor. E preciso entdo proclamar, com todas as letras: ao apreciar
pedido de indenizagdo por danos morais, no territorio das relagdes de con-
sumo, o magistrado deve pensar nao s6 no caso concreto, mas também nos
efeitos que a decisdo produzird em um raio muito maior! E a materializaco,
repita-se, do chamado macroprocesso. Pedindo mil vénias, sintetize-se a
tese esposada com a parddia de um dito popular grosseiro e retrogrado: o
Jjuiz pode até ndo saber por que esta batendo, mas o fornecedor sabe por
que esta apanhando... Em outras palavras, mais contidas: mesmo que o dano
moral propriamente dito ndo tenha sido tao saliente sob o aspecto subjetivo,
o fornecedor muitas vezes merecera indenizacao rigorosa, para que restem
desestimuladas lesdes idénticas contra um niimero indeterminado de vitimas.

Nao devem as palavras mais bombasticas do texto deixar a impressao
de que estejamos descobrindo a polvora. Muito pelo contrario. A funcdo
preventiva da indenizagdo por danos morais e a énfase na conduta do
ofensor, para efeitos de quantifica¢do da indenizacdo, ha anos e anos nao
traduzem mais novidade alguma no meio juridico. Mas ainda falta assentar,
solidamente, a necessidade de aplicar tais diretivas as relagdes de consumo
com a maior contundéncia possivel. Ora, dada a dimensao coletiva desse
tipo de relagdo, ndo ha territdrio mais propicio a afirmacao da transcendén-
cia social da indenizacdo por danos morais. Essa transcendéncia, alias, ¢
prevista implicitamente pelo CDC, quando trata das agdes coletivas. Com
efeito, ao prever a condenacao genérica nas agdes para a defesa de direitos
e interesses individuais homogéneos, no art. 95, e ainda a reparagao flui-
da (fluid recovery), no art. 100, operou o CDC mais um prodigio, assim
comentado pela emérita Prof* Ada Pellegrini Grinover: “Nos termos do
art. 95, porém, a condenacgdo serd genérica: isso porque, declarada a res-
ponsabilidade civil do réu, em face dos danos apurados por amostragem e
pericia, e o dever de indenizar, sua condenagdo versarda sobre o ressarci-
mento dos danos causados e ndo dos prejuizos sofridos. Trata-se de um novo
enfoque da responsabilidade civil, que foi apontado como revoluciondrio e
que pode levar a uma consideravel ampliagdo dos poderes do juiz, ndo mais
limitado a reparagdo do dano sofrido pelo autor, mas investido de poderes
para perquirir do prejuizo provocado.

As licdes acima consolidam de uma vez por todas a certeza de que,
nas lides de consumo, as atengdes devem recair precipuamente sobre a
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conduta do ofensor e os danos por ele causados, ou ameagados. Dessa
forma, reforga-se sobremaneira a fungdo preventivo-pedagogica das inde-
nizagdes por danos morais. Mesmo que o conflito de consumo se apresente
nominalmente individual, a mesma ratio essendi das ac¢des coletivas deve
prevalecer, eis que pertencera o conflito, sempre, a uma dimensao coletiva,
como ja repetido a exaustao.

Entremostra-se nessa passada, quando falamos sobre a fungdo pre-
ventivo-pedagogica dos comandos judiciais nos pleitos consumeristas, um
escopo verdadeiramente politico da jurisdicao. Com efeito, a manifestacao
pretoriana ha de demonstrar cabalmente a reprovacao estatal em relagdo a
comportamentos que infrinjam a ordem publica do consumidor, desesti-
mulando o infrator da maneira a mais persuasiva possivel. Nao ¢ possivel
que a decisdo judicial, mesmo condenando o fornecedor, estimule ainda
mais o proceder ilicito. Imagine-se por exemplo uma empresa que recebe o
preco do consumidor (no minimo ¢ pago um sinal) e ndo entrega o produto
alienado, valendo-se de variada sorte de artificios procrastinatérios. Em
um caso assim, a condenacao simples (o desfazimento do contrato e a de-
volugao do que foi pago pelo consumidor), sem danos morais, representara
maravilhoso prémio para o mau fornecedor, que embolsou o dinheiro do
consumidor, belo capital de giro, e s6 sera realmente obrigado a devolvé-lo,
em hipotese otimista, muito tempo depois, quando o exausto e desiludido
consumidor conseguir enfim superar os terriveis obstaculos do processo
de execucdao. Moral da nossa historia (infelizmente nao ficcional, muito
pelo contrario): o sinal verde sorriu para novas estripulias do fornecedor,
e quem ficou realmente desestimulado foi o consumidor, que pensara 37
vezes antes de reclamar novamente os seus direitos. Melancolicamente,
tera sido confirmada a maldicao da expressao (quase um xingamento) “vai
procurar seus direitos”.>

Exatamente para evitar que “vai procurar seus direitos ” continue en-
tre nos na forma de anatema, proprio de bocas sujas, mostra-se absolutamente
essencial efetivar aqui as generosas idéias que inspiram o instrumentalis-
mo, o macroprocesso. O processo, insista-se, ndo ¢ mais visto como mero
instrumento técnico de resolug¢do de conflitos individuais. Quer-se mais
do processo, uma fungdo muito mais transcendente. Quer-se que ele atue
positivamente na busca da elevagdo dos padrdes éticos de uma sociedade.

3 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, ob. cit., p. 549.
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A decisao judicial assume, com o macroprocesso, um peso muito maior,
servindo ndo sé para resolver com justi¢ca 0 caso concreto, mas também
para prevenir semelhantes lesdes. E dessa funcio preventivo-pedagégica
dos provimentos judiciais que o Direito do Consumidor, em especial, ndo
pode prescindir, tendo-se em vista a sua dimensao eminentemente coletiva.

Mas ndo concedamos exclusividade ao principio da dimensao co-
letiva. Afora ele, outros principios basicos do CDC também servem para
clarear a discussao, indissoluvel que é o concerto dos grandes principios
do Cédigo. No exemplo dado um pouco acima - a condenagdo que premia
o mau fornecedor -, o consumidor tera pago, antecipadamente, o preco do
produto (ou parte do preco). Trata-se de situacdo corriqueira nas relagdo
de consumo, algo que ja confere, de cara, uma grande vantagem, inclusive
psicologica, ao fornecedor. Este, além disso, encarna a figura do litigante
habitual, ao passo que o consumidor assume as vestes do litigante eventual,
outro fator que traz enorme vantagem ao primeiro. Vale frisar novamente o
lado psicoldgico: enquanto um processo nao costuma trazer qualquer abalo
anormalidade das atividades do fornecedor, para o consumidor a empreitada
judicial pode redundar em transtornos sérios, nao sendo incomuns os relatos
de quebra da harmonia doméstica e até perda do emprego, decorrente das
faltas ligadas ao acompanhamento do processo.*® Tudo isso evoca, logica-
mente, o principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo.*’ Portanto, também deve ser irrestrita a aplicagéo,
aos casos de danos morais nas relagdes de consumo, dos corolarios do prin-
cipio do reconhecimento da vulnerabilidade. E dizer: os riscos do negécio
de consumo, deixando de recair sobre os ombros do consumidor, passam a
onerar o fornecedor, o que inclui, evidentemente, o risco de indenizagdes
mais substanciais. Além disso, quaisquer dividas, inclusive quanto ao
valor da indenizagdo, devem favorecer o consumidor. A parte mais fraca,
a vitima, ndo pode ser duplamente prejudicada. O proprio Codigo Civil, a
proposito, ja dispde no seu art. 948 (infelizmente ndo muito explorado):

35 Sobre a expressdo, vale transcrever passagem do 6timo Roteiro dos Juizados Especiais Civeis, do
magistrado fluminense Luis Felipe Salomao (Rio de Janeiro, Destaque, 1997, p. 25): “Na feliz imagem
do desembargador de Sao Paulo, KAZUO WATANABE, nos paises de primeiro mundo a expressdo ‘eu
te processo’ assusta o causador do dano, que logo se preocupa em compor com o lesado. Ao inverso,
nos paises que maltratam o direito do cidaddo, a expressdo ‘vai procurar seus direitos’é que assusta,
Jja que o lesado sabe que tera que percorrer longo e demorado calvdrio, além de dispendioso, para ver
restabelecido seu direito.”
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“Nas indenizagoes por ato ilicito prevalecera o valor mais favoravel ao
lesado ™.

Outro principio basico que comparece com entusiasmo ao debate ¢
o principio da boa-fé objetiva.’® Cuida-se de mais uma fonte de inspirag¢ao
essencial para a fun¢ao preventivo-pedagogica das indenizagdes por danos
morais. Essencial e decisiva, principalmente no que toca aqueles danos
morais que denominariamos “derivados”. Que danos sdo esses? Passemos
a lhes dedicar atencao: danos morais “derivados”, segundo nossa concep-
¢do, sdo aqueles danos que acompanham, escoltam, uma lesdo primaria
conexa de contetdo patrimonial (e geralmente com origem em contrato).
Nao se confundem com os chamados danos morais “reflexos”. Enquanto
estes tomam a forma de um dano extrapatrimonial que depois se converte
em patrimonial - no exemplo classico de Carlos Alberto Bittar, ¢ o atentado
a imagem que acarreta a perda da clientela -, os danos morais “derivados”
ostentam estrutura rigorosamente inversa: ¢ uma lesao inicialmente patri-
monial que tem o condao de arrastar, provocar, danos de natureza extrapa-
trimonial. Consubstanciam-se tais danos morais “derivados”, por exemplo,
na frustracdo, no desgaste, na exasperagdo, na revolta de um consumidor
que pagou e ndo recebeu o produto contratado.

Até hoje, pouca ou nenhuma atengao foi dada pela doutrina aos da-
nos “derivados”, cujos contornos conceituais, dessa forma, sao largamente
desconhecidos. Mesmo porém sem portar documento de identidade, eles

3 Novamente deparamos com a problematica do acesso a justiga deficiente. As mazelas extraprocessuais
do processo, por assim dizer, sacrificam especialmente as pessoas mais pobres, sem condi¢des de pagar
advogado particular. E as perspectivas nao sdo boas. A obsessdo do “Estado minimo” pode tornar cada
vez mais precario o atendimento, nos 6rgaos publicos, daqueles que necessitam de assisténcia juridica.

37 Cuida-se de principio fundamental da sistematica estudada, positivado expressamente pelo CDC (art.
4°,1). O principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor deve ser aplicado diretamente as
lides de consumo e determina inversao radical de 6nus e riscos, do consumidor para o fornecedor. Con-
signe-se, ao ensejo, que o Codigo ndo ¢ paternalista, mas existe uma realidade de poder a ser combatida.
Se ndo ha qualquer duvida quanto a disparidade substancial de forcas entre fornecedor e consumidor,
nada mais isondmico do que oferecer ao tltimo instrumentos que possam conter o poderio do primeiro.
O Direito existe para conter e controlar o poder do mais forte, possibilitando a vida em sociedade.

3% O principio da boa-fé objetiva também se encontra expressamente positivado no CDC (arts. 4°, 111,
e 51,1V). Ao contrario da boa-fé subjetiva, que se preocupa com o estado animico do agente em uma
dada situagdo concreta, a boa-fé objetiva traduz verdadeira regra de conduta, expandindo o controle
judicial sobre a atividade do fornecedor.
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existem, e os tribunais tém discutido sobre a sua ressarcibilidade. Com
os subsidios do principio da boa-fé objetiva, também noés discutiremos a
ressarcibilidade, ou ndo, dos danos morais “derivados”.

Frise-se em primeiro lugar esse ponto: que os danos morais “deriva-
dos” existem, ndo pode haver davida nenhuma. Todos somos consumidores
e sabemos qudo torturante, do ponto de vista emocional, pode ser o compor-
tamento de um fornecedor impontual e pouco cioso de suas responsabilida-
des. Ademais, lesdes aparentemente pequenas podem provocar verdadeiras
tempestades no lar do consumidor. Nao bastasse, qualquer questao judicial,
como ja frisado logo acima (quando falavamos sobre a posi¢do desfavora-
vel do consumidor, litigante eventual, sob o angulo psicologico), acende
a perspectiva de aborrecimentos e percalgos bastante penosos para quem
teve seu direito lesado, com direito a filas nos o6rgaos de defesa do consu-
midor e perda de dias de trabalho. Tudo isso, indiscutivelmente, é dano
moral. E claro que esses danos morais “derivados” nio se ombreiam, por
exemplo, a dor provocada pela morte de um ente querido. Mas sdo, igual-
mente, danos morais. Pode mudar o grau, ou a espécie, mas a esséncia € a
mesma!

Passando agora ao cerne da discuss@o sobre a ressarcibilidade ou
nao desses danos morais “derivados” - que inegavelmente existem, ndo se
questione mais tal premissa -, cumpre langar na arena de debates o princi-
pio da boa-fé objetiva, cabendo a ele, como se vera, a tarefa de ordenar e
decidir a polémica. Pois bem, em qualquer setor da vida social, nao se pode
(e nem seria conveniente) juricizar todo padecimento de ordem moral. O
Direito do Consumidor nao ¢ exce¢do. Nem toda vicissitude experimenta-
da pelo consumidor desafiara uma correspondente indenizag@o por danos
morais. Portanto, na seara dos danos morais “derivados”, ha aqueles que
justificam indenizagdo e ha também outros que ndo induzem a mesma
conseqiiéncia. Como diferencia-los? E exatamente ai que aparece, provi-
dencial, o principio da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva deve consistir na bussola precipua da
ressarcibilidade dos danos morais “derivados”. De fato, caso o compor-
tamento do fornecedor revele ofensa ao principio da boa-fé objetiva - que
expressa verdadeira regra de conduta, como ja visto -, a indenizagdo se
fara oportuna. Ao contrario, se inexistente a ofensa, faltara a indispensavel
relevancia juridica, descabendo, em regra, a indenizacdo. A necessidade
de proteger o fundamental principio da boa-fé objetiva surge assim como
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critério desempatador, comprovando de maneira categorica a tese de que a
conduta do fornecedor ¢ elemento essencial na equacdo da ressarcibilidade
dos danos morais sofridos pelo consumidor.

Um exemplo pratico se faz bem-vindo, para perfeito esclarecimento
sobre a influéncia do principio da boa-fé objetiva. E exemplo prético e trivial,
dizendo respeito a um dos raros terrenos em que a Lei 8.078/90 ndo protegeu
suficientemente o consumidor: o terreno da responsabilidade pelos vicios dos
produtos e servigos (arts. 18 e seguintes). Como € notorio, ndo bastassem as
limitagdes que o § 1° do art. 18 do Codigo inflige aos consumidores, grandes
lojas, ainda por cima, resistem sobremodo a troca de produtos viciados (ou
devolucao do prego), mesmo naquelas situagcdes em que nao subsiste di-
vida, fatica ou juridica, quanto a obrigatoriedade da troca. Por sinal, outro
exemplo pratico que logo vem a mente diz respeito a certos planos de saude,
que adotam comportamento semelhante: criam enormes dificuldades para a
obteng¢ao de coberturas claramente devidas (maxime em casos de exames e
intervengdes), na esperanca de que o consumidor, atarantado pelo problema
de satde, acabe pagando por aquilo que o plano deveria assegurar. Tem-
se, nos exemplos dados, ofensa manifesta ao principio da boa-f¢é objetiva.
O fornecedor, visando a obtenc¢do de lucros, aposta na falta de reagdo do
consumidor vulneravel e, ainda mais grave, investe na revogacao virtual de
dispositivos de ordem publica. Inevitaveis danos que ocorram nesse contexto
de reiterada inobservancia da lei** devem ser ressarcidos com severidade,
até mesmo na hipodtese (ndo muito provavel) de comprovar o fornecedor a
inocorréncia de qualquer inten¢ao dolosa ou culposa. O principio da boa-fé
objetiva nas relagoes de consumo, afinal, estabelece um padrao objetivo de
conduta. Em outros termos: exige-se respeito objetivo a ordem publica de
protecdo ao consumidor, o que dispensa qualquer cogitacao acerca de culpa
ou ma-fé subjetiva. De todo modo, podendo ser identificada ma-fé subjetiva,
0 agravo ao principio da boa-f¢ objetiva se potencializa, e a indenizacao
devera ser ainda mais rigorosa, evidentemente.*’

Antes de seguir caminho, que fique muito claro: contrariedade ao
principio da boa-fé objetiva ndo se confunde com ocorréncia de culpa! A
boa-fé objetiva prescinde por completo da cogitagao de culpa (como ocorre
na responsabilidade civil objetiva). No Direito do Consumidor, a entroni-
zacao da boa-f¢é objetiva corresponde a um imperativo de efetividade, vez
que um dos polos da relag@o de consumo estd, quase sempre, habitado por
empresas, no seio das quais as responsabilidades subjetivas facilmente se
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esfarelam, principalmente no caso das grandes corporagoes.

Por tudo que ja foi expendido, nem ¢ preciso dizer que adotamos um
conceito bastante generoso de dano moral. Na verdade, trata-se de uma
tendéncia, que tem rumo certo: a aceitagdo da ressarcibilidade daqueles
danos morais que chamamos de “derivados”. Depois da superagao da polé-
mica sobre a ressarcibilidade em tese do dano moral, seguiu-se a discussao
sobre a sua conceituagdo, a sua delimitacao. E os tribunais, pouco a pouco,
vém assimilando aquela abrangéncia maior propugnada. Para que o dano
moral seja reconhecido, e ressarcido, ndo mais se faz mister que a vitima
perca os sete filhos esquartejados ou tenha os dois olhos furados... Assim,
deve ser indenizado qualquer dano extrapatrimonial que possua um mini-
mo de relevancia juridica - ou seja, que tenha sido provocado por conduta
contraria ao principio da boa-fé objetiva -, at¢ mesmo danos proprios do
cotidiano, sem maior apelo dramatico. Nada mais justo. Qualquer tipo
de dano rompe o equilibrio visado pelo Direito para as relagdes sociais. A
negacao desse axioma significa liberar uma perigosa zona franca do dano,
onde todos os pecados serdo absolvidos quando o prejuizo ndo for grave.
A aludida zona franca nao so6 abala, reitere-se, o indispensavel equilibrio
das relagdes sociais, como também incentiva comportamentos nocivos,
enfraquecendo a tutela geral da dignidade da pessoa humana.*' Recompor o
equilibrio perdido, por conseguinte, afigura-se vital. Para tanto, seja o dano
material ou moral, patrimonial ou extrapatrimonial, grave ou nem tanto,
imperiosa se torna alguma forma de compensac¢ao, que pode ser pecuniaria
ou nao.

32 A Revista Direito do Consumidor 21 (jan./mar. 1997), pp. 160-166, publica acérdio excepcional da
6* Cam. Civ. do TJRS, relator o Des. Cacildo de Andrade Xavier, j. 06.06.1995, v.u., versando sobre
operagdes bancarias, matéria que até hoje resiste ao enquadramento do CDC. No parecer da Dra. Sara
Schutz de Vasconcellos, Procuradora de Justica, mencionado no acérdao, usa-se expressdo bastante
venturosa para definir o procedimento das institui¢des financeiras: “filosofia financeira leonina”.
Nada melhor para expressar a afronta ao principio da boa-fé objetiva. Muitos fornecedores adotam,
realmente, filosofias empresariais nocivas, que atingem nao um ou dois consumidores, ¢ 6bvio, mas
sim uma coletividade deles.

4 Em obra de grande brilho (4 responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1997), demonstra o Prof. Guilherme Couto de Castro, juiz federal, que a aferigdo da culpa, longe
de experimentar seu outono, continua tendo grande relevancia sob varios aspectos, notadamente no que
toca ao balizamento do dever de ressarcir, convivendo sem problemas com a responsabilizagado objetiva.
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Ao ensejo, sustente-se que hdo de ser incentivadas as chamadas
indenizagoes altruisticas, reconhecendo-se a presenca, em tese, de todas
as condi¢des da acdo no pleito em que a vitima de dano moral pede seja a
reparacao respectiva destinada a uma entidade filantrépica ou a qualquer
outro fim humanitario. Versasse o pleito sobre danos materiais, haveria re-
almente sérias suspeitas de caréncia de acdo. Mas se se trata de reparacdo
de danos morais, a pretensao reparatoria ganha flexibilidade muito maior.
Podera referir-se a dinheiro, a um pedido de desculpas, a prestacdo de um
servigo a comunidade ou a qualquer outra obrigacao idonea a compensacao
da dor moral. Esta, ao contrario do dano material, ndo pode ser vinculada
a qualquer valor monetario. Nao se atribui ao lesado, por isso, rigido e
milimétrico pretium doloris, mas sim uma compensacdo, uma satisfagao.
Apresentando-se o pedido altruistico inteiramente adequado a compensagao
do dano moral, ndo pode ser impedido por duvidosas tecnicalidades.

Vale observar ainda que, dentro da ampliddao do dano moral aqui
defendida, prestigiam-se valores até entdo indevidamente desprezados.
Tome-se por exemplo o lazer. Cuida-se de direito social, expressamente
previsto na Constitui¢do (art. 6°, caput). No entanto, a luz de uma visdo
mais acanhada, a perda do lazer ndo seria considerada dano moral. Como
também nao poderia, a evidéncia, ser enquadrada como dano material,
ficaria absolutamente impune a lesdo de direito - e desrespeitada a propria
Constitui¢ao, que nao foi feita para acomodar termos diletantes e palavras
inocuas. Exemplo pratico: o consumidor contrata os servigos de uma empresa
que lhe proporcionara navegagdo na Internet; contudo, a empresa contratada
mostra-se incrivelmente inidonea e atrasa bastante a conexao do consumidor
a Internet, cumprindo assinalar que a navega¢do almejada serviria tao-
somente ao lazer do consumidor, sem qualquer repercussdo patrimonial.
Somente com a compreensao mais generosa do dano moral, pois, € que se
podera estabelecer uma indenizagdo autdbnoma para o agravo ao lazer do
consumidor. Dessa forma, ativar-se-4 a tdo louvada fungdo preventivo-pe-

41 Registre-se, sem entrar no mérito, que, nos EUA, vem-se dando enorme destaque a politica de “tole-
rancia zero” do prefeito de Nova York, Rudolph Giuliani, que defende a puni¢do de qualquer infragao
penal, exatamente para desestimular as infragdes mais graves. Do ponto de vista do direito repressivo,
a politica levanta duvidas e controvérsias. No plano civel, entretanto, idéias tais podem e devem ser
utilizadas no trato de conflitos portadores de dimensao coletiva.
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dagogica das indenizacdes por danos morais, especialmente relevante para
aqueles danos que denominamos de “derivados”. E exatamente o caso do
consumidor que se quer conectar a Internet: a lesdo primaria de conteudo
patrimonial consiste no descumprimento do contrato e tera sancionamento
proprio (extraivel do regime contratual); ja a frustragdo do lazer constitui
dano moral “derivado” e também merecera, segundo sustentamos, repri-
menda especifica.

Enfim, ocorrendo dano, ha de se indagar: dano material? Se nao for
material, ndo restara escapatoria: por exclusdo, s6 podera ser dano moral.
Ressarcivel? Naturalmente (desde, ressalve-se, que contenha um minimo
de relevancia juridica), sob pena de se deixar impune a pratica antijuridica.

Quanto a questdo da prova dos danos morais, em especial dos danos
“derivados”, insta tecer breves comentarios, eis que a matéria se presta a
retumbantes equivocos. O dano moral, a rigor, ndo se prova. Ou melhor:
impossivel provar, de maneira direta, um dano moral. Afinal de contas, des-
culpem mais uma vez o 6bvio, o dano é... moral! Sendo moral, diz respeito
a um fato intimo da pessoa humana, que s6 pode ser sentido pela propria
pessoa lesada, mais ninguém (no maximo poderiamos ter testemunhas in-
diretas). E o triste quem sente a tristeza, assim como é o humilhado quem
conhece a humilhagdo. Portanto, a inica prova cabivel ¢ a prova indiciaria,
a ser apreciada em sintonia com as regras de experiéncia comum (bastante
enaltecidas pela sistematica dos Juizados Civeis, como revela o art. 6° da
Lei 9.099/95). O que se ha de comprovar, pois, € a existéncia de um quadro
fatico presumivelmente propicio, segundo um critério de razoabilidade, a
geracao de danos morais. Assim, se a mae perde o filho, presume-se de forma
quase absoluta a sua dor, dispensavel por completo a prova testemunhal. A
parte adversa, sim, ¢ que fica com o 6nus de demonstrar, também através
de indicios, que a morte do filho a méae nao trouxe dor.*

A conclusio do paragrafo anterior serve também a censura de outro
equivoco muito comum, qual seja, o vezo de levar a decisdo sobre o quantum
da reparagdo para a fase de liquidagdo da sentenga. Ora, ndo havendo como
provar de maneira direta o dano moral, também nao se vé qualquer sentido
em transferir a decisdo relativa ao quantum indenizatorio para a liquidacao
da sentenga. O arbitramento do quantum é entdo puramente judicial, pres-
cindindo por completo dos subsidios de qualquer perito (a nao ser, claro, o
perito juridico - o juiz).

Uma ressalva final deve ser feita neste capitulo. E a de que néo se
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estd aqui a aplaudir ou incentivar a denominada “industria do dano moral”,
que responde pelo subproduto patoldgico do fortalecimento (salutarissimo)
da figura dos danos morais. Fenomeno talvez inevitavel em culturas nao
afeitas a padrdes €ticos mais rigidos, cresceu nestas plagas, incontestavel-
mente, o numero de litigantes temerarios, movidos por reprovavel espirito
de aproveitamento (v.g., pessoas que torcem com fervor, e até colaboram,
para a ocorréncia de uma inclusdo indevida do nome em cadastros negativos
de dados, confiantes em que um golpe de sorte lhes abrird enfim as portas
da fortuna...). Mas se trata da excecdo, da patologia, ndo sendo justificavel
brecar avangos e conquistas s6 porque passiveis de efeitos colaterais inde-
sejados. Alias, fosse a covardia a marca do homem na Historia, sequer com
a roda contariamos hoje, e até mesmo os brilhantes escritos que costumam
produzir doutrinadores do porte de Barbosa Moreira, Dinamarco, Calmon
de Passos - para ficar exclusivamente na area juridica -, so teriam a chance
de se materializar, no melhor estilo rupestre, nas paredes de uma caverna...

Demais, saliente-se que a propria ordem juridica apresenta mecanis-
mos de contengdo. O principio da boa-fé ndo tem mao Unica, e se irradia,
sem sombra de divida, para o campo processual.* Dessa forma, a luz do
principio da boa-fé, eventuais manifestagdes de ma-fé processual podem
e devem ser punidas com rigor mais intenso. Até mesmo pelo caminho da
analogia podem ser esconjuradas pretensdes indenizatorias manifestamente
maliciosas: se na area criminal ¢ repudiado o chamado “flagrante provo-
cado”, também na seara do consumidor ndo se pode tolerar o analdgico
“dano moral provocado”. Fica pois a ressalva de que conferir fungao pre-
ventivo-pedagogica as indenizagdes por danos morais ocorridos no plano
das relacdes de consumo nao significa, obviamente, dar salvo-conduto a
procedimentos maliciosos.** O proprio ordenamento juridico tem o antidoto
certo para eventuais desvios.

Em verdade, o espectro da “industria do dano moral”, bem sopesados
os argumentos, serve muito mais ¢ a confirmagao de tudo quanto se escreveu.

4 Confirmando as assertivas do texto, confira-se o julgado citado por Adauto Suannes em artigo publi-
cado nas Sele¢des Juridicas ADV/COAD 12/97, p. 6: “O dano simplesmente moral, sem repercussdo
no patriménio, ndo ha como ser provado. Ele existe tdo-somente pela ofensa, e dela é presumido,
sendo bastante para justificar a indenizag¢do” (RT 681/163). Por seu turno, o citado Carlos Alberto
Bittar Filho aduz, com perspicacia, que “O esquema de causagdo do dano moral pode ser equiparado
ao dos crimes formais, ou de mera conduta” (ob. cit., p. 55).
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Sem duavida. O que se afigura mais nefasto: o enriquecimento sem causa de
maus fornecedores ou de alguns litigantes temerarios, capitaes da referida
“industria”? Certamente o locupletamento sem causa dos primeiros ¢ muito
mais danoso. E nesse ponto novamente ganha enorme relevo o principio da
dimensao coletiva das relagdes de consumo, que ressurge para a aplicacao
do argumento de misericordia. Com efeito, quem faz a diferenca, mais uma
vez, ¢ o principio da dimensdo coletiva. As atitudes antijuridicas do mau
fornecedor lesam, cotidianamente, um nimero indeterminado de pessoas e
sdo auto-aplicaveis. Ja eventuais golpes processuais de consumidores mal
-intencionados verificam-se somente de forma individualizada, esporadica.
Além disso, ndo sdo auto-aplicaveis. Muito ao contrario, s6 terdo €xito se
lograrem iludir o nosso sistema judicial, ai considerada a opulenta gama de
recursos que o processo civil patrio oferece. Em conseqiiéncia, nao se pode,
a pretexto de coibir a “industria do dano moral”, facilitar o enriquecimento
ilicito de maus fornecedores, incomparavelmente mais deletério e gravoso
a sociedade.

5. O Principio da Dimensdo Coletiva e as Conciliacdes - Perigosa
unanimidade,* ou quase isto, se estabeleceu entre nos no que concerne as
maravilhas da conciliagdo. Enfrentar com sucesso marés tdo compactas &
esporte ao alcance de uns poucos privilegiados, entre os quais decerto nao
nos incluimos. Todavia, ndo custa tentar revolver, ligeiramente que seja,
esse verdadeiro mar de loas, quando menos para nao desolar em excesso a
boa e velha dialética juridica.

As ponderagdes que se fazem oportunas, no tema da conciliagao, sao

# Tal irradiagdo, em que pese confirmada pelo proprio legislador (uma das hipoteses de deferimento de
tutela antecipada fixa-se exatamente na caracterizacdo de “abuso de direito de defesa” ou “manifesto
proposito protelatorio do réu” - art. 273, II, do CPC), ainda nao foi, pelo menos até agora, assimilada
pela jurisprudéncia, que continua timida na repressao da ma-fé processual, principalmente no campo
da execug@o.

* Também ndo ¢ possivel usar, na fixagdo da indenizagao, critérios censitarios ou que favorecam deter-
minada classe, a titulo de se protegerem com maior vigor individuos supostamente mais suscetiveis a dor
moral, em virtude da posi¢ao que ocupam na sociedade. Tais critérios aprioristicos ferem flagrantemente
o principio da isonomia e punem as pessoas humildes. Estas, alids, acabam duplamente punidas. Além
de pobres, ainda sdo discriminadas no momento da indeniza¢do. Ou seja, a condi¢do social humilde
teria o nefasto poder de se pendurar em todos os atos e momentos da existéncia da pessoa, a ponto de
aviltar até mesmo o reconhecimento da sua dor, o valor da sua honra!
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praticamente as mesmas do capitulo sobre danos morais, todas elas ditadas
pelos eflivios do principio da dimenséo coletiva. Que fique muito limpido
0 nosso pensamento: em lides autenticamente individuais, a conciliagao
consiste, sem divida, em um santo remédio, mormente nas lides envolvendo
integrantes de uma mesma comunidade (vizinhos, condominos etc.) - gente
que continuara convivendo e se esbarrando, com ou sem processo. No en-
tanto, em conflitos tocados pela dimensao coletiva, é preciso ter redobrada
cautela, para ndo transformar as conciliagdes em meio de locupletamento
do fornecedor inidoneo. Nao que se queira converter o “processo do con-
sumidor” em um Oriente Médio judiciario, tomado por odios irredutiveis e
beligerancias a flor da pele. A conciliagdo constitui, fora de qualquer duvida,
um instrumento excelente para a resolucao de boa parte das pendéncias sur-
gidas no mercado de consumo. Nao se pode, entretanto, aceitar a ditadura
da conciliagdo, a conciliagdo a qualquer pre¢o, como se ndo houvesse outra
forma possivel de composic¢ao da lide. Até porque conciliagdo imposta, nao
espontanea, pode ser tudo, menos conciliagdo genuina. Concilia¢ao for¢ada
nao passa de contradicdo em termos. Se a solugdo é imposta, mais auténtico
que venha em forma de sentenca.

Infelizmente, contudo, vivenciamos agora o apogeu desse concilia-
cionismo compulsivo, obsessivo. Negar-se a parte a conciliagdo, mesmo
que por motivos os mais defensaveis, pode representar a sua desgraca no
processo, pois nela se pespegara o estigma de intransigente, desdouro que
muitas vezes falara mais alto do que o proprio direito material em disputa.
E contra esses excessos que nos insurgimos. O acordo sera realmente bem-
vindo em muitos casos, mas alguns magistrados e doutrinadores, possi-
velmente influenciados pela irresistivel vaga do conciliacionismo, acabam
exagerando: para eles, a inexisténcia de conciliacdo significa o fracasso da
atividade jurisdicional.** Nao ¢ bem assim.

Sem nem tocar, ainda, na questdo da dimensao coletiva das relagdes de
consumo, ha de se reconhecer que a parte, como ja sugerido acima, pode ter
razOes as mais legitimas para ndo aceitar um acordo. Deveras, podemos estar
diante de uma lesdo cuja gravidade ndo dé margem a qualquer transigéncia.

4 Se ¢ unanimidade, ja é perigosa. Como dizia Nelson Rodrigues, em um dos seus ditos célebres, quem
pensa com a unanimidade ndo precisa pensar...
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Usando propositalmente um exemplo extremo, para fins de argumentagao, ¢
de se indagar: se um meliante se apossa da nossa carteira, ¢ possivel acordo
em tal hipotese? E possivel ficar barganhando com o punguista o valor da
devolugao? Evidentemente que ndo. Se o punguista levou 100, ndo me
contentarei com menos do que 100, afigurando-se completamente inviavel
qualquer outra solu¢do que nao a submissao total do réu ao meu pleito. A
desconsideragdo dessa realidade traduz rendig¢do a um perigoso utilitarismo,
que oculta e menospreza a face necessariamente ética do fendmeno juridico.

No ambito das relagdes de consumo, o conciliacionismo obsessivo
alcanga repercussdes ainda mais nocivas, gragas ao principio da dimen-
sdo coletiva. Nesse passo, reitere-se, cabem aqui todos os argumentos ja
langados quando falavamos de danos morais. A conciliagdo pode servir
como meio de locupletamento de fornecedores inidoneos, amortecendo
ponderavelmente a forga das reagdes dos consumidores lesados. E o que ja
ressaltamos a saciedade. Um abuso no mercado de consumo atinge muita
gente. Dos atingidos, muitos nem se dardo conta do abuso; outros tantos
se conformardo. Fica restando uma pequena minoria, a que acredita na
Justica e invoca a prestagao jurisdicional. Se também essa pequena minoria
for contida pelo fornecedor que praticou o abuso, teremos enfim o crime
perfeito - altamente lucrativo! E como se faz com habilidade a conteng¢ao, a
acomodagdo? Faz-se sobretudo através de acordos, alguns até razoaveis para
o caso concreto. Perdem os fornecedores contumazes alguns poucos anéis,
mas em compensacao ficam livres, leves e soltos - para novas travessuras
- os dedos, as maos, os bragos... Em sintese: o acordo, no caso concreto,
pode até ser razoavel; considerado o contexto coletivo, porém, seu papel
muitas vezes ¢ lastimavel, pois estimula a reiteracdo de praticas contrarias
a ordem publica do consumidor. Tem-se ai mais uma situagdo explicada

46 Qutros fatores contribuem para o que chamamos de conciliacionismo compulsivo. Um deles é a
conhecida sobrecarga dos operadores juridicos e, em especial, das pautas de audiéncias, notadamente
em Juizados Especiais. Naturalmente, compor a lide através de um acordo costuma ser mais rapido e
pratico do que através de uma sentenga, obrigatoriamente fundamentada (art. 93, IX, da Constitui¢ao).
Assim, de forma até inconsciente, juizes abarrotados de servigo e acumulagdes passam a por na conci-
liagdo uma énfase desmesurada.
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diretamente pelo principio da dimensao coletiva das relagdes de consumo.
No “processo do consumidor”, como ja dito e redito, a pretensdo deduzida
pelo autor individual ndo deixa de portar, também, uma carga consideravel
de interesses transindividuais.

Vale aduzir que o conciliacionismo reedita amiude, no ambito
judicial, os mesmos efeitos (ou melhor, as mesmas mazelas) de uma figura
tipica de direito material, o contrato de adesdo. O paralelo é bastante util
para que se possam perceber os maleficios da busca da conciliagdo a qual-
quer preco, na marra que seja. O CDC esmerou-se no capitulo da protecao
contratual, visando precipuamente defender os consumidores das iniqiiidades
dos contratos de adesdo. Nao tem nenhum sentido, portanto, reproduzir
no campo processual o mesmo esquema de desequilibrio dos contratos de
adesdo. Ainda mais, repise-se esse dado fundamental, por estarmos falan-
do de processo travado entre um litigante sabitual e um litigante eventual,
circunstancia que transfere para a esfera judicial a desigualdade existente no
mundo real. Nessas condi¢oes, o acordismo desenfreado tende a favorecer
amplamente o litigante habitual, que ostenta um poder de barganha muito
superior. Alias, na pratica forense, seja no campo do consumidor, seja em
outros departamentos (v.g., a area trabalhista), copiosos sdo os exemplos
de litigantes eventuais que, em virtude da sua situacdo de inferioridade,?’
submetem-se a acordos francamente desfavoraveis. Todo cuidado, entdo,
¢ pouco. Nao se pode permitir, de modo algum, que os acordos judiciais
tomem a forma de iniquas concilia¢oes de adesdo, marcadas pelos mesmos
vicios do seu sosia contratual.

“Mais vale um mau acordo do que uma boa demanda”. No territorio
do Direito do Consumidor, a maxima ganha sabores de suprema desfacatez,
cooptada que ¢ pelos detratores da lei de ordem publica. Em prol da ordem
publica ameagada, novamente se ddo as maos os principios da dimensao
coletiva e da boa-fé objetiva. Através deste ultimo, chegamos diretamente
a questdo ética, moral. A conciliagdo, no plano espiritual, tem um sentido
bastante elevado. Usada no “processo do consumidor” com finalidades
menos nobres, ou na forma de uma daninha contrafagdo, deve ser repudiada.
Pertinente a proposito, para fechar o capitulo, o brado do mestre italiano
Pietro Perlingieri: “E necessdrio que, com forca, a questdo moral, entendida
como efetivo respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como
superioridade deste valor em rela¢do a qualquer razdo politica da orga-
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nizag¢do da vida em comum, seja reposta ao centro do debate na doutrina
e no Foro, como unica indicagdo idonea a impedir a vitoria de um direito
sem justica.”** &

47 Os fatores de inferioridade dos litigantes eventuais, ja vimos, sdo varios. Para ficarmos em apenas
dois, veja-se que o acordo desfavoravel ¢ freqlientemente consentido porque o litigante eventual teme
a capacidade e a influéncia da equipe juridica do litigante habitual, ou porque o primeiro ndo tem mais
condigdes psicologicas ou financeiras de aguardar o final do processo.

# PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugdo de Maria Cristina De Cicco. 3. ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 23.
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Globalizacao, Crise e Reforma
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do do Rio de Janeiro. Diretor do Departamento Geral de
Estudos e Ensino da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro.

1. Introducao - O Estado, embora constitua, na maioria dos casos, a
mais significativa concentragao formal de poder no ambiente interno de uma
sociedade nacional, ndo detém a totalidade do poder, restando a sociedade
civil, na multiplicidade de entidades que a integram, parcela formidavel de
poder, que sera tanto maior quanto mais aberta e democratica for a socieda-
de. Mesmo os Estados totalitarios ndo dispéem da totalidade do poder que,
teoricamente, as respectivas sociedades nacionais podem reunir. Assim, a
sociedade civil, ou seja, o espago nao estatal da comunidade nacional, sedia
enorme gama de centros de poder, cada qual com sua soma de recursos e
vontade propria. Esses centros de poder interagem no ambiente interno,
entre si e com o centro estatal de poder, e mantém igualmente interagdes
com centros de poder externos a nagao. Cabe aos governos, no exercicio da
lideranga nacional e desenvolvendo as proprias condi¢des de governabilida-
de, provocar a convergéncia das vontades (Vontade Nacional) e incrementar
o da sociedade nacional, em torno de objetivos que mantenham pertinéncia
com os objetivos maiores da nacionalidade.

Fica evidente que a globalizagdo afeta a capacidade e a vontade de
qualquer pais, na medida em que se refere ndo sé as relacdes interestatais
mas aquelas que, mais e mais, se estabelecem entre os diferentes centros
de poder internos a cada sociedade nacional. Relacdes em que se realizam
trocas de todos os niveis: desde as trocas materiais - de mercadorias - as
trocas espirituais, culturais, do que se poderia denominar energia psicos-
social. Trocas, portanto, que afetam as vontades de cada centro de poder
e, em conseqiiéncia, a formagao do que se convencionou denominar Von-
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tade Nacional. Ao afetar-se a formag@o, a constancia e a determinagao da
Vontade Nacional, afeta-se o poder da sociedade nacional como um todo e,
mais especificamente, o poder do Estado e as condigdes de governabilidade.

Nao apenas, ou necessariamente, como conseqiiéncia da globalizacao,
mas, sem duvida, afetado por ela, o Estado contemporaneo vive aguda crise,
que se constata pela paralisia, inoperancia ou inefetividade no exercicio de
varias de suas fung¢des. O Estado brasileiro ndo escapa a crise geral e a ela
acrescenta mazelas peculiares: por isso que a “reforma do Estado” esta na
ordem do dia das preocupagdes nacionais. Diriamos mais: a reforma do
Estado integra a “estratégia nacional” brasileira, a ‘grand strategy’ segundo
os anglo-saxdes, para que a sociedade brasileira possa fazer face aos desafios
da globalizagao.

2. Globalizagao e Crise do Estado Contemporianeo - Pode-se
dizer que, concomitantemente aos fendmenos que se reunem sob a rubrica
de globalizagdo, o Estado, como macro-institui¢do politico-juridica que
da expressdo as sociedades nacionais, tem vivido aguda crise, em todas as
partes do planeta. A crise a que nos referimos, envolve, internamente, em
primeiro lugar a relacdo Estado-sociedade, caracterizando-se como uma
crise do modelo econdmico-social politicamente adotado pelo Estado; em
segundo plano, a solucgdo politica da questdo da inser¢do das massas, ou
seja, de sua participagdo no processo decisorio nacional, pondo em cheque
o sistema representativo classico e a propria capacidade do sistema em
comprometé-las, para criar a ordem e legitimar-se. No ambito externo, o
exercicio da soberania, sob fogos, quer no plano intelectual, quer no da
pratica das relagdes internacionais, busca novas formas de realizagao para
fazer face a desafios ante os quais o Estado-nagao parece impotente.

2.1. O fenomeno da globalizagdo - Ainda que se possa identificar uma
“ideologia” da globalizag@o, ou seja, uma série de construcdes cerebrinas ou
imagens tendentes a mitifica-la, a globalizagdo ¢ um fato, ou um conjunto de
fatos, com um formidavel potencial de determinar possibilidades de futuro.
Claro esta que tais fatos ndo comportam apenas uma interpretacdo ou uma
unica forma de a eles reagir. Mas ndo podemos desconhecé-los ou subes-
tima-los, se pretendemos garantir nossa existéncia como nagdo soberana e
viavel no proximo século.

E tdo abrangente o fendmeno que afeta todas as expressdes de poder
de uma sociedade nacional, embora com variavel grau de intensidade. Se
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¢ evidente o alto grau de globalizag@o da economia, ante as tendéncias de
ampliacdo e unificagdo dos mercados, da intensificagdo das migracdes de
capitais e fluxos financeiros e da formagao de grandes subconjuntos eco-
ndmicos, ndo menos claro o fendmeno no plano socio-cultural: ndo so se
abrem hoje amplas possibilidades de difusao, quase instantanea, de idéias e
produtos culturais, mas ainda o mercado de bens culturais se internacionaliza,
padronizando aspira¢des e comportamentos e ameacando a viabilidade de
grande parte das manifestagdes culturais nacionais ou locais.

No ambito da politica internacional, se a globalizacdo significava no
passado a inser¢ao em uma das areas de influéncia dos dois grandes blocos
em antagonismo, hoje a existéncia de uma unica superpoténcia hegemonica,
ainda incontrastada, pode significar o predominio unilateral de uma vontade
ainda que sob a aparéncia da multilateralidade. No ambito interno, que ¢é
o objeto preferencial de nossas reflexdes, pode-se apontar, desde logo, por
forga principalmente dos fatores econdomicos, um maior entrelagcamento
entre politica externa e politica interna. Entrelagamento que pode por em
cheque um atributo essencial do Estado-nag@o, que ¢ a soberania, hoje em
convivéncia, nem sempre tranqiiila, com os condicionamentos externos
pertinentes a temas como o da ecologia e o dos direitos humanos. Sob o
aspecto militar, se a ameaca do holocausto nuclear, embora ndo afastada
de todo, parece sob controle, estao fora de controle as eclosdes de conflitos
localizados, em relag@o aos quais cresce a expectativa de uma agao policial,
preventiva ou repressiva, multilateralizada ou regionalizada.

2.2. A crise de modelo - A relagdo Estado-sociedade se da dentro
de um modelo formal que contemporaneamente corresponde a trés tipos:
o Estado liberal, o Estado socialista e o Estado social, ou o Welfare State.
Podemos afirmar que os trés modelos estdo em crise.

A crise do Estado socialista foi a mais ruidosa. A queda do muro de
Berlim ndo s6 foi o sinal mais visivel da derrocada do mundo soviético,
mas ainda constituiu o réquiem para o modelo de sociedade de economia
centralmente planificada e de estatizagdo dos bens de producao. Gorbachev,
com sua perestroika, tentou salvar o modelo, reformando-o. Acabou por
precipitar sua desintegracdo. Contudo, a crise persiste, na medida em que
as antigas sociedades de modelo socialista soviético ainda ndo lograram,
em sua maioria, realizar a transi¢do para outro modelo.

Jaacrise do Estado de bem-estar social, embora visivel, comporta-se
mais discretamente. Um de seus sintomas tem sido a queda dos partidos da
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social-democracia na Europa, eis que tais partidos, sem lograr realizar plena-
mente seus programas, tiveram suas imagens associadas aqueles modelos de
Estado. A crise deriva principalmente do fato de que tal modelo, reduzindo
a necessidade de poupanga pessoal, drena recursos do setor privado para o
setor publico, diminuindo a capacidade de investimentos empresariais cria-
dores de emprego. Além disso, 0 modelo reduz os incentivos individuais ao
trabalho e seus custos totais acabam por tornar as economias correspondentes
menos competitivas. E mais: como implementar uma “economia de mercado
socialmente (portanto, nacional mas ndo estatalmente) controlada” - proposta
caracteristica da social-democracia - numa economia globalizada ?

O Estado liberal classico passou por aguda crise no entre guerras,
criticado principalmente por sua incapacidade de evitar as crises econdmicas,
de obter consenso politico em torno de questdes cruciais para as respectivas
sociedades nacionais e, ainda, de resolver adequadamente as questdes sociais.
Recuperou o folego apos a Segunda Guerra Mundial, fazendo concessdes
de sentido social, numa cautelosa aproximacao com as idéias inspiradoras
do Welfare State. Recentemente, correspondendo ao thatcherismo na In-
glaterra e ao reaganismo nos Estados Unidos, assistimos a um reacender
de experiéncias liberais mais proximas dos principios classicos, que, se
produziram aspectos positivos para as economias daqueles paises, a par de
vulnerabilidades graves do ponto-de-vista social, parecem mais perigosas se
e quando aplicadas em paises em desenvolvimento, como parecem mostrar
os exemplos do México ou da Argentina.

Deste modo, parece que os trés modelos, ainda que em graus diferen-
tes, estiveram e estdo em crise. E muito improvével que o Estado socialista,
de tipo soviético, possa retornar onde ja desapareceu ou possa servir de
modelo a alguma nova experiéncia institucional. A discussdo hoje centra-se
na opc¢ao entre praticas liberais mais proximas dos principios do liberalismo
classico, no que se denomina neo-liberalismo, e formas e dimensoes de Wel-
fare State a serem implementadas, mantidas, aumentadas ou reduzidas, para
que os Estados correspondentes tornem-se ou continuem viaveis. Qualquer
que seja o ponto de partida, a globalizagdo coloca aos Estados ja em crise
um desafio novo que lhes acarretara mudancas significativas.

2.3. A crise da participagdo - A questao da exclusdo e da participacao
¢ uma velha questdo da politica. Mesmo sob as mais respeitaveis formas
de regime democratico, grande parcela do povo sempre esteve, por varias
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razdes, afastada de muitas decisdes que iriam afetar diretamente suas vidas.
O fato novo ¢ a generalizagao, nas sociedades que se tornaram ou se tornam
sociedades de massa, do desejo de participar entre aqueles que antes sequer
suspeitavam desta possibilidade. Em sociedades desenvolvidas, como a
norte-americana e as da Europa Ocidental, que alcangaram no passado alto
nivel de participagdo politica, o advento de novas vagas de imigrantes ilegais,
fugidos da miséria em seus paises de origem ou atraidos pelas perspectivas
de melhorias no mundo rico, tem levado a uma reagao excludente, no sentido
da negacao a esses desafortunados de quaisquer direitos de cidadania, quer
politica quer social. Contudo, a massa dos ilegais se organiza, obtém apoios,
e pressiona por aceitacdo e participagdo ante aparelhos estatais freqiiente-
mente impotentes para conté-la. Nos paises em desenvolvimento, as massas
se tornam cada vez mais conscientes de suas possibilidades, pressionam
pela participac@o, por uma melhor distribui¢ao de oportunidades sociais, e
rejeitam quaisquer formas de apartheid. O problema ¢ que freqiientemente
ndo s6 as economias nacionais ndo t€ém como suportar o distributivismo
(implicito na absor¢ao das massas) sem perder competitividade, mas também
o aparelho estatal nao dispde de mecanismos institucionais adequados para
processar e canalizar os novos impetos participativistas.

Assim, tanto nas sociedades ricas quanto nas sociedades em desen-
volvimento, ha toda uma grande massa de pessoas cujas demandas nao sao
representadas politicamente ou ndo o sdo suficiente e adequadamente, seja
porque ndo tém cidadania politica seja porque ndo tém cidadania social.
Os partidos politicos, a terem de escolher, decerto preferem representar os
anseios dos nacionais, dos cidadaos, dos que tém emprego, sdo sindicalizados
e comparecem - ou podem comparecer - as urnas.

Considerando que as formas de participacdo alternativas a represen-
tacdo classica ainda ndo foram capazes de superar as obje¢des de superficia-
lismo e manipulag@o por grupos hiper-ativos, resta aquelas massas grande
dose de frustragdo, que acaba por converter-se em falta de compromisso,
sendo deslealdade, com o Estado sob cuja jurisdigdo vivem. Paralelamente,
a tirar credibilidade a parcela da representagao politica e a minar a base de
sustentacdo do Estado nacional, temos o fato - que ¢ parte do fendmeno da
globalizagdo - da internacionalizagdo da mentalidade das elites. Parcela do
que se poderia denominar as elites estratégicas de cada pais cada vez mais
se constitui de “cidaddos do mundo”, que vivem num mundo sem fronteiras
e que nao desenvolvem um sentido de lealdade ao seu povo ou ao Estado
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que corresponde a sua patria.

2.4. A crise da soberania - O terceiro aspecto da crise do Estado, agora
envolvendo também suas relagdes internacionais, diz respeito ao atributo da
soberania. O conceito de soberania do Estado-nac¢do envolve duas dimensoes,
que podemos dizer xifépagas: uma voltada para o ambito interno, que se
traduz na supremacia do Estado, isto é, de sua ordem juridica, a qual, na
area de seu territorio, a nenhuma outra se subordina; outra, que nao sendo
sendo a independéncia no concerto internacional, que vem a ser atendida
pelos principios da auto-determinag@o dos povos e da ndo-intervencao nos
assuntos internos de cada pais, e pela liberdade, de que cada Estado soberano
dispde, de celebrar ou denunciar tratados e aliangas.

Aparentemente, a idéia da supremacia do Estado, porque se vincula
ao dever de prover a ordem interna, nao conflita com os influxos da glo-
baliza¢do. Mas a soberania no plano das relagdes internacionais, porque
contém inerentemente os principios e a liberdade antes enunciados, tem
sido considerada, por parte da intelectualidade dos paises hegemdnicos,
como o vildo da Historia moderna da Humanidade. “No plano dos nego6-
cios internos do Esatdo, a soberania tem freqiientemente criado ordem e
estabilidade politicas. Nas rela¢des internacionais, tem levado a anarquia”
- afirma o professor Harold J. Clem, do National War College dos EEUU
(The environment of National Security. Washington, D.C., National Defence
University, 1983, p.3).

O combate ao conceito de soberania, e aos principios que lhe dao
substancia ndo tem sido meramente académico. Sob varios pretextos, as
acOes internacionais das grandes poténcias, diplomaticas ou ndo, tem agre-
dido o conceito, em detrimento de Estados fracos demais para defender a
incolumidade desse atributo ainda essencial. Teses como a do “dever de
ingeréncia” e da “soberania compartilhada” tem sido sustentadas nos foros
internacionais e agoes correspondentes tem sido realizadas. Ao fim e ao cabo
¢ a idéia da globalizacdo que esta por traz desse tipo de atitude.

Compreendendo que ha formas novas de exercicio da soberania, em
que os Estados livremente assumem a necessidade de compartilhar decisdes
e controles, até para fazer face aos incoerciveis fluxos de capitais e pesso-
as e aos movimentos das grandes corporagdes multinacionais, buscam os
paises mais conscientes, contudo, preservar a esséncia de suas soberanias,
guardando sempre a possibilidade de denunciar os acordos e agir indepen-
dentemente. Sem embargo, a constante critica e o crescente desprestigio do
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conceito de soberania ¢ um dado que deve ser levado em conta ao refletir-se
sobre o papel do Estado num mundo em crescente globalizagao.

3. A Crise do Estado Brasileiro - Certamente, o Estado brasileiro
sofre os trés aspectos da crise porque passam os demais Estados no mundo,
agravados aqui por peculiaridades de nossa formacao histdrica e situagado
geopolitica.

3.1. A evolucdo do Estado brasileiro - Se o Estado brasileiro luta
contra as tendéncias centrifugas impostas pelas dimensdes continentais de
seu territorio, sua base humana apresenta notavel unidade, forjada, ao lon-
go da Historia, pela religido catdlica, pela miscigenagao cultural e racial e
pela lingua portuguesa, que, quase milagrosamente, apresenta uma grande
homogeneidade no seu uso por todo o pais, caracterizada pela auséncia de
dialetos. Essa unidade, apontada por Calogeras e outros historiadores patrios,
essa auséncia de clivagens religiosas ou lingiiisticas, de incompatibilidades
culturais ou odios raciais, constitui um dado precioso a demonstrar, sem
ufanismo, que, entre nos, o Estado-nacdo ¢ uma realidade a respaldar o
Estado-institui¢ao.

Mas o aparelho estatal, se ele foi predominantemente oligarquico, de
Campos Salles a 1930; corporativo-autoritario, de 1930 a 1945; populista-
desenvolvimentista, de 1945 a 1964; modernizador-autoritario, de 1964 a
1984; tem vivido, de 1984 para c4, a crise do esgotamento do seu gigantismo.
Na verdade, de 1930 para nossos dias, o aparelho estatal brasileiro sempre
cresceu, devida ou indevidamente: cresceu com o Estado-novo getuliano,
e era natural porque a ideologia dominante era a do Estado forte; cresceu
com o populismo desenvolvimentista porque o populista necessita do Estado
como instrumento de sua politica demagogica junto ao povo; cresceu no
autoritarismo, porque havia uma ordem a manter e um continente a desen-
volver. Cresceu e esgotou-se. Perdeu sua capacidade investir e, portanto,
de comandar o processo de desenvolvimento.

Como escreveu Roberto Cavalcanti de Albuquerque:

“A crise do Estado no Brasil de hoje ¢ o resultado de uma longa
evolugdo em que, de permeio a ciclos politicamente abertos e fechados,
descentralistas e centralizadores, consolidou-se uma poderosa superestrutura
tecnoburocratica, patrimonialista, crescentemente cartorial e clientelista.

Essa organizacdo revelou-se, a partir de 1930 e até fins da década
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passada, capaz de conduzir e orientar o desenvolvimento e a modernizagao
nacionais, seja em fases politicamente abertas, seja em periodos de auto-
ritarismo.

No entanto ampliou-se na sociedade a fruig¢do do Estado, na tradi¢do
cartorial-clientelista, intensificando-se a pressdo dos interesses sociais na
disputa de concessoes, incentivos e beneficios que hoje consomem grande
parte dos recursos publicos, conduzindo o Estado a passividade e gerando
insuficiéncia de recursos para as fungoes que lhe sdo proprias.” (“O Estado
e a Republica: 1889 - 19897, in Revista da ESG, N°. 13, 1989, p.34)

Se assim comentava em 1989, em trabalho posterior o mesmo analista
vem a acrescentar:

“0 governo da Nova Republica (1985-89) tentou atabalhoada e inefi-
cazmente, for¢ado pela crise economico-financeira que anulara a capacida-
de de investimento publico e gerara pesado endividamento, conter e reduzir
o gigantismo do Estado (do Poder Executivo da Unido, particularmente).

O novo modelo de desenvolvimento, contudo, ainda ndo se impusera
com a clareza e a for¢a suficientes para conferir sentido e consisténcia a
proposta de reinstituicdo do Estado que fosse além da agenda negativa
entdo adotada - cujas palavras-chave eram desmonte, corte de despesas,
desregulamentagdo, desburocratizagdo, descentralizagdo, desestatizagdo.
Agenda que se legitimava apenas pelo objetivo de reequilibrar as finangas
publicas. (...)

O Estado como superinstitui¢do, embora combalido e desestruturado
pelo transformismo organizacional destrutivo e desestabilizador, projeta
sua pesada sombra sobre os espiritos dos constituintes de 1987-88. Im-
pedindo-os também de enxergar as tendéncias, que entdo se desenhavam
mundialmente, para a globalizagdo economica, a liberalizagdo dos fluxos
comerciais e de capital, a formagdo de grandes blocos regionais - e, em
particular, suas repercussoes sobre o papel do Estado na economia. (...)".
(“Reconstru¢do ¢ Reforma do Estado”, in Reis Velloso, Jodo Paulo dos, e
Albuquerque, Roberto Cavalcanti de, Governabilidade e Reformas. Rio
de Janeiro, José Olympio, 1995, p.142-3 )

3.2. A Carta de 88 insuficiéncias e equivocos - A Constituicdo Bra-
sileira de 1988 constitui a resultante de varias relacdes conflituosas que se
explicitaram quando de sua elaborag@o. Sobre um conflito ideologico basico
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- ainda ndo havia ocorrido a queda do muro de Berlim - entre a esquerda
estatista e xen6foba, ou, quando menos, paternalista, ¢ um agrupamento
centro-direitista, liberal-conservador, travaram-se varios conflitos em que se
defendiam interesses setoriais ¢ altamente corporativos. O resultado, como
¢ sabido, foi um texto hibrido. Desde logo, entre outras ambigiiidades: ndo
era liberal, nem era socialista.

De fato, o texto produzido constituiu a tentativa frustrada de uma
“constituicao dirigente”, a maneira da constitui¢ao portuguesa socializante
da “Revolucao dos Cravos”. Constitui¢ao dirigente que, no dizer expressivo
de Diogo Moreira Neto, “vem a ser, em sintese, a ado¢do de um programa
partidario por uma Carta constitucional”’, onde “o que transparece ¢ a
intengdo de substituir os partidos politicos por uma unica linha: aquela
escolhida e editada pelo Constituinte” (Sociedade, Estado e administracio
publica. Rio de Janeiro, Topbooks, 1995, p.154-5).

Tentativa frustrada. Assim o reconhece um de seus principais inspira-
dores, o constitucionalista José Afonso da Silva, principal assessor do entdao
senador Mario Covas quando da Constituinte:

“Assumiu o novo texto a caracteristica de constitui¢do-dirigente,
enquanto define fins e programa de agdo futura, menos no sentido socialista
do que no de uma orientagdo social-democratica, imperfeita, reconhe¢a-se.
Por isso, ndo raro, foi minuciosa e (...) nem sempre mantém uma linha de
coeréncia doutrinaria firme”. (Curso de Direito Constitucional Positivo.
6a. ed., rev. e amp., Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.6).

A imediata conseqiiéncia dessa tentativa frustrada de Constituicdo
dirigente foi o detalhismo e os iniimeros casuismos que abriga, constitu-
cionalizando temas que melhor ficariam a nivel de legislacdo ordinaria.
Nesse sentido, aponta Moreira Neto: “Em certos aspectos, o detalhismo
e o casuismo, por vezes deixam transparecer a inten¢do deliberada do
constituinte de retirar do legislador ordindrio qualquer op¢do de maior
significag¢do, praticando o que Miguel Reale denominou de ‘totalitarismo
normativo’.” (op. cit. p.153)

Apods comentar a auséncia de descortino quanto as novas tendéncias
entre os constituintes de 8§7-88, também Albuquerque faz severa apreciacao
do texto constitucional produzido:

“Essa auséncia de luz reflete-se, claramente, na Constitui¢do de 1988,
que ampliou as competéncias do Estado, inclusive na infra-estrutura e nos
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servigos decorrentes; assegurou-lhe o monopolio das dareas de petroleo,
pesquisa de recursos minerais e telecomunicagoes, privilegiou as empresas
de capital nacional em detrimento das estrangeiras, e, ao considerar o
mercado interno patrimonio nacional, acenou, embora cripticamente, para
a introversdo da economia e protecionismo. Nesse contexto, ela mais parece
o epigono do velho modelo nacional-desenvolvimentista (e do estatismo
que lhe é correlato) do que o fundamento legal, consentaneo com os novos
tempos, da liberaliza¢do da economia e da reestruturagdo produtiva, bem
como da reinstitui¢do do Estado.” (op.cit., 1995, p.143)

A Constituicdo de 1988, em matéria de reestruturacdo do Estado
brasileiro, ao invés de encaminhar os problemas para solugdes definitivas,
simplesmente postergou-lhes a solu¢do ou, mesmo, agravou-os. Assim foi
em relacdo a Federacdo, em que a Unido perdeu recursos mas continuou com
0s encargos; assim também nos impasses que favoreceu na relacao entre os
poderes, bem como na fraqueza com que tratou a questao dos sistemas elei-
toral e partidario. Ao abrigar corporativismos de varia procedéncia, a Carta
de 88 tem impedido a reformulagdo da maquina administrativa em prol de
uma otimizacao dos recursos humanos e materiais disponiveis. Assim, por
exemplo, em matéria de seguranga publica, em que a Constitui¢ao contempla
trés policias federais e consagra a clivagem entre as policias civis estaduais
suas co-respectivas policias militares.

A propria Camara da Reforma do Estado, criada ao inicio do atu-
al governo, em diagndstico da situagdo do aparelho estatal constante de
documento publicado em 1995, reconhece na Constituigdo de 1988 “um
retrocesso burocratico sem precedentes”. Textualmente:

“Sem que houvesse maior debate publico, o Congresso Constituinte
promoveu um surpreendente engessamento do aparelho estatal, ao estender
para os servicos do Estado e para as proprias empresas estatais praticamen-
te as mesmas regras burocraticas rigidas adotadas no niicleo estratégico
do Estado. A nova Constitui¢do determinou a perda da autonomia do Po-
der Executivo para tratar da estruturag¢do dos orgaos publicos, instituiu a
obrigatoriedade de regime juridico unico para os servidores civis da Unido,
dos Estados-membros e dos Municipios, e retirou da administragao indi-
reta a sua flexibilidade operacional, ao atribuir as fundagoes e autarquias
publicas normas de funcionamento idénticas as que regem a administra¢do
direta.” (Presidéncia da Republica. Camara da Reforma do Estado. Plano
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Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia, Imprensa Nacional,
1995, p.27-8)

O vicio da ambigiiidade e do hibridismo vai reaparecer - acarretando
sérios reflexos quanto a governabilidade do Estado - na questdo do sistema
de governo adotado: ndo ¢ parlamentarista, nem ¢ completamente presiden-
cialista. Pensada para ser parlamentarista, foi adaptada ao presidencialismo
apoOs manobra vitoriosa do entdo presidente José Sarney. Assim manteve, a
par de um Congresso refor¢cado em prerrogativas, alguns dispositivos tipi-
cos do parlamentarismo, como, por exemplo, as prerrogativas congressuais
quanto a organizacao da administragao publica, decorrentes do que dispdem
os incisos X e XI do art. 48, contrariando a tradigdo presidencialista, que
oferecia mais flexibilidade e poder ao Chefe do Executivo.

Produto também do hibridismo, da dubiedade, da auséncia de maiorias
estaveis, a Contitui¢do abusou do recurso as normas em branco. Mais de
150 dispositivos remetem a lei complementar ou a lei ordinaria, a grande
maioria até hoje ndo editadas.

O pior de tudo foi que a Constitui¢do instaurou no Brasil a espada de
Damocles da provisoriedade, quando estabeleceu o plebiscito sobre forma
e sistema de governo e marcou data para a Revisdo Constitucional (frus-
trada, afinal, porque o segmento politico nao estava maduro para fazé-la).
A verdade ¢ que passamos cinco anos sem discutir e implementar a legis-
lagdo que operacionalizaria mais de 150 artigos da Constituicdo, que ndo
eram auto-aplicaveis, por forca desses referidos dispositivos. Por que iria o
legislador ordinario desgastar-se fazendo leis que logo em breve poderiam
perder completamente a validade ?

A provisoriedade continua presente, enquanto se adotar esse instru-
mento do Parlamentarismo, que ¢ a “medida proviséria” - a qual tem pro-
vocado perplexidades e terrivel inseguranca juridica, mas, paradoxalmente
- ndo podemos deixar de reconhecer - tem facilitado a governabilidade,
mormente quando escasseia apoio parlamentar ao Executivo.

3.3. O Estado Brasileiro como Federagdo - Segundo a historiadora
Aspasia Camargo, “(...) a Federagdo é a coluna vertebral que pode ou
ndo dar consisténcia e viabilidade ao conjunto de reformas, econémicas,
sociais e politicas, que o Brasil pretende realizar”. Se tem razao a analista,
podemos, ademais lembrar que, ao longo de nossa Historia republicana,
essa coluna vertebral tem sido forgada para um lado e para o outro, ora no
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sentido da centralizacdo, ora no da descentralizagdo, a ponto de chegarmos
a este momento com essa base estrutural gravemente combalida.

Em trabalho publicado logo ap6s a promulgacdo da Constitui¢ao de
1988, havendo remontado a idéia federalista no Brasil ja contida, em 1823,
no anteprojeto rejeitado da Constituicdo do Império e, em 1870, no mani-
festo dos republicanos, diziamos, ratificando os argumentos levantados no
passado:

“Entendemos, igualmente, que o Federalismo no Brasil ndo foi uma
op¢ao aleatoria, acidental, mas constitui uma solugcdo que tem a indica-la
ndo so as caracteristicas do espago brasileiro e de sua geografia humana,
mas também nossa propria variedade cultural”.

E acrescentavamos: “Contudo, a consagra¢do da idéia federalista
foi custosa, nem evoluiu nossa Federagdo, desde que constitucionalmente
instituida, de forma progressiva e constante. Muitos dos que se debrugaram
sobre nossa trajetoria historica, como Oliveira Vianna, Francisco Iglésias,
Golbery e Vamireh Chacon, tém, com propriedade, identificado uma espécie
de movimento pendular entre unitarismo e descentraliza¢do”. ( Figueiredo,
Pedro de Oliveira. “O pacto federalista: rumo a um federalismo de integra-
¢do”, in Revista da ESG, N°. 13, 1989, p.38)

Para demonstrar a existéncia do referido movimento construimos
quadro comparativo remontando ao periodo de D. Jodo VI no Brasil. Nao
querendo, agora, ir tdo longe, basta observarmos o que tivemos de 1926 para
ca: se tivemos centralizagdo, unitarismo, com a chamada Emenda Arthur
Bernardes em 26, depois com a Carta de 37, que instaurou o Estado-novo,
e finalmente com os textos constitucionais, de 67 e 69, produzidos sob a
égide do Movimento de 1964, tivemos descentralizacao e, portanto, certa
fragilizacao do poder central, com a Constitui¢ao de 34, depois, no bojo da
redemocratizacao do apos-guerra, com a Constitui¢ao de 46, e ,finalmente,
na “Nova Republica”, com a vigente Constitui¢ao de 88.

Se observavamos que a busca de um ponto de equilibrio era o que
havia de constante nesse movimento de ritmo irregular, perguntavamos:
“Por que ainda ndo logramos atingir esse ponto ? Em que consiste esse
ponto ideal?” E respondiamos com a palavra de dois abalizados conhece-
dores da teoria e da pratica federalista, Themistocles Brandao Cavalcanti e
Miguel Gongalves de Ulhda Cintra, que, em artigo produzido em co-autoria,
diziam: “Ndo existe um padrado unico de federagdo, mas tipos de federagdo
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em que cada uma das caracteristicas essenciais tem medidas variaveis”.
Isto porque “o problema da federagdo ndo é somente institucional ou de
direito constitucional. Ele sera antes um problema de ciéncia politica, pois
é do exame de coordenadas politicas e economicas que se pode estruturar
uma federagdo”.

Sendo problema de ciéncia politica, a ser equacionado pelo
exame da realidade politico-econdmica - acrescentariamos, social - do
pais, resta claro que a féormula federativa ndo € unica, mas varia, admitindo
inumeraveis matizes. O modelo ideal - diremos, simplificando - ¢ o que
funciona, aquele que possa funcionar no pais real, e a que sé se pode chegar
através de um processo corajoso, as vezes doloroso, de tentativas e erros.

A derradeira tentativa evidenciou-se na Constitui¢do de 88, mas vem
de antes. Aspasia Camargo nos lembra que o processo de descentralizacdo
“comegou com os governadores eleitos em 1982, avangou bastante com eles
e com o movimento dos prefeitos, o que se consubstanciou na Constitui¢do de
88, que foi extremamente radical em suas propostas de descentralizacdo.”
[ Grifos nossos ] (“O novo pacto federativo”, in Problemas Brasileiros. Sao
Paulo, Instituto Roberto Simonsen - FIESP/CIESP, 1975, p. 7)

Com efeito, diziamos em nosso mencionado trabalho de 1989:

“A Constitui¢do de 1988 ndo so institucionalizou uma estrutura
federativa que refor¢a o papel dos Estados e Municipios, mas abriu ca-
minho para a institucionaliza¢do de mecanismos novos de cooperagdo e
desenvolvimento regional. Contudo, ela enfraqueceu, relativamente a Unido,
cujo papel, no tocante ao desenvolvimento regional, ndo mais poderd ser
o mesmo do passado recente.

E de assinalar-se que a Constitui¢do instituiu, de forma insofismavel,
um federalismo tridimensional em que a autonomia municipal foi refor¢ada,
o0 que se constata pelo simples fato de que as leis orgdnicas municipais, que
eram leis estaduais, passaram a competéncia dos proprios Municipios (art.
29 da C.F). Além disso, ampliou-se sua competéncia legislativa e tributa-
ria (art. 30, incisos I, II, Il e IV, e art. 156), deu-se ao Chefe do Executivo
municipal foro privilegiado (art. 29, inciso VIII), garantindo sua indepen-
déncia em face dos juizes da comarca, e resguardou-se a inviolabilidade dos
vereadores “‘por suas opinioes, palavras e votos no exercicio do mandato
e na circunscri¢do do Municipio (art. 29, inciso VI).

Do ponto-de-vista tributario, uma compara¢do que se fag¢a, grosso
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modo, com a Carta emendada de 1969 revelara claramente o refor¢o dos
Estados e Municipios em detrimento da Unido.

Se a Unido manteve, na sua competéncia, os impostos sobre im-
portagdo, exportagdo, propriedade territorial rural, renda e proventos
de qualquer natureza, produtos industrializados, operagoes de crédito,
cambio e seguro ou relativas a titulos de valores mobiliarios, e recebeu
a possibilidade de instituir, por lei complementar, um duvidoso (porque
pode significar bitributagdo) ‘imposto sobre grandes fortunas’ (art. 153
da C.F), transferiu para os Estados os impostos pertinentes aos servi¢os
de transporte interestadual e intermunicipal, e os sobre servigos de comu-
nicagdo e, ainda, perdeu os impostos referentes a produgdo, circulagdo,
distribui¢do ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos
e de energia elétrica e, mais, os impostos sobre a extragdo, a circulagdo,
a distribui¢do ou o consumo de minerais do Pais (comparem-se o art. 21
da Constitui¢dao de 1969 com o art. 153 da Constituicdo de 1988). Mais:
se pela Constitui¢do de 1969 a Unido transferia 22% da arrecadagdo dos
impostos de renda e de produtos industrializados aos Estados e Municipios
(cada ente ficando, respectivamente, com 11%, cf. art. 25 da Constitui¢do de
1969, segundo Emenda Constitucional N°. 17, de 1980), pela Constitui¢do
vigente deve transferir 47% do produto da arrecadagdo desses impostos,
sendo 21,5% para os Estados, 22,5% para os Municipios, e 3% ‘para
aplicagcdo em programas de financiamentos ao setor produtivo das Regioes
Norte, Nordeste e Centro-oeste, atraves de suas institui¢oes financeiras
de carater regional”(cf. C.F. art. 159, inciso I). Alem disso, mais 10% do
produto da arrecadagdo do imposto sobre produtos industrializados devem
ser transferidos aos Estados ‘proporcionalmente ao valor das respectivas
exportagoes de produtos industrializados’ (C.F. art. 159, inciso 1I).

“E induvidoso” - concluiamos - “que a Unido, embora mantenha
competéncia para gerir, quer pela administragdo direta, quer pela indireta,
uma ampla gama de atividades de nivel nacional ou macro-regional, ver-se-a
forcada, pela diminuicdo de seus recursos, a enxugar alguns programas e
notadamente, a alterar o estilo de gestdo dos planos e programas de inte-
resse regional”. (op. cit. pp. 43-4)

Eramos otimistas. O que se viu no periodo foi o quase esgotamento
absoluto da capacidade de investimento da Unido, a ponto de Hélio Jaguaribe,
jaem 1993, em conferéncia na ESG (CE-1/93 - “A Revisao Constitucional”),
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reconhecer: “A Unido esta estruturalmente falida”. No entanto, se a Unido
dispde de poucas sobras para investir, de algum modo tem conseguido con-
gelar seu custeio, principalmente na rubrica de pessoal, enquanto muitos
Estados-membros estao crescentemente deficitarios. Por outro lado, alguns
Municipios, notadamente os correspondentes as capitais, estdo largamente
superavitarios, ¢ até gastando mal suas receitas. Eis o que aponta o relatorio
do IPEA a respeito:

“Observa-se que as despesas da Unido com pessoal, a despeito do
pico registrado em 1989, mostram-se estacionarias quando se considera
o periodo 1970-94. As despesas das unidades subnacionais de governo
apresentam, ao contrario, grande expansdo a partir de 1985”. (Relatério
sobre o desenvolvimento humano no Brasil, Cap. VI - “Desenvolvimento
humano, Estado e sociedade civil” - p. 136 )

Ha um grave descompasso entre encargos e receitas atribuidos cons-
titucionalmente a Unido, aos Estados e Municipios. A reforma desse aspecto
da Constitui¢ao se impde, para que o Pais possa melhor enfrentar os desafios
da globalizagdo. Verifica-se, pois, que a chamada ‘reforma fiscal’ ¢ parte
indispensavel da reforma do Estado brasileiro, e ndo se esgota numa revisao
da estrutura tributaria - que deve ser conseqiiéncia - mas implica o repensar
das competéncias das trés pessoas constitucionais. Essa reforma, porém,
encontra e encontrara formidaveis obstaculos nos interesses regionais ou
provincianos, incapazes de pensar sob a luz do interesse nacional.

3.4. O Executivo e a crise do burocratismo - O aspecto mais visivel
da crise do Estado desponta no Executivo, porque foi o Executivo que, his-
toricamente, se agigantou, assumindo uma pletora de encargos e perdendo o
controle sobre a administracao, ou sobre boa parte dela, notadamente sobre a
chamada administragdo indireta. O clientelismo politico inchou o Executivo,
quer o da Unido quer o dos Estados e de muitos Municipios; o corporativismo
funcional - elevado a categoria de bandeira politico-sindical - avangou sobre
os orcamentos; o legalismo formal emperrou a gestdo administrativa; ¢ as
conveniéncias eleitorais impuseram a inapeténcia decisoria e a conseqiiente
hemiplegia em que se encontram os chefes dos Executivos. O resultado ¢
que a maquina publica tem sido percebida, a despeito dos esfor¢os deste ou
daquele governante ou da dedicacdo de uma parte do funcionalismo, como
inutil ou ineficaz.

Essa perda da capacidade operativa do Executivo tem sido evidente
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e reconhecé-la € discursar sobre o que ja € dbvio aos olhos de todos. O
cientista politico Sérgio Henrique Hudson de Abranches vai além e procura
identificar as raizes desse fato:

“A crise da divida, no final dos anos 70, interrompeu o ciclo de
crescimento brasileiro e reproduziu uma prolongada crise fiscal. O setor
publico entrou em acelerada decadéncia. Na década de 1980, nos tornamos
exportadores de poupanga e o investimento declinou significativamente. Os
eventos politicos - crise do autoritarismo, mobilizag¢do da resisténcia demo-
crdtica, eleigoes indiretas, Constituinte, Sarney, Collor, Itamar - impediram,
poruma década, que enfrentassemos a crise do setor publico, que requeria,
nos anos 80, uma reforma administrativa e gerencial, e requer hoje uma
reengenharia completa (...). Na auséncia de mudanga, o Estado se estiolou,
preso nas amarras do corporativismo militante, sufocado no formalismo
das licitagoes e dos controles bacharelescos sobre a gestdo, contaminado
pela corrup¢do, pelo descaso e pelo desmando. Resultado, estamos perto
do colapso”. (“O Brasil na fronteira global: desafios imediatos de primeiro
grau”, in Velloso, Jodo Paulo dos Reis, e Albuquerque, Roberto Cavalcanti,
Governabilidade e Reformas. Rio de Janeiro, José Olympio, 1995, p.60)

Acrespeito do aspecto dos recursos humanos no Executivo, a situacao
hoje ¢ o resultado de varios equivocos e mudangas de orientagao na Historia
de nossa administragao publica.

A reforma implantada com a criacdo do DASP, nos anos 30, visava
a constituir um servigo publico civil profissionalizado, bem estruturado em
carreiras, baseadas no concurso publico, como forma de prevenir o patri-
monialismo e o nepotismo. Claro que esses vicios ndo foram erradicados e
essa burocracia profissional nao se consolidou.

Nos anos 60 e 70, iniciou-se, com os governos militares, uma reforma
administrativa, através do famoso Decreto-lei n® 200, de 25/02/67, que dava
énfase a uma estrutura de cargos em comissao - a ser preenchida com base
na confianga pessoal dos dirigentes - e a uma rede de empresas publicas e
sociedades de economia mista, cujos empregos deveriam ser preenchidos
com base em critérios empresariais de necessidade e competéncia. Com
isso, as carreiras do funcionalismo, excetuadas algumas poucas, foram des-
valorizadas em favor dos cargos em comissao preenchidos prioritariamente
por estranhos ao servigo publico. Na administragdo indireta, a flexibilidade
acarretada pelo regime celetista serviu apenas para facilitar as contratacdes,
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poucas as dispensas em favor da produtividade ou da eficiéncia.

Superado o periodo autoritario, a estrutura dos cargos em comissao
passou a preencher-se por critérios prevalentemente partidarios e eleitorais,
introduzindo-se espantosa rotatividade - e descontinuidade administrativa
- na oportunidade das alternancias dos governos.

A Constituigao de 88 ndo elidiu a questdo da rotatividade nos cargos
em comissao, mas nela se pode observar, a par de uma reagao em favor da
burocracia - a eleicao do critério do concurso publico como forma unica de
preenchimento nao s6 dos cargos mas também dos empregos publicos (art.
37, inciso II) - uma concessao ao clientelismo: a estabilidade concedida a
todos “os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, da administragao direta, autarquica e das fundagoes
publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢ao, ha pelo
menos cinco anos continuados”, fosse qual tivesse sido a sua forma de ad-
missao (art. 19 do Ato das Diaposi¢des Constitucionais Transitorias). Além
disso, uma outra concessao foi demagogicamente feita, agora incentivando
0 corporativismo, ao garantir-se ao servidor publico civil - funcionarios,
inclusive - “o direito a livre associagao sindical” e o “direito de greve” (art.
37, incisos VI e VIl da C.F.).

Em 1990, com a Lei 8.112, instituiu-se o regime Unico - ou seja rigi-
damente estatutario - para todos os servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e fundagdes publicas, o que reforgou a tendéncia burocratizante
ja estatuida na Carta de 88.

Assim, chegamos a situagdo atual: um corpo de servidores amparado
pela estabilidade, com direito a associacdo sindical e a greve, as vezes, em
alguns setores, insuficiente em nimero para o volume de servigo, outras
vezes ocioso por exceder as necessidade do 6rgdo, freqlientemente enve-
lhecido pela insuficiéncia ou irregularidade dos concursos publicos, deses-
timulado pela costumeira falta de recursos materiais para o desempenho de
suas fungoes, desmotivado pela auséncia de reciclagem, de um plano de
carreira, de objetivos factiveis e claros a alcangar. Um corpo de servidores
que, politizado em torno de objetivos meramente corporativos, ¢, muitas
vezes, pouco sensivel aos apelos do publico ou, mesmo, aos comandos de
seus superiores, cujas politicas e estratégias chega a sabotar, seja por agdo
seja por omissao.

Mas nao ¢ so6 da qualidade do funcionalismo de que se ressente o
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Executivo, ressente-se também da inadequagado de sua estrutura de gestao.
A historia recente da administragcdo publica brasileira registra um sem
numero de idas e vindas na estrutura¢do do quadro geral dos Ministérios.
Ministérios sao divididos ou reunidos da noite para o dia, atendendo a uma
racionalidade extremamente labil, que tem variado de governo para governo
e, mesmo, atendendo a motivos menos defensaveis, como as necessidades
clientelisticas de loteamento de cargos de alto escaldo entre partidos ou o
simples efeito demonstrativo de uma énfase que o governante desejou subli-
nhar. Basta lembrar: Quantas vezes a Educa¢do e a Cultura foram reunidos
ou desmembrados em ministérios ? Ou a Agricultura e a Reforma Agraria?
Tivemos até - ¢ de pasmar a esdruxularia - um Ministério da Irrigagdo, o
que instaurou o perigo de virmos a ter um do Plantio ou, quem sabe, outro
da Colheita.

A ultima grande mexida ocorreu ao inicio de atual governo, através
da Medida Proviséria N° 813, de 1°/01/95, com a qual, contornando a exi-
géncia constitucional de Lei ordinaria, se dispds “sobre a organizagdo da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios”.

Por ela se criou o “Conselho de Governo”, como 6rgdo de asses-
soramento do Presidente, a par dos ja existentes Conselho da Republica
e Conselho de Defesa Nacional, 6rgdos constitucionais de consulta. O
Conselho de Governo ¢ integrado pelo Conselho de Governo propriamente
dito e por Camaras do Conselho de Governo, “com a finalidade de formular
politicas publicas setoriais, cujo escopo ultrapasse as competéncias de um
unico Ministério”. Estas, por sua vez, dispdem de Comités Executivos “para
desenvolver as agdes executivas das Camaras”. A Camara de Politicas Regio-
nais foi criada na propria Medida Provisoria, mas ficou o Poder Executivo
“autorizado a dispor sobre a criacdo das demais Camaras”, o que permitiu,
por exemplo, a criagdo da Camara da Reforma do Estado.

Criou-se, na Casa Civil, o Conselho do Programa Comunidade
Solidaria, e extinguiram-se a LBA, Legido Brasileira de Assisténcia, ¢ o
CBIA, Centro Brasileiro para a Infancia e a Adolescéncia, além do proprio
Ministério do Bem-Estar Social. Criou-se também o cargo de Ministro Ex-
traordinario dos Esportes, a quem se vincula “tecnicamente” a Secretaria
de Desportos, que continua a ser 6rgao do Ministério da Educagdo e do
Desporto.

Foi a referida Medida Provisdria que autorizou o Poder Executivo a
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criar a ABIN, a Agéncia Brasileira de Inteligéncia, como autarquia federal,
que “tera um presidente e até quatro diretores de livre nomeacao do Pre-
sidente da Republica”, retirando a questdo da Inteligéncia estratégica da
Secretaria de Assuntos Estratégicos.

Pelo referido texto normativo e normatividade posterior, verificamos
que o Poder Executivo esta estruturado por 21 Ministérios (o da Reforma
Agraria foi desmembrado do da Agricultura e Abastecimento), um Ministro
Extraordinario, e mais 4 cargos de natureza especial (Chefe da Casa Militar,
Secretario-geral da Presidéncia, Secretario de Comunicagao Social e Secre-
tario de Assuntos Estratégicos) com status de Ministro de Estado.

O Decreto N° 1.361, de 10./01/95, complementando a referida
Medida Provisoria, nos da conta da enorme gama de 6rgaos - autarquias,
fundagdes e empresas vinculadas diretamente a Presidéncia da Republica
e aos Ministérios.

Essa pletora de Ministérios e 6rgaos de diversa natureza bem nos diz
da complexidade da maquina administrativa do Poder Executivo da Unido,
areclamar simplificagdo, desconcentracio e flexibilidade, sem que se perca
a fidelidade aos objetivos de cada setor e a possibilidade permanente de
controle, o que - convenhamos - ndo ¢ tarefa trivial.

3.5. O Legislativo e a crise da representagdo - De ha muito, desde a
redemocratizacdo, o Legislativo e a representag@o politica no Brasil vivem
profunda crise, o que ¢ paradoxal em virtude do proprio exercicio pleno da
Democracia, que deveria estimular uma representagdo auténtica e com ampla
aceitacdo popular. O que se observa, contudo, inclusive através de diversas
pesquisas de opinido publica, é que o Legislativo, como institui¢ao, e os
congressistas, como espécie do género “politicos”, ndo gozam do favor da
opinido publica, e, ao contrario, recebem generalizado descrédito.

Assim, o Legislativo que, como poder constitucional, saiu reforga-
do na Carta de 88, com a capacidade mesmo de simplesmente paralisar
o Executivo, ndo tem angariado do povo o respeito de que - no plano do
dever-ser - deveria receber. Se a presente legislatura parece ter aprendido
com a anterior as licdes da CPI do Orgamento, ainda tem deixado flancos
abertos na questdo sensivel das prerrogativas e privilégios. O exemplo se
colhe no episodio do IPC, o Instituto de Previdéncia do Congresso, afinal
extinto, mas garantidos “direitos adquiridos” que estavam sob fogos, por
extremamente privilegiadores em comparagdo com as regras gerais da ad-
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ministragdo publica. Por essas “escorregadelas”, solugdes de compromisso
com o fisiologismo, com o corporativismo, o Legislativo parece ainda nao
haver recuperado a credibilidade.

Melhorou, entretanto, o relacionamento do Legislativo com o Execu-
tivo, na medida em que, nesta legislatura, ndo mais estdo os congressistas
tentando realizar (ou, a0 menos, o estdo com menor intensidade) uma gestao
compartida do Estado: aquele terrivel erro - a que se referia Stuart Mill
(Veja-se Consideracoes sobre o Governo Representativo, Brasilia, Ed.
UNB, c. 1980, p. 48-9) - de pretender uma assembléia de representantes
governar, dando “ordens detalhadas as pessoas encarregadas da adminis-
tra¢do”. Porque - explicava o autor, no século passado - “existe uma dis-
tingdo radical entre controlar a tarefa do governo e executd-la realmente”,
acrescentando: “em muitos casos, quanto menos se propuser a fazer, melhor
serd o seu controle sobre todas as coisas”. Elementar licao, tantas vezes
esquecida, e que continua atualissima no Brasil, quando muitos - havendo
sido derrotados no plebiscito - buscam, por vias transversas, uma indevida
parlamentarizag@o do Presidencialismo.

Nao se pode deixar de apontar, como fator da crise da representagao
no Brasil e que afeta o funcionamento institucional do Legislativo enquanto
orgao do Estado, a situagdo do quadro partidario nacional. Alids, uma das
questdes chave é saber se existe um quadro partidario verdadeiramente
“nacional”, no sentido de ndo regional ou local.

O aspecto mais visivel na atual configuracdo do quadro dos partidos
¢ o de sua extrema fragmentacao. Sdo 40 partidos com registro na Justica
Eleitoral, havendo, dentre eles, 18 com representagdo no Congresso. Além
disso, ha mais de uma dezena a espera de registro legal, embora a nova Lei
Organica dos Partidos Politicos, aprovada em agosto de 95, dificulte um
tanto a organizacao de novas legendas. Essa pulverizacdo, notadamente a
atomizacdo da representagdo no Congresso, gera impasses € inoperancia,
dificultando o relacionamento com o Executivo que tem que negociar com
inumeras liderancas, o que finda por valorizar excessivamente muitas lide-
rangas e partidos que, verdadeiramente, ndo tém maior representatividade.
Acresce que tal multiplicidade, usando o dizer de Luciano Martins, “nao fem
correspondéncia necessaria com a diversificagcdo de valores na sociedade
ou com distingdes programdticas” (“A problematica politica: fatores de
mudanga e fatores de conservacao”, p. 8. Texto apresentado no VIII Férum
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Nacional, em 14/05/96). Enfim, ndo ¢ util a sociedade, dificulta a gover-
nabilidade e - ainda ndo o dissemos - confunde o eleitor. Interessa a quem?

Mas a fragmentacao nao existe so entre os partidos, ela se d4 também
internamente. A quase totalidade dos partidos contém intimeras facgoes ¢
irredutiveis individualidades. Em conseqiiéncia, lembra Luciano Martins,
embora os partidos tenham o monopoélio da representacdo politica, “ndo
detém o controle do exercicio dessa representa¢do por seus filiados no
Congresso” (idem ibidem).

O sistema eleitoral fragiliza o sentido de unidade das siglas e induz ao
individualismo: o financiamento das campanhas ¢ obtido individualmente e
o maior competidor do candidato ¢ o seu colega de partido, na medida em
que disputam o mesmo tipo de financiador e a mesma faixa de eleitores.
Os cleitos se sentem desobrigados com o partido, que apenas lhe deu (ou
alugou) a legenda. Inexistindo legislacdo que induza ou fomente a disci-
plina partidaria (a “fidelidade partidaria” foi extinta por constituir “entulho
autoritario”), a dissidéncia ocorre sempre que a conveniéncia pessoal de
cada representante o indique.

Uma conseqiiéncia da falta de unidade e disciplina ¢ a dificuldade
de se negociar com os partidos e uma valorizagdo crescente dos grupos de
pressdo. A constatagdo disso esta na necessidade em que se viu recentemente
o governo de negociar as reformas diretamente com as centrais sindicais.
Outra - diretamente relacionada ao fato de que o mandato nao pertence
ao partido, mas ao representante eleito - estd na extremamente freqiiente
migracdo interpartidaria, que desvaloriza os partidos e desfigura o quadro
partidario.

Analisando os aspectos precedentemente apontados, o cientista politi-
co Olavo Brasil de Lima Jr. conclui que “a desvinculagdo entre os sistemas
partidario-parlamentar e partidario-eleitoral distancia as institui¢oes da
sociedade” (Democracia instituicoes politicas no Brasil dos anos 80. Sao
Paulo, Loyola, 1993, p. 151). Nao so6 o representante ndo se sente obrigado
com o eleitor do partido com o qual se elegeu, nem os eleitores se sentem
devidamente representados e capazes de cobrar posi¢des diretamente dos
representantes eleitos. Entre estes, alias, predomina a preocupacao de atender
preferencialmente aos seus financiadores de campanha eleitoral, passada
ou em perspectiva.

Parece evidenciar-se que a situacdo atual do sistema eleitoral e do
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resultante quadro partidario reflete-se diretamente nao s6 sobre o rela-
cionamento do eleitorado em face dos representantes eleitos, diluindo a
representatividade, mas ainda sobre o comportamento do Legislativo, acar-
retando importantes conseqiiéncias para o relacionamento com o Executivo
e, portanto, no que diz respeito a governabilidade e ao desempenho do
Estado. Deste modo, uma reforma do Estado brasileiro que busque dar-lhe
mais flexibilidade, agilidade e presteza, para atuar num ambiente de glo-
balizacdo, ndo pode prescindir dessa reforma basica, ao nivel da legislagdo
infra-constitucional, que se convencionou denominar “reforma politica”,
visando aprimorar os sistemas eleitoral e partidario.

A questdo sera sempre saber se aqueles que foram eleitos pelo atual
sistema e, portanto, conhecem o caminho das pedras - e s@o beneficiarios
do sistema - estardo desejosos de muda-lo ou dispostos a arriscar provaveis
reelei¢des para fazé-lo.

3.6. O Judiciario e a crise da prestagdo jurisdicional - Reza a Cons-
tituigdo no seu art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da aprecia¢do
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Isto significa que todos
os direitos - o menor que seja de um ponto de vista axioldgico - quando
lesados, ou postos em perigo de lesdo, podem ser protegidos por uma acao
junto ao Poder Judiciario que apreciara sua procedéncia e decidira quanto a
pertinéncia e aplicabilidade do direito invocado. A isso se denomina presta-
¢do jurisdicional, ou o direito a prestacao jurisdicional, direito ou garantia
individual, de que todos os que se encontrem sob a égide de um Estado,
constituido como Estado de Direito, dispdem.

A crise da prestacao jurisdicional significa que essa garantia individu-
al, por varias razdes se tornou inacessivel ou impraticavel para muitos que
dela, teoricamente, podem dispor. Significa que uma das fungdes essenciais
do Estado - qual a de prover Justi¢a para seus jurisdicionados - ndo esta
operando. E voz corrente que tal fato esta presente entre nds, menos como
crise, mais como uma espécie de doenga cronica que o Estado Brasileiro
vem “empurrando com a barriga”. A tal ponto o sentimento de desesperanca
em relacdo a buscar e obter a tutela jurisdicional é generalizado no seio do
povo que ja se detectou - e Wanderley Guilherme dos Santos disso nos dava
noticia em 1994 - entre os segmentos mais desfavorecidos da populagao,
uma negagdo generalizada da situag@o conflitual e a freqiiente busca de
meios ndo institucionalizados de composicao. O historiador José¢ Murilo
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de Carvalho, do CPDOC da Fundagdo Getulio Vargas, comentou, no VIII
Forum Nacional, em 14/05/96, a respeito de pesquisa que vem conduzindo
na area metropolitana do Rio de Janeiro, na qual - como resposta a questao
do grau de confianga nas institui¢cdes - a Justica Comum, numa escala de
0,0 a 10,0, recebeu nota 5,0, a frente da Policia Militar (4,0), mas ao lado
da Policia Civil (5,0), ficando, contido, bem atras da Justica do Trabalho
(7,0) e das Forgas Armadas (7,0).

O fato novo € que, com a redemocratizagao, generaliza-se uma “cons-
ciéncia de cidadania” que decerto aumenta, em numero e intensidade, as
demandas no plano politico, afetando, com o uso de novos mecanismos de
pressdo, a governabilidade, mas ainda as tem aumentado no plano jurisdi-
cional, valendo-se, inclusive, dos novos instrumentos € normas criados pela
Constituigdo de 88 e legislagdo posterior, como o habeas data, o mandado
de injungdo, o mandado de seguranga coletivo, a ag¢do direta de inconsti-
tucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei, e ainda a
legislagdo de protegdo ao consumidor - que modificou significativamente
diversos preceitos do Codigo Civil - e os procedimentos perante os Juizados
Especiais Civeis e Criminais (que, se, por um lado, constituem parte impor-
tante da solugdo, por outro t€m efeito estimulante em relagdo ao aumento
total de demandas junto ao Judicidrio).

A questao, portanto, esta em que, acrescendo as mazelas antigas do
Judiciario - que se traduzem, principalmente, em reduzida acessibilidade aos
menos favorecidos e lentiddo processual - temos uma formidavel sobrecarga
estimulada pelas mudangas politicas e do proprio ordenamento juridico. Ou
seja, o remédio, ou o conjunto dos remédios ministrados, pode estar matando
o paciente. Considerando que até agora o Judiciario, sobretudo a primeira
instancia, ndo foi suficientemente preparado para atender a tal sobrecarga,
¢ valido admitir que vivemos uma crise na prestagao jurisdicional, havendo
o risco de um colapso.

As possiveis causas dessa situagdo de crise sdo multiplas e vém de lon-
ge. A primeira delas tem a ver com a estrutura organizacional extremamente
complexa do Judiciario brasileiro, que (valemo-nos dos comentarios de Hélio
Augusto da Silva Assun¢ao) discrepando dos parametros do Executivo e do
Legislativo em que se evitam as interferéncias mutuas dos diferentes niveis
constitucionais, s6 pode ser classificada como nacional, tais as imbricagdes
ou o entrelagamento de todos os seus orgaos (“Sumario da Organizagio do
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Poder Judiciario Nacional”, in Perfil da Magistratura Brasileira. Rio de
Janeiro, Associagdo dos Magistrados Brasileiros / [UPERJ, 1996, p.19-20).

A complexidade do sistema, que tem no seu apice o STF (Supremo
Tribunal Federal), como derradeira instancia recursal e Corte Constitucio-
nal, evidencia-se pelo simples exame de uma estrutura de Justi¢a Ordinéria
que tem no cume o STJ (Superior Tribunal de Justica), criado pela Carta
de 88 a partir do antigo TFR (Tribunal Federal de Recursos), e ¢ integrada,
por conta da Unido, pelos diversos TRFs (Tribunais Regionais Federais) e
, ha primeira instancia, os Juizos e Tribunais do Juri federais, além de ser
constituida, nos Estados membros, pelos TJs (Tribunais de Justiga) e TAs
(Tribunais de Algada), tendo, na primeira instancia, os Tribunais do Juri, os
diversos, e especializados ou ndo, Juizos de Direito, as Auditorias de Justiga
Militar Estaduais, os Juizes de Paz, e, recentemente, os chamados Juizados
Especiais. A par da Justica Ordinaria, ha as Justicas Especiais, federais,
encabegadas por trés tribunais superiores, de abrangéncia nacional: o TST
(Tribunal Superior do Trabalho), o TSE (Tribunal Superior Eleitoral), ¢ o
STM (Superior Tribunal Militar). Entre a primeira instancia (as Juntas de
Conciliagao e Julgamento e os Juizos de Direito estaduais - que julgam as
causas trabalhistas onde ndo haja JCJ) e o TST, existem varios TRTs (Tri-
bunais Regionais do Trabalho); entre os Juizes Eleitorais (que sdo juizes
de direito estaduais prestando servigos gratificados a Justica Eleitoral) e
o TSE ha varios TREs (Tribunais Regionais Eleitorais); o STM ¢ o ponto
de convergéncia de uma estrutura de Juizos e Tribunais (Auditorias) que
se distribuem em todo o pais pelas trés For¢as Singulares e conta com o
servigo temporario de inimeros oficiais que integram, como juizes leigos,
os diversos “escabinados”.

A tal estrutura institucional, evidentemente complexa, soma-se 0
que poderiamos denominar a inadequagdo da normatividade pertinente,
quer a nivel constitucional quer a nivel de legislagdo ordinaria. O problema
organizacional parte de uma construgdo constitucional que obedeceu, his-
toricamente, mais a “imputs” politicos e corporativos que a uma logica de
funcionalidade. Para soluciona-lo ndo ha outro caminho sendo enfrentar as
resisténcias a uma mudanga constitucional. Contudo, ele decerto ¢ agravado
pela questao processual, que, sendo substancialmente deixada a legislagdo
ordinaria, ¢, portanto, em principio, mais facil de ser alterada.

A critica generalizada em relagdo ao aspecto processual esta na exis-
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téncia de um excessivo e procrastinador nimero de recursos e na adogao de
procedimentos extremamente complicados para causas relativamente sim-
ples. E fato: a necessidade de “seguranga juridica” levou a uma padronizago
e complexificacdo dos procedimentos e criou inimeras possibilidades de
recursos que vao muito além do atendimento ao principio do duplo grau de
jurisdi¢do. A verdade é que “o devido processo legal”, que constitui garantia
individual consagrada na Constitui¢do, ndo significa necessariamente as
inimeras instincias recursais (até quatro) que nosso legislador aos pou-
cos foi incorporando a legislagdo e que, hoje, sobrecarregam os tribunais.
O senador Josaphat Marinho, no ja citado VIII Forum Nacional, apontava
como fatores contribuintes para essa situacdo “a atuagdo corporativa dos
advogados” e “uma interpretacdo muito liberal dos proprios recursos pelos
tribunais”.

Outra causa freqiientemente apontada para a crise no Judiciario - e
que vem de longa data - esta na insuficiéncia dos recursos orgamentarios.
Bem que a Constituicao de 88 tentou obvia-la, ao estabelecer, pela primeira
vez em nossa Historia, que o proprio Poder Judiciario faria sua proposta
orgamentaria:

“Art.99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa
e financeira.

$ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas or¢amentarias dentro
dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na Lei de
Diretrizes Or¢camentarias.”

Ainda assim, a experiéncia da aplica¢do do dispositivo, desde a
edi¢do da Carta constitucional, mostra que o Judicidrio ainda ndo tem sido
adequadamente contemplado, principalmente no que diz respeito as rubricas
de investimentos para ampliagdo ¢ modernizacao.

A insuficiéncia dos recursos or¢amentarios redunda em insuficéncia
da estrutura material, o que transparece em acomodagdes exiguas ou aca-
nhadas, ou grandemente desconfortaveis, para tribunais, juizes, cartorios,
Ministério Publico, advogados e partes. Nao ha viaturas de servigo para
citagdes, intimagdes ou diligéncias de modo geral. A informatizagdo esta
apenas iniciando: faltam computadores e redes de computadores adequadas.
Em conseqiiéncia, o controle dos processos pelos juizes e pelas partes ainda
¢ precario.

A questio orcamentaria também se reflete no que diz respeito aos
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recursos humanos. Quer no que concerne a magistratura, quer quanto aos
serventudrios, os recursos humanos da Justica brasileira sdo insuficientes
em numero e preparo para simplesmente manter em dia o andamento dos
processos. Quanto ao nimero, qualquer correlagdo que se faga entre nimero
de magistrados e habitantes ou entre aqueles e os processos que lhes sdo
distribuidos em média, o resultado sera uma conclusdo de sobrecarga do
juiz brasileiro, principalmente o da primeira instancia. Contudo, mesmo na
segunda instancia ha sobrecarga. O senador Josaphat Marinho comentou no
Foérum Nacional, em relagdo ao STF, que ndo ha corte suprema no mundo
que receba tantos processos, mencionando que cada ministro recebe por
semana nada menos que 200 processos.

Ha um grande despreparo administrativo e técnico entre os ser-
ventuarios. Entre os magistrados, se existe um razoavel preparo juridico
teorico que se ressente, contudo, da falta de especializagdo dos juizes, ha
também despreparo administrativo e em matérias que sdo correlatas ao
aspecto especificamente juridico, como, por exemplo, psicologia judicial
ou criminalistica. As Escolas de Magistratura que foram criadas em varios
Estados buscam minorar os problemas, mas infelizmente muitas estdo mais
voltadas a preparacao de candidatos a magistratura que a aprestar cognitiva
e psicologicamente os novos magistrados para o exercicio. As reciclagens
tornam-se raras, por forca mesmo do volume das demandas judiciais e da
falta de uma adequada reserva de substitutos para cobrir os afastamentos.

Do ponto-de-vista mais estritamente psicossocial, se ¢ verdade que
se pode apontar certo individualismo e espirito de corpo como trago do
carater modal da magistratura brasileira, pouco afeita a trabalhar em equi-
pe e a aceitar criticas externa corporis, parece verdade que houve uma
mudanca qualitativa importante detectada pela pesquisa feita pela AMB
/ TUPERIJ: houve alteragdo na composicao social da magistratura, agora
com grande presenca de magistrados provenientes da classe média baixa
da populacdo. Se é fato que isto ndo assegura melhor qualidade da Justi-
¢a, nem auséncia de preconceitos, a0 menos pde a magistratura a coberto
das criticas que a vinculavam necessariamente aos interesses das classes
dominantes.

Algumas mudangas recentes t€ém buscado contornar ou superar os
problemas aqui apontados. Visando a questdo da acessibilidade e do barate-
amento da Justica, foram criados os Juizados Especiais “providos por juizes
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togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragoes penais
de menor potencial ofensivo” (art. 98, inciso I, da Constitui¢do, e Lei n°
9.099/95). Decorrentes dai, a institui¢do de Juizos Arbitrais, tendéncia
privatista mas de grande eficicia para equacionar ou solucionar conflitos
com rapidez.

Menciona-se a necessidade de instituir as chamadas stimulas vincu-
lantes, visando a, pelo vinculo criado a orientacdo sumulada, desafogar os
tribunais de recursos repetitivos e, as vezes, meramente procrastinatorios.
A idéia ¢é polémica porque, ausente em nossa tradicdo juridica, conflita com
o principio do livre convencimento do juiz.

Outra medida, que tem sido apresentada como a panacéia para os
males do Judiciario, € a propositura do chamado “controle externo”, como
se tal controle j& ndo existisse. Na verdade, tal controle esta presente em
varios dispositivos constitucionais: no que prevé o julgamento dos integran-
tes do STF pelo Senado, em crimes de responsabilidade; no que determina
aos Tribunais de Contas - que sdo 6rgaos do Legislativo - competéncia
para apreciar e julgar as contas do Judiciario; no que da ao Senado a ultima
palavra na composi¢ao dos Tribunais Superiores; no que prevé a participa-
cdo de advogados e promotores na composi¢@o dos tribunais, no chamado
“quinto constitucional”; no que estabelece a participacao dos advogados,
através de sua Ordem, na organizacdo dos concursos publicos para a
magistratura.

A énfase no pretendido controle externo mal difar¢a a vontade
subjacente de submeter o Poder Judiciario ao “Poder politico”, o que fica
evidente quando crescem em intensidade as propostas logo apds alguma
decisdo judicial que contrarie interesses politicos poderosos. A idéia da
criagdo de um 6rgdo com a presenca de estranhos ao Judiciario, ainda que
seja para exercer fiscalizagao sobre desempenho administrativo dos juizes,
significa a introdugdo de critérios politicos e intervengdo indireta em um
Poder que deve ser sobretudo independente, quer do Executivo, quer do
Legislativo. A perda pelos juizes da independéncia, que ¢ o apanagio de
sua dignidade, constitui grave risco para as garantias constitucionais de
todos os cidadaos e ameaga ao proprio Estado de Direito democratico. Por
isso, cremos que a tendéncia ndo corre a favor da criagdo de um controle
verdadeiramente externo, mas se poe no sentido de reforgar ou aperfeigoar
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medidas de controle exercitaveis internamente. A criagdo de um controle
externo, na verdade, esbarra na clausula constitucional “pétrea” do § 4°. do
art. 60, inciso 11, que estatui:

$4° Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

()

1l - a separagdo dos Poderes,

Numa sintese de toda a apreciacdo que fizemos sobre o Poder Judi-
ciario, e da necessidade de sua reforma como parte da reforma do Estado
brasileiro, diriamos que a Carta de 88, ao refor¢ar o papel do STF como
corte constitucional, criou as condigdes para que o Judicidrio brasileiro
se torne o centro de gravidade do sistema decisério nacional, tal como,
para os EUA, o ¢ a Suprema Corte. Se as vindouras reformas oferecerem
ao Judiciario o que ele, por si s6 nao pode prover - legislagdo adequada e
recursos or¢amentarios - cremos que a magistratura brasileira podera fazer
a sua parte, reformando mentalidades e introduzindo uma nova agilidade
na prestacdo jurisdicional, o que sera altamente benéfico para o desenvol-
vimento da sociedade brasileira.

“«

4. A Reforma do Estado

4.1. As tendéncias no mundo - Ja em 1987, Michel Crozier, em Etat
modeste, Etat moderne, clamava pela “transformacdo do papel do Estado
e do comportamento de seus agentes”, argumentando:

“Um Estado arrogante, onipresente e competente em tudo, é necessa-
riamente impotente, porque ele ndo sabe ordenar sendo a partir de principios
abstratos e de visoes gerais. S6 um Estado modesto pode verdadeiramente
revelar-se ativo, porque ele é unico na capacidade de escutar a sociedade,
compreender os cidaddos e entdo servi-los ajudando-os a realizar eles
mesmos seus objetivos”. [Trad. nossa] (2* ed., Paris, Ed. du Seuil, 1991,
p.9 - Pref. a edig@o de 1987)

No mesmo sentido, temos a bem sucedida pregacao de Guy Sorman,
com obra vasta sobre o tema, da qual A solucéo liberal (original em francés:
c. 1984; em portugués: Rio de Janeiro, José¢ Olympio, 1986) constitui bom
exemplo. Bastante significativo € o seu Cap. 9, cujo titulo é: “O crescimento
sem o Estado”. O capitulo é subdividido em varias partes, cada qual tratando
de mudangas na relagdo Estado-sociedade em diferentes paises. Assim: “Na
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Gra-Bretanha, o acordar dos ‘empresarios’ ”; “No Japdo, o Estado abre
mdo”; “O novo desafio americano”; “A Europa dos managers”.

Da literatura norte-americana sobre o tema, € imprescindivel compul-
sar o livro de David Osborne ¢ Ted Gaebler (c.1992) intitulado na tradugao
em portugués: Reinventando o governo: como o espirito empreendedor
esta transformando o setor publico (7* ed. Brasilia, MH Comunica-
¢80,1995). Este livro inspirou o relatdrio coordenado pelo vice-presidente
Al Gore dos EUA, intitulado Creating a government that works better &
costs less; the report of national performance review (New York, Plume,
1993). E o relatério Al Gore tem balisado a reforma do Estado naquele pais.

Parece claro, da leitura do livro, que a reforma do Estado que os
autores tém em mente, centra-se na questido da redefini¢do da interag¢do das
esferas publica e particular e no estilo de atuacdo do Executivo, especial-
mente do desempenho da administragdo publica. O primeiro ponto analisado
¢ pertinente ao aparelho burocratico do Estado:

“(...) ha cem anos a palavra burocracia tinha um sentido positivo.
Designava um metodo de organizagdo racional e eficiente, para substituir
o exercicio arbitrario do poder pelos regimes autoritarios. A burocracia
trouxe ao trabalho do governo a mesma logica que a linha de montagem deu
ao processo industrial. Com sua autoridade hierdrquica e especializa¢do

funcional, a organizagdo burocratica tornou possivel a realizagdo eficiente
de tarefas amplas e complexas.

“(.)

“Durante muito tempo o modelo burocratico funcionou - nao porque
fosse eficiente, mas porque resolvia os problemas fundamentais que preci-
savam ser resolvidos. (...)

“Mas o modelo burocrdatico se desenvolveu em condi¢coes muito dife-
rentes das de hoje; numa sociedade de ritmo mais lento, quando as mudangas
ocorriam com menor rapidez. Desenvolveu-se numa era hierarquica, quando
80 0s que ocupavam o topo da piramide social dispunham de informagoes
suficientes para decidir adequadamente, numa sociedade cujos membros
trabalhavam com as mdos e ndo com a cabe¢a. Numa época de mercados
de massa, quando a maioria das pessoas tinha desejos e necessidades se-
melhantes. Desenvolveu-se num contexto de comunidades formadas pela
geografia - bairros e cidades com fortes lagos de unido.

“Hoje, todo esse quadro mudou. Vivemos numa era de mudangas rapi-
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das; num mercado global, que impoe enorme pressdo competitiva as nossas
institui¢oes economicas. Vivemos na sociedade da informacgdo, em que o
povo tem acesso as informagoes quase tdo depressa quanto seus lideres.
Vivemos numa economia baseada no conhecimento, onde trabalhadores de
bom nivel educacional resistem aos comandos e exigem autonomia. Vivemos
numa era de nichos de mercado, com consumidores habituados a uma alta
qualidade e ampla escolha.

“Neste ambiente, as institui¢oes burocraticas, publicas e privadas,
que se desenvolveram durante a era industrial, parecem-nos cada vez mais
deficientes.

“O ambiente contemporaneo exige institui¢oes extremamente flexiveis
e adaptaveis; institui¢oes que produzam bens e servicos de alta qualidade,
assegurnado alta produtividade aos investimentos feitos. Requer institui¢oes
que respondam as necessidades dos clientes, oferecendo-lhes opg¢oes de
servigos personalizados, que influenciem pela persuasdo e com incentivos,
sem usar comandos, que tenham, para seus empregados, uma significa¢do
e um sentido de controle, que eles as sintam como se fossem deles. Institui-
¢oes que confiram poder aos cidaddos, em lugar de simplesmente servi-los.

“Em certas circunstancias, as institui¢oes burocraticas ainda fun-
cionam. Se o ambiente é estavel, a tarefa a realizar, relativamente simples,
e todos os clientes querem o mesmo servigo sem que a qualidade se torne
critica, a burocracia publica tradicional pode ser eficaz. (...)

“Mas, a maioria das institui¢oes governamentais é obrigada a execu-
tar tarefas cada vez mais complexas, em ambientes que mudam rapidamente,
para clientes que exigem opgoes e qualidade. (...)” (op. cit. pp. 13-16).

Para atender a essas novas complexidades, publicos cada vez mais
exigentes e caracteristicas ambientais, a proposta dos autores, baseada em
experiéncias municipais, estaduais e, mesmo, do governo federal, nos EUA,
esta em adotarem os governos novos métodos de gestao que utilizam lar-
gamente, mas nao apenas, diversas formas de terceirizacdo e participacdo
comunitaria. Citam Peter Drucker, no famoso A Era da Descontinuidade:

“Qualquer tentativa de combinar a a¢do governamental com o ‘fa-
zer’, numa escala mais ampla, paralisa a capacidade de decidir. Qualquer
tentativa de fazer com que os orgdos decisorios ‘executem’leva também
a uma ‘execu¢do’ muito deficiente, porque eles ndo estdo focalizados no
modo de executar, nem equipados para isso. Essa ndo é sua preocupa¢do
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fundamental” (Apud Osborne & Gaebler, op. cit., p.32)

Os autores utilizam a expressiva imagem do ‘remar’ e do ‘navegar’
para caracterizar a distingdo entre os governos a antiga e o governo adequado
a contemporaneidade. Este se preocupa com o ‘navegar’:

“Os governos que se interessam primordialmente pelo rumo da
sociedade, estdo empenhados de forma ativa em modelar suas comunida-
des, seus estados e nacoes. Tomam um maior numero de decisdes sobre
sobre as politicas a seguir, movimentam um maior numero de institui¢oes
economicas e sociais. Em vez de admitir mais funciondrios, garantem que
outras instituigcoes estejam prestando servigos e atendendo as demandas da
comunidade”. (op. cit. p.32)

Os autores, a despeito de enfatizarem a necessidade de os governos
se concentrarem no ‘navegar’, insistem em que a chamada ‘privatizacao’
constitui uma resposta e, ndo, a resposta:

“Ha certas coisas que as empresas fazem melhor do que o
governo (e, aqui, pode entender-se Estado, no nosso jargdo de Direito
Publico] , mas o governo faz melhor outras tantas. Assim, por exemplo, o
setor publico tende a ser melhor no gerenciamento das politicas governa-
mentais, na regulamentagdo das atividades publicas, na manuten¢do da
eqiiidade, na prevengdo da discriminag¢do ou da exploragdo de grupos e
pessoas, na garantia da continuidade e estabilidade dos servigos, na defesa
da coesdo social (como ilustra a convivéncia de ragas e classes na escola
publica). As empresas tendem a ser melhores nas tarefas economicas, na
inovagdo, na repeti¢do de experimentos bem sucedidos, na adaptagdo as
mudangas rapidas, no abandono de atividades obsoletas ou inuteis, na
execugdo de tarefas complexas ou técnicas. O terceiro setor tende a ser
melhor na execugdo das tarefas que produzem pouco ou nenhum lucro,
exigem compaixdo e solidariedade com os individuos, implicam ampla
confianga da parte dos clientes, necessitam atencdo direta e pessoal (tais
como o atendimento de criancas em creches, de pessoas doentes ou inca-
pacitadas), o aconselhamento individual e que envolvem a aplicagcdo de
regras de conduta moral e de responsabilidade pessoal.” (op. cit., p. 48)

As idéias dos referidos autores norte-americanos - como adiante sera
facil constatar - influenciaram significativamente a proposta de reforma do
aparelho do Estado do governo brasileiro, tal como apresentada no “Plano
Diretor” elaborado pela Camara da Reforma do Estado.

Uma visdo complementar das tendéncias de evolug@o do Estado e
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da administragcdo publica nos ¢ oferecida no belo trabalho de prospectiva
publicado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, intitulado Sociedade,
Estado e Administracao Publica (Rio de Janeiro, Topbooks, 1995). O autor
inicia o seu ensaio com a prospectiva da sociedade no mundo, identificando
cinco tendéncias, resumiveis nas seguintes palavras-chave: conhecimento,
pluralismo, globalismo, participagdo e competicdo. E explica:

“Esses cinco elementos ja estdo presentes nas sociedades mais avan-
cadas e parece fora de duvida que balizam a linha evolutiva mundial da
Era do Conhecimento, partindo da premissa de que a civilizag¢do ocidental
ja se tornou planetaria (...)”. ( op. cit., p.24 )

A partir da visdo prospectiva da sociedade o autor constrdi sua
prospectiva do Estado, “entidade que cada vez mais é o que a respectiva
sociedade quer que ele seja”. As tendéncias que elenca em relacdo ao Es-
tado, sdo: a participagdo democratica, o pluralismo, a subsidiariedade, a
transnacionalizagdo, a imparcialidade, o socio-capitalismo, a fiscalidade
competitiva, a inseguran¢a, a ética no emprego do poder e a governa-
bilidade. A par dessas tendéncias, aponta outros aspectos tendenciais de
natureza institucional ‘instrumental’: a despolitiza¢do, a deslegaliza¢do e
a desregulamentacgdo. (op. cit., p. 25)

Finalmente, discutida a prospectiva do Estado, chega a prospectiva
da administragdo publica, onde identifica algumas tendéncias: a parti-
cipag¢do administrativa, a impessoalidade administrativa, a moralidade
administrativa, a desestatizacdo administrativa, a descentralizacdo ad-
ministrativa, a par de algumas tendéncias que denomina ‘operativas’:
a uniformizagdo administrativa, a processualiza¢do administrativa, a discri-
cionariedade técnica e o controle intermédio administrativo. (op. cit., p.28)

Descabendo, nos limites deste trabalho, a tentativa mesmo de resumir
as idéias articuladas pelo ilustre publicista e administrativista, tomemos um
aspecto, que consideramos crucial até porque ja problematizado na questio
da “crise da representacdo” no Estado contemporaneo. No capitulo sobre
“a sociedade participativa”, o autor lembra afirmativa de José Arthur Rios
de que “a esséncia do desenvolvimento social é a participagdo”, para
acrescentar:

“Essa constatagdo se refor¢a na era do pluralismo, com a expansdo
da politizagdo das massas, da tomada de consciéncia de um numero cres-
cente de interesses coletivos e difusos e do papel do poder disseminado na
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sociedade, mobilizavel pelos meios de comunicag¢do social, notadamente
eletronicos. As novas técnicas de comunica¢do, em particular, tornaram
praticaveis e desejaveis inumeras modalidades participativas, ndo so re-
alentando formas tradicionais, algumas até expressadas no passado, como
abrindo espago para a criag¢do e o desenvolvimento de formas originais.

“Especificamente, no campo juspolitico, a participa¢do pode ser
polivalente, por se dirigir a qualquer dos Poderes ou fungoes do Estado, ou
especificamente voltada a atuacdo de um deles, identificando-se a legislativa,
a judicial e a administrativa.” (op. cit., p. 39-40)

Para a modalidade da participacao polivalente, o autor cita os insti-
tutos da representagdo politica, o da publicidade, o da informagdo, o da
certiddo e o da peti¢do.

Na participacao legislativa, que se distingue das demais porque ‘“se
dirige a formulag¢do da norma legal no sentido amplo”, o autor menciona
varios institutos, alguns dos quais ja acolhidos entre nds pela Carta de 88:
o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular, o veto popular, a op¢do po-
pular, o recall, e o lobby.

Na participacao judicial, “que se volta a provocagdo dos orgdos da
Jurisdi¢do”, o autor identifica diversas modalidades, muitas das quais tam-
bém ja incluidas em nosso ordenamento juridico - conforme comentamos no
topico sobre o Poder Judiciario. Sdo elas: o mandado de seguranca coletivo,
a agdo popular, a agdo civil publica, a agdo de inconstitucionalidade, a
acdo de impugnagdo de mandato eletivo, a queixa-crime com suspensao
de fungoes do Presidente da Republica, a legitimagdo extraordinaria de
comunidades e organizagoes indigenas, o juri e o escabinato e o acesso da
advocacia as magistraturas togadas. (op. cit., p.40)

Tratando do Estado participativo, em que discute a questdo da par-
ticipagdo politica - na qual se inclui a ‘legislativa’ - o autor mostra que a
crise da representagdo ¢ a crise da Democracia, ou do Estado democratico,
para, afinal, concluir:

“O resgate da democracia em questionamento so se fard, portanto,
pela criteriosa abertura da participacdo politica, atrvés de novos canais
que jad, pouco a pouco, se delineiam, superando o exercicio insuficiente
da democracia representativa pelo da democracia participativa, que a
transcende sem nega-la, com caleidoscopicas op¢oes de forma e fundo para
exercé-la”. (op. cit., p.46)
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Sociedade participativa e Estado sob regime democratico de indole
participativa ensejam participagdo ao nivel da administragio publica. E o
que nos sugere o autor no capitulo sobre a “participagdo administrativa”:

“A presenc¢a e a atuagdo dos individuos e das entidades da sociedade
civil na administragdo publica segue a tendéncia juspolitica ampla acima
examinada ao caracterizarmos a sociedade participativa, como expressdo
dominante no proximo milénio, intimamente conotada a legitimidade.

“A par da participag¢do politica na atua¢do do Legislativo e, na-
turalmente, do Judiciario, cujos orgdos agem provocados, a modalidade
administrativa é, de longe, a que mais dinamismo apresenta.

“A participa¢do administrativa visa, principalmente, a legi-
timag¢do dos atos governamentais na execu¢do das atividades fina-
listicas da administra¢do publica, ou seja, no exercicio do Poder
de Policia, na presta¢dao de Servigos Publicos, no Ordenamento
Economico, no Ordenamento Social e no Fomento Publico.

“Perfaz, assim, uma dupla funcdo: legitima as futuras decisoes e
amplia o controle de legalidade, de legitimidade e de moralidade daquelas
Jja tomadas”. (op. cit., p.94)

A tendéncia é, pois, a da ampliagdo da participacao do conjunto dos
cidadaos, ou dos seus elementos mais conscientes e ativos, na propria ad-
ministragdo publica, estabelecendo compromissos e, sobretudo, aportando
legitimidade as decisdes do administrador. Varias sdo as modalidades desse
tipo de participacdo ja praticadas no mundo:

“Sob o ponto de vista sistemdtico, pode-se arrolar treze institutos
de participagdo administrativa, hoje em uso, cobrindo um vasto espectro
caracterologico, desde a admissdo da simples influéncia do administrado
sobre as decisoes do Poder Publico que o possam atingir, até a vinculagdo
decisional de sua vontade formalmente manifestada. Sdo eles. o plebiscito,
o referendo, a coleta de opinido, o debate publico, a audiéncia publica, o
colegiado publico, a cogestio paraestatal, a assessoria externa, a dele-
gagdo atipica, a provocagdo do inquérito civil, a denuncia aos tribunais
ou conselhos de contas e a reclamagdo relativa a prestagdo de servigos
publicos”. (op. cit., p.95)

A listagem desses institutos, alguns ja incorporados ao nosso orde-
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namento juridico, outros ensaiados, com maior ou menor sucesso, em uma
ou outra administragdo local, visa apenas a oferecer uma visdo panoramica
de possibilidades e tendéncias, nao significando a priori o reconhecimento
da necessidade da adogdo deles, no todo ou em parte em nossa estrutura
administrativa, sabido que as institui¢des s6 vingam se em sintonia com a
culturas das sociedades para as quais sao transpostas e as quais sdo adap-
tadas. Reclama, contudo, o autor a aten¢do do segmento politico brasileiro
para essas novas experiéncias: “(...) o tema da participagdo politica, sob
todas suas modalidades, ja amadureceu o suficiente no Pais para que se
possa reclamar, aléem das contribui¢oes dos estudiosos, sempre necessarias,
a essencial atengdo dos politicos” (op. cit., p.98)

4.2. A proposta do governo FHC - As razdes apresentadas pelo
governo para a Reforma na area administrativa prendem-se, em termos
genéricos 1) ao que se convencionou chamar de “década perdida”, por tal
se estendendo a desorganizagdo da economia nos anos 80 e, em expressoes
mais especificas 2) as manifestagdes da incapacidade de o Estado cumprir
fungoes fundamentais e intransferiveis. O resultado dessa desfuncionalidade
do Estado manifestou-se sob forma de um descontrole, de redugdo dos ni-
veis de desenvolvimento econdmico, de elevagao das taxas de desemprego
e da perversa persisténcia de taxas de uma inflagdo pouco civilizada. Tudo
isso traduzia e era traduzido por uma incapacidade estatal de financiar o
desenvolvimento, gerar empregos e oferecer servicos sociais fundamentais
e implantar politicas de cunho social de que carece a produgao brasileira.

O agravamento desse quadro dos anos 80 se agravou nesta década
com as “reformas administrativas” a toque de caixa promovidas pela Admi-
nistracdo Collor. Resultados mais explicitos foram o desmantelamento de
importantes sistemas de producdo de informagdes necessarias a0 processo
macrodecisorio, a desorganizag¢ao de centros decisorios importantes, além
da fragilizacdo da memoria administrativa.

A essa caracterizacdo, de natureza endogena, da turbuléncia por que
passa o Estado deve ser agregada a mudanga de ordem mundial, que eviden-
temente nao se bastou na implosdo de uma das superpoténcias mas que, entre
outras conseqiiéncias, passou a recaracterizar os padroes de relagdes econd-
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micas, marcadas agora por novos sistemas de fluxos de capital, informagoes
e tecnologias e uma exigéncia de alta qualidade e baixo preco que definem as
demandas no mercado mundial de hoje. A criagdo de blocos regionais tem a
inspira-la, principalmente, o aumento do comércio internacional através da
completaridade de economias nacionais, do aumento do nivel de qualidade de
produtos e servigos de crescente agregacao tecnoldgica e de assegurar merca-
dos numa arena mundial da competi¢@o gradativamente mais exigente e mais
conscia de necessidade de protecdo de interesses.

Neste novo quadro de relagdes e hegemonias, seria dificil imaginar
que as relagdes entre Estado e sociedade permanecessem compromissadas
com o modelo do pos-guerra: menos que uma questdo de opgao ou prefe-
réncia, o Estado teria de se adequar a um perfil novo de funcionalidade que
garantisse o cumprimento de seu papel essencial. Essa adequagdo ou novo
formato ndo se conseguira realizar sem uma reforma de sua estrutura (o
que inclui necessariamente o aparelho do Estado, de modo a recapacita-lo
a promover desenvolvimento econdmico e social e um funcionamento po-
litico-institucional civilizado).

Reformar o aparelho do Estado ndo é tdo simplesmente um jogo de
reduzir fungdes, despedir funcionarios, estimular-lhes a aposentadoria; trata-
se na verdade de criar uma nova forma de administrar o Estado, em que se
supera a inspira¢ao burocratica e corporativista, que concentra e centraliza
fungdes e se singulariza pelo rigor de procedimentos e abundancia de re-
gulamentacdes e normas.

Dentre as medidas de redimensionamento do Estado (ajuste fiscal,
reformas econdmicas orientadas para o mercado, a reforma da previdéncia
social, inovacdo dos instrumentos de politica social), coube ao Ministério
da Administracdo Federal e Reforma do Estado “estabelecer as condi¢oes
para que o governo possa aumentar sua governanga’, por tal se entendendo
a capacidade estatal de implementar politicas publicas e, mais especifica-
mente, “orientar ¢ intrumentalizar a reforma do aparelho do Estado, tal como
definido em Plano Diretor especifico.

Esse “aparelho do Estado” abrange a administrag@o publica em sentido
amplo, vale dizer, a estrutura organizacional do Estado em seus Poderes e
nos trés niveis. O aparelho do Estado ¢ definido como o Governo, isto é, a
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ctpula dirigente dos trés Poderes, um corpo de funcionarios e a for¢a militar.
O Estado ¢ mais abrangente que o seu aparelho, porque inclui adicional-
mente o sistema constitucional-legal que regula a populagdo nos limites de
um territorio, detém o monopolio do emprego da violéncia legal e o poder
de legislar e tributar a populacdo desse territdrio.

A reforma do aparelho do Estado tem de ser concebida em arti-
culagdo com a redefini¢do do papel do Estado. Num sentido, observa-se
que a administragdo publica brasileira conheceu trés modelos basicos:
1°) o patrimonialista - em que o aparelho do Estado funciona como uma
extensao do poder do soberano e cujos auxiliares, servidores, possuem sta-
tus de nobreza real -; 2°) o burocratico que, a partir da segunda metade do
século XIX, época do Estado liberal, ¢ criado para combater a corrupcdo
e o nepotismo patrimonialista e 3°) o gerencial que, surgido na segunda
metade do século XIX, implanta-se como resposta a expansao das fungdes
econdmicas e sociais do Estado, ao desenvolvimento tecnoldgico e a glo-
balizacao da economia mundial.

Observe-se que, embora escalonados no tempo, ndo se pode no Brasil
afirmar o desaparecimento completo de qualquer deles. Ha residuos, ainda,
de patrimonialismo, e diversos principios regentes da administra¢ao buro-
cratica sdo subscritos pela administragdo gerencial; que, em contraposicao,
inclui uma orientacao segundo os valores de eficicia, qualidade na prestacao
dos servigos publicos ¢ o desenvolvimento de uma cultura gerencial nas
organizacdes.

A administracdo publica gerencial funda-se singularmente nos prin-
cipios da confian¢a e da descentralizag¢do da decisdo, razdo por que exige
formas flexiveis de gestdo, horizontalizagdo de estruturas, descentralizacdo
de fungdes, incentivos a criatividade, com o que se contrapde a ideologia do
formalismo e do rigor técnico da burocracia tradicional. Em esséncia, uma
orientacdo para cidadao-cliente, o exercicio do controle pelos resultados e
da competi¢ao administrada.

Para a Camara de Reforma do Estado, de carater interministerial,
os problemas enfrentados pela maquina burocratica tém 3 naturezas: as de
carater institucional-legal (que dependem de reforma de Constituicdo ou
mudanca na legislacao infraconstitucional), as ligadas a cultura burocrati-
ca ¢ os problemas de gestdo. Tudo somado, o problema, como se observa,
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transcende um mero redesenhar de estruturas.

A solugao proposta calga a sua reengenharia na definicao de 4 seto-
res (Nucleo Estratégico, Atividades Exclusivas, Servigos Nao-Exclusivos
e Producdo de Bens e Servicos), os quais partilham objetivos globais e se
norteiam por objetivos proprios; além disso, apresentam (apresentarao)
formas proprias de propriedade e de gestdo.

As razoes apresentadas pelo governo FHC, tal como explicitadas
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (Camara da Re-
forma do Estado, Brasilia, 1995) para a reforma da administragao publica,
assentam-se, em sintese, em razoes de ordem histdrica e na impoténcia de
nossa macroinstituigao politica em cumprir as fungdes que lhe sdo devidas,
num pais com uma sociedade complexificada como a nossa. E impossivel
ndo reconhecer em tais premissas motivos bastantes e compulsivos a um
redesenho do Estado, seus funcionarios, sua cultura e a tipologia da gestao
que tém de exercer, se se trata de fazer esse pais andar para frente ¢ essa
sociedade ganhar maior qualidade de vida, consciéncia de cidadania e uma
economia compativel com a de um pais de Primeiro Mundo.

Se a iniciativa de mudanca foi, de inicio, repelida por setores sig-
nificativos da sociedade, ainda que se admita, hoje, uma reducdo dessa
atitude confrontante, ndo se pode negar a oposicao que lhe movem faixas
consideraveis da opinido publica, mais particularmente, idéias e interesses
que se articulam sob forma de grupos de pessoas. A iniciativa ainda ndo ¢
aceita por um volume de pessoas e entidades (publicas e civis) que pensam
e influem nas decisoes macro do Congresso, malgrado medidas de estimulo
a aposentadoria tenham merecido adesdo e certas iniciativas de incentivo a
criacdo de microempresas tenham sido legisladas.

A chamada faléncia dos anos 80, a inadequagao do modelo de subs-
titui¢do de importacdes e os desempenhos do Estado como agente direto
de praticamente todos os sistemas de producdo acabaram se chocando com
aracionalidade de um mundo globalizado em sua economia e nos circuitos
de ambito planetario das informagdes, das tecnologias e dos capitais.

A inclusdo da reforma do aparelho do Estado no quadro da redefi-
ni¢do do papel do Estado ¢é de extrema relevancia e oportunidade, embora
aquela seja a preocupacao imediata da Camara de Reforma do Estado e esta,
responsabilidade do Estado e de toda a sociedade. Aqui reside - a nosso
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ver - o ponto nodal da questao da reforma: nio basta reformar o aparelho
estatal da Unido; sera preciso redistribuir competéncias entre Unido, estados-
membros e municipios, alterar a geometria das relagdes entre o publico e o
privado, estabelecer novos paradigmas para as interagdes entre os Poderes
constitucionais. Ndo se pode deixar de encontrar a melhor maneira de com-
patibilizar novas fungdes que o Estado ira desempenhar na economia, agora
como regulador, promotor e arbitro - ¢ o tipo de administragao publica que
ira gerir os negocios publicos.

Ha um importante aspecto de compatibilizagao do processo de moder-
nizacao do aparelho do Estado com a realidade brasileira: a compreensao de
que a administragdo burocratica nao desaparecera por completo da maquina
e, assim, na administragdo publica brasileira conviverdo a administragdo
burocratica com a administragdo ptblica gerencial, por exemplo, nas ativi-
dades do chamado ‘ntcleo estratégico’.

E de observar que esta atitude difere da que foi tomada por ocasido
da reforma nos EUA, em que se buscou transformar o “paradigma burocra-
tico” em “paradigma empresarial” fout court. Na experiéncia americana,
o chamado Relatorio Gore (do vice-presidente) - como sabemos - endossa
premissas de um trabalho anterior, de David Osborne e Ted Gaebler que,
além de popularizar a expressdo "Reinventando o Governo”, sustenta que
a reinven¢ao, num sentido mais privatistico, € a grande op¢ao que resta ao
sistema publico.

Osborne e Gaebler defendem a aplicacdo de 10 principios de um
“governo empresarial”, os quais, se implantados, o transformarao tdo com-
pletamente que ele merecera a referéncia de “reinventado”. Dentre esses
principios, acham-se alguns encampados pelo Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, do Brasil, como, por exemplo: “governos empresariais
sdao competitivos”, “governos empresariais sao voltados para o cliente”.

Houve por parte do governo brasileiro uma preocupagdo com uma
tradi¢do fundada na administra¢do burocratica; na verdade, mais que com a
tradig@o, preocupagdo com toda uma cultura que politicamente se defende
sob formas corporativistas e dispoe de poderosa base de atuacao e de apoio
no Congresso Nacional. Na verdade, ndo se postula no projeto brasileiro uma
identificacao dos diferentes 6rgaos da administracao federal com empresas.
Ha, no caso brasileiro, a divisdo em “setores de Estado”, por tal se compre-
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endendo um “Nucleo “Estratégico” (o que define leis e politicas publicas e
cobra o seu cumprimento); o sistema de “Atividades Exclusivas”, em que se
exerce o poder extroverso do Estado: de regulamentar, fiscalizar, fomentar;
os “Servi¢os ndo-Exclusivos”, onde o Estado atua simultaneamente lado a
lado com outras organizagdes publicas nao-estatais e privadas e o setor de
“Produgdo de Bens e Servigos para o Mercado”, que corresponde a area de
atuagdo das empresas e engloba unidades que, pertencentes ao Estado, se
acham voltadas para o lucro.

Com essa divisdo em 4 sistemas, o Estado proposto sera orientado
por objetivos globais que se definem como 1) o aumento de governanca
(capacidade administrativa de governar com efetividade e eficiéncia); 2)
limitacdo da agdo do Estado as fungdes que lhe sdo proprias; 3) transferén-
cia para estados e municipios das ac¢des de carater local e 4) transferéncia
para os estados de ac¢des de carater regional. Como se tera observado, por
menor que tenha sido a influéncia de experiéncia americana, ¢ nitido que
sobrelevaram as caracteristicas brasileiras da administra¢ao publica.

Dos objetivos especificos, ressalta-se a preocupagao da modernizacao
da administrag@o burocratica através de uma politica de profissionalizac¢do
do servigo publico; a transformagao no ambito das “Atividades Exclusivas”
de autarquias e fundagdes que possuem poder de Estado em agéncias autd-
nomas, regidas por um contrato de gestdo; com isso se estara substituindo o
controle a priori dos processos pelo controle a posteriori dos resultados. No
territorio dos “Servigos ndo-Exclusivos” ¢ criada a figura do setor publico
nao-estatal mediante um programa de “publicizagdo”, que vai transformar
as atuais fundagdes publicas em organizagdes sociais, ou sejam, entidades
de direito privado sem fins lucrativos, com direito a celebrar contratos de
gestdo com o Poder Executivo e sujeita a um amplo controle direto, pela
sociedade, através de seus conselhos de administracdo. No que respeita
ao setor de “Produgdo para o Mercado”, contratos de gestdo nas empresas
ndo-privatizadas serdo implantados.

E de observar, também que, ao lado da divisdo em setores com obje-
tivos proprios, sao também definidas formas de propriedade que, além da
estatal e privada, incluirdo a figura da “propriedade publica ndo-estatal”,
que ndo serd propriedade de nenhum individuo ou grupo e se orientara
diretamente ao atendimento de interesse publico.
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Verifica-se pelo que até aqui se disse a conformagao dos principios da
proposta brasileira aos “quatro principios centrais da administragdo empre-
sarial do poder executivo” endossados na transformagao norte-americana e
segundo os quais governos empresariais efetivos

- desvencilham-se da burocracia transformando-se de sistemas nos
quais as pessoas sdo cobradas pela observancia de regras em sistemas em
que sdo cobradas pelos resultados que atingem;

- transformam sua cultura pela descentralizagdo da autoridade; trata-
se de dar mais poder aqueles que trabalham nas linhas de frente para que
desenvolvam mais suas proprias decisdes e resolvam mais os problemas
que lhes sdo proprios;

- insistem na satisfa¢ao do cliente, para o que ouvem seus ‘clientes’,
empregando sondagens, grupos de amostra e coisas assim;

- encontram, constantemente, meios de fazer o governo trabalhar
melhor e custar menos - através de uma reengenharia de como faziam o
trabalho e do reexame de programas e processos.

Guardando, aqui ¢ ali, afinidades com a experié€ncia internacional de
reorganizagao e redefini¢do do Estado, mas observando, de toda maneira,
as caracteristicas do problema brasileiro, o projeto do governo vai depender
para a sua aprovagao, menos das qualidades técnicas que possa apresentar
que de um processamento politico permanentemente monitorado e atendido.

De inicio ha a considerar que a base congressual com que conta o
Executivo ¢ fluida o bastante para ndo inspirar certezas € convicgdes de
&xito automatico; tal se devera a caracteristicas pessoais da representacdo
politica mas também a aspectos institucionais em que se incluem o siste-
ma partidario em vigor (fidelidade, condi¢des de criagdo de um partido,
propriedade do mandato, condicdo de coligagdo, sistema eleitoral etc.). Na
verdade toda uma pauta de mudanga que o Governo vai tentar passar no
Congresso.

O projeto governamental, ao tratar especificamente da questio do fun-
cionalismo, esbarra em obices de natureza técnico-juridica que poderao ser
amplificados em fungdo dos interesses politico-partidarios, sem embargo da
consisténcia das objecdes que ensejam. Sao eles: “a eliminacao da isonomia
como direito subjetivo”, a despeito de sustentar-se a mantenga do principio
(op. cit., p.64); a “flexibilizacdo da estabilidade dos servidores estatutarios,
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permitindo-se a demissao (...) por insuficiéncia de desempenho e por excesso
de quadros” (op. cit., p.63); “o fim da obrigatoriedade do Regime Juridico
Unico, permitindo-se a volta de contratagdo de servidores celetistas™ (op.
cit., p.62); “facilidade de transferéncia de pessoal e de encargos entre pessoas
politicas da Federagdo, a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e
os Municipios, mediante assinatura de convénios” (op. cit., p.63). A verda-
de é que todas essas medidas soam ao funcionalismo como ameagas, por
absoluta - e até aqui justificada - falta de confianca nos critérios politicos
que poderao presidir a sua implementacdo. A estabilidade e a isonomia, se
podem ter um lado pervertido, foram direitos pelos quais muito se pugnou
e em torno dos quais toda uma mitologia de garantias foi estabelecida.

No ambito do tratamento politico, é impossivel desprezar o fato de
que interesses e posicdes, respeitaveis ou ndo, estardo em xeque e grupos de
pressao organizados estardo atuantes contra qualquer modifica¢do. Some-se
a isto um alentado espirito corporativista que nao vai cruzar os bragos ante
a possibilidade de perda de direitos, posigoes e privilégios.

Todos esses dados, sintetizados para caberem no pouco espaco de um
trabalho como este, destacam a verdade incontestavel segundo a qual, para
o Brasil, que ja sabe planejar policies de nagdo moderna, a implementacao
conseqiiente exige que o pais solucione problemas fundamentais de sua po-
litics, tao ou mais graves que os de natureza técnica, porque atuam movidos
por idéias e interesses com a forga de convicgdes plantadas em nossa cultura
politica. Num sistema presidencialista como o nosso, s6 o Presidente, ele
proprio, vai conseguir desfazer um impasse que, em matéria, por exemplo,
de previdéncia, se define por uma equacdo em que um dos lados mostra
deputados aprovando medidas severas de viabilizagao fiscal da previdéncia
e, de outro, os mesmos deputados recusando-se a terminar com o instituto
de aposentadoria apos 8 anos, que impudicamente os contempla.

5. Conclusio - A questdo central ndo estd mais em decidir se o Esta-
do brasileiro deve ou nao ser reformado, mas em definir e obter consenso
em torno do direcionamento da reforma. Considerando a nossa realidade,
a discussdo entre Estado minimo e Estado maximo passa a ser ociosa, se
ndo tivermos clara a configuragdo do pais que queremos ser ¢ - mais do
que isso - do pais que, estrategicamente, podemos ser. Por outra: devemos
ter claro - e consensualizado - nosso cenario desejado e possivel, onde se
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inscreva um conjunto coerente ¢ articulado de objetivos. O tamanho ¢ a ge-
ometria do futuro Estado brasileiro - ou seja, as relagdes desse Estado com a
sociedade - devem ser func¢ao dos objetivos nacionais de longo prazo e das
grandes linhas estratégicas que delineemos para alcangé-los, no ambiente
externo da globaliza¢do. Nem Estado minimo, nem Estado maximo, mas o
Estado estrategicamente necessario a realizagdo dos nossos objetivos num
horizonte temporal de uma ou duas geragoes.

Essaidéia do “Estado estrategicamente necessario” deve ser suficien-
temente debatida e aclarada, de modo a que possa presidir nao s6 a reforma
da relagao Estado-sociedade, mas ainda a reforma do chamado aparelho
do Estado. Debatida, para que a reforma obtenha a mais ampla viabilidade
politica; aclarada, para evitar que o viés ideoldgico e os preconceitos turvem
uma decisdo que deve balizar-se pelo que melhor possa corresponder aos
interesses brasileiros de mais largos prazo e alcance.

A questdo da governabilidade, afinal, se pdoe como decorrén-
cia natural da reforma do Estado. A reforma do Estado deve ampliar
a governabilidade e a estabilidade do sistema, tendo como referencial
inafastavel o aperfeigoamento dos mecanismos democraticos de gestdo
publica.

Para superar a crise do Estado brasileiro, ¢ preciso reforma-lo, mas
fundamental ¢ a defini¢ao do tipo de Estado capaz de realizar esse novo
papel, exigido por um contexto globalizante altamente veloz. Os comentarios
seguintes, de dois cientistas politicos de renome, podem ajudar a compre-
ensdo da gravidade da crise e da natureza do problema. Primeiramente, a
precisa constatagdo do professor Hélio Jaguaribe, em exposi¢ao na ESG,
durante painel havido em 11/06/96:

“O Brasil se defronta, na sua condi¢do de pais em estagio intermedi-
ario avangado, com um presente dilema: se adota uma politica totalmente
liberal, sofre séria desindustrializagdo, se adota uma politica protecionista,
sofre séria obsolescéncia.”

Sérgio Abranches, em painel no VIII Féorum Nacional, ao desen-
volver o tema As reformas constitucionais e sua regulamentacio,
acentuou:

“Este Pais, mais uma vez, combina duas curvas distintas de mu-
danga que, ao interagirem, tém um efeito acelerador uma sobre a outra:
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vinhamos de um processo de mudancga acelerada - demogrdfica, urbana,
social, economica e politica - acompanhada de uma prolongada crise ma-
croeconomica e do colapso do Estado, encontramos a globalizacdo e suas
transformacaes. (...) Iniciamos a dura etapa de reformar o Estado e debelar
a crise fiscal e gerencial que o levaram ao colapso. Mas ainda vivemos em
precaria situagdo de governabilidade e a governanga ndo se restabelecerd
plenamente enquanto ndo se redesenhar o Estado para o novo estagio em
que nos encontramos”. (op. cit., p.6)

Sera que a proposta do governo, tal como apresentada pela Camara
da Reforma do Estado da Presidéncia da Republica, atende a esse necessario
redesenho do Estado brasileiro? Teremos nela o delineamento do Estado
estrategicamente necessario para a inser¢ao soberana do Brasil no mundo
globalizado do proximo milénio? Um Brasil cuja estatura estratégica ja se
mostra ampliada e tende a crescer ainda mais e celeremente?

Nao temos duvida de que, nos seus tragos gerais, a proposta governa-
mental corresponde, tal como descrevemos precedentemente, as tendéncias
de reformulag¢do da maquina estatal nos paises mais avangados. No entan-
to - e o proprio governo disso tem consciéncia - a reforma do aparelho do
Estado, embora central, ndo esgota as necessidades de reforma do Estado.
Além disso, subsistem graves riscos de, na tentativa de mudar a geometria
do Estado, desarticula-lo e fragiliza-lo demasiadamente ante as exigéncias
da conjuntura - e, quanto a este aspecto, ndo temos conhecimento do grau
de preocupacao e atengdo do governo.

Vimos que os modelos estdao em crise. Em conseqiiéncia, havemos
de criar o nosso modelo de Estado, sem desconsiderar a experiéncia alheia
- mas, ao contrario dela aproveitando as experiéncias bem sucedidas - e
sem desconsiderar a for¢a de nossa realidade, que nos punira duramente se
a ela mal avaliarmos.

A proposta governamental rema no sentido de um Estado com uma
nova geometria: mais seletivo, mais agil, mais flexivel, mais eficaz, na
linha da tendéncia mundial. Essa tendéncia - ja vimos - reclama uma nova
institucionalizacdo que compreenda: privatizagdo seletiva; terceirizacao e
parcerias com o setor privado; a criagdo de um setor publico ndo-estatal, onde
as regulacdes se estabelecam com mais naturalidade e comprometimento das
partes; a ampliacdo da cidadania, pelo aumento das oportunidades sociais
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de participacdo (econdmica, social, politica e administrativa) - e o projeto
do governo vai por este caminho.

Quanto a questdo da forca da realidade do Pais, com todas as suas
peculiaridades, parece-nos que, numa sintonia larga, a proposta do governo
a auscultou. Resta, contudo, o problema de obter a sintonia fina, o que s6 um
acompanhamento cuidadoso da evolugdo da conjuntura podera propiciar.

A questao da insuficiéncia da reforma do aparelho do Estado ¢ mais
complexa. Claro que o governo deliberadamente optou por uma proposta
de escopo mais restrito. O proprio texto do Plano Diretor elaborado pela
Camara da Reforma do Estado nos adverte, distinguindo a reforma do Estado
da reforma do aparelho do Estado:

“A reforma do Estado é um projeto amplo que diz respeito as varias
areas do governo e, ainda, ao conjunto da sociedade brasileira, enquanto
que a reforma do aparelho do Estado tem um escopo mais restrito: esta
orientada para tornar a administragcdo publica mais eficiente e mais voltada
para a cidadania.” (op. cit., p.17)

E facil entender a estratégia do governo ao concentrar seus esforos na
reforma da maquina administrativa: € o setor que depende tradicionalmente
das decisoes do Executivo, é o setor cujas faléncias sdo mais visiveis, en-
contrando-se ja sob os fogos da opinido publica, é,talvez, a linha de menor
resisténcia ao processo de mudanca. Entretanto, tal estratégia, se tem a sua
racionalidade e sua viabilidade politica, carrega, por outro lado, o peso de
sua incompletude: ndo resolve a crise da Federagdo, ndo resolve a crise
da representacdo politica (portanto, do Legislativo), ndo resolve a crise
do Judiciario. E estas trés crises, articuladas, sdo suficientes para paralisar
qualquer processo de mudanca.

E-nos extremamente dificil aquilatar quanto a viabilidade politica da
alternativa, ou seja, da propositura, no momento, da reforma do Estado em
maior amplitude. Temos certeza, porém, de que este governo - ou o proxi-
mo - tera necessidade de fazé-lo, sob pena de inviabilizar, ou tornar indcua
a propria reforma da maquina administrativa.

Ora, o Pais ndo pode mais perder tempo com movimentos erraticos.
A concepgao basica de uma reforma administrativa que amplie os espagos
da cidadania responsavel ¢ boa demais para ser desperdigada. Realmente,
ao invés de pensarmos em distribuir renda, num assistencialismo infrutifero,
devemos - ndo apenas como Estado, mas como sociedade, experimentar
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melhor distribuir oportunidades sociais e em repartir responsabilidades
decisorias, inclusive favorecendo a assung¢ao de responsabilidades por parte
do setor privado e de um ampliado setor ptiblico ndo-estatal. Se quisermos
fortalecer a cidadania politica, devemos ampliar a cidadania social. Nesse
sentido deve abrir-se espago a criatividade popular, que se tem mostrado tdo
rica no campo das belas-artes. Por que - dissemos alhures - ndo estimula-la
no campo da arte da convivéncia e da construcdo da sociabilidade?

A reforma do Estado € - deve ser - parte fundamental de um projeto
nacional, para o qual serd imprescindivel buscar-se uma convergéncia de
vontades, a partir da construgdo interativa de uma base comum de percepgoes
do problema. A partir dai, cabera ao governo, realizando a dimensao dux da
governabilidade, fixar, democraticamente, grandes metas inspiradoras. Gran-
des metas, porque este Pais, com o potencial que possui, ndao tem o direito
de sonhar pequeno. Objetivos de longo alcance, que possam ser comuns e
congregar a Unido e os estados, os estados e 0os municipios, o setor publico e
o setor privado, todos os partidos - a despeito de suas divergéncias quanto ao
como fazer, todas as classes sociais - embora possam manter alguns interesses
divergentes. Metas que sejam a um s6 tempo amplas, inspiradoras, multi-
plicadoras e portadoras de futuro. Metas que levem este Pais - suas elites,
imprescindivelmente - a pensar estrategicamente, projetando sua inser¢ao
no mundo do século XXI. &
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Consideracoes Pessoais sobre a
Selecao e a Formacao de Magistrados
em Portugal e Franc¢a *

RicaArRDO ARNALDO MALHEIROS Fiuza

Diretor Adjunto da Escola Nacional da Magistratura e
Professor de Direito Constitucional da Faculdade “Mil-
ton Campos” de Belo Horizonte - MG.

1. Introducéo - Quando exerci, com muita honra, o cargo de Diretor-
Geral da Secretaria do Tribunal de Justica de Minas Gerais, de 1973 a
1977, assisti varias vezes a seguinte cerimonia, ou melhor, a seguinte falta
de cerimonia: o Juiz novato, que acabara de tomar posse, em ato simples e
rapido, perante o Presidente do Tribunal, no segundo andar do Palacio
da Justica, descia comigo para meu gabinete. Ainda atonito, tomava um
cafezinho e me perguntava: “E agora, Ricardo?” Ou entdo: “O que vocé
tem ai de material para me ajudar quando eu entrar em exercicio amanha
na minha Comarca?

Como Diretor do Tribunal e como Professor de Direito Constitucio-
nal, sempre estranhei que aquele bacharel, prestes a exercer a fungdo mais
indelegavel do Estado - qual seja a de distribuir a Justica a fim de solucionar
conflitos na busca de uma almejada paz social - ndo tivesse a menor assis-
téncia no inicio dramatico de sua nova e enorme missao.

2. Preocupacio - Penalizado com a pessoa do homem-juiz e preo-
cupado com a situag@o do juiz-autoridade, passei a fazer alguns cadernos
contendo aquilo que pudesse ser util para o iniciante na Magistratura. Evi-
dentemente que isso era muito pouco.

Falei dessa minha preocupagdo ao entdo Juiz de Direito da Comar-
ca de Betim, Doutor Salvio de Figueiredo Teixeira, e vi que ele pensava
também assim.

* Texto redigido a partir de gravacgdo de conferéncia realizada em Curitiba - PR, na 7* Reunido de Di-
retores de Escolas de Magistratura do Brasil, em 23.07.96 e repetida no I Forum Nacional de Debates
sobre o Poder Judiciario, realizado em Brasilia, em 13.06.97.
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Conversamos com o notavel Desembargador Edésio Fernandes,
entdo Presidente do Tribunal, e fizemos, com sua autorizagdo e seu grande
apoio, alguns cursos experimentais, com Juizes novos e Juizes do interior,
que tiveram boa aceitagdo e simpatica repercussao.

3. A¢do - No dia 13 de agosto de 1977, o Desembargador Edésio
Fernandes, no ultimo dia de seu mandato presidencial, baixou a Portaria
n°231, pela qual este expositor foi designado “para proceder aos estudos
preliminares, visando a implanta¢do e organizagdo em Minas Gerais da
Escola Judicial”, destinada a sele¢do, a formacao e ao aperfeicoamento dos
magistrados mineiros.

Logo que designado, comecei a pesquisar tudo o que havia no mundo
sobre formacao de Juizes. Descobri, entre outras institui¢des, na Espanha,
a Escuela Judicial, existente desde 1944, e, na Franga, a Ecole Nationale
de la Magistrature, funcionando desde 1958. Soube que, em Portugal, ja
entdo vivendo a democracia decorrente da Revolugdo de 25 de Abril de
1974, comegavam os estudos para criagdo de uma escola de magistratura.

Desde entdo, tenho dedicado grande parte de minha vida a este as-
sunto apaixonante.

Conseguindo bolsas de estudo e ajuda de custo como Professor de
Direito Constitucional ou na qualidade de Diretor Adjunto da Escola Nacio-
nal da Magistratura, tenho tido a oportunidade de visitar diversas Escolas
de Magistratura na Europa, na América do Norte e na Asia, todas elas com
suas respectivas peculiaridades.

Em decorréncia dessas visitas, cheguei a conclusdo de que duas ins-
tituigdes deveriam ser as mais estudadas, a fim de que, no futuro, viessem
a ser modelos para as Escolas de Magistratura brasileiras, guardadas as
devidas particularidades e necessidades.

Tais instituicdes seriam e sdo o Centro de Estudos Judiciarios, de
Portugal, e a Ecole Nationale de la Magistrature, da Franca.

4. Portugal - A Escola da Magistratura portuguesa ¢ o CEJ -
Centro de Estudos Judiciarios, 6rgao do Ministério da Justica, dotado de
ampla autonomia administrativa e financeira.

Criado em 1979, em decorréncia de estudos feitos logo apods a “Revo-
lucdo dos Cravos Vermelhos”, de 25 de abril de 1974, o CEJ esta instalado
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em Lisboa, no Largo do Limoeiro, ao pé do Castelo de Sado Jorge, em antigo
edificio que ja fora palacio real e penitenciaria.

Seu primeiro Diretor foi o Dr. Alvaro José Brilhante Laborinho Lucio,
Procurador Geral Adjunto da Republica, que deixou a dire¢ao da Casa para
ser Ministro da Justica. O atual Diretor € o Dr. Armando Acacio Gomes
Leandro, Conselheiro (equivalente ao nosso Ministro) do Supremo Tribunal
de Justiga, ex-Desembargador do Tribunal da Relagao de Lisboa e ex-Juiz
de Menores da capital portuguesa. Ambos sdo ilustres personalidades, pro-
fundamente conhecedores do assunto “formacao de magistrados”.

O CEJ dedica-se a selecao, a formagao inicial, a formacdo com-
plementar e a formagao permanente dos magistrados portugueses, sejam
eles magistrados judiciais (Juizes de Direito) ou magistrados do Ministério
Publico (Promotores de Justica).

O CEJ cuida, também, da formacao especial de magistrados africanos,
dos paises de lingua portuguesa.

Registre-se que a Escola Nacional da Magistratura brasileira, dirigida,
com toda proficiéncia, pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, man-
tém agora convénio com o CEJ para a freqliéncia de magistrados brasileiros
a fase tedrico-pratica de seus cursos.

4.1. A Sele¢do dos Futuros Magistrados - A selegdo inicial ¢ feita pelo
proprio CEJ, com todo o rigor, em trabalho demorado, sem qualquer tipo de
perigosa correria, no qual ndo se pretende apenas eliminar e, sim, escolher
0s mais capazes, aptos e vocacionados. A idade minima para a inscrigao aos
exames de selecdo ¢ de 23 anos, ndo sendo exigido do candidato qualquer
intersticio profissional como advogado, representante do Ministério Publico
ou em qualquer outra profissao juridica exercida apds a colagdo de grau.

Percebe-se que os responsaveis pela selecio dos futuros magistra-
dos portugueses ndo estdo muito preocupados com qualquer experiéncia
profissional prévia. Isso porque querem escolher os mais brilhantes egressos
das Faculdades, logo ap6s a formatura, € porque o curso que os selecio-
nados terdo que fazer sera de longa durac¢fo, como veremos adiante. Uma
verdadeira preparacao profissional.

O concurso ¢ muito rigido e bem pensado, constando de provas
escritas e orais sobre disciplinas juridicas e sobre temas de cultura geral,
incluindo uma redagao sobre assunto de relevo no momento.

A Comissdo Examinadora, presidida pelo Diretor do CEJ, é com-
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posta de muitos membros, a fim de que se dé conta da correcdo de tantos
trabalhos escritos.

Os que forem aprovados dentro do nimero de vagas existentes serdo
nomeados “Auditores de Justi¢a”, com o vencimento de 80% do inicial da
carreira da magistratura; serdo filiados a Previdéncia Nacional e iniciardo a
Formacéo Inicial, que durara dois anos e quatro meses.

4.2. A Formagao Inicial - Dirigindo minha exposi¢do para a forma-
cdo de magistrados judiciais, isto ¢, dos Juizes de Direito portugueses,
passarei a descrever, resumidamente, as trés fases dessa Formacao Inicial
ministrada pelo CEJ.

4.2.1. Fase Teorico-Pratica - Divididos em pequenos grupos de quinze
componentes, os Auditores passam a freqilientar, por dez meses, sessoes de
trabalho, em volta de uma aconchegante mesa, presidida sempre por um
magistrado-formador. Ali, diariamente, de segunda a quinta-feira, sdo feitas
detalhadas analises de processos das jurisdi¢des civel, criminal, de familia
e menores ¢ laboral (trabalhista).

Os magistrados convidados para ministrarem as instru¢des sao requi-
sitados de seus Juizos ou Tribunais, em tempo integral ou em meio-horario,
conforme a carga de trabalho que vao ter no CEJ, ndo sofrendo qualquer
prejuizo em suas carreiras. Pelo contrario, além de nao perderem sua anti-
guidade, ganham no merecimento.

Segundo o Dr. Joao Dias Borges, Diretor de Estagios do CEJ, os
“formadores” de magistrados devem ter as seguintes qualidades: conhe-
cimento técnico, bom relacionamento, comunica¢ao facil, disponibilidade
profissional e “capacidade de dar-se”.

Além dessas reunides em pequenos grupos, ha também atividades em
conjunto. Uma vez por semana, no auditorio do estabelecimento, reinem-se
todos os grupos para as aulas magnificas intituladas “O Direito e a Realidade
Social”, nas quais os Auditores discutem com magistrados experientes a
aplicacdo da lei ao caso concreto.

Outro detalhe ao qual se da grande importancia na escola portuguesa
sdo as simulagdes de audiéncias e de julgamentos, feitos em videos e “ao
vivo”.

No tocante aos julgamentos criminais, ha um sistema curioso, de que
participei quando 14 estive em estagio de um ano: os Auditores recebem a
incumbéncia de ler um determinado livro, um romance, ndo um livro juri-
dico. No meu tempo, foi a obra “Baal”, de Bertolt Brecht, em cujo enredo
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figura um homicidio e outros crimes envolvendo fatos muito complexos.
Em varias sessdes com o Diretor do CEJ, Dr. Laborinho Lucio, discuti-
amos o texto literario do livro. Até que um dia, foi marcado um grande
julgamento simulado no Tribunal da Boa Hora (varas criminais de Lisboa).
Nesse julgamento, cada Auditor, colhido de surpresa, recebeu, por sorteio,
um papel a desempenhar: os Juizes, o Promotor, o Assistente de Acusagao,
o Defensor, o Escrivao, o Oficial de Justiga, os réus, as testemunhas ¢ até o
Jornalista (papel que, felizmente, coube a mim).

Ainda nessa fase teodrico-pratica da formagao inicial, o CEJ realiza
e valoriza semindrios e conferéncias esparsas sobre, entre outros assuntos,
Medicina Legal, Psiquiatria Forense, Direito Comunitério (este cada vez
mais importante por causa da Unido Européia), Direitos Humanos, Controle
de Constitucionalidade.

Aulas de francés e de inglés também sdo ministradas aos interessados
nesse periodo inicial.

O CEJ dispoe, ainda, de um Departamento Cultural que cuida da for-
magcao geral dos magistrados, incluindo literatura, histéria, cinema, teatro,
pintura e musica.

4.2.2. Estagios de Iniciagdo - Passada a fase de formagao inicial, ainda
dentro do periodo de dois anos e quatro meses, entra-se para a fase de esta-
gios de iniciagdo. Durante dez meses, os Auditores, futuros Juizes, vao se
limitar a observar o trabalho de magistrados escolhidos com muito rigor pelo
Conselho Diretor do CEJ, num critério que o Des. Claudio Vianna, ex-Di-
retor da EMERJ, chamaria de “despotismo esclarecido”. Esses magistrados
assim escolhidos sdo designados “Orientadores de Estagio”, recebendo
remuneragao por esse servico “extra” que terdo de realizar acumulando com
o movimento forense de seus Juizos ou Tribunais. Tais estagios sao feitos
em Lisboa e em varias outras Comarcas do pais continental ou das ilhas
atlanticas (Arquip¢lagos da Madeira e dos Agores).

4.2.3. Estagios de Pré-Afetagdo - Segue-se periodo importantissimo,
no qual o futuro Juiz serd submetido a um estagio chamado de “’pré-a-
fetagdo” pelo periodo de oito meses. Nessa fase, os Auditores passam a
despachar, relatar e decidir, sob a vigilancia direta do Juiz Orientador. Esse
estagio de pré-afetagdo também ¢ realizado na capital portuguesa e nas
demais comarcas importantes do pais.

Estardo ai completados os dois anos e quatro meses, aos quais me
referi no inicio desta exposigao.
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Durante todo o periodo da formagdo inicial, o Auditor ¢ avaliado
através de trabalhos, provas e entrevistas e, ao término, ele se submete a
exames finais eliminatorios. Aprovado em tudo, ¢ nomeado Juiz de Direito
e designado pelo Conselho da Magistratura para um determinado Juizo.**

4.3. Formagdo Complementar - Dentro dos primeiros cinco anos de
seu efetivo exercicio na magistratura, o novo Juiz é convocado ao CEJ, por
um periodo de trés meses consecutivos ou ndo. Ele sera, entdo, “reciclado”
nas matérias das quatro jurisdi¢des referidas no item 4.2.1. desta exposicao
e também, com muito destaque, para tomar conhecimento de modificagdes
legislativas eventualmente ocorridas no periodo. A Dire¢ao do CEJ considera
também muito valida essa “reconvocacgao” ao estabelecimento para indagar
aos Juizes, ainda iniciantes, sobre sua opinido a respeito da validade do
curso de formagao inicial e sobre suas sugestdes para possiveis mudancas
e adaptagdes que porventura devam ser feitas.

4.4. Formagdo Permanente - A formagao permanente dos magistra-
dos portugueses ¢ feita, como nos Estados brasileiros, através de confe-
réncias isoladas, ciclos de conferéncias, seminarios, coléquios e encontros
de estudos realizados pelo CEJ em sua sede lisboeta, nas quatro grandes
regides judiciarias de Portugal continental (Lisboa, Porto, Coimbra e
Evora) ou nos arquipélagos do Atlantico. Os Juizes portugueses nunca sio
convocados para essas atividades de formagao permanente e, sim, convi-
dados. Tais atividades sendo facultativas, as vezes trazem algum problema
para os seus organizadores: a presencga eventualmente muito pequena dos
Juizes participantes, conforme ouvi de um dos responsaveis por esse tipo de
formagao no CEJ. Se forem obrigatorios tais eventos, com os magistrados
convocados mediante o pagamento de didrias de locomocao, terdo a van-
tagem de se contar com uma “platéia” garantida, recompensando o esfor¢o
feito para sua realiza¢do e, o que ¢ principal, retribuindo a presenca do
professor ou expositor convidado.

4.5. Investigacdo Cientifica - O CEJ tem dado muita importancia e
dedicacao a investigagao cientifica de todos os aspectos relacionados com
a prestagao jurisdicional. Dispondo de um Gabinete de Estudos proprio, o

** Nos termos da Lein®16/98, de 08.04.98, a fase de atividades tedrico-praticas passou para seis meses
e meio na sede do CEJ, doze meses nos tribunais e quatro meses e meio novamente na sede do CEJ,
num total, agora, de vinte e dois meses destinados a formagao inicial.
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CEJ faz sérias pesquisas ndo s6 no campo do Direito, mas muito, também,
na realidade social em que vive o Juiz e atua o Judiciario. As publicacdes
editadas por esse gabinete, como os “Cadernos do CEJ”, sdo enviados a
todos os magistrados portugueses.

4.6. Intervengdo no Sistema - Segundo me disse o Conselheiro
Armando Leandro, Diretor da Casa, o CEJ, através de comissdes
especiais, vem se dedicando, mais recentemente, € com muito empenho,
a intervencdo no sistema politico-legislativo de Portugal, por meio da ela-
boragdo de anteprojetos de lei, de esbogos de decretos e de sugestoes de
resolugdes, enviadas, respectivamente, ao Legislativo, ao Executivo e ao
Judiciario nacionais, tudo destinado a melhorar as condi¢des da prestacao
jurisdicional em terras portuguesas.

4.7. A Filosofia do CEJ - Pode-se sintetizar a filosofia do CEJ - Centro
de Estudos Judiciarios de Portugal com as palavras do proprio Dr. Laborinho
Lucio, ex-Diretor da institui¢do:

“O CEJ esta dedicado a procura de meios de selecdo e de formagao
que realizem os objetivos de uma verdadeira formagao judicial, familia-
rizando os candidatos com os Juizos e os Tribunais, mostrando-lhes que a
técnica ndo resolve tudo numa fungdo que ndo atua em abstrato, mas sempre
atua num vasto quadro de intervencdo de outros homens.”

5. Franca - A ENM - Ecole Nationale de la Magistrature, onde
tive a honra de fazer trés estagios intensivos, ¢ a institui¢do encarregada
de realizar, na Franca, a selecdo, a formacao inicial e a formagao continua
dos magistrados judiciais (“magistrats du siege”) e dos magistrados do
Ministério Publico (“magistrats debouts ou du parquet”).

Funcionando desde 1958, a ENM tem sua sede principal em Bordeaux
- bela e culta cidade francesa, a quarta em importancia no pais, a trés horas e
vinte minutos de Paris, no rumo sudoeste pelo TGV - e uma filial importantis-
sima em Paris, em plena ile de la Cité, coragdo histérico da Capital francesa.

Também vinculada, como o CEJ de Portugal, ao Ministério da Justica,
a ENM tem, do mesmo modo, inteira autonomia administrativa e financeira.

Através de sua unidade parisiense, a ENM trata, ainda, e com muito
destaque, do aperfeicoamento de magistrados estrangeiros, especialmente
os da Africa francofona.

Assim como ja referido na parte relativa ao CEJ de Portugal, a Escola
Nacional da Magistratura brasileira firmou convénio com a ENM francesa,
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a fim de que magistrados brasileiros possam ali freqiientar cursos especiais
destinados a juizes estrangeiros.

A magnifica sede da ENM, em Bordeaux, situa-se em moderno e
funcional prédio, que contrasta harmoniosamente com as torres medievais
do antigo castelo-prisdo que permanecem na parte de tras do patio interno
(mais uma semelhanga, esta, fisica, com o CEJ portugués, também locali-
zado em antigo paldcio-penitenciaria).

5.1. A Sele¢do dos “Auditeurs de Justice” - A selegdo para ingresso
na Ecole é super-rigida, sem qualquer pressa, como nos relatou, em 1955,
Guy Canivet, entdo Presidente da Comissdo Examinadora, envolvendo
provas de conhecimentos gerais, exames juridicos escritos e orais e até
provas de aptidao fisica!

Os requisitos de admissao sdo curiosos: a idade mdxima para inscrigdo a
selecdo ¢ de 27 anos (com excegdo para os candidatos ja funcionarios ptiblicos
nacionais e municipais) ndo se cogitando de idade minima. N&o € necessario
que o candidato seja bacharel em Direito (a imensa maioria o ¢) podendo ser
diplomado em outro curso superior, como medicina, economia, administragao
de empresa, administragio publica e outros. E bom lembrar que o curso de
formacao inicial, a serrealizado pela Ecole, de longa duragao, como veremos
a seguir, vale mais que muitos cursos de direito convencionais.

5.2. Formacdo Inicial - A formagio inicial realizada pela Ecole
Nationale de la Magistrature tem a duragdo de dois anos e sete meses,
dos quais dois anos e um més sao dedicados a uma etapa que os franceses
chamam de “generaliste”, composta das seguintes fases:

5.2.1. Aclimatagdo - Logo apds aprovados nos exames de admissdo
e nomeados, os “Auditeurs” passam uma semana de “aclimatacdo” na
sede da Ecole em Bordeaux. Nesse curto periodo, conhecem-se uns aos
outros, sdo apresentados aos “maitres de conférences” (designagdo dada
aos juizes-formadores do curso), tomam conhecimento dos regulamentos
rigidos da instituicdo, do programa de atividades e do seu proprio estatuto
de Auditores de Justica.

5.2.2. Estagios Exteriores - Os dois meses ¢ trés semanas seguintes
sdo dedicados aos “estagios exteriores”, quando os futuros juizes irdo estagiar
junto a o6rgdos da administracdo publica, a grandes empresas privadas e a
importantes veiculos de comunicagdo como jornais, emissoras de radio e
redes de televisdo. Tudo isso a fim de que os futuros julgadores, passando
pelas trés areas, entrem em contato direto com a realidade da vida no servigo
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publico e na atividade particular e da influéncia da midia.

5.2.3. Fase Teorico-Pratica - Nos oito meses seguintes, os Auditores
voltam a Ecole em Bordeaux, onde terdo aulas praticas ministradas pelos
“maitres de conférence” nas quatro jurisdigdes da justica comum francesa:
civil, familia e menores, penal e laboral.

Os “maitres”, como em Portugal, sdo juizes requisitados em tempo
integral para o servigo da Escola. Os magistrados de Bordeaux e redondezas
podem ser requisitados em meio-expediente. E o sistema adotado € o mesmo
de Portugal que, alids, se baseou no sistema francés: as aulas sdo dadas “em
cima” de processos verdadeiros. Nesse periodo, os Auditores sao submetidos
a provas parciais avaliadoras de seu aproveitamento.

5.2.4. Estagios Jurisdicionais de Observagdo - Terminados os oito
meses da fase tedrico-pratica, os Auditores, como observadores, vao fazer
os chamados “estagios jurisdicionais”, durante quatorze meses, mediante
rodizio, em varas judiciais (“tribunaux de premier degré”), em gabinetes
do Ministério Publico e em grandes escritdrios de advocacia, devidamente
credenciados pela Escola.

5.2.5. Estagios de Especializa¢do Jurisdicional - Terminada a fase
“generalista” que tomou 25 meses do curso, todos os Auditores retornam a
Bordeaux por um més, durante o qual receberao aulas bem especializadas
nas quatro jurisdigdes (civil, familia e menores, penal e trabalhista) e dali
partirdo para comarcas especialmente selecionadas por seu movimento
forense, por sua organizacdo e por seu Juiz titular, que passara a ser um
“correspondant” da Ecole, na orientagdo dos seus futuros colegas. Em 1995,
tivemos a oportunidade de visitar com Mme. Isabelle Jégouzo, Diretora
Internacional da Ecole, a Comarca de Pontoise, a 40 km de Paris, e vimos
ali o funcionamento do referido estagio na jurisdigao civil, com Auditores
das turmas de 1993 e 1994. Nesse tipo de estagio, o futuro Juiz fica por
cinco meses, variando de jurisdicdo e ja agora decidindo sob a orientagado
do “correspondant”. E a fase pela qual mais anseiam os “Auditores”, pois
ali ja se sentem julgadores.

5.2.6. Exames Finais - Terminados todos esses meses de trabalhos
intensos em Bordeaux e de viagens freqiientes por todo o territdrio francés,
os Auditores de Justica sdo submetidos a exames finais eliminatérios e, ento,
nomeados “Magistrats du Siege” para os Juizos de primeiro grau. E ai ha
uma curiosidade: a legislagao francesa exige do novo Juiz um compromis-
so de prestacao de servigo de pelo menos dez anos como contraprestacao
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ao investimento que nele foi feito pelo governo francés através da Ecole.
Segundo fomos informados, até hoje ndo houve um caso sequer de quem
quisesse sair antes dos dez anos. Ja houve, sim, quem fosse afastado antes
dos dez anos ...

5.3. A Formagdo Permanente - Em excelente artigo intitulado “Pro-
blemas e Solugdes na Prestagdo da Justiga”, integrante de seu livro “Temas
de Direito Publico” (Del Rey, 1994), o ilustre Ministro Carlos Mario da
Silva Velloso chama a atengio para o fato de que a Ecole Nationale de la
Magistrature francesa continua a cuidar diretamente dos Juizes franceses
pelo espago minimo de oito anos apds a sua nomeacgao, ministrando cursos
de informatica, problemas econdmicos, relagdes de trabalho, medicina legal,
direito penitenciario, direitos do homem, estatuto dos estrangeiros, biologia,
biotecnologia, direito comunitario, etc.

5.4. A Filosofia da ENM - Como ja o fizemos com o Centro de Estu-
dos Judiciarios de Portugal, vamos trazer aqui, a titulo de sintese, a filosofia
da Escola Francesa, na palavra abalizada de seu ex-Diretor Christian
Deveneaux: “Desde suas origens, a Formacao de Magistrados se debate
entre dois imperativos contraditdrios: a formacao de alto nivel nas técnicas
juridicas e o conhecimento aprofundado da sociedade que cerca o Juiz e
dos problemas que o afligem”.

6. Conclusao - Das visitas demoradas que fizemos as duas instituicdes
- 0 CEJ - Centro de Estudos Judiciarios, de Portugal, ¢ a ENM - Ecole
Nationale de la Magistrature, da Franga - e de tudo que temos lido sobre
as duas, verifica-se que ambas sdo institui¢des de grande eficiéncia e de alta
respeitabilidade em seus respectivos paises, consideradas mesmo como ja
imprescindiveis. Basta ver que nos dois Estados, a politica de seus Governos
semipresidencialistas tém inclinado ora para a direita, ora para a esquerda e,
no entanto, as duas escolas de magistratura continuam firmes na sua missao,
gozando mais que tudo de autonomia moral.

Ambas servem perfeitamente de modelo para as escolas de magistra-
tura do Brasil, com as devidas adaptacdes.

Claro que temos pleno conhecimento de que Portugal e Franga sao
estados unitarios, permitindo, pois, a existéncia, em cada um deles, de so-
mente uma escola nacional de magistrados que, por si, sdo todos também
nacionais.

Sendo o Brasil um Estado federal, o modelo francés ou o portugués
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serviriam para cada Estado da federacdo, com suas justicas estaduais, ou
para cada regido da justica federal, ficando a Escola Nacional da Magistra-
tura brasileira reservada para a discussao de altos temas juridicos, para a
propositura e discussdo de nova legislagdo, e para coordenar o trabalho das
escolas estaduais e regionais e nao para subordina-las. As escolas estaduais
e regionais cuidariam da sele¢@o, formagao inicial e formagao permanente
e a Escola Nacional somente da formagdo permanente.

Seguindo tais modelos ou outros, achamos que as escolas brasileiras
cabe incutir no Juiz a seguinte filosofia: “Dar consciéncia aos futuros
magistrados do poder da agdo judiciaria: o poder ¢ enorme, mas, a0 mesmo
tempo, precisam eles verificar que esta func@o, que tem tanto poder, se
destina a uma finalidade social que limita esse proprio poder”.

Estamos certos de que se trata de meta dificil de se atingir, qual seja
a mais perfeita forma de selecdo e de formacgdo dos magistrados, porém,
no dizer do grande Norberto Bobbio, “se ndo nos propusermos uma meta,
nao estaremos nem ao menos a caminho dela”. @
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Adocao Internacional

ALYRIO CAVALLIERI

Ex-Juiz de Menores, Secretdrio da Unido dos Juristas Ca-
tolicos do Rio de Janeiro; Vice-Presidente da Associagdo
Internacional de Magistrados da Juventude e da Familia.

Em 1970, uma senhora sueca, viuva, que morava no Rio, freqiientava
o orfanato Romao Duarte, onde, como voluntaria, ajudava com as criangas.
Um dia, procurou o juizado ¢ me disse que tinha pena de criangas que jamais
eram visitadas por parentes, enquanto na sua terra, a Suécia, casais queriam
filhos e ndo conseguiam. Conversei com o curador Aratjo Jorge e a assistente
social Julieta Pires. Vamos experimentar? Mas nao havia nenhuma lei, nem
jurisprudéncia, nem pratica anterior conhecida. Inventamos trés condigdes:
1. vamos pedir a lei de 14, para saber se nossas criangas nao seriam pessoas
de segunda classe naquele pais; 2. vamos pedir um estudo da familia, como
exigimos dos brasileiros aqui e 3. s6 vamos mandar crianga que nio tenha
nenhuma possibilidade de obter familia brasileira. Fizemos os processos,
tudo certo, o estudo das familias era uma beleza, com exames, testemunhos
e até recomendagdo do consul brasileiro de 1a. Mandamos 7 criangas.

Vinte anos depois, pessoal da NIA, que trata de adog¢dao no governo
sueco, vem ao Rio. Pedi para localizarem os brasileiros que tinham ido para
la. Recusaram-se. Mas botei no bolso de um deles uma lista com nomes
e enderegos das familias. Dois meses depois, vem uma carta: haviam en-
contrado seis. Entrei em desespero. Que bobagem havia feito: e se algum
estivesse preso, miseravel, sei la. Passaram-se mais dois meses e vieram
os relatorios. Telefonei para a TV-Globo. O resto ja sabem: o Fantastico
fez aquela reportagem. Maria Lundim ¢ professora de danga classica. Julie
Nordvall trabalha em clinica de idosos. Marcos ¢ enfermeiro. Fatima, que
fora com 9 anos, perdeu o pai e herdou algum dinheiro. Lourdes ¢ secretaria
e joga golfe. David ¢ alpinista e faz o servigo militar. Passam-se 5 anos e
chamam-me no consulado. Havia faltado um. Mostram-me a foto, numa
revista, de um rapaz que parece astro de cinema: é o Matias. E guia de
turismo. Levou um grupo a Turquia, o 6nibus pegou fogo, Matias salvou
muitos, ¢ hoje € um herdi sueco.

Em junho de 1996, Maria e Julie vieram ao Brasil com suas maes.
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Visitaram a Romao Duarte varias vezes, queriam conhecer a casa de onde
sairam. Choravam o tempo todo. Trouxeram malas de presentes para as
meninas de 14. Almogaram 14 em casa. Comeram feijado com farofa e bebe-
ram guarana. Sdo morenas e lindas e s6 falam inglés e sueco. Eu estava tdo
emocionado que fingi que almocei. Cantaram uma cang¢ao sueca que falava
que nosso encontro ja estava escrito, ha muito tempo. Nao ¢ uma historia
bonita? Aquelas trés regrinhas, citadas 14 em cima, inventadas no Juizado
do Rio, ha tantos anos, hoje fazem parte de leis, tratados, convengdes e até
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no meio de muita impropriedade
que esta nele. Sdo puro bom senso. Mas teriam funcionado sem algo que
ndo estd na lei, o amor? @
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Repercussoes da Emenda
Constitucional n° 19 sobre os
Concursos para Provimento de Cargos e
Empregos Publicos

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR

Juiz de Direito de Entrancia Especial e Conferencista
de Direito Administrativo na EMERJ. Colaborador da
Enciclopédia Saraiva do Direito. Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional e do Instituto
Brasileiro de Direito Administrativo.

1. Introdugao - A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art.
37,11, fez depender de concurso publico o provimento de cargo ou emprego
publico. Inovou em relagdo a Carta Politica anterior porque ndo distinguiu
a que investidura ha de aplicar-se a exigéncia - se apenas a primeira. Dai
o Supremo Tribunal Federal haver assentado que a maioria dos modos
secundarios de provimento de cargo ou emprego (acesso, progressao,
transposi¢ao) tornou-se incompativel com o novo regime, perante o qual
qualquer provimento depende da competigdo seletiva publica, excetuada a
promocao e desde que para cargos ou empregos organizados em carreira, em
que o ingresso mediante concurso ¢ exigivel apenas para o primeiro degrau.

A aparente rigidez da norma do art. 37, II, combinada com veda-
¢oes expressas em outras disposi¢des da Constituicdo, relacionadas com a
adocdo de discriminantes nos respectivos editais de concurso, defrontava
a Administragdo Publica com dificuldades para o provimento de cargos ou
empregos cujas caracteristicas demandassem critérios de avaliagdo a pri-
meira vista inconciliaveis com as regras constitucionais. Sucederam-se as
centenas - qui¢a aos milhares, se considerados todos os entes federativos
- as demandas judiciais, muitas chegando ao Excelso Pretorio, acerca de
editais de concurso que, nada obstante o texto constitucional, impunham
aos candidatos restri¢des tidas como discriminadoras e, destarte, atentatorias
ao principio da isonomia.

A Emenda Constitucional n° 19, publicada no DOU de 05.06.98,
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introduziu, no inciso II do art. 37, ressalva tendente a viabilizar maior flexi-
bilidade no tratamento da matéria. O sentido e o alcance da modificag¢do sdo
o0 objeto dos comentarios que se seguem, sem perder de vista a historicidade
do direito, mais uma vez reafirmada na evolug@o de institutos juridicos.

Eis anova redagdo do art. 37, II, da CF/88: “a investidura em cargo
ou emprego publico depende de aprovacgio prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a comple-
xidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacoes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeacao
e exoneracio;”

2. Historicidade e Constitucionalidade do Tema - Porque o dever
de eficiéncia vive implicito na administragdo publica do Estado contem-
poraneo, a qualificacdo dos servidores publicos deve ser alvo de atengdo
permanente, a comegar pelo fato da investidura nos cargos, empregos ¢
fungdes ocorrer mediante processo seletivo de conhecimentos e aptiddes.
Todavia, a eficiéncia do servigo, agora explicitada como principio pela
Emenda 19 (art. 37, caput), ndo € a ratio historica da via concursal para o
provimento desses cargos e empregos. O principio podera, quando muito,
contribuir, doravante, para acentuar a competitividade dos concursos pu-
blicos, imprimindo-lhes racionalidade e objetividade crescentes, bem assim
repercutir sobre o exercicio das fungdes de confianga e o provimento dos
cargos em comisso, que o inciso V reservou, com a redacao da Emenda
19, para servidores de carreira.

A origem do concurso publico, como rota obrigatoria de acesso aos
cargos e empregos publicos, € outra, como ensinam Jean Marie AUBY e
Robert DUCOS-ADER, professores da Faculdade de Direito e Ciéncias
Econdémicas de Bordeaux: “Le principe d’égale admissibilité des citoyans
aux emplois publics trouve son fondement dans I’article 6 de la Déclaration
des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789, selon lequel "tous les citoyens
sont également admissibles a tous les emplois publics sans autre distinction
que celle de leurs capacité et de leurs talents’... Ce principe d’égale admis-
sibilité a pour conséquence essentielle d’interdire a ’autorité administrative
de se refuser a recruter un candidat en raison de ses opinions religieuses ou
politiques” (Droit Administratif, pags. 74-75. Ed. Dalloz, 1967).

Era a reagdo ao absolutismo monarquico, que somente admitia ao
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servico do Estado os que se alinhassem aos interesses dos detentores do
poder politico ou a eles ndo se opusessem, o que nao diferia, em esséncia,
do que se praticava, em matéria de recrutamento de agentes publicos, desde
a antiguidade cléssica.

A historia consigna pelo menos sete modos de provimento de cargos
publicos: hereditariedade, venalidade, arrendamento, sorteio, eleicdo, nome-
acao direta, nomeagao mediante concurso. Nao ha sociedade que, se havendo
politicamente organizado, ndo adotasse um desses caminhos para recrutar
os que exerceriam as fungdes publicas. Cada qual com suas conveniéncias
e inconveniéncias em fun¢do dos valores e vicissitudes sdcio-econdmico-
culturais prevalescentes em dado contexto historico.

No berco helénico de nossa civilizacdo, a via da hereditariedade. “Em
quase todos os Estados gregos, a populacdo se dividia em vérias tribos; seus
exércitos eram compostos de regimentos tribais, e as tribos tinham um papel
importante na administragdo civil ... O fato de se basearem as divisdes no
parentesco, dependendo, em teoria, a participacdo numa tribo, da descen-
déncia direta na linhagem masculina do herdi tribal original, poderia ter
suas inconveniéncias na pratica, sendo perceptivel que em muitos Estados,
embora em datas diferentes, considerou-se necessario modificar a base das
tribos, de parentesco para localidade, unindo na mesma tribo os que viviam
numa determinada area, quer para melhorar a estrutura do exército, quer
para simplificar a administragdo em época de paz. Mesmo depois desse
reagrupamento, a participagdo na nova tribo poderia ainda continuar sendo
hereditaria, como em Atenas, onde um homem nao mudava de tribo se
mudasse de residéncia - um tributo a permanente importancia da nogdo de
parentesco” (LLOYD-JONES, Hugh. O Mundo Grego, pag. 32. Ed. Zahar,
1965, trad. Waltensir Dutra).

Elei¢oes decididas pelo poder econdmico, nomeagdes segundo a
confianga da autoridade, e o sorteio sucederam, em Roma, o critério da
hereditariedade, que, no entanto, continuava subjacente na discriminagdo
decorrente da classe de que provinha o servidor, em organizagio social for-
temente hierarquizada. Na narrativa de MATOS PEIXOTO (desnecessario,
para os fins destes comentarios, que se distinguam os periodos historicos,
como consta do original):

“A revolugdo... promovida pelo patriciado e pelo exército, aboliu
a realeza romano-etrusca e substituiu-a por uma republica aristocratica
...Os dois consules, eleitos anualmente pelo povo em lugar do rei vitalicio,
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encarnavam a magistratura suprema; a soma de seus poderes englobava
atribuicdes militares, administrativas e judiciarias ... Substituia os consules,
quando ausentes da cidade, um preposto, o praefectus urbi, escolhido pelo
consul que deixava por ultimo o territorio urbano; e, no caso de vacancia
do consulado, um membro do senado por este eleito, o interrex, que exercia
o poder até cinco dias, findos os quais lhe sucedia outro senador, por ele
designado por igual prazo; e assim sucessivamente ...

“... tendo aumentado consideravelmente a receita ptblica, foram
criados dois questores para administrar o erario, receber as dividas ativas
do Estado, pagar-lhe as dividas passivas e resolver as questdes correlatas.
Nomeados a principio pelos consules, passaram os questores do erario,
pouco apos a lei das XII Tabuas (451-450), a ser eleitos pelo povo... Se-
guiu-se pouco depois a censura, instituida a principio... como magistratura
quinquenal e, depois, como magistratura intermitente, eleita de cinco em
cinco anos, para servir apenas dezoito meses ...

“Sila criou mais dois pretores...; enquanto, segundo o sistema an-
te-rior, dos seis pretores eleitos dois eram sorteados para a capital ¢ os
demais para as provincias, pela reforma de Sila os oito pretores passavam
0 primeiro ano em Roma ...

“Consules, tribunos consulares, censores, pretores, edis e ques-
tores sd3o magistrados patricios ... A plebe, além de excluida dos car-
gos publicos, achava-se, na maior parte, economicamente escravizada
aos capitalistas patricios, em conseqliéncia de dividas contraidas em
condi¢des vexatorias, quer para atender ao servico militar gratuito
e oneroso (pois o conscrito devia adquirir a sua custa o armamen-
to e equipamento), quer para promover os trabalhos agricolas que as
guerras freqiientes desorganizavam ...

“... os progressos da plebe se acentuaram rapidamente; dentro de
cinquenta anos, magistrados plebeus ocuparam a censura, a pretura ¢ a
edilidade... Enfim, pelo meado do século seguinte (254), o plebeu Tibério
Coruncanio foi eleito sumo pontifice... Somente algumas dignidades de
pouca importancia continuaram inacessiveis aos plebeus... A antiga oposi-
¢do entre patricios e plebeus foi substituida por nova demarcagao social - a
nobilitas, nobreza patricio-plebéia, constituida pelos que contavam entre
seus antepassados um magistrado curul, isto é, que tinha direito a usar a sella
curulis (ditador, consul, tribuno consular, inferrex, pretor, censor, edil)...

“Comicios eram as reunides do povo em ordem para votar. Havia
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trés espécies de comicios: 0s comicios por curias, baseados no principio
da genealogia; os comicios por centurias, baseados no principio da ri-
queza, e 0s comicios por tribos, baseados no principio do domicilio ... A
reforma de Sérvio Tulio, tomando por base a riqueza territorial, dividiu a
populagdo ... em dois grupos: a classis, compreendendo os que pagavam
imposto e prestavam servigo militar, € os infra classem, que eram isentos
desses encargos. Essa reforma ndo alterou a organizagdo politica fundada
na aristocracia de sangue: somente o patricio podia fazer parte das trinta
curias, votar e ser senador...

“... Por esse mecanismo, as delibera¢des dependiam das centrias
mais ricas, que podiam, sempre que o quisessem, excluir as classes inferiores.
Os comicios por centurias baseavam-se, pois, na aristocracia do dinheiro,
do mesmo modo que os comicios por curias se baseavam na aristocracia
do sangue” (Curso de Direito Romano, tomo I, pags. 27-52. Ed. Renovar,
4° edigdo, 1997).

O arrendamento, também conhecido pelos romanos, sobretudo nas
fungdes de arrecadacdo de impostos nas provincias anexadas ao Império,
consiste em ceder o cargo publico ao particular, por prazo determinado, me-
diante participag@o percentual nos valores arrecadados. Alcangou prestigio
no periodo medieval, mas foi abandonado na medida em que declinou, até o
desaparecimento, o sistema feudal, com o qual guardava evidente afinidade.
Nada obstante, ndo estaria longe do perfil conceitual do proscrito instituto a
forma de provimento que, até dez anos atras, era a adotada, no Brasil, para
suprir a titularidade dos tabelionatos registrais, em que, por ato de nome-
acdo direta e discricionaria do poder publico, alguém passava a tabelido,
exercendo fungdo publica delegada, remunerada pela propria arrecadagdo
das custas dos atos notariais, devendo recolher ao Estado uma parte do
arrecadado. A diferenca - em desfavor deste “arrendamento” - estava em
que o da antiguidade e medievo era por prazo determinado, enquanto que
o brasileiro era vitalicio. Foi a Constituicao de 1988 que, no art. 236, § 3°,
exigiu o concurso publico de provas e titulos para o ingresso na atividade
notarial e de registro.

A venda de cargos publicos, introduzida em Franca nos fins do século
XV, “cingia-se ... aos cargos do Tesouro ..., mas passou pouco a pouco as
funcdes da judicatura e acabou por se estender aos cargos militares e até
a empregos na casa real ... Sob o reinado de Henrique IV, para acudir as
aperturas do erario, propds-se que os cargos publicos, até entdo vitalicios,
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passassem a patrimoniais, hereditarios e alienaveis, mediante o pagamento
anual de um direito, a que se deu a denominacgao de droit Paulet, ou la Pau-
lette, do nome de Charles Paullet, secretario do rei, que concebeu a alteracao
...A Revolugdo aboliu formalmente a venalidade dos empregos publicos
...” (GUIMARAES MENEGALE, J., Direito Administrativo e Ciéncia da
Administragdo, vol. I, pags. 145-146. Editora Borsoi, 1950).

O sorteio - forma hieratica de provimento, porque se considerava de
inspiragdo divina (na antiguidade pré-classica, os egipcios o praticavam)
- sobrevive na administragdo publica moderna pelo carater democratico
de que se reveste, ja que submete a alea a escolha para o cargo, que pode,
assim, recair em qualquer um, afastadas discriminagdes de qualquer natu-
reza. Por isto mesmo, no mundo greco-latino, o sorteio “podia ser de duas
espécies: puro e simples ou condicionado. Puro e simples era o sorteio que
se aplicava, indistintamente, a pessoas que passavam, a priori, pelo crivo
de um processo seletivo. Condicionado era o sorteio aplicado a pessoas
que reuniam determinadas condi¢des aprecidveis dentre as que podiam ser
escolhidas para os cargos publicos” (v. CRETELLA JUNIOR, Jos¢. Dicio-
nario de Direito Administrativo, pag. 498. Ed. Forense, 3 ° edi¢do, 1978).
Ainda hoje, o sorteio ¢ utilizado como forma de provimento, mormente para
o exercicio de fun¢des sem vinculo profissional permanente com o servigo
publico, como, por exemplo, na escolha dos jurados, nos tribunais do juri.

Chega-se a democratizacao do acesso ao servigo publico progressiva-
mente, apos a Revolugdo Francesa. Ganham terreno e se estabelecem, nos
Estados nacionais organizados a partir do século XIX, a eleicdo e a nomeacao
mediante concurso. “Ainda que o postulado de ampla democratizagdo da
administragdo publica seja um refor¢co da idéia democratica conseqiiente
ao desaparecimento de poderosas monarquias, cumpre nao esquecer que as
monarquias constitucionais admitiram até certo ponto a democratizagdo de
fungdes administrativas. Opera-se, nesta matéria, uma como transagdo de
principios e, em Ultima analise, a restricdo que, no regime democratico, se
opde a administragdo democratica, representa a persisténcia de um principio
autocratico” (MENEGALE, op. cit., pag. 149).

A escolha dos agentes publicos sempre foi questao politica relevante,
e continuara sendo, porque importa a defini¢do do sistema e do regime de
governo, influindo nas relagdes entre a Administragdo e os administrados.
Dentre todos os temas administrativos de que se ocupa a Emenda 19, este
sera o mais genuinamente constitucional. Esteve presente em todas as nossas
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Constituigoes. Implica opgao que deve estar resolvida no Documento Poli-
tico Fundamental. Em Estado de Direito, o concurso publico ¢ instrumento
democratico porque, estimulando o critério do mérito, garante igualdade de
acesso aos cargos e empregos do Estado para quantos se comprovem habi-
litados mediante procedimento seletivo, aberto a todos os que preencham
os requisitos minimos fixados nos respectivos atos convocatorios.

Do ponto de vista da natureza das fungdes, o constitucionalismo brasi-
leiro esposou, em sintese esquematica, a via da eleicdo, para a nomeacao dos
agentes politicos, e a do concurso, para a nomeacgao dos servidores técnicos,
formando a burocracia estatal. Excecdo a Constituigdo Imperial de 1824,
cujos pardmetros de nomeagao para cargos e fungdes publicos ainda eram
o “talento e a virtude”, o que os revestia da mais subjetiva discricionarieda-
de, insuscetivel de controle. Revendo-se as disposi¢des que nossas Cartas
Politicas dedicaram a matéria, percebe-se gradual evolucao nesse sentido.

3. O Concurso da Constituicao de 1988 - A Constituigdo de 1988
fez do concurso publico a via exclusiva de investidura em cargo ou em-
prego publico. A ponto do Supremo Tribunal Federal haver decidido que a
maioria dos modos derivados de investidura (mudanga de cargo mediante
procedimentos internos, tais como acesso, transposicao, progressao) nao foi
recepcionada pelo novo regime, estando, pois, proibida. A exegese € peremp-
toria: “ndo mais restrita a exigéncia constitucional a primeira investidura
em cargo publico, tornou-se inviavel toda a forma de provimento derivado
do servidor publico em cargo diverso do que detém, com a Unica ressalva
da promogao, que pressupde cargo da mesma carreira; inadmissibilidade de
enquadramento do servidor em cargo diverso daquele de que ¢ titular, ainda
quando fundado em desvio de funcao iniciado antes da Constituicdo” (RE
n°209.174-0, rel. Min. Sepulveda Pertence. DJU de 13.03.98). Na ADIn n°
1.150-2, rel. Min. Moreira Alves, o Pretorio Excelso confirmou a “Incons-
titucionalidade da expressdo ‘operando-se automaticamente a transposicao
de seus ocupantes’, contida no § 2° do art. 276 da Lei 10.098, de 03.02.94,
do Estado do Rio Grande do Sul, porque essa transposi¢do automatica
equivale ao aproveitamento de servidores ndo concursados em cargos para
cuja investidura a Constitui¢do exige os concursos aludidos no art. 37, 11, de
sua parte permanente e no § 1°do art. 19 de seu ADCT” (DJU de 17.04.98).

A excecdo a exclusividade do concurso € a promogdo, e desde que
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aplicada a cargos organizados em carreira, porquanto se a lei definir deter-
minado cargo como de provimento isolado, neste tampouco se admitira a
investidura mediante promogao, ainda que esteja situado no topo de uma
carreira linear (como no caso dos cargos de delegado de policia e de professor
titular de universidade, que, na aparéncia, coroariam as carreiras policial e
do magistério superior; no entanto, se as respectivas leis de regéncia esta-
belecerem, como de ordinario o tém feito, que sdo de provimento isolado,
impoe-se o concurso publico, inviavel que agentes policiais, no primeiro
caso, e professores adjuntos, no segundo, venham a ser neles investidos por
promocao).

O STF vem de reiterar o entendimento no RE n° 201.010, rel. Min.
Moreira Alves, cuja ementa esclarece que “O art. 206, V, da atual Constitui-
c¢do ndo proibe que, no magistério publico superior, a legislagdo infracons-
titucional estabelega carreira até o cargo de professor adjunto e considere
como cargo isolado o de professor titular, fazendo depender o ingresso nele
de concurso de provas e de titulos. Assim, ndo se pode pretender que a le-
gislac@o ordinaria anterior a Constituicdo de 1988, que, em tltima analise,
dispunha sobre a carreira até o cargo de professor adjunto e tinha como cargo
isolado, por imposi¢ao do sistema constitucional anterior, o de professor
titular, exigindo para o ingresso nele concurso de provas e de titulos, haja
sido revogada pela atual Carta Magna” (DJU de 20.03.98).

Assentado que o concurso publico de provas, ou de provas e titulos
(vedado o concurso apenas de titulos), € a via exclusiva de acesso a car-
gos e empregos publicos de provimento efetivo, inimeras questdes ficam
pendentes relativamente a extensdo dos principios que modelam o proce-
dimento seletivo, notadamente o da igualdade entre os candidatos - o cerne
de toda competigdo. Isto porque entre os matizes, variaveis ao infinito, que
singularizam cada concurso, estd a diversidade de tarefas e funcdes a que
corresponde o exercicio do cargo ou emprego em disputa. A Administra-
cdo cumpre fixar, no respectivo edital, as condigdes e exigéncias que os
candidatos deverdo atender, levando em conta também as peculiaridades
do cargo ou emprego que necessita prover. Como fazé-lo sem incidir em
discriminagdes lesivas do principio da igualdade, ¢ a indagagdo que gera
incontaveis demandas judiciais.

4. Isonomia x Discrimen - Nossos Tribunais - incluindo a Suprema
Corte, posto que o tema, sendo constitucional, chega até o seu exame pela
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via do recurso extraordinario - s3o chamados a verificar da legalidade de
editais de concursos publicos que estabelecem discrimens, destacando-se,
como os mais freqilientes, idade, sexo, nivel de escolaridade, caracteristi-
cas antropométricas, carater eliminatorio de avaliagdes médicas e psico-
logicas. Na raiz das restri¢cdes previstas em editais de concursos publicos
esta, invariavelmente, a conciliagdo, ou inconcilia¢do, do discrimen com a
isonomia, que atenderia, ou ndo, ao interesse publico. Mormente porque a
Constitui¢do, na redacao original do art. 39, § 2°, estendera aos servidores
publicos algumas das garantias que estabeleceu, no art. 7°, em favor dos
trabalhadores em geral, entre as quais a que proibe diferencas de critérios
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Os conflitos decorrentes do confronto entre o discrimen e a isonomia
podem ser tormentosos e cindirem as interpretacdes pretorianas e doutri-
narias. Por isto a Emenda 19 entendeu de alterar a redagao do inciso II do
art. 37 para evidenciar que, tratando-se de cargo ou emprego publico, o
regime juridico do acesso ha de ser temperado de modo diverso do regime
de admissdo a empregos privados, ainda que mantido, na espinha dorsal de
ambos, a prevaléncia do principio da igualdade, com o qual ndo se compa-
decem discriminagdes, como regra geral.

A nota distintiva do concurso para o provimento de cargo ou emprego
publico, em comparagdo com a admissdo a emprego privado, esta na natu-
reza e na complexidade dos primeiros, comprometidas com a satisfacdo do
interesse publico. Se o servidor, nada obstante aprovado em concurso, nao
for apto ao exercicio do cargo em razdo de faltar-lhe algum atributo espe-
cifico, sofrera o interesse publico, ja que a Administragao tera ao servigo da
sociedade quem ndo estara em condi¢des de bem desempenha-lo.

Ao afirmar que a natureza e a complexidade do cargo ou emprego sao
elementos que importam na efetiva¢ao dos concursos publicos, a Emenda
19 nada mais faz do que transpor para o texto constitucional a solug@o que
a Corte Suprema consagrou. Aqui, o reformador foi prudente. Aguardou que
se sedimentasse a orientagdo no laboratorio socio-cultural da jurisprudéncia,
para, sO entdo, transplanta-la para o texto da Constitui¢ao, na estrita medida
do enunciado geral, remetendo para a lei, que ¢ norma impessoal e abstra-
ta, e para os tribunais, que a aplicardo para compor os casos concretos, a
defini¢do do que pode ser validamente discriminado nos atos convocatorios
de concursos publicos.
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Observa-se alguma contrariedade entre a proposta que consta na
exposicao motivos da Emenda, supra transcrita, e a alteragdo efetivamente
introduzida no inciso Il do art. 37. Ao que se deduz da Exposi¢do de Motivos
Interministerial n® 49/95, a intencdo original era a de criar procedimento
seletivo simplificado, como alternativa ao concurso publico para o provi-
mento de cargos especificos. A legislacdo que dispora sobre a natureza e
a complexidade dos cargos e empregos publicos, para fins de provimento,
podera referir-se a tal especificidade, porém nao parece que a Emenda haja
autorizado a institui¢do de procedimento seletivo alternativo ao concurso
de provas, ou de provas e titulos. Ao contrario, parece claro que a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego a prover constituirdo os limites
da discricdo administrativa na formulagdo dos critérios e exigéncias de
aprovagdo, mas ndo com o fim de dispensar a aferi¢do mediante provas,
ou provas e titulos.

Alei a que se refere a Emenda néo sera a de normas gerais, de edi¢ao
privativa da Unido. Sera a lei, federal, estadual ou municipal, que dispuser
sobre a natureza e a complexidade dos cargos e empregos a serem providos,
conforme se situem em cada uma das esferas federativas. A administracdo de
pessoal ¢ matéria tipicamente inserida na autonomia que o art. 18 da CF/88
assegura a cada ente federativo, seguindo-se que dispor sobre os concursos
publicos, para o provimento dos cargos e empregos de suas respectivas ad-
ministragOes direta e indireta, incumbira a Unido, a cada Estado-membro,
ao Distrito Federal e a cada Municipio. Na ADIn n° 1.326, rel. Min. Carlos
Velloso, o STF proclamou que “Servidores publicos estaduais estatutarios:
ao Estado-membro cabe legislar, observados os principios constitucionais
federais relativos ao servigo publico. Impertinéncia da invocacao da com-
peténcia legislativa da Unido inscrita no art. 22, [ ¢ XVI. Pode o legisla-
dor, observado o principio da razoabilidade, estabelecer requisitos para a
investidura em cargo, emprego ou fungdo publica. Inocorréncia de ofensa
ao principio da isonomia no fato de o legislador estadual ter exigido, para
o provimento dos cargos de auditor interno, escrivao de exatoria, fiscal de
mercadorias em transito, exator e fiscal de tributos estaduais, que os candi-
datos fossem diplomados em direito, administra¢do, economia ou ciéncias
contabeis. A¢ao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente” (in
Boletim Informativo do STF, n°® 79/97).

Nao soa razoavel que a Administragdo venha a ser autorizada, por
essas leis, a modificar, acrescer ou suprimir tarefas e atividades de seus car-
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gos e empregos a cada concurso, como que direcionando critérios segundo
interesses contingentes ou personalizados. O edital de cada concurso € que
devera atender aos critérios previamente estipulados na lei de regéncia, em
cada esfera administrativa, sob pena de romper-se com os principios da
igualdade e da moralidade em razdo de surpreenderem-se os candidatos
com requisitos improvisados, variaveis a cada concurso. Nao se consagra
a imutalidade, porém ¢ necessario que qualquer modificacdo de critérios
legais seja justificada pelo interesse publico.

E de presumir-se, ademais, que haja relagio de adequagao e pertinén-
cia entre os requisitos previstos na legislagao e aqueles que serdo lancados
no edital, tendo como referéncia a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego a prover. Caso contrario, estar-se-ia diante de nova ameaca a iso-
nomia entre os candidatos, sujeitos ao arbitrio caprichoso da administracéo,
sem nexo com o interesse publico.

5. Casuistica - A elaboragdo dessas leis decerto que levara em con-
ta a casuistica encontravel no repertorio jurisprudencial, da qual vale a
pena conhecer as questdes mais freqilientes, todas gravitando em torno da
principiologia constitucional e da relagdo discrimen-isonomia, variando a
solucdo segundo circunstancias factuais comprovadas em cada caso. Segue-
se breve resenha.

Primeira questdo - cabe, em face do principio da presungao de inocén-
cia inscrito no art. 5°, LVII, da CF/88, eliminar candidato a cargo de delegado
de policia que, nada obstante aprovado em todas as provas e ja titularizar
outro cargo publico, esteja a responder a acao penal ou inquérito policial ?

Possivel e desejavel, em tese, a conciliacdo entre o principio da
presuncao de inocéncia e a restrigao editalicia que obsta o deferimento da
inscri¢do definitiva de candidato que responda a acdo penal. Sobretudo em
concurso que almeja o provimento do cargo de delegado de policia, € con-
forme a razoabilidade e a proporcionalidade, atendendo ao interesse publico,
que o ato convocatorio instrumentalize a Administragao de molde a evitar o
ingresso de pessoas denunciadas por envolvimento em crime.

Pela corregdo da tese responde o seu fundamento, qual seja o de que,
sendo, como sdo, autdnomas as instancias administrativa e criminal, pode
ocorrer que ndo se configure a conduta atraente da reprovacao penal, porém
subsista residuo administrativo que baste para incompatibilizar o servidor,
ou o candidato a servidor, com os valores morais ¢ funcionais que devem
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pautar o exercicio da fungdo publica. Todavia, a jurisprudéncia e a doutri-
na t€m uniformemente advertido para o fato de que dita autonomia cessa,
passando a prevalecer a for¢a preclusiva da coisa julgada, quando o motivo
da restricdo ou da sang@o administrativa foi, exclusivamente, o mesmo da
acdo penal e esta vem a concluir pela inocéncia do acusado, seja porque
recusada a autoria ou o proprio tipo penal em que capitulada sua conduta.

Outra sera a configuracao juridica do problema se ndo houver residuo
administrativo a considerar porque, na esfera administrativa, resultou de
processo regular a inocentagao do servidor, acusado do mesmo ilicito gerador
da denuncia que inaugurou a a¢do penal, tendo sido, inclusive, promovido,
em ressarcimento de preteri¢do. Nessas especificas circunstancias, o prin-
cipio inscrito no art. 5°, LVII, da Constituigdo da Republica deve laborar
em favor do servidor-candidato.

A falta de pronunciamento judicial definitivo e de residuo administra-
tivo, o acusado se presume inocente. E a inica perspectiva que se coaduna
com os atos das autoridades da mais elevada hierarquia administrativa, que,
confiantes na inocéncia do servidor, 0 promoveram e nomearam para cargo
comissionado, nada obstante ser réu em agdo penal.

Todavia, a Administragdo, ao indeferir a inscri¢do definitiva e eliminar
o servidor do concurso, nada mais fez do que cumprir as regras editalicias,
que a vinculam tanto quanto os candidatos, em homenagem ao principio
da igualdade entre os competidores. Se, em tese, o edital pode estabelecer
restricdo ancorada na existéncia de antecedentes criminais ou de agdo penal
em curso, sem, sé por isto, transgredir o principio da presungdo de inocén-
cia, indagar-se-ia, de modo pertinente, como seria licito as autoridades do
concurso escusarem-se de aplicar, em caso isolado, ditas normas editalicias
sem vicio de legalidade.

“A norma constitucional que proibe tratamento normativo discrimi-
natério, em razao da idade, para efeito de ingresso no servigo publico (CF,
art. 7°, XXX, c/c art. 39, § 2°), ndo se reveste de carater absoluto, sendo
legitima, em conseqiiéncia, a estipulacdo de exigéncia de ordem etéria quan-
do esta decorrer da natureza e do conteudo ocupacional do cargo publico a
ser provido” (RDA 199:153 e 195:65). A Excelsa Corte assim proclama a
relatividade da proibicao do tratamento discriminatorio, reconhecendo que
aisonomia convive com o fator discriminador quando este inequivocamente
contribua para o superior atendimento a razdes de interesse publico.

No campo dos concursos para provimento de cargos € empregos
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publicos, havera critérios de afericao (fator discriminante) compativeis ou
incompativeis com o principio da igualdade que deve prelavecer entre os
candidatos. O discrimen sera inconcilidvel com a isonomia quando subme-
ter os candidatos a critério diferenciador irrelevante para o fim de interesse
publico, que, cuidando-se de concursos, sera o adequado desempenho das
fungdes inerentes ao cargo ou emprego que se quer prover. O discrimen
compor-se-a com a isonomia quando estabelecer critério imprescindivel ao
exercicio adequado dessas fungdes. Extraia-se, pois, a licdo de que disci-
minagdo nao ¢ sindnimo necessario de violagao da isonomia, dado que esta
ndo porta carater absoluto em face do interesse publico, variavel segundo
as circunstancias de cada caso.

No campo mesmo da discriminagao etéria, variadas tém sido as solu-
¢oes dadas pelo STF, ora considerando que se justifica a restri¢do, ora nao,
de acordo com a natureza das tarefas proprias do cargo em disputa concursal.
O que se ilustra com decisdo proferida no RE n° 164.872, rel. Min. Moreira
Alves, assim ementada: “O Plenario desta Corte, ao julgar os recursos em
mandado de seguranca 21.033 e 21.046, firmou o entendimento de que, salvo
nos casos em que a limitacao de idade possa ser justificada pela natureza das
atribuicdes do cargo a ser preenchido, nao pode a lei, em face do disposto
nos artigos 7°, XXX, e 39, § 2°, da Constituicdo Federal, impor limite de
idade para a inscri¢do em concurso publico. No caso, tratando-se, como
salienta o acérdao recorrido, de concurso para cargo burocratico - técnico
do Tesouro Nacional -, a limitacdo de idade ndo se justifica pela natureza
das atribuicdes desse cargo, razao por que esse limite se apresenta como
discriminatdrio e, portanto, vedado pelos cidatos dispositivos constitucio-
nais” (DJU de 13.03.98).

A mesma inteligéncia preside o decisorio do STF quanto a exigéncias
editalicias concernentes a dados antropométricos de candidato. Assim: “Em
se tratando de concurso publico para agente de policia, mostra-se razoavel
a exigéncia de que o candidato tenha altura minima de 1,60m. Previsto o
requisito ndo s6 na lei de regéncia, como também no edital de concurso, ndo
concorre a primeira condi¢ao do mandado de segurancga, que ¢ a existéncia
de direito liquido e certo” (RE n°® 148.095, rel. Min. Marco Aurélio. DJU
de 03.04.98).

Na admiravel sintese de RUY BARBOSA, sufragada por todos os
compéndios sobre isonomia, esta consiste em tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam. Se, de um
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lado, é possivel estabelecer discrimen que veda a inscri¢do em concurso
publico e a nomeacao para cargo publico de candidato que responde a agdo
penal, de outro turno € necessario verificar-se em que medida dita agdo
penal constitui obice concilidvel com o principio da igualdade e em face
do principio da presungao de inocéncia. E possivel imaginar-se hipotese em
que, em tese, ndo seria razoavel a restri¢ao. A possibilidade tem cabimento
gragas ao carater relativo das discriminagdes diante do interesse publico,
aferivel casuisticamente.

Ha a acdo penal. O crime imputado ao servidor ¢ inabilitante para o
exercicio das funcdes inerentes ao cargo de delegado de policia. Mas ha,
também, a inocentag¢ao em sede administrativa e o investimento da Adminis-
trag@o no servidor que lhe parece treinado e apto tanto para a fung@o policial
quanto para cometimentos de confianca. Como harmonizar o interesse da
Administragdo que, de um lado, inocenta, premia e confia, com o interesse
da Administragdo que, de outro, vé-se na contingéncia de aplicar restri¢ao
validamente inserta em edital de concurso publico? O candidato serviria ao
interesse publico como titular de outro cargo, mas nao serviria como titular
do cargo de delegado de policia?

Em questdes de isonomia, ¢ imperioso que o intérprete seja capaz de
ver além das formulas genéricas, que a doutrina francesa, sob a permanen-
te inspiragdo do seu peculiar sistema do contencioso administrativo, tem
rotulado, censurando, de passe par tout, porque repetem enunciado formal
genérico onde cabem situacdes dispares, sem distinguir os motivos proprios
de cada situagdo, tal como se encontra nas exigéncias referentes a inexis-
téncia de acdo penal em curso, constante de todos os editais de concursos
publicos para o exercicio das chamadas func¢des de Estado.

Para ver além do corriqueiro ¢ preciso saber divisar as circunstancias
do caso concreto, ndo para exercitar exame meritorio, privativo da Admi-
nistracdo, mas para cumprir verdadeiro controle de legalidade quanto aos
motivos (razdes de fato e de direito que justificam e legitimam o agir da
autoridade, devendo ser materialmente existentes e juridicamente adequadas
para produzir o resultado pretendido - v. Lei n® 4.717/65, art. 2°, p. unico,
“d”, a contrario senso). Saindo-se da generalidade da formula e esquadri-
nhando-se as singularidades do caso concreto, verifica-se que, em verdade,
se trata de figuras juridicas distintas, em sua natureza e contetudo: o direito
ainvestidura, conseqiiente a aprovagao e classifica¢@o no concurso publico;
¢ amedida administrativa de cautela configurada no afastamento temporario
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do exercicio do cargo. Esta ndo tem a virtude de elidir o direito de fundo,
que também ndo pode ser atacado pela pendéncia de processo criminal
inconcluso. Deve a Administragdo dar conseqii€éncia normal a aprovagao e
classifica¢@o do candidato, sem prejuizo do acatamento a eventual decisdo
judicial condenatoria superveniente.

Em face do interesse publico e da Administragao, o fato do candidato
responder a acdo penal, sem que a isto se alie qualquer residio de ilicito
administrativo, e sendo certo que a Corporacao a que pertence o tem por
inocente da mesma imputacdo, bem assim a Administragdo superior, nao
constitui motivo idoneo para barrar-lhe a aprovagao no concurso para o pro-
vimento do cargo de delegado de policia, cujas provas e exames ultrapassou.

Se a investigacdo social contra-indicou o candidato exclusivamente
em razao desse mesmo fato, e ndo constituindo ele motivo adequado, segue-
se a ilegalidade do ato de inabilitagdo. O vicio que se aponta contamina o
motivo do ato eliminatorio, que, como os demais requisitos que conformam
a estrutura morfologica de todo ato administrativo (competéncia, forma,
objeto e finalidade), sujeita-se ao controle judicial. Se, titularizado no cargo
de delegado de policia, o candidato viesse a ser condenado na agao penal, a
propria dosagem da pena inerente ao crime bastaria para levar a demissao.

Segunda questdo - cabe indeferir pedido de inscricdo em concurso
para provimento de cargo militar a candidato que conta idade superior ao
limite estabelecido no edital ?

Tal pleito busca amparo nos arts. 7°, XXX, e 39, § 2° (que passou a
3°, alterado pela Emenda 19) da Constituigdo Federal, dos quais exsurgiu
o entendimento, consolidado em sede doutrinaria e jurisprudencial, de que
a vedacdo, que a primeira dessas disposigdes estatui com respeito ao fator
idade como discriminante para o acesso a emprego, estende-se, por forca
da segunda, aos concursos para o provimento de cargos publicos, cujos
editais, em conseqiiéncia, ndo a poderiam acolher sem ofensa a ordem
constitucional.

Tratando-se, porém, de cargo militar, a Constitui¢@o define-se de modo
discrepante da orientagdo que fixara para o acesso aos empregos € cargos em
geral, publicos e privados. Seu art. 42, que identifica como servidores mili-
tares dos Estados os integrantes de suas policias militares e de seus corpos
de bombeiros militares, denota a diversidade em dois de seus paragrafos: o
9°, que incumbe a lei de fixar “os limites de idade, a estabilidade e outras
condi¢des de transferéncia do servidor militar para a inatividade”; e o Il,
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que estende aos servidores militares o disposto no art. 7°, incisos VIII, XII,
XVII, XVIII e XIX.

0O § 9° do art. 42 constitui excecao, no pertinente aos servidores mili-
tares, as normas gerais de aposentagdo e estabilidade de que cuidam os arts.
40 e 41, quanto aos servidores civis. Mas poder-se-ia objetar, com boa razao,
que os limites de idade referidos no § 9° sdo conexos a transferéncia para a
inatividade, e, ndo, a incorporacdo aos quadros da carreira militar. Dai que
tais limites especiais ndo se ajustariam a hipotese sob exame.

O § 11 resolve a questdo. Contrariamente ao que se verificava no
antigo § 2° do art. 39, com relagdo aos servidores publicos civis, que a estes
estendia expressamente a regra do art. 7°, XXX, o § 11 do art. 42, ao estender
aos servidores militares algumas das disposi¢des do mesmo art. 7°, exclui
o inciso XXX, indicando que, sendo militar o servidor, a lei podera adotar
fatores discriminantes, entre eles o limite de idade, na selegdo do pessoal que
integrara as Corporacdes militares, apos habilitagdo em concurso publico.

O Supremo Tribunal Federal tragou diretriz geral que recomenda o
critério da razoabilidade para aferir-se se a limitacdo da idade concilia-se, ou
nao, com o principio da isonomia, nos concursos para provimento de cargos
publicos: “A vedacdo constitucional de diferenca de critério de admissdo
por motivo de idade (CF, art. 7°, XXX) ¢ corolario, na esfera das relagdes
de trabalho, do principio fundamental da igualdade (CF, art. 5°, caput), que
se estende, a falta de exclusdo constitucional inequivoca (como ocorre em
relacdo aos militares - CF, art. 42, § 11), a todo o sistema do pessoal civil ...”
(RE n° 157.888-2 - RGS, rel. Min. Sepulveda Pertence. DJU de 11.05.95).

Como aponta o STF, o provimento dos cargos militares recebeu tra-
tamento diferenciado na Constituicdo da Republica, cujo art. 42, § 11, ao
relacionar os direitos dos trabalhadores assegurados aos servidores militares,
excluiu o do inciso XXX do art. 7°, precisamente o que proibe a discrimi-
nacdo em funcdo da idade para o ingresso na carreira. Vale dizer que, nos
concursos para o provimento de cargos de natureza militar, a Carta Magna
confere discri¢do ao edital para estabelecer a limitagdo etaria que reputar
compativel com a indole da fung¢do militar.

Mercé da Emenda 19, o novo § 3° do art. 39 também ressalva, acom-
panhando a inovagao do inciso II do art. 37, que a lei podera estabelecer
requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o exigir,
vale dizer, cargo civil, porquanto os cargos militares sujeitam-se a regime
que ja era, e continua sendo, especial por forca das disposi¢des do art. 42.
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Disto nao se infira que o fato de ser militar o cargo a prover-se justifi-
caria que os respectivos editais de concurso pudessem estabelecer exigéncias
ao nuto da Administragdo, segundo valoracdo desvinculada do interesse
publico. Curiosa restri¢do, incluida em um desses editais, foi removida pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal, negado, no Superior Tribunal de
Justica, seguimento a recurso extraordinario que pretendia vé-la reapreciada
pelo STF: “A circunstancia de ser o candidato responsavel pelo pagamento
de pensdo alimenticia ndo pode ser erigida em causa de sua eliminagdo de
curso de formagao militar, apos regular aprovagao nos exames de admissao...
O preceito que consagra o principio da isonomia, especificamente quanto a
admissdo ao trabalho, veda discriminagdo baseada em sexo, idade, cor ou
estado civil. Muita expressiva, a esse proposito, a licio de HELY LOPES
MEIRELLES (Direito Administrativo, 16° edi¢do atualizada), onde deixou
consignado que Quanto ao principio da isonomia, € preciso ver que ... veda
as exigéncias meramente discriminatorias, como as relativas ao lugar de
nascimento, condi¢des pessoais de fortuna, familia, privilégios de classe ou
qualquer outra qualificacdo social. E assim € porque os requisitos a que se
refere o texto constitucioal hdo de ser apenas os que, objetivamente consi-
derados, se mostrem necessarios ao cabal desempenho da fung¢ao publica’
... Na linha desse pensamento, ndo se pode admitir que a circunstancia de
ser pai, com obrigacao alimentar, possa representar obstaculo impeditivo
de realizar curso de formagao de sargento do Exército Brasileiro” (STJ, MS
n° 3.839-7-DF, rel. Min. Américo Luz. DJU de 22.09.95).

Terceira questdo - cabe atribuir, em edital de concurso publico, carater
eliminatorio a etapa de avaliagdo psicologica do candidato?

A matéria comporta ardua discussdo, encontrando-se, nos Tribunais
Superiores, decisdes que ora se inclinam pela inconstitucionalidade de
qualquer lei ou norma editalicia de concurso publico que atribua indole
eliminatoria a exame psicologico, ora a toleram com ressalvas.

Ha de ponderar-se que, ndo sendo a Psicologia ciéncia exata, expondo-
se a interpretagdes que variam ao infinito, segundo a linha de formagao do
psicologo (e as ha em niimero insuspeitado), admitir-se carater eliminatorio
a avaliagdo psicologica equivale a emprestar-lhe indole totalitaria, avessa ao
controle e comprometedora das franquias democraticas do Estado de Direito,
porquanto daria valor absoluto e incontrastavel a opinido técnica que passa
a atuar como discrimen, com possivel violagdo do principio da isonomia.
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Como visto na primeira questdo, retro, a isonomia convive com o
fator discriminador quando este inequivocamente contribua para o superior
atendimento a razoes de interesse publico.

Se o cargo que se quer prover implica o exercicio de fungao policial
militar, inevitavel é a adocao de discrimen que instrumentalize o Estado a
selecionar candidatos especificamente aptos ao seu desempenho, exigente
de equilibrio e autocontrole da agressividade em combinagio proporcional
a intrepidez e a energia que desafiam o cotidiano desses agentes da segu-
ranga publica. A avaliacdo psicologica ¢ indispensavel e deve, mesmo, ser
eliminatoria, para que se reduza o mais possivel o risco social e pessoal
que representam policiais despreparados emocionalmente para os misteres
de seu peculiar oficio, ou dotados de perfil de personalidade com estes
inconciliavel.

O Estado, ao selecionar seus policiais, deve acautelar-se para evitar o
ingresso, por exemplo, de portadores de psicopatias desqualificadoras para
o exercicio das correspondentes fungdes, ou de pessoas que, conquanto
ndo portem anomalias psiquicas, tenham personalidade inadequada para as
incumbéncias do trabalho policial. A presen¢a de exame psicotécnico, ainda
que de carater eliminatorio, ndo constitui, por si so, violagao do principio da
igualdade se o candidato, tendo acesso assegurado as razdes da eliminagao,
puder provocar o controle judicial pela via processual adequada, que néo
pode ser a do mandado de seguranca, exigente de prova pré-constituida. E
certo que, para terceiros, impoe-se o sigilo dos motivos da inaptidao por
razdes de ordem ética e que preservam o proprio candidato.

Se, conhecidos os motivos da contraindicagdo, verifica-se, em face
do inteiro teor dos laudos atinentes a avaliagdo psicologica individual do
candidato, que, a par de existentes, ditos motivos sdo idoneos para a produgao
do resultado, resultam afastadas a sua invalidade e a alegada ilicitude do
ato administrativo eliminatdrio (v., analogicamente, art. 2°, p. tinico, alinea
“d”, daLein®4.717/65). Se, na personalidade do candidato sdo encontradas
caracteristicas (ndo patologias) que desaconselham o ingresso na carreira
policial, justifica-se (quanto ao motivo) e legitima-se (quanto ao interesse
publico) a eliminagao, seja do ponto de vista do Estado e da Sociedade, seja
sob o prisma da preservagdo do candidato, cuja estrutura emocional ndo
se mostra em condigdes de suportar os desafios da funcao policial militar.

Se o prognostico do laudo indica que o candidato, embora intelectu-
almente bem dotado, tem caracteristicas de personalidade incompativeis
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com o oficio policial, esclareca-se que o nivel de inteligéncia ndo assegura
melhores condi¢des para bem servir ao interesse publico, bastando lembrar
que os anais da criminologia registram numerosos casos de delinqiientes de
altissima inteligéncia, infelizmente direcionada para condutas anti-sociais,
o que ilustra a verdade cientifica de que nao ha nexo necessario entre inte-
ligéncia e vocagao para tal ou qual atividade especifica. Por isto mesmo,
a Administragdo deve dispor de discrigdo para estabelecer os critérios de
admissdo a cargos publicos e para aferi-los segundo métodos cientificamente
reconhecidos, como o ¢ o da avaliacdo psicologica da personalidade, in-
viavel que esses critérios, desde que fixados no edital de modo impessoal
e isondmico, possam ser revistos em sede de controle judicial, posto que
pertinentes ao mérito do ato administrativo.

Compatibilizado com o principio da isonomia, o exame psicologico
eliminatorio, para revestir-se de legalidade, deve estar expressamente pre-
visto no edital, que € a lei interna do concurso a que se destinam suas regras.
E também ha de ser ensejada ao candidato eliminado a ciéncia pessoal e
reservada dos fundamentos de sua contra-indicacdo psicologica, mediante
requerimento, o que garante o respeito devido ao direito fundamental ins-
crito no art. 5°, inciso XIV, da Constitui¢ao da Republica. Tal a orientagao
do Supremo Tribunal Federal: “Exame Psicotécnico. Entrevista carente de
rigor cientifico. Eliminagao de candidato... Quando a lei do Congresso prevé
a realizagdo de exame psicotécnico para ingresso em carreira do servigo
publico, ndo pode a administracao travestir o significado curial das palavras,
qualificando como exame a entrevista em clausura, de cujos parimetros
técnicos ndo se tenha noticia. Nao ¢ exame, nem pode integra-lo, uma afe-
ricdo carente de qualquer rigor cientifico, onde a possibilidade tedrica do
arbitrio, do capricho e do preconceito nao conheca limites.” (Agr.Inst. n°
161.275-4-DF, rel. Min. Néri da Silveira. DJU de 05.12.96).

Quarta questdo - € conforme a isonomia impor a eliminagdo de can-
didato que, submetido a avaliagdo médica, seja portador de doenga, diagnos-
ticada pela banca examinadora e que o edital define como inabilitante, se o
candidato apresenta atestados de clinicas privadas com diagnoéstico diverso?

Nao se vislumbra ilicitude na eliminagao de candidato tido por inapto
no exame de saude, se a banca condutora deste verificou que padece de do-
enga que prova pericial, produzida sob o palio da jurisdi¢do, veio confirmar
ser grave, irreversivel e de prognostico imprevisivel, exigente de condigdes
de trabalho que se adaptem as restricdes decorrentes da doenga, sendo
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certo que se inclui entre aquelas enumeradas em lei como ensejadoras de
aposentadoria por invalidez.

As normas que presidem os concursos para o provimento de cargo
publico sempre condicionam a nomeagao dos candidatos habilitados a apro-
vagdo em exame de satude. A higidez da satide ha de ser plena ao ingressar-
se no servico publico. Porque severa, irreversivel e imprevisivel, impondo
restrigdes, a patologia diagnosticada ndo se encontra entre as deficiéncias
que constituem excec¢do autorizativa do aproveitamento de seu portador,
arroladas na legislagdo aplicavel.

Inacolhiveis os atestados firmados por clinicas privadas porque ad-
miti-los equivaleria a dispensar ao candidato, a margem da legislagdo de
regéncia e da gravidade da doenca, tratamento privilegiado em relagao aquele
conferido aos demais candidatos, todos submetidos a banca do concurso,
0 que vulneraria o principio da igualdade entre os concorrentes, a par de
comprometer o principio da moralidade administrativa, dado que o candidato
ingressaria no servigo publico para, a seguir, ser aposentado por invalidez
ou readaptado para func¢do concilidvel com suas limitagdes de saude.

Por outro lado, € uniforme o entendimento pretoriano quanto a ser
cabivel o controle judicial de legalidade dos concursos publicos, vale dizer,
controle sobre a observancia dos principios e normas agasalhados nos res-
pectivos editais, sendo porém defeso ao Judiciario rever provas ou resultados
declarados pelas bancas examinadoras, o que, mais uma vez, vem de ser
enfatizado em recente aresto do Superior Tribunal de Justica (“A competéncia
do Poder Judiciario se limita ao exame da legalidade das normas instituidas
no edital e dos atos praticados na realizagdo do concurso, vedado o exame
de questdes das provas e de notas atribuidas aos candidatos, matérias cuja
responsabilidade ¢ da banca examinadora. Seguranca denegada.” -MS n°
5.415-DF, Rel. Min. Anselmo Santiago. DJU de 23.03.98).

Quinta questdo - observa os principios da igualdade e da moralida-
de, e consulta o interesse publico, estipulagdo editalicia determinante da
eliminagdo de candidato que ndo vence um dos testes de capacitacao
fisica previstos porque acidentado, embora ja aprovado nas provas de
conhecimento?

Se o candidato nao alcanga o indice minimo que o ato convocatdrio
do concurso fixou para um dos testes de capacitacao fisica, e o regulamento
atribui carater eliminatorio a todos os testes dessa prova, a conseqiiéncia do
insucesso so pode ser a eliminacao.
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Irrelevante o fato de que o candidato, a época da prova, estivesse
em recuperacdo de acidente de transito, que lhe comprometia a capacidade
fisica, se o regulamento também previa a eliminacdo do candidato que se
acidentasse. Induvidoso que o candidato ndo venceu o teste, desinfluente o
motivo, a conseqiiéncia ¢ a eliminagao.

Trivial o conhecimento de que o edital ¢ a lei interna dos certames
publicos, vinculando a seu exato atendimento tanto os concorrentes quanto
a Administragdo, pela singela razdo de que suas regras asseguram igual-
dade de tratamento aos participantes, que sabem, previamente, os critérios
de julgamento que serdo aplicados pela banca examinadora, dai ser a esta
defeso afastar-se desses critérios, sob pena de violagdo da isonomia. Se o
candidato quer que lhe seja propiciada segunda oportunidade para superar o
teste, inviavel seria atendé-lo sem quebra da igualdade, em face das normas
editalicias. Demonstrado que a Administragao cumpriu estritamente o edital,
o candidato nenhum direito titulariza a realizar o teste pela segunda vez.

6. Conclusao - A Emenda Constitucional n° 19 nio tera sido feliz
em determinadas modificagdes, que introduziu nos principios e normas que
presidem a atividade administrativa estatal sem atentar para a evolucao dos
institutos, medida no labor doutrinario e jurisprudencial. Mas, no que res-
peita a conciliacdo entre a isonomia e a discriminacdo, em favor do interesse
publico, que resulta da féormula “de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego”, insulada na nova redacao do art. 37, II, a Emenda
19 levou em conta a experiéncia do dia-a-dia das relagdes humanas e os
conflitos que suscitam, tudo indicando que assentou defini¢ao portadora da
perenidade que justifica sua presenca na Constitui¢cdo, ao menos do ponto
de vista juridico.

Como ensina JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, Professor de
Direito antes de eminente Ministro da Suprema Corte, “Nas ciéncias so-
ciais, ao contrario do que ocorre nas fisicas, o estudioso ndo pode provocar
fendmenos para estudar as suas conseqiiéncias. E 6bvio que nio se pratica
um crime nem se celebra um contrato apenas para se lhes examinarem
os efeitos. Portanto, quem se dedica as ciéncias sociais tem o seu campo
de observagdo restrito aos fenomenos espontaneos, e o estudo destes, na
atualidade, se completa com o dos ocorrridos no passado. E por isso que,
se o quimico, para bem exercer sua profissdo, nao necessita de conhecer a
histéria da quimica, 0 mesmo nao sucede com o jurista” (Direito Romano,
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vol. I, pag. 2. Ed. Forense, 10° edi¢ao, 1996).

Ao inserir na Constituigdo certas modificagdes - que ndo vem a pélo
indicar neste trabalho -, a Emenda 19 tera agido como o quimico, fazendo
da Constituigdo um laboratorio, o que se lamenta. Ao remodelar o inciso 11
do art. 37, a Emenda agiu com a prudéncia, por isto acertando, do cientista
social, merecendo reconhecimento. ¢
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Direito Civil Constitucional

FERNANDO WHITAKER DA CUNHA
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro

Na substanciosa monografia “Uma Introdugdo Historica ao Direito
Privado” (p. 204), Van Caenegem, Professor da Universidade de Gand,
anota: “a critica histdrica mostra que, na maior parte das vezes, a evolucdo
do direito ndo tem sido uma questao de qualidade ( “Qualitats frage ), mas,
ao invés, o resultado de uma luta pelo poder entre interesses particulares,
uma “Interessenjurisprudenz”.

Essa inquietante observagdo pode ser dirigida ao Projeto de Codigo
Civil, mesmo porque a indagagdo sobre se o codigo em vigor deveria ser
atualizado, como nos parece, ou substituido por outro, ndo perdeu interesse.

E verdade, como ponderou Orlando Gomes, em seu penetrante estudo,
arespeito das raizes sociologicas do Codigo Civil, que esse, em virtude das
delongas a que foi submetido, surgiu desatualizado, por forga das transforma-
¢Oes econdmico-sociais, as quais o Brasil ndo poderia ser indiferente, mas,
também, ¢ indiscutivel a solidez de sua arquitetonica juridica, embasada na
didatica do Codigo Alemao, que ndo seguiu a do Francés, nem foi seguido
pelo Suico e o Italiano.

O Projeto segue a metodologia do antecedente, adotando uma Parte
Geral e uma Especial.

Todavia, modificou a segunda, colocando, em seqiiéncia, o Direito
das Obrigacdes, o Direito das Coisas, o Direito de Familia e o Direito das
Sucessoes, na esteira do Codigo Alemao, quando o Codigo em vigor per-
filha a seguinte ordem: Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das
Obrigagdes e Direito das Sucessoes.

Com efeito, como registra Cicu, o Direito de Familia, por suas coor-
denadas sociologicas e por sua propria substancia, evoluiu tanto, que pode
ser considerado como um Direito Publico, justificando-se, pois, o critério
do Cdédigo vigente, se bem que consideramos oportuno ser ele seguido pelo
Direito das Obrigacdes, pela dinamica das relagdes contratuais no mundo
contemporaneo.
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O fato de um codigo ndo prever parte geral nao significa que o direito
nao a tenha.

Citando, em notavel trabalho (“A Condicao de Académico”), a obra
do Professor Franz Gschnitzer, da Universidade de Innsbruch, “Algemeiner
Teil des biirgerlichen Rechts” o saudoso e ilustre Alcino Pinto Falcdo deixa
claro que ela aborda a parte geral “do direito civil e ndo do codigo civil,
por ndo ter o austriaco uma parte geral, nos termos do nosso e do tedesco”.

O Direito Civil Constitucional concentra-se nas regras de Direito Civil
contidas na Constitui¢ao, apesar de todo direito, como é dbvio, encontrar
suas fontes primordiais, sua “téfe de chapitre”, na “Lex Magna”.

Maria Cristina de Cicco encarece a relevancia “de uma renovagao dos
estudos privatisticos através da influéncia da Constituicao sobre o Direito
Civil, que leva a um modo novo de abordar os problemas e de raciocinar
sobre a sua solu¢do”.

Vale notar que o Direito Civil, em muitos aspectos, retoma a sua natu-
reza romana (e, portanto, publicistica), na qual era “‘jus publicum stabilitum”,
mesmo porque, como frisou Hermes Lima (“Nogoes de Direito Civil”, p.
8), “o direito é sempre institui¢ao social, jamais institui¢ao privada”, ndo
podendo o chamado direito didaticamente, rotulado de “privado”, dispensar
a analise da sociedade, como um todo, em seu tecido historico.

A Constituig@o tem normas inafastaveis sobre a pessoa, a familia e a
propriedade e, primordialmente, atua sobre o Direito Civil, cuja competéncia
legislativa entre nos, ao contrario do México, por exemplo, ¢ privativa da
Unido (art. 22, I), nos artigos 1°, 5°, caput, e incisos XXII, XXIII, XXVII,
XXVIHI a XXXI e LXVII, 22, 26, 170, L e 111, 182, § 2°, e 226.

Tendo a urgéncia das codifica¢des surgida, a bem dizer, da experién-
cia revolucionaria francesa, apesar de honrosas excegdes anteriores, como
o Cdédigo Civil da Prussia, estimulado por Frederico, o Grande, cujo autor
principal foi Von Cocciji, no Cédigo Napoledo (1804), inspirou-se o Codigo
Civil da Italia, de 1865, que coincidiu com a unidade do pais e que tinha
como nucleo a propriedade.

O Cddigo de 1942, do periodo fascista, com algumas inovagoes,
centrou-se na empresa e no produtivismo, encarados sob outra perspectiva
pela marcante Constituicdo de 1948.

“Uma coisa ¢ ler o Codigo naquela otica produtivista”, assevera Pietro
Perlingieri, em seu importante “Profilli del Diritto Civile”, que € inestimavel
introducdo ao Direito Civil Constitucional, “outra, € relé-lo a luz de op¢ao

228 Revista da EMERIJ, v.1, n.2, 1998



ideologica juridica constitucional, na qual a producdo encontra limites
insuperaveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana” (p.
4), consagrado, alias, na Constitui¢ao Brasileira, enfatizando Canotilho a
“preeminéncia normativa” das Cartas.

Reafirma o eminente professor das Universidades de Salerno e Ca-
merino (p. 55): “Retorna-se as origens do direito civil como direito dos
cidadaos, titulares de direitos frente ao Estado

Neste enfoque, nao existe contraposi¢do entre privado e publico, na
medida em que o proprio direito civil faz parte de um ordenamento unitario
(deve-se assinalar que a rotulada publiciza¢ao do ordenamento civil ndo se
confunde com a real natureza dele, sem que ele deixe de ser plural e com-
plexo, nas palavras de Junqueira de Azevedo.

A essa visdo moderna do Direito Civil, que encontra guarida na
Constituigdo Brasileira talvez nao tenha sido totalmente sensivel o Pro-
jeto do Coédigo Civil (dizia, com razdo, Couture que “la redaccion de un
codigo no es una obra academica, sino una obra politica”), apesar de seu
feitio globalizante do Direito Privado, o que revela influéncia do Coédigo
Italiano (substancialmente, houve a unificagdo do direito obrigacional), e
de algumas valiosas inovagdes, como, verbi gratia, o enfoque da comissao,
da corretagem, do direito de empresa, das sociedades, e terminando com
a metafisica distin¢do entre negocio juridico e ato juridico, optando pela
primeira denominagdo, merecendo encomios os artigos 11, que considera
intransmissiveis e irrenunciaveis os direitos da personalidade, ndo podendo
o0 seu exercicio sofrer limitagao voluntaria, 1277, § 1°, que ressalta a funcao
social da propriedade, com preservacao do meio ambiente e do patrimonio
historico e artistico, no regular o poder familiar (art. 1642 e seguintes),
em substitui¢do ao patrio poder, na redu¢do da maioridade para 18 anos,
na desconsideracao da personalidade juridica, no contemplar o direito de
superficie e no diminuir as formalidades para testar.

Todavia, ¢ exatamente em matéria de familia que o Projeto ndo foi até
onde a Constitui¢ao lhe permitia, sendo tradicionalista, em sede alimentar
(art. 1706), o que € um retrocesso, em face de leis existentes, apesar de ter
aberto um titulo para a unido estavel (artigos 1735 a 1739) e de aplicar a ela
os impedimentos e as causas suspensivas constantes dos artigos 1520 ¢ 1522,
aplicaveis ao casamento, parecendo-nos insatisfatorio, ainda, o conceito de
concubinato, registrado no artigo 1739 (as relagdes nao-eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar), porque pode haver relacionamento
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nao-casual ou acidental entre pessoas ndo impedidas de contrair matrimonio,
sem que isso, necessariamente, implique em unido estavel. O Projeto, sem
duvida, perfilhou, na hipdtese, uma conceituagdo acanhada, que briga com
o0 uso social do vocabulo e até com o proprio léxico, entrando em descom-
passo com a realidade.

A Constituicdo tem como um de seus principios fundamentais a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, dentro de um padrao
de dignidade humana, e essa € uma de suas bases orgénicas e socio-culturais
que ndo pode ser postergada.

O Projeto possui inegaveis qualidades, mas como lembra o profes-
sor e magistrado paulista, Euclides de Oliveira, em suas anotagdes sobre
ele, “contém falhas e imperfei¢des que, possivelmente, venham a merecer
consideragdo nos subseqiientes tramites legislativos”. &
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Pequenas Causas
Solucio Encontrada para Conflitos de Carater Patri-

monial e mesmo Infracional

Dicro Xavier GamMa
Desembargador Aposentado

Quem se dirige a cidade de GUACUI (ES) é logo advertido por pla-
cas indicativas na via de acesso ao centro da localidade, de que a “Policia
Interativa” se dispde ali a atender a populagdo e a encaminhar a solugdo de
conflitos, com o apoio da propria comunidade. Trata-se de localidade situada
a 220 km de Vitéria e a 700 metros de altitude, porque ja nas encostas da
Serra do Capara6 a sudoeste do Estado do Espirito Santo.

Como seria essa Policia Interativa ou como foi ela concebida? E
a curiosidade natural de quem passa pelo lugar e se sente logo em terra
simpatica, bem cuidada, que se mostra criativa no trato de determinado
servigo publico. O esclarecimento veio de pronto para o viajante que se
disp0s a ver melhor a cidade e a formular suas indagagdes ao encarregado
do primeiro posto de atendimento encontrado no inicio da rua. Nao se tra-
tava de nenhuma Delegacia Policial e nem ali se via aspecto de reparticdo
publica ou de cartorio com o rango de burocracia que tanto desagrada a
quem procura uma ou outra.

O Soldado Cunha, de 30 anos aproximadamente, sentado em sua
mesa e com a postura de quem esta habilitado a desempenhar a fungao que lhe
foi confiada, explica que o programa foi concebido pelo Capitao Julio Cesar
Costa, Comandante da Companhia da Policia Militar, de comum acordo
com as autoridades locais (Prefeito Municipal, Juiz de Direito, Promotor,
Delegado), mas, sobretudo, implantado com o apoio da populagdo. Houve
reunides e elei¢do de lideres de cada bairro. Tais reunides se repetem a cada
més para o debate de questdes de interesse coletivo ou mesmo individuais,
bem como para discutir sempre o bom atendimento dos postos denominados
Servigo de Atendimento ao Cidadao (S.A.C.).
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A cidade foi dividida em cinco regides, cada uma com o seu Servigo
de Atendimento ao Cidaddo. As empresas foram mobilizadas para colaborar
nas despesas de instalagdo das salas ou lojas de atendimento, nos alu-guéis,
quando necessarios, na aquisicdo de moveis e do computador, cabendo a
Policia Militar escalonar o atendente de cada um. Sem prejuizo da ronda
de viaturas no policiamento da cidade nas 24 horas, o S.A.C. permanece
aberto de 8 as 23 horas, sempre com a presen¢a de um soldado que toma
conhecimento do fato ou “queixa” trazida pelo morador e convoca a parte
contraria, quando possivel, fazendo o seu registro.

Aquele zeloso informante mostrou como registra em tempo minimo
cada caso no computador do S.A C., com a indica¢do dos elementos de
prova do fato para o seu desdobramento no futuro, caso ndo encontre um
acerto entre as partes convidadas a exporem suas razdes. O litigio, em maior
numero de carater puramente econdmico e, em regra de valor reduzido, se
encerra com mais facilidade. Sabe-se que sempre ha margem para negociar
ou conciliar uma contenda na presenga de um terceiro habil, imbuido do
espirito de pacificar as partes. O acordo ¢ sempre melhor do que a decisdao
tomada sobre o caso e imposta aos conflitantes. Outros casos de carater
criminal s@o levados a Delegacia para o procedimento adequado. A titulo
de exemplo citou o Soldado Cunha a queixa de um devedor contra o credor
que levara o seu botijdo de gas, para se pagar. Contou que havia atrasado no
pagamento da divida por dificuldade financeira. Nao foi dificil a conciliacéo,
uma vez intimado o credor para explicagdes. Foi ele advertido de que ndo
poderia fazer justica por conta propria, tanto mais que seu ato de subtrair
objeto alheio implicava em infragao penal. Estava ele em situagdo desfa-
voravel, convindo, pois, devolver o botijao de gas do devedor de imediato,
para que nao ficassem o queixoso e sua familia impedidos de preparar os
alimentos daquele dia. Esclarecidas e acordadas as partes presentes, resti-
tuiu-se a coisa reclamada e o pagamento da divida, sob a fianga moral da
autoridade policial, se fez um més depois, conforme ficou acordado.

Trata-se de facilitar o exercicio da cidadania, ou da defesa de direitos
pelas pessoas mais simples, seja na condigao de consumidoras, seja nas vezes
em que se véem impotentes diante da iminente lesdo de seus interesses.
As pessoas sentem, nesse caso, que a autoridade se acha proxima e que a
ela pode informalmente relatar os seus problemas, buscando uma solugao
que pode lhe ser favoravel e afastando o desanimo ou o descrédito no Po-
der Publico. E grande a possibilidade de atuacdo dos Clubes de Servigo
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(LIONS CLUB, ROTARY) na motivacao das pessoas, na participagdo e
no apoio ao desenvolvimento da idéia inteligente do Programa concebido
na Policia Militar.

Importante, no caso, € a boa selecao dos encarregados de atender os
que buscam ajuda daquele Servigo, mediante uma firme orientagdo quanto a
forma de tratar e de aproximar pessoas desavindas. Como se viu o Soldado
Cunha deu a impressio de que pode servir de exemplo. Mas, sobretudo, deve
ser destacado o envolvimento da comunidade para o programa inovador
e a sua aceitagdo pela maioria para assegurar o seu pleno funcionamento.

A cidade percebeu logo, como provou o levantamento estatistico, que
foram reduzidos sensivelmente os indices de criminalidade com aquela
formula simples de aproximar as pessoas em conflito e propor-lhes a con-
ciliagdo, especialmente quando se trata de questdes de reduzida expressao
econdmica ou de infragdes de pequeno poder ofensivo, como quer a Lei
n°® 9099/92, que regula os Juizados Especiais.

Anoticia que se tem hoje é que o mentor do programa, o Comandante
Julio Cesar da Companhia de Guagui, foi removido para outra localidade, por
motivo de sua promocao a Major, mas a sua idéia comeca a ser estudada
para implantagdo em cidades diferentes do Espirito Santo, com inteiro
apoio do Governador do Estado ¢ do Comandante da Policia Militar. O
Ministro da Justica, ha cerca de dois anos, esteve em Guagui para conhecer o
sistema ali adotado. Municipios de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul seguem
tomando iniciativa semelhante. @
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