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Apresentacao

Decio Xavier Gama
Desembargador do T)/R|

A REVISTA DA EMERJ tem publicado, em cada um de seus
numeros trimestrais, cerca de 18 a 20 artigos doutrinarios, basica-
mente de seus professores, versando sobre matéria que interessa
de perto a seus estagidrios. Todos bacharéis em Direito, almejam
submeter-se a concurso para exercicio profissional na drea da ma-
gistratura.

O publico principal de suas ediges hoje é, portanto, aqueles que
se inscreveram, para selegdo semestral, em Cursos de Preparacdo, tendo
como objetivo uma atividade superior do Poder Judicidrio do Estado do
Rio de Janeiro.

N&o nos restringimos a reunir colaboradores ja pertencentes
ao nosso Poder Judicidrio, cerca de 50 mestres, que transmitem um
pensamento doutrinario na continuagdo de suas exposicdes didrias.
Juristas de um modo geral, Membros do Ministério Pdblico, Defen-
sores Publicos e advogados que ja tenham certa experiéncia no en-
sino juridico fazem parte de seu corpo de colaboradores, tantos so
0s que ddo realce e brilho a cada uma de nossas edicdes e até
integram, alguns, o quadro de nossos expositores.

Estamos, talvez, reproduzindo essa afirmac3o que ndo tem o
carater de um postulado imposto pela Diregdo da Escola ou do seu
Conselho Editorial, mas de um fato implicito em publicagdo doutri-
naria-a que a REVISTA DA EMER) aspira ser.

A Revista tem merecido atengdo e reiteradas solicitacoes, es-
pecialmente por e-mai/, de assinaturas ou de vendas de seus nime-
ros. Apesar de quase duplicar os exemplares que editamos a cada
trimestre, ndo nos foi possivel introduzir sistema de vendas ou assi-
naturas anuais, por dificuldades técnicas ligadas ao préprio contrato
de impressdo em vigor desde o seu primeiro niimero. Outros empe-
cilhos decorrem do sistema de distribuicio gratuita a entidades ofi-
ciais (Bibliotecas, Faculdades e ao numeroso quadro de estagiarios)
aos assistentes de outros cursos semanais, seminarios, convidados,
conferencistas, coordenadores e demais participantes de encontros
realizados em nossos auditdrios.
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Homenagem ao Desembargador
Manoel Carpena Amorim

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Ja-
neiro prestou, no dia 17 de agosto de 2004, tocante ho-
menagem ao ex-Diretor-Geral Desembargador Manoel
Carpena Amorim, ao colocar o seu retrato na Galeria
de Fotos dos Diretores da EMERJ, instalada na sala VIP
do Auditério Antonio Carlos Amorim, onde normalmente
sdo recebidas as autoridades e convidados.

Na ocasido usaram da palavra, naquele auditério
que, se achava repleto, o atual Diretor-Geral,
Desembargador Sergio Cavalieri Filho, o Presidente do
TJ/RJ, Desembargador Miguel Pachd, o Desembargador
Sylvio Capanema de Souza, orador designado para pro-
ferir o discurso oficial, e o homenageado, Desembargador
e 2° Vice-Presidente do TJ/RJ, Manoel Carpena Amorim.

Nas pdginas seguintes sd@o publicadas as interven-
¢bes dos oradores, proferidas no dia da homenagem pres-
tada ao nosso ex-Diretor-Geral.
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As palavras dos oradores

Des. Sergio Cavalieri Filho

Satdo todos os presentes, ilustres colegas Desembargadores,
Juizes e advogados, na pessoa do nosso estimado Ministro Waldemar
Zveiter que se faz presente.

Todos nés que aqui estamos sabemos o motivo desta importan-
te reuniao. Pensando nesta cerimdnia, lembrei-me das palavras do
apdstolo Sao Paulo que, escrevendo aos Corintios, disse assim: “Eu
plantei, Apolo regou, mas Deus deu o crescimento”. Um plantou, outro
regou e outro colheu. Penso que a estéria desta Escola da Magistratura
pode ser assim também descrita. Nosso saudoso Desembargador fun-
dador da Escola, Claudio Vianna de Lima, plantou; depois esta Escola
teve a felicidade de ter na sua Diregao essa figura ilustre que nés estamos
homenageando hoje, que é o Desembargador Carpena Amorim. Ele
regou com muito carinho aquela planta que estava desenvolvendo-se,
e eu posso dizer que se hoje temos tido sucesso nesta Escola é porque
estamos colhendo aquilo que foi plantado e regado pelos seus dois
Diretores anteriores. E é por isso que estamos fazendo esta homena-
gem ao nosso eminente companheiro, muito merecida, até demorada.
Devia ter sido antes, mas é que o Desembargador Carpena tem uma
agenda muito cheia. Foi necessario aguardar uma data especifica, que
ele estabeleceu, para que pudéssemos torna-la realidade. E para sau-
dar o nosso eminente Desembargador, ninguém melhor do que o nos-
so orador de todas as cerimédnias, que é o Desembargador Sylvio
Capanema, a quem passo a palavra.

Des. Sylvio Capanema de Souza

Meus queridos amigos:

A sabedoria popular nos ensina que a gratidao é a meméaria do
coragao. E no pértico da Catedral de Milao esta gravado, hé muitos
séculos, que a gratidao é o dever primeiro do cristdo. Gratidao na
accepgao mais completa da palavra. Gratidao primeiro a Deus, pelo
dom da vida que nos concedeu, depois a nossos pais, nossos parentes,
a0s nNossos amigos, enfim, a todos os que nos enriqueceram afetiva ou
materialmente. Com o cacoete civilista que eu adquiri apés trinta e
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cinco anos tentando aprender e ensinar Direito Civil, eu poderia dizer,
numa visao obrigacional da gratidao, que ela seria a contraprestagao
devida pelo bem recebido de outrem. Alis, o direito néo é indiferente
a esse nobre sentimento. Nao podemos esquecer que o doador estd
autorizado a revogar a doagao diante da ingratidao do donatario, rom-
pendo-se assim o principio do pacta sunt servanda. E a indignidade e a
deserdagao que afastam da heranga o herdeiro, no fundo tém a sua
causa remota na ingratidao do herdeiro para com o autor da heranga.
Hoje nés celebramos a gratidao. Este é um evento em que se ressalta a
gratidéo, nao apenas da Escola da Magistratura, mas de todo o Poder
Judiciério por um de seu heréis, um dos construtores da sua grandeza,
o Desembargador Manoel Carpena Amorim. E essa gratidéao transbor-
da a sua individualidade e, por elementar justica, se espraia a sua fa-
milia. Nao podemos nos esquecer de que Marlene e Heloisa nao se
limitaram, durante os anos que Carpena esteve a frente desta Casa, a
apoia-lo espiritual e afetivamente. Ambas aqui trabalharam junto a
Carpena. Helofsa dirigindo a parte académica, elaborando os curricu-
los e Marlene dando como sempre, desde os tempos da ABATERJ, a
assisténcia social de que tanto carecem os funcionérios. E esse gesto
de reconhecimento ja se iniciara ha dois anos, quando em cerimoénia
semelhante inauguramos o retrato do Desembargador Claudio Vianna
de Lima, a quem me ligavam profundos lagos de relacionamento pro-
fissional e de amizade. Poucos sabem que o Desembargador Claudio,
o professor Amauri Campinho, também ja falecido, e eu, que teimosa-
mente continuo vivo, fomos os fundadores do escritério-modelo da
Faculdade Candido Mendes, pioneiro, absolutamente pioneiro, naquela
época na prestagao de assisténcia judicidria gratuita aos carentes e
permitindo a formagao profissional dos alunos. Ali j& se denotava o
espirito criador de Claudio Vianna de Lima. Ele foi sem divida, como
ressaltou o Desembargador Cavalieri, aquele que plantou. Claudio cra-
vou as estacas que até hoje sustentam essa Casa, cimentando o alicer-
ce em que até hoje ela se assenta e tirando-a do nada, usando como
matéria-prima unicamente a argamassa de seus sonhos. Lembro-me
perfeitamente das angustias orgamentéarias e infra-estruturais que ame-
acavam o projeto a que ele tanto se dedicava. Nem de sede fisica
dispinhamos. As aulas eram ministradas em salas emprestadas pelas
Camaras Civeis ou por outros departamentos do Tribunal. Poucos alu-
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nos, uma instalagéo espartana e um regime quase castrense, em que
havia' um rigido controle dos horéarios e principalmente da freqiiéncia,
porque era preciso dar a casa que surgia a sua credibilidade. Por isso,
nao temos duvidas de que tudo de que hoje desfrutamos comegou na
visdo idealista de Claudio Vianna de Lima. Mas se Claudio Vianna de
Lima foi o construtor das fundagdes, coube a Carpena erguer a estru-
tura e dar a EMERJ a sua visibilidade, convertendo-a em referéncia
nacional, como centro de exceléncia de formagao de magistrados e
profissionais de Direito. Alids, Manoel Carpena ja mostrava logo nos
seus primeiros meses de administragdo a mudanga do enfoque, preo-
cupado com a modernizagao da casa. Tudo comegou no slogan que
ele préprio criou. Até entdo a EMERJ se voltava apenas para a forma-
ao de futuros magistrados, absorvendo a demanda daqueles que,
vocacionados, procuravam preparar-se para a Magistratura. Carpena
fez desta casa a Escola do Juiz sem abandonar, é claro, a vocagao
original, mas acoplando a ela profeticamente a preocupacao de atuali-
zar permanentemente os magistrados. Essa visao premonitéria de
Carpena s6 os verdadeiros juristas conseguem ter: os olhos muito 3
frente do seu tempo. Carpena percebeu nitidamente que os tempos
comecavam a mudar. Sopravam j4 os ventos dos novos paradigmas. E
Carpena percebeu que era indispensével nao s6 preparar os futuros
juizes mas também os atuais para entenderem como aplicar os novos
valores que emanavam do Cédigo, em fase final de aprovagao. Foi por
isso que Carpena entéao mudou o enfoque para colocar a EMERJ en-
volvida nesse processo de permanente reciclagem e atualizagao dos
juizes. A Escola do Juiz comegou realmente no sonho de Manoel
Carpena. E prosseguindo nesse processo, Carpena criou entéo os Féruns
de Debates, verdadeiras arenas em que essas idéias que comegavam a
germinar tinham aqui o seu caldo de cultura ideal. Surgiu o Férum dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, e muito da grandeza que eles
hoje exibem foi aqui sonhada e plasmada. O Férum do Direito de
Familia, para absorver o psicodrama caracteristico dos conflitos famili-
ares, o Férum da Execugao Penal, de tanta densidade social, o Férum
da Crianga e do Adolescente, de transcendental importancia para
equacionar o drama que representa uma infancia desprotegida e aban-
donada e mais modernamente o Férum do Consumidor e do Ambien-
te. Esses Féruns, que até hoje permanecem em plena atividade séo,
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como eu falei, o cadinho onde essas idéias sao germinadas e
amadurecidas. Nao satisfeito, Carpena iniciou o processo dos Cursos
de Iniciagao a Magistratura, permitindo que aqueles que acabaram de
ser aprovados para a Magistratura tivessem diariamente aqui o seu
primeiro contacto com a realidade da fungao. A interiorizagao da EMERJ
é outro trabalho extraordinério que aqui se iniciou na gestéo Carpena.
A criacao dos Niicleos Avangados, dos Nicleos Provisorios exerceram
notével papel, néo s6 na atualizagao doutrinéria dos juizes do interior
mas dos advogados, porque democraticamente Carpena abriu esses
Féruns a todos os profissionais do Direito. Mas talvez a grande obra de
Carpena tenha sido a modernizagéo, no sentido de inserir a Escola da
Magistratura nos milagres da tecnologia de ponta. Era preciso dar, como
eu falei, visibilidade nacional a Escola. Era preciso fazé-la conhecida. E
com isso Carpena cria, usando a sua capacidade inexcedivel de absor-
ver esses milagres tecnolégicos, a TV EMERJ, um circuito fechado de
televisdo que permite de segunda a sexta-feira a todos os que se en-
contram no Tribunal de Justica acompanhar os trabalhos desenvolvi-
dos na Escola da Magistratura. E nao satisfeito, entéo, cria também o
programa de televisdo “A EMERJ BRASIL, que foi ao ar através do
canal Rede Vida. Esse programa sé no ano de 2000 realizou 61 ses-
s6es e me lembro bem, eu e Carpena, sentados nesta mesma sala VIP,
gravando os primeiros programas e um deles, premonitoriamente, ver-
sava sobre o novo Cédigo Civil em fase final de discussdo no Congres-
s0 e no qual depositdvamos todas as nossas esperancas. Foi ali que eu
e Carpena gravamos as primeiras idéias sobre esse novo Cédigo, para
que se difundissern para o Brasil inteiro as suas mensagens. Também a
EMERYJ, sob a gestao de Carpena, promoveu importantissimos semi-
 narios e congressos. Lembro-me perfeitamente do que comemorou os
10 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor, os 10 anos da Lei do
Inquilinato, a Comisséo criada para discutir e sugerir mudangas para o
Cédigo Penal, em suma, uma atividade absolutamente diversificada
em que Carpena dava de si o que de melhor um ser humano pdde
oferecer para construir e consolidar um sonho. Claudio construiu os
alicerces, Carpena ergueu a estrutura e feliz o Tribunal ao manter esse
ritmo e amplia-lo, porque agora coube a Sergio Cavalieri nao s6 aca-
bar a implantagao desses projetos, como também, com a sua extraor-
dinaria forca de trabalho, consolida-los ainda mais, transformando a
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EMERJ num orgultho do Judiciério Fluminense. Por isso, Carpena, es-
teja certo de que a inauguragao do seu retrato néo é um gesto protoco-
lar, ndo é um ato de rotina académica. Nés queremos fazer da inaugu-
racado do seu retrato um reconhecimento da nossa gratidao pelo que
vocé se deu a construgéo desse sonho iniciado com Cléudio e amadu-
recido e consolidado por Cavalieri. E evidente que o seu retrato,
Carmpena, nao estard apenas pendurado na sala VIP da EMERJ. Ele
estd ha muito tempo e ficara sempre gravado em nossos coracdes, na
gratiddo e na memdria de nossos coragdes. Mas é importante ter o seu
retrato na sede da EMERJ, nao para nés que conhecemos perfeita-
mente o que vocé fez por ela, mas para as futuras geragdes, porque o
Brasil é um pais muito jovem e é caracteristica dos paises jovens uma
memdria curta. Nao costumamos preservar nossos herdis, e é preciso
entdo, que as futuras geragGes de juizes que continuaréo fazendo desse
Tribunal um Tribunal de Justiga, e uma referéncia em termos de reali-
zagao da justiga, saibam que tudo comegou com vocés. E é desse so-
nho que, em sonhando, j& o tornou responsavel, que nés tiramos o
combustivel para essa homenagem. Todos nés, seus amigos e admira-
dores, Carpena, unimo-nos por ocasiao da feliz coincidéncia do seu
aniversario, para tributar a vocé a nossa profunda gratidao pela capa-
cidade que vocé teve, apesar dos seus inimeros compromissos profis-
sionais e familiares, de se dar inteiramente a um projeto em que vocé
sempre confiou. O seu retrato sera o simbolo do homem que sonha,
que realiza os seus sonhos e que serd sempre modelo e inspiragao.
Meus parabéns e seja muito feliz.

Des. Sergio Cavalieri Filho

O nosso eminente Presidente do Tribunal de Justiga est4 me di-
zendo que néo queria falar, mas acho que é obrigatéria a sua fala. Nés
todos gostariamos de ouvi-lo, porque é a voz oficial do nosso Tribunal
de Justiga.

Des. Miguel Pachd

Desembargador Cavalieri, Diretor da Escola da Magistratura,
Desembargador Carpena Amorim, Segundo Vice-presidente do Tribu-
nal hoje homenageado pela Escola, Senhor Corregedor-Geral de Jus-
tica, Senhor Vice-Presidente do Tribunal de Justica, Senhores
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Desembargadores, Senhor Ministro, minhas senhoras e meus senhores
ilustres magistrados e serventuérios aqui presentes. Somente por uma
gentileza muito grande é que a Escola da Magistratura defere sempre
ao Presidente do Tribunal a incumbéncia de falar apés um orador ofi-
cial. Na realidade, o Presidente do Tribunal nao precisaria dizer mais
nada do que foi dito pelo nosso grande orador que é o Sylvio
Capanema. Sylvio Capanema ja manifestou toda alegria, toda satisfa-
a0, toda a gratidao dos magistrados do estado do Rio de Janeiro pela
obra realizada pelo ilustre Desembargador Carpena Amorim. Chega-
mos no mesmo ano ao Tribunal de Algada. Tive o prazer de ser seu
Vice-Presidente, quando Carpena exerceu a Presidéncia daquele Tri-
bunal que deixou relevantissimos servigos & Magistratura do estado do
Rio de Janeiro e & Magistratura do Brasil. Chegamos ao Tribunal de
Justica e hoje, como que invertidos os papéis, estou na Presidéncia do
Tribunal'e Carpena, na Vice. E preciso que eu diga nesse instante que
eu tenho contado com a figura, com o apoio, com a ajuda do Carpena
Amorim para administrar o Poder Judiciério. Isso é uma obrigagao do
Presidente, nesta hora, dizer em publico para que todos saibam que
aquilo que se faz neste estado é uma obra de uma equipe, de pessoas
que estao imbuidas exatamente de um espirito de bem-servir & Magis-
tratura e de bem-servir & Justica do estado. Eu devo dizer que se hoje
o Tribunal de Justi¢a é uma referéncia nacional, como tem sido apon-
tado, quer por outros Tribunais quer mesmo pelos Tribunais Superiores
do pais, isto se deve em grande parte a Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro. Se apontam o Tribunal de Justi¢a do Estado
como um modelo, exatamente falam da Escola da Magistratura. A Es-
cola da Magistratura tem dado este suporte ao Tribunal de Justica. E
preciso, portanto, que se agradega a Escola por toda esta obra que
vem realizando. E uma obra que tem que ser copiada por outros Tribu-
nais. Nao adianta fazerem planos mirabolantes, nao adianta pretende-
rem criar uma Escola Nacional que nao tenha ainda modelo, que ain-
da nao tenha tradicéo. E preciso que venham aqui, ao estado do Rio
de Janeiro, e conhegam o que a Escola vem fazendo. Eu tive a oportu-
nidade de vir aqui na inauguragao do retrato do primeiro Diretor da
Escola, Claudio Vianna de Lima. Estou vindo agora, com muito pra-
zer, a inauguragao do retrato do Carpena Amorim, mais para testemu-
nhar o agradecimento do Tribunal de Justica & obra que Sua Excelén-
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cia realizou, a esta obra importante para o0 bom funcionamento do
Poder Judiciario. Espero, Sergio Cavalieri, voltar aqui, nao como Pre-
sidente, porque nosso mandato terminaré no mesmo dia. Espero vol-
tar aqui para também participar das homenagens que por certo lhe
serao feitas, como continuador desta obra. Esta Escola tem nome, esta
Escola é uma Escola digna, esta Escola tem tradigao e nao se faz a
tradicao de nenhum setor sem que exista uma continuidade adminis-
trativa. Isto nés temos feito aqui. Claudio Vianna de Lima estabeleceu
as bases, o nosso querido Carpena Amorim fez desta Escola a Escola
do Juiz e hoje o Sergio vem realizando um monumental trabalho nesta
Escola. E por isso que a Presidéncia do Tribunal quer sempre estar
presente a todos os eventos da Escola. A palavra do Presidente seria
absolutamente desnecesséria, nao fosse para manifestar a alegria e a
satisfagdo de aqui estar e muito mais do que isso para agradecer o
trabalho que vém realizando os Diretores desta Escola e hoje, especial-
mente, esta homenagem ao Carpena Amorim que, além de ser meu
amigo, além de estar comigo na Justica, nés ainda temos um bom
gosto, porque somos vascainos. Um abrago.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Tenho repetido muitas vezes que como Diretor desta Escola recebi
da Presidéncia do Tribunal o mais integral apoio, sem o que a Escola
nao teria condigbes de dar os passos que deu. Entao, mais uma vez,
gostaria de agradecer ao nosso eminente Presidente pelo apoio recebi-
do. Vamos ter agora a oportunidade de homenagear quem fica ao lado
do Carpena, n&o atras, ao lado. A minha esposa vai entregar & Marlene
um arranjo de flores, para demonstrar nossa simpatia e gratidao.

Des. Manoel Carpena Amorim

Bem, eu quero trangiilizar a todos. Nao vou fazer um discurso.
Evidentemente que depois das palavras do nosso querido Capanema
qualquer outra palavra seria uma demasia, nao é? O Capanema tem
esse encanto. Eu costumo dizer que pessoas como ele, e sao tao raras
pessoas que falam tdo bem como ele, sdo verdadeiros encantadores
de serpentes, néo é? Ele cria aquele clima, de quem ama essa Escola.
Mas eu quero saudar nosso querido Presidente, Desembargador Miguel
Pacha, Desembargador Sergio Cavalieri, Desembargador Lucas,
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Desembargador Celso Guedes, Desembargador, meu querido Vice-Pre-
sidente Pestana de Aguiar, do Capanema eu j4 falei, Desembargador
Perez. Eu gosto muito de improvisar, talvez pela minha formagéo pro-
fissional, que é de improvisagao, mas a minha mulher hoje me proibiu.
Ela disse “vocé tem que escrever algumas coisinhas”. Entao eu escrevi
duas coisinhas muito pequenininhas. Nao se assustem, pois sao muito
pequenas. Eu prometo que nao vou massacré-los com outras coisas
além das necessarias para encerrar este momento. E mais um agrade-
cimento do que um discurso. Eu disse assim: muito obrigado pelas
palavras generosas que me foram dirigidas, alias, eu nunca fui tao ho-
menageado. Eu estou aqui deslumbrado com isso tudo. Eu estou me
sentindo importante. Muito obrigado aos que compareceram a essa
solenidade. Sao tantos amigos, tantas pessoas queridas, tantos com-
panheiros... eu estou admirado! Eu, quando era Diretor, dizia o se-
guinte: “esse auditério é muito bonito, talvez o auditério mais bonito
do Rio de Janeiro, mas ele s6 é mais bonito quando visto daqui, com-
pletamente lotado. Hoje ele nao esta completamente lotado, mas esta
muito cheio e com pessoas tao importantes”. Eu vou me aproveitar
também da imagem que o Sergio fez com tanta oportunidade para, na
pessoa do nosso Ministro, nosso querido Ministro Waldemar Zveiter
saudar a todos que se encontram aqui conosco. Muito obrigado aos
funcionarios da EMERJ que me ajudaram a administrar essa Escola, a
atual direcdo que me proporcionou esse momento tao importante da
minha vida. Eu dizia, eu acabo improvisando, como é do meu feitio,
eu gosto mais de improvisar o discurso, mas neste caso minha mulher
me proibiu de falar assim e, com razéo, porque a emogao poderia
modificar o real sentido das palavras em prejuizo das idéias. Enquanto
o Desembargador Capanema, que trabalhou comigo na Escola, dis-
corria com invulgar talento de todos conhecido sobre as realizages da
minha gestao, fiquei pensando: qual teria sido realmente a mais positi-
va de todas as minhas reformas implantadas naquela época: o trata-
mento acustico das salas de aula, o programa de interiorizagao, a ex-
pansao da EMERJ pelo Brasil e pelo exterior, a transformagao da bibli-
oteca, a Revista, a reforma dos auditérios, a reforma do gabinete, 0
Férum Café, o Espago Cultural, a criagao dos Féruns Permanentes de
Debates, a televisao? Para nés, a grande transformagao, base de todas
as outras, foi a mudanga ideolégica. Foi a partir da nossa gestao que a
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Escola voltou-se prioritariamente para a formagéo profissional do ma-
gistrado. Sé isso justificaria tudo o que fizemos, enfim, de tudo fica a
lembranga. Aqui eu vivi intensamente quatro anos da minha vida fun-
cional. Lembro-me bem de quando passei o comando funcional da
EMERJ ao seu atual Diretor. Declarei naquela oportunidade que esta-
va triste por deixar a Escola e que s6 uma coisa atenuava o meu desa-
pontamento: passar a Diregao-Geral para as maos ilustres do
Desembargador Sergio Cavalieri que, como de fato ocorreu, levaria a
Escola em busca do seu destino, dadas as suas qualidades de magis-
trado, de jurista e de educador. Hoje, meu caro companheiro, pode-
mos nos orgulhar de termos realizados, e Vossa Exceléncia ainda a
frente desse processo, a obra mais importante da Magistratura
Fluminense: a formagao dos nossos juizes. Costumo dizer que de nada
valeria a enunciagao dos diversos Direitos da Cidadania proclamados
pela Constituicdo Federal se nao tivermos para protegé-los e afirma-
los um juiz convenientemente preparado. Certa vez, em seminario que
realizamos pelo Centro de Estudos Criminais, que tenho a honra de
presidir, afirmei que este é um espago sagrado, o coragdo da Magistra-
tura do nosso estado, onde também por circunstancias da vida deixei
0 meu coragao. Muito obrigado!
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Crime Informatico

Avvaro Mavrink pa CosTa
Desembargador do TJ/R]. Professor da EMER] e do Curso de Mestrado da

Universidade Céndido Mendes

1. Generalidades

A macrossociedade sofre profundas modificagbes no plano
psicossocial, econdmico e politico, nos tempos contemporaneos, cujos
efeitos nas dreas andmicas ocorrem de forma impressionante; toda-
via, no plano do ser, torna-se dificil medir os efeitos que irdo gerar
na primeira década do novo século.

Anota-se, no campo do direito, reflexos que se tornaram cons-
tantes desafios aos doutrinadores, legisladores e aplicadores da lei.Tais
fendmenos, especialmente focados nos campos da informatica e das
telecomunicagoes, diante da globalizacdo, ultrapassam os limites na-
cionais, trazendo uma interdependéncia entre os povos do planeta e,
como tal, diante dos conflitos globais, uma criminalidade transnacional.

Como operadores do direito, podemos inicialmente vislumbrar
vertentes que se constituem a partir da separagdo do meio e mensa-
gem, do aumento do poder decisorio do individuo, do maior desta-
que as etnias e realidades regionais e na busca permanente do
objetivo da integragao internacional.

A titulo de ilustragdo, citariamos o meio e a mensagem na
evolugdo histérica da humanidade com as grandes mudancas, das
quais tem maior realce sem dlvida, a informacdo, a qual acarreta
problemas juridicos vinculados aos atos realizados a distancia ou
através de equipamentos eletrdnicos.

Outrossim, os avangos da tecnologia permitem a pessoa hu-
mana, isoladamente, buscar a informagao onde melhor Ihe aprouver.
Dai surge uma pluralidade de comportamentos que escapam aos
controles normativos.
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Por ultimo, desde a Revolugdo Francesa, com o desenvolver
de um mito universalista, a histéria da humanidade no mundo atual
procura uma sintonia com interesses proximos da realidade em ra-
z30 de tradicBes e experiéncias regionais; ha, pois, a constante per-
da de uma visdo universalista pela ampliagdo de um universo
regionalista (Comunidade Européia, Mercosul, Nafta etc.), isto é, a
procura da formagao de blocos integrando realidades distintas, mas
complementares.

2. A macrossociedade e a revolucdo cibernética

E evidente a mudanca no conceito classico de soberania, na
propor¢3o da tendéncia atual da unido de complementariedade na
formac3o de blocos, grupos e mercados comuns identificando-se
com os interesses da comunidade internacional.

Com a tecnologia, em destaque a informatica, a pessoa huma-
na deixou de ser uma figura abstrata, de ser um objeto em um pro-
cesso politico, constituindo-se em um verdadeiro ator que inaugura
um plurirrelacionamento com outras pessoas humanas em qualquer
parte do planeta, abstraindo-se de ter ou ndo conhecimento.

A crise conceitual da soberania sob o enfoque classico deve-se
a informatica e as telecomunicagdes, visto que ndo temos mais uma
sociedade circunscrita a um limite territorial, mas uma macrossociedade
global, que em suas trocas muitas vezes atua anomicamente. Per-
dem a eficécia os provimentos judiciais diante das novas realidades,
em nossa area indicando-se, como exemplo, o crime organizado, o
que requer a criminalizagdo de novos comportamentos, como a la-
vagem de dinheiro, gerando a necessidade da modificagao das le-
gislacdes regionais diante da nova realidade global. Ha a exigéncia,
por forca de tal realidade virtual, de ser redefinido o perfil do com-
portamento do individuo e dos grupamentos sociais. O desafio do
operador do Direito, no plano do ser, estd no reconhecimento de
novos instrumentos de comunicagdo e informagdo para capacitar,
no campo do dever-ser, observado o minimo de intervengao, impon-
do ao legislador penal, na criagdo de modelos, para dar garantia
através de novas figuras, a vida dos individuos na macrossociedade.

Assim, é do consenso geral que o computador se constituiu na
inovacao tecnologica mais importante do nosso tempo, no que se
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denominou na década de 80, de revoluggo cibernética. De um lado,
vislumbra-se a fonte do poder, pois quem utiliza a informatica rece-
be mais rapidamente informagdes, formando um maior universo de
conhecimentos.

N3o podemos olvidar, nos reflexos gerados diante dos avan-
¢os da informatica, as vulnerabilidades pertinentes 3 autenticidade,
a integridade, a confiabilidade e, como requisitos formais, a eficacia
e validade dos documentos virtuais.

3. O documento eletronico

Anotamos, no campo formal, o obice relativo a autenticidade
do documento ou da mensagem, produzidos ou transmitidos remo-
tamente (home banking). E relevante a validade do documento ele-
tronico, bastando exemplificar que a mensagem enviada por e-maif
dificilmente tera validade juridica plena, equiparando-se a prova oral
pois, -através de recursos técnicos, ha possibilidade da alteracdo de
documentos digitais sem deixar vestigios. A equiparagdo do docu-
mento eletrénico ao documento fisico escrito e assinado (art. 368
do CPC.) deve estar certificada digitalmente por meio da criptografia
assimétrica, caso contrario, teriamos um contrato cuja forma se as-
semelharia a forma verbal.

Para Carnelutti, a assinatura escrita possui trés fungdes ele-
mentares: /ndicativa, declarativa e probatoria. A nosso aviso, o
conceito de documento é amplo, admitindo a representagao livre
dos fatos, atos e manifestagdes da vontade. O documento eletr6-
nico é admitido nos paises de sistema de livre apreciagdo, deven-
do o julgador atribuir os efeitos e a forga probatdria, apds precisa
valora¢ao da comprovagdo de sua autenticidade. Ndo podemos
olvidar, diante do art. 335, do CPC,, e na falta de normas juridi-
cas particulares, que o julgador devera aplicar as regras da expe-
riéncia comum subministradas pela observagdo do que originari-
amente acontece no cotidiano da vida e, ainda, as regras emana-
das da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame
pericial, trilhando-se pelo principio da livre apreciagao judicial da
prova.
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4. Criptologia

A legislacdo brasileira tem caminhado. A Medida Proviséria n®
2.200, de 28 de junho de 2001, que instituiu a Infra Estrutura de
Chaves Plblicas Brasileiras, veio a dar a garantia da comunicagao
com 6rgaos publicos por meios eletrdnicos. Dos projetos apresenta-
dos, o mais completo é o projeto n.° 1.589/99, de iniciativa da OAB,
através do qual propde a equiparagdo do “documento eletrénico as-
sinado pelo seu autor; mediante sistema criptogréfico de chave pu-
blicd".

Objetivando assegurar a privacidade, a identidade da autoria e
a inalterabilidade do contetido em relagdo a seguranga dos contratos
virtuais surgiu a criptologia, representativa da codificagdo de informa-
¢Oes de forma a impedir a intercepgdo ndo desejada através de con-
vengdes secretas as partes contratantes e as testemunhas. Recorde-
se que a mensagem é criptografada na origem e o destinatario recebe
uma chave que serve tanto para codificagdo como para a
descodificacdo. O sistema de utilizagdo de chaves publicas e privadas
garante o sigilo das transagGes ocorridas em rede e possibilita a iden-
tificacio do remetente e do receptor, pois € atribuida ao remetente
uma chave privada, de seu exclusivo conhecimento, enquanto o des-
tinatario devera saber a chave puUblica, correspondente a chave priva-
da do remetente, Gnica que tem a possibilidade de decodificar a men-
sagem enviada. Portanto, a utilizagdo da chave privada quase se as-
semelha a assinatura eletronica. O conceito de mensagem para o
computador refere-se a um banco de dados, armazenado em arquivo
seqguro, transmitido via digital. (Eletronic Data Interchange — EDI).

5. Assinatura digital

O Anteprojeto de Lei n.© 158/99, encaminhado pelo Deputado
Federal Michel Temer, acolhe a criptografia assimétrica como lingua-
gem segura para caracterizar a assinatura digital e constituir o docu-
mento eletrdnico. Na esteira de Raimundo Zagami, "Uma firma digi-
tal é um conjunto de caracteres alfanuméricos resultantes de com-
plexas operagdes de criptografia efetuadas por um computador so-
bre documentos eletrdnico™. A validade das assinaturas eletronicas

*N.R. Renato M. S. Olice Blum, "0 Processo Eletrénico: Assinaturas, Documentos e Instrumen-
tos Digitais”, /n A Internet e os Tribunais, S3o Paulo, Edipro, 2001.
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constitui a questdo de maior relevo. A assinatura digital ndo é uma
assinatura diante do modelo do inciso II, do art. 585, do CPC., sendo
conferida pela criptografia, através de suas chaves e certificados.
Nos dias atuais, as senhas bancdrias ou de cartdes de pagamento
sdo identificadoras dos pélos da relagdo juridica, sendo intermedia-
ria da operacdo a Instituicdo Financeira depositaria dos cddigos e a
capacidade do pagador. Quem assina a senha é o seu detentor. Por-
tanto, a assinatura eletrdnica € a realizada em forma de sinal, marca
ou cédigo identificador de determinada pessoa em uma operagao
certificada de forma eletronica. O documento eletrénico ndo é usu-
almente assinado de préprio punho, mas pode-se seguramente afe-
rir a autenticidade da assinatura digital, a qual possui cunho decla-
rativo e constitutivo de direito e obrigacdes.

6. Autenticidade do documento eletrdnico

A assinatura digital por uma chave privada e uma chave publi-
ca (criptologia assimétrica) é a mais segura, sendo necessario que
exista uma autoridade certificadora que emitira um certificado con-
tendo a chave publica do usudrio, e esse certificado acompanhara
os documentos eletrdnicos assinados, dando caracteristicas basicas
de autenticidade. As caracteristicas essenciais da assinatura
assimétrica sdo: a) autenticidade do documento para a geragao de
efeitos juridicos; b) impossibilidade de falsificagdo porque sé o
subscritor tem a chave que possibilita assinar 0 documento; C) ve-
dagdo de utilizagdo em novo documento; d) impossibilidade de mo-
dificagdo das caracteristicas do documento depois de assinado pelo
autor e vedagao de contestagdo, desde que empregado um sistema
aprovado e esteja certificado o documento.

Ja podemos aferir autenticidade da assinatura no instrumen-
to, no papel utilizado, em fungdo do documento de identidade, dian-
te de laudos técnicos e verificagdo estatica. Busca-se superar a
vulnerabilidade em tema tdo importante sincronizando a autentici-
dade do documento e da mensagem do agente produtor, emissor ou
receptor. Ndo se olvide que identidade do autor é elemento funda-
mental na sociedade virtual. A assinatura digital estd associada a
uma senha que habilita o usuario a certas operacdes, é uma assina-
tura por ficcdo, que dependeria de norma expressa e ndo de mera
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previsdo contratual ou de praxe comercial. A assinatura e as teste-
munhas s3o figuras ligadas a dtomos, dai o desafio. Nao se oblitere
que a senha (password), constitui conjunto de caracteres que pode
ser numérico ou alfanumeérico, utilizado para proteger as informa-
coes sigilosas de pessoas ndo autorizadas, podendo ser agrupadas
em senhas de acesso e na denominada assinatura digital. O acesso
(entrar, ingressar, encontrar, iniciar), significa que a pessoa esta en-
trando em contato com as informagdes do banco de dados. Ha sem-
pre o risco da clonagem de cartdes eletrdnicos, que se da pela copia
do que se encontra na sua tarja magnética ou pelo acesso aos com-
putadores centrais das entidades financeiras ou de crédito. As
senhas sdo seqiiéncias de bits, e aquele que tiver a sua posse terd
acesso as informacdes. Dai a necessidade de instrumentos para
enfrentar este novo modelo de criminalidade (senhas, certiddo e
autentificacdo, criptografia e esteganografia).

7. A criminalidade informatica

A criminalidade informatica oferta as mesmas caracteris-
ticas da informatizacdo global; sendo vejamos: & transnacionalidade
(todos os paises fazem uso da informatica independentemente
do seu estagio econdmico, social ou cultural) e portanto, o in-
justo penal se encontra em toda sociedade global; a universa-
lidade (todas as pessoas de qualquer plano econdmico, social
ou cultural tém acesso aos produtos informatizados); a ubiqir-
dade (a informatizagdo estd presente em todos os setores pu-
blicos e privados no planeta).

Assim, observamos a presenga da informatica como o mais
novo e preponderante fator criminégeno, pois de um lado abre
maior espaco aos infratores para o cometimento de injustos pe-
nais, utilizando-a como ferramenta eficaz, potencializando ilicitudes
como estelionato, o racismo, a pedofilia e os crimes contra a hon-
ra; de outro, permite o cometimento de novas ilicitudes,
exemplificando-se: a utilizagdo abusiva da informagdo armazena-
da, violando o direito & privacidade, a intimidade e a imagem dos
individuos. Em sintese, temos os injustos penais cometidos pelo
uso do computador (computer crime), bem como contra o computa-
dor (hardware, software) ou mesmo contra a propria informagao.
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8. O momento consumativo

O momento consumativo do crime do computador exige a ve-
rificacdo do /ter percorrido, salientando-se, para tanto, 0 momento
da entrada dos dados (/nput), a programagao dos dados, o
processamento dos dados, a saida dos dados (output) e a comuni-
cacdo eletronica. Significa dizer que o iter exige a verificagao do
planejamento, preparacdo, execugdao, consumagao, com ou sem
exaurimento, onde se inclui a destruicdo de provas.

9. Culpabilidade

Questdo polémica diz respeito a capacidade de culpabilidade,
mais especificamente, a imputabilidade como pressuposto da culpa-
bilidade. A dificuldade esta em se identificar o autor do ato nas tran-
sacoes eletronicas. E, no campo da responsabilidade civil, a culpa in
vigildndo (auséncia do dever de cuidado na guarda de senha de
acesso). A culpa /n eligendo assume relevancia especial no caso de
contratagOes de bens e servigos da informatica. E a culpa in omittendo
caracteriza-se pela omissdo de informag0es relevantes. Ja a culpa /n
custodiendo pode-se configurar em relacdo a guarda de dados (re-
cursos financeiros) que os clientes do banco fazem trafegar pela
rede no ambito da prestacdo de servigos; por Ultimo, a culpa /in
contraendo situa-se nas condicdes em que o banco se encontra no
momento da oferta dos seus servicos. Ndo podemos olvidar o res-
peito a integridade dos documentos e das mensagens, e 0 da
confiabilidade das comunicagdes que transitam na comunicagdo a
distancia através de rede de computadores?. O sigilo informatico é
uma preocupacao de todos (grampeamento das comunicagdes, gra-
vagGes ou copias ndo autorizadas das mensagens, dados, documen-
tos e informagdes enviadas eletronicamente).

Uma das grandes vulnerabilidades no combate a criminalidade
informatica € a auséncia de dados empiricos, calculando-se a ciffa ne-
gra em noventa e oito por cento (98%), indicando-se como fatores
para seu alto percentual: a dificuldade probatéria, a desconfianga da
vitima na eficacia do sistema judicial, na aparéncia de legalidade do
comportamento dos atores, e a pouca visibilidade diante do anonimato.

2 Art. 5.9, inciso X1, da Carta Politica de 88.
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10. Perfil de sujeitos

Aspecto relevante para o crimindlogo é o perfil dos sujeitos no crime
do computador, pois o sujeito ativo, quer de direito publico ou priva-
do, via de regra é pessoa juridica de grande poder econdmico, que
ndo comunica o ato de que foi vitima, alimentando o sistema de
impunidade e o crescimento do comportamento filicito.

11. Caracteristicas do atuar reprovavel

O sujeito ativo, pessoa fisica, esta mais distante do glamour
do hacker estudante de classe média acreditando-se genial com
alta especializagdo informatica. Os tempos romanticos ja passaram.
Os delinglientes sdo pessoas que trabalham preferencialmente no
ramo informatico, empregados, e seu perfil acusa pouca temibilidade
em relagdo a norma, insensibilidade a reagdo penal, motivado pelo
animo de lucro, perspectiva de promogao, vinganga ou t3o-s6 para
chamar a atengao.

Sao caracteristicas do atuar desvalorado: a alta lesividade eco-
ndémica, a conduta realizada em local distante do resultado (crime
plurilocal), e a reiteragao freqliente (crime continuado). Recorde-se
que, quanto ao /ugar do crime, a soberania dos Estados impGe a
aplicacdo da lei penal em todo o seu territdrio, ocorrendo situagdes
que ultrapassam a sua fronteira, 0 que normalmente ocorre nos
crimes do computador, principalmente com a utilizagdo da /internet.
O nosso Cédigo penal adotou, em seu art. 59, o principio da
territorialidade como regra e, como excegoes, 0s principios da defe-
sa (art. 79, I e par. 3°), da justica universal (art. 7°, alinea &) da
nacionalidade (art. 7.9, inc. II, alinea b) e da representagao (art. 7.9,
I1, alinea c). O Codigo brasileiro adotou a teoria da ubiquidade para
delimitar o local do crime. E comum o crime a distancia, aquele em
que a conduta é praticada fora do pais e o resultado aqui ocorre, ou
vice versa. Na pratica, é necessario identificar-se o local da agao e
do resuitado.

Como vimos, o controle da criminalidade é altamente seletivo
(/abelling approach). Infelizmente, nos tempos atuais a impunidade
o caracteriza, visto que ndo se trata de crime ostensivo, havendo
complexidade técnica dos sistemas informaticos, o dominio da
tecnologia, a confianga no computador, a falta de documentos escri-

34 Revista do EMERJ, v. 7, n. 28, 2004



tos das operagdes, a insuficiéncia de medidas de seguranga e con-
trole, a caracteristica dos crimes plurilocais, a dificil prova da auto-
ria, 0 medo da vitima de que durante o processo seja descoberto
segredo empresarial.

12. Bem juridico

No que concerne ao bem juridico varias classificacdes sdo pro-
postas, sendo que Bassiouni, a luz do Direito Penal Internacional,
sugere: a — crimes que violam direitos a privacidade e outros direi-
tos humanos; b — crimes que importam em novas formas de
criminalidade econbmica; ¢ — crimes que representam perigos a se-
guranga nacional. Ndo podemos esquecer o desafio neste novo campo
do direito sob um aspecto multifacetado: a - tutela legal dos instru-
mentos informaticos; b — protec3o da intimidade e de dados reser-
vados; ¢ — contratos informaticos; d — responsabilidade civil por
danos emergentes da informatica; e - delitos instrumentados medi-
ante o uso do computador. Na busca da conceituac3o duas verten-
tes nos direcionam, uma dada pela Organizag3o para a Cooperagdo
Econdmica e o Desenvolvimento (OCDE) que considera o delito
informatico (computer crime) qualquer conduta ilegal, ndo ética e
nao autorizada que viole o processamento automatico de dados e/
ou a transmissdo de dados; a outra, por Tiedemann (1985), de que
a criminalidade mediante computadores alude a todos os atos
antijuridicos realizados com emprego de um equipamento automa-
tico de processamento de dados.

E certo que as modalidades delitivas tradicionais existentes
antes da aparicdo do computador e agora realizadas por meio de
sua utilizagdo incrementaram as taxas de aumento da criminalidade
com rapidez e impunidade.

13. Classificagdo tipica
. Podemos dlassificar os crimes do computador em puros e impu-
ros, ou proprios e imprdprios. Na verdade, os verdadeiros computer
Crimes sao 0s puros ou préprios, pois 0s iMpuros ou impréprios so
os crimes comuns realizados por meio do computador.
A classificagdo varia desde a baseada em Martine Briat, Ulrich
Sieber e Marc Jaeger, para citarmos as mais tradicionais. A orientagao
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da legislaco portuguesa, a nosso sentir, mais se alinha aos objetivos
colimados (crimes ligados & informética): a — falsidade informatica;
b- dado relativo a dados ou programas informaticos; ¢ — sabotagem
informatica; d — acesso ilegitimo; e — interceptagdo ilegitima; f — re-
produgdo ilegitima de programa protegido. A legislagdo portuguesa
elenca entre as penas aplicavels as pessoas coletivas equiparadas: a
- a admoesta¢do; b —multa; c— dissolugdo; e entre as penas acesso-
rias: a- perda de bens; b - caugdo de boa conduta; c - interdicdo
temporaria do exercicio de certas atividades ou profissoes; d — encer-
ramento temporario do estabelecimento; e — encerramento definitivo
do estabelecimento e f - publicidade da decisdo condenatdria. Em
disposigdes finais, transitada em julgado a decisdo, aplica-se a pena
de dissolucdo através de processo de liquidagdo. Em relagdo a pessoa
humana aplica-se a pena de prisdo e a pecunidria.

A nosso sentir, a legislacdo portuguesa é a mais bem sistema-
tizada normativamente. No direito patrio os crimes informaticos pu-
ros e impuros, tipificados no Cédigo penal e nas leis especiais po-
dem ser anotados: 1 - crimes contra a honra (arts. 138, 139 e 140
do CP. e na Lei n.© 5.250/67, que regulam a liberdade de manifesta-
cdo do pensamento e informagdo em seus arts. 20, 21 e 22; todos
tratam dos tipos de caltnia, difamaggo e injdria. Em se tratando de
crime de imprensa, a competéncia sera o local da sede da empresa
responsavel pela divulgagdo, podendo ser a empresa construtora do
site ou a que presta manutengdo); 2 — crime de ameaga ( art. 147
do CP); 3 — (puro) intercepgao de e-mail (art. 151, do CP, Lei n.0
9.296/96 que regula o inciso XII, parte final do art. 5.2 da Constitui-
cdo e que prevé no seu art. 10.9/: “constitui crime realizar
interceptagdo de ligagbes telefonicas de informatica, ou telemaética,
ou de quebrar segredo da Justica, sem autorizagdo Judicial ou com
objetivos néo autorizados em lei".). O Codigo Penal brasileiro trata
no inciso I1I do § 1° do art. 151 da Violagdo de comunicagao telegra-
fica, radioelétrica ou telefdnica, cujo objeto juridico € a liberdade
individual especialmente garantida no art. 5° XII da Carta da Repu-
blica, com as excegdes no estado de defesa (art. 136, § 1°, I, becg,
12 parte) ou de sitio (art. 139, III). O exercicio regular de um direito
e o estado de necessidade justificante sdo justificantes do obrar
tipico (ainda: art. 10 da Lei n© 6538, de 22-6-1978), podendo ocor-
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rer o erro de tipo ou de proibi¢do. Podera ocorrer espionagem con-
tra interesses potegidos pela Lei de Seguranga nacional (art. 13 e 14
da Lei n® 7.170 de 14-12-1983), como também abuso de autoridade
(arts. 13 e 14 da Lei n° 4898 de 9-12-1965). Aduza-se que na viola-
¢ao de e-mail ha busca e apreensdao do computador determinado
pela autoridade, devendo serem periciados o computador, progra-
mas e arquivos, mas os e-mails ficam garantidos pelo sigilo; 4 -
(puro) interceptacdo de e-maf/ comercial (art. 152 do CP. e art. 10.©
da Lei 9296/96); 5 - divulgagado de segredo (art. 153 do CP,, dando-
se destaque ao paragrafo 1.° - A: “Divulgar, sem justa causa, infor-
magoes sigilosas ou reservadas assim definidas em lej, contidas ou
ndo nos sistemas de informagdes ou banco de dados da Administra-
¢@o Publica’; acrescentado pela Lei n® 9.983/2000). O citado diplo-
ma fez inserir 0 § 19, inciso I do Art. 325 do CP (" permite ou facilita,
mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo de senha ou qual-
quer outra forma, o acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas
de informagdo ou banco de dados da Administragdo Publica”). Nas
modalidades de permitir ou facilitar, a acao pode ser comissiva ou
omissiva, ao passo que na de utilizar, sera sempre comissiva. O
particular pode ser co-autor ou participe, desde que saiba da condi-
gdo de funcionario publico do autor; 6 - furto (at. 155do CP) 7 -
(puro) envio de virus e similares (art. 163 do CP.); 8 — apropriagdo
indébita (art. 168 do CP); 9~ estelionato (art. 171 do CP., dando-se
destaque a expressdao normativa “qualguer outro meio fraudulen-
td"); 10 - violar direito autoral (art. 184 do CP); 11 — escérnio por
motivo de religiao (art. 208 do CP); 12 ~ favorecimento da prostitui-
gdo (art. 228 do CP); 13 - ato obsceno (art. 233 do CP); 14 — escrito
ou objeto obsceno (art. 234 do CP); 15- incitacdo ao crime (art. 286
do CP); 16 — apologia de crime ou criminoso (art. 287 do CP); 18 -
(puro) insercdo de dados falsos em sistema de informagdes (Lei n®
9.983, de 14/7/2000). Somente o funcionario plblico pode ser su-
jeito ativo, sendo a administragdo publica o sujeito passivo (art. 313
— A, do CP): "Inserir ou facilitar, o funciondrio publico autorizado, a
insercdo de dados falsos, alterar ou excluir indevidamente dados
corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da Admi-
nistragdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para si ou
para outrem para causar dano."” Ha, pois, quatro condutas tipicas:
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a) /nserir (introduzir, incluir) dados falsos; b) /acilitar (tornar facil,
auxiliar, afastar dificuldade) a insercdo de dados falsos; c) alterar
(mudar, modificar) indevidamente dados corretos; d) excluir (elimi-
nar) indevidamente dados corretos. O dolo é com especial fim de
agir. O particular pode ser co-autor ou participe do delito, apesar de
ser tipo préprio, se tinha conhecimento da condigdo de funcionario
autorizado do autor; 19 — (puro) modificagdo ou alteragao nédo au-
torizada de sistema de informacdo (Lei n° 9.983 de 14/7/2000. -
art. 313 — B, do CP): “Modificar ou afterar; o funciondrio, sistema de
informagéo ou programa de informatica sem autorizagéo ou solicita-
¢do de autoridade competente’. Ndo ha exigéncia de ser funcionario
autorizado. No caso o dolo é genérico, bastando que modificagdo ou
alteragdo seja realizada sem a autorizagao da autoridade competen-
te. O particular pode ser co-autor ou participe, sabendo da condigdo
de funcionario publico do autor. O sistema de informag&do ou o pro-
grama de informatica devera ser da Administragdo Pdblica; 20 -
jogos de azar (art. 50 da LCP e art. 75 da Lei n.® 9.615/98 — Bingo
irregular); 21 — pedofilia (art. 241 do ECA, cuja redagdo foi alterada
pela Lei 10.764 de 12.11.2003, ficando “apresentar, produzii; ven-
der, fornecer; divulgar;, ou publicar, por qualquer meio de comunica-
¢do inclusive internet, fotografias ou imagens com pornografia ou
cenas de sexo explicito envolvendo crianga ou adolescente’; passan-
do a abranger de modo especifico a pornografia infantil na internet.
Aduza-se que a Lei 10.764 ainda produziu outras alteragdes no art.
241 do ECA, tais como: “assegura os meios ou servicos para o
armazenamento das fotografias, cenas ou imagens”ou ainda, "as-
segura, por qualquer meio, o acesso na rede mundial de computa-
dores ou internet, das fotografias, cenas ou imagens”de sexo expli-
cito produzidas com a participagado de criangas ou adolescentes. O
legislador procurou responsabilizar o provedor de servigo de hospe-
dagem de pégina web e o provedor de servigo de acesso a internet,
sempre que contribuam para a divulgagdo de pornografia infantil.
Questdo em aberto fica a chamada “pornografia infantil virtual®,
entendida como o material visual que aparentemente descreve ce-
nas de menores envolvidos em relagBes sexuais explicitas, mas que
na verdade é produzido sem a participagao real de criangas ou ado-
lescentes. 22 ~ crime de discriminagao ou preconceito de raca, cor,
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etnia, religido ou procedéncia nacional (art. 1.0 e 20.° da Lei 7.716/
89); 23 ~ (puro) interceptagdo de comunicagao telefonica ou
telematica (art. 10° da Lei 9.296/96); 24 — crimes contra a sequran-
Ga nacional (arts. 22 e 23 da Lei n® 7.170/83); 25 - crimes contra a
propriedade industrial (Lei 9.279/96, com destaque para o art. 195 -
Concorréncia desleal); 26 — crimes de lavagem de dinheiro (art. 1.©
da Lei 9.613/98); 27 — (puro) violagao da protegdo intelectual de
programa de computador e sua comercializagado (art. 1.2 e 12.° da
Lei n.© 9.609/98 — Lei do software). A CPI da pirataria, em seu rela-
torio final, identifica atos e sugere a incriminacdo em relaco a re-
produgdo de programas de computadores, obra intelectual, CDs, DVDs
e video.

14. Conclusio

Ha condutas ofensivas aos sistemas informaticos ou telematicos
ou mesmo pertinentes ao uso do computador que ndo se adequam as
figuras penais descritas em nossa legislagdo, que estdo a exigir, ob-
servado o Direito Penal minimo, a imediata criminalizagdo (dano de
sistemas informaticos e telematicos, atentado a equipamentos de uti-
lidade publica, falsificagdo, alteragdo ou supressdo do contetido de
comunicagdes informaticas ou telematicas, difusdo de programas que
visem a danificar ou interromper um sistema informético, dano relati-
vo a dados ou programas informaticos, sabotagem informatica).

A idéia de tempo diferido (tempo dos fusos horérios, das etapas
l6gicas e sucessivas), gragas a velocidade das comunicacdes, cede
lugar a idéia de tempo real (tempo das comunicacdes virtuais e ins-
tantaneas, incompativel com a relagdo passado, presente e futuro).

.Logo, podemos observar que a questao adquiriu corpo, inten-
sidade e atualidade, na propor¢do em que a ordem econdmica e o
respeito a dignidade da pessoa humana transnacionalizada causam
prejuizos vultosos.

Por fim, ndo se pode admitir a proliferagdo de comportamentos
reprovaveis perante as legislagdes mais avancadas no campo do direito
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comparado, quando ja acordado pelo Brasil a sua incriminagao (puros),
gerando a impunidade diante deste novo modelo de criminalidade.
Concluindo, ndo podemos deixar de citar o imortal Charles
Chapplin, quando afirma: “Mais do que de maquina, precisamos de
humanidade. Mais que inteligéncia, precisamos de afei¢do e dogura.
Sem essas feigdes a vida serd de violéncia e tudo serd perdidd’. &

Consulte-se: Direito & Internet, Aspectos Juridicos Relevantes, Coordenadores —
Newton de Lucca e Adaiberto Simdo Filho, IBCI, EDIPRO, - 2000; Comércio Eletronico,
Organizadores — Ronaldo Lemos da Silva Junior e Ivo Waisberg, Co-edic8o, IASP e RT, 2001;
Direito Eletrénico, Coordenador Renato Opice Blum, A Internet e os Tribunais, EDIPRO,
2001; Internet o Direito na Era Virtual, Luis Eduardo Schoueri, Organizador, 2.3, ed. Foren-
se, 2001; Marco Aurélio Greco, Internet e Direito, Dialética, SP, 2000; Liliana Minardi Paesani,
Direito e Internet, Atlas, 2000; Luis Henrique Ventura, Comércio e Contratos Eletrdni-
cos, Aspectos Juridicos, EDIPRO, 2001; Aluizio Ferreira, Direito & Informacao — Direito
a Comunicag3o, Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira, Celso Bastos Edi-
tor, 1997; Carla Rodrigues Aradjo de Castro, Crimes de Informatica e seus Aspectos Pro-
cessuals, Lumen Juris, 2001; Maria Helena Junqueira Reis, Computer Crimes — A
Criminalidade na Era dos Computadores, Del Rey, 1997.
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Notas sobre o controle externo
do Poder Judiciario*

Niro Batista
Professor Titular de Direito Penal da UER] e da Universidade Candido
Mendes. Presidente do Instituto Carioca de Criminologia.

Na breve comunicacdo que trago a este oportuno seminario,
quero descartar os argumentos juridicos que podem ser extraidos
da tens&o entre os conceitos de “controle externo” e de “sistema de
controle interno de cada Poder”, ambos integrantes do artigo 70 da
Constituigdo da Republica, que abre a Segdo IX do Capitulo I, dedi-
cado ao Poder Legislativo, do Titulo IV, que trata “da organizagdo
dos Poderes”. O Poder Judiciario esta ali referido (art. 71, inc. IV,
art. 74). Renuncio, portanto, a decifrar o enigma que pretende
direcionar uma “fiscalizacdo contdbil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial’ da administragdo publica, " quanto & lega-
lidade’ — detenho-me por aqui na leitura do artigo 70 — sobre um
Poder ao qual quis a vontade constituinte soberana entregar preci-
samente a decisdo final sobre a /egal/idade ndo s6 procedimentos
contabeis, operagoes financeiras e negdcios patrimoniais, mas tam-
bém e sobretudo das préprias fiscalizagdes. Caso prosseguissemos
na leitura do artigo 70, seriamos surpreendidos com uma impensavel
“fiscalizacdo quanto a economicidade”. Se a economicidade repre-
senta, como frisa Oliveira Mata (RT 710/235), “um instrumento de
averiguacdo da relagdo gasto publico e beneficio auferidd”, como
aplica-lo com respeito a uma decis3o judicial? Quem se atreveria a
considerar a lucratividade das sentengas como um indicador idoneo
do desempenho do Poder Judiciario?!

"Estou convencido de que estamos num terreno em que a in-
sergao do problema no seu contexto histdrico e politico pode ilumina-
lo muito mais do que a mais bem elaborada construgdo juridica.

* Intervengdo no semindrio Controles, realizado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em 10 de maio de 2004.
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Minha tese é simples: a campanha em curso, de desmerecimento
do Poder Judicidrio, é apenas a nova etapa da reforma do Estado,
levada a cabo pelo empreendimento neoliberal, através de fantastica
transferéncia de poder do ambito publico para o privado.

O Judiciario jd@ comegou a perder espago. Cabe mencionar,
antes de mais nada, as jurisdigdes internacionais que, sob o0 nomos
do mercado de exploracdo global, avangam lenta porém seguramente,
fenbmeno mais facil de ser divisado nos paises centrais, ja que de-
sastres econdmicos periféricos retardaram a efetividade do Mercosul.
As jurisdicdes internacionais, que tanto seduzem juristas ingénuos,
cumprem uma fungdo oculta muito estratégica, de dissolugdo das
soberanias nacionais, estes Ultimos contrafortes que poderiam opor-
se ao poder sem limites das grandes corporacdes transnacionais.
Recentemente, assistiamos estupefatos a visita de uma certa se-
nhora Ashma, representante de uma ONU ddcil e silenciosa perante
as torturas de Bush em Guantanamo ou nas prisdes do Iraque, que
se pretendia uma espécie de corregedora internacional do Judiciario
brasileiro. Porém a arbitragem é também representativa desses na-
cos de jurisdicio com que o cutelo neoliberal vai se despedindo do
Estado de bem-estar. O julgamento arbitral, que pode ser entrevisto
como privatizacdo da jurisdigdo, contorna certos inconvenientes do
interesse pUblico; por exemplo, neutraliza o artigo 40 do Cédigo de
Processo Penal. Alguém jé se dedicou a calcular a mole de conflitos
sociais massivamente desviados do Judiciério para as chamadas agén-
cias reguladoras? E, curiosamente, os mesmos orgdos publicitarios
do pensamento Unico que reproduzem preconceitos contra o Judici-
ario defendem que os gestores de tais agéncias disponham de uma
espécie de mandato, da mesma estabilidade — ainda que néo vitali-
cia — que criticam na magistratura. Alids, no capitulo 9 de seu livro O
Caminho da Servidao, traduzido e editado entre nés pelo Institu-
to Liberal, o profeta do neoliberalismo, Hayek, afirmando que “a
seguranga absoluta numa sociedade livre ndo pode ser conquistada
por todos”; abria excecdo para “certos casos especiais, como o dos
Juizes” (p. 123). Parece que seus seguidores querem ultrapassa-lo:
nem os juizes devem dispor de seguranga econdmica, para ndo se
converterem em perturbadores da Unica lei que verdadeiramente
ndo pode ser violada, aquela da oferta e da demanda. Se se pudesse
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reduzir este paradoxo a uma s situagdo, eu perguntaria: porque a
autonomia do Poder Judiciario é vista negativamente, ao contrario
da proposta — monstruosa, no meu entendimento — de autonomia
do Banco Central? S6 sabera responder corretamente quem conhe-
cer o poder sem fronteiras do capital financeiro transnacional, hoje
em dia. O Unico obsticulo a estes instrumentos privilegiados do
totalitarismo comunicacional de mercado em vias de lmplantagao,
as agéncias reguladoras, é o controle jurisdicional de seus atos, é
aquele solitario juiz que pode desconstituir a aliquota de reajusta-
mento dos planos de saide que afligem os aposentados, ou das
tarifas telefdnicas, ou dos pedagios etc. N3o nos iludamos. Os mes-
mos fundamentos politicos que hoje dinamizam a chamada reforma
do Judicidrio amanha estaréo restringindo o controle jurisdicional
de certos atos administrativos dessas agéncias, acrescentando uma
ressalva ao inciso XXXV do artigo 5° da Constutuugao da Republica.

Também simbolicamente o Judiciario é esquartejado. Olhe-
mos para essas ComissGes Parlamentares de Inquérito, nas quais,
geralmente, a uma baixissima produtividade investigatéria
correspondem assustadores teores de invasividade e abuso de po-
der. S3o exaltadas pela midia, porque criam — ao largo das garantias
concernentes a “intimidade, vida privada, honra e imagem das pes-
soas” (art. 59, inc. X CR) — um espetaculo autoritariamente grotes-
co, uma espécie de Big Brother da vida publica, uma corresponden-
cia pds-moderna dos autos-de-fé inquisitoriais. Este ltimo episo-
dio, envolvendo o bate-boca entre um ex-prefeito de S3o Paulo e um
senador da Republlca jamais - e felizmente — ocorreria num espaco
judicial, porque ndo passaria pela cabega de qualquer juiz criminal
perguntar a um réu de furto que optou pelo siléncio se, diante das
provas dos autos, ele ndo se considera um ladr&o. A Corte Suprema,
que correta e corajosamente deferira ao mvestlgado o direito ao
siléncio perante aquela CPI, foi tratada pela cronica jornalistica qua-
se como cumplice dele.

Fosse o Judicidrio um Poder em ebuligdo sediciosa, cujos
estamentos se insurgissem organizadamente contra o programa eco-
némico, politico e cultural que desde 1989 vem sendo implantado
entre nds, seria facil responder & pergunta sobre a quem interessa
neutraliza-lo neste momento. Sucede que as pesquisas sobre a ma-
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gistratura (mencionarei apenas duas: Luiz Werneck Vianna et ali,
Corpo e Alma da Magistratura Brasileira, ed. Revan; Eliane
Botelho Junqueira et afi, Juizes — Retrato em Preto e Branco,
ed. Letra Capital) revelam o predominio de um certo conservadorismo
corporativista, que nos permite concluir que as razbes do assalto a
independéncia do Poder Judiciario estdo apenas e tao somente liga-
das aos inconvenientes, para as escabrosas pilhagens do capital fi-
nanceiro transnacional, desta prépria independéncia. A corporagao
judiciria é vista pela reengenharia institucional da nova ordem como
pesada e onerosa, e principalmente como inconfiavel. O discurso
juridico, que é afinal a linguagem dos atos de poder, deixou-se influ-
enciar ao longo do tormentoso século XX pelas utopias do Estado
previdenciario, temperando o individualismo de suas origens libe-
rais burguesas. Quem imaginaria que a liberdade de contrato, pedra
fundamental daquele direito privado, encontraria limites numa an-
tes inconcebivel “fungdo social do contrato”, como dispde o artigo
421 do novo Cédigo Civil? Um juiz que se interesse pela “fungdo
social” dos contratos desestabiliza expectativas negociais: para o
extremado (neo) liberalismo, qualquer intervengdo nas clausulas “li-
vremente” pactuadas agride a competitividade, que é a regra de
ouro da sociabilidade por ele proposta. Para esta visdo, 0 mercado
ndo precisa de Justica, porque ja é intrinsecamente justo. Aquele
juiz incdmodo pode com certeza ser neutralizado através de uma
stmula vinculante, desta usurpacdo de poder legislativo pelo Judici-
ario que participa da voragem controladora.

Tem escapado a discuss3o a circunstancia nada desprezivel de
que o “sistema de controle interno” (para voltar ao artigo 70 CR) do
Poder Judiciario é incomparavelmente superior ao do Executivo e ao
do préprio Legislativo. A garantia do duplo grau, expressa nos dis-
positivos recursais, torna comum que a decisdo judicial seja sempre
revista por outro 6rgdo, com poder para reforma-la ou cassa-la;
freqlientemente, trés, quatro ou mais julgamentos intervém na so-
lugdo do conflito submetido ao Judicidrio. Em qual outro Poder ha
tantas possibilidades de tdo completamente, t3o visivelmente e tao
despersonalizadamente escandirem-se as questdes que fundamen-
tardo uma decisao?
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Como consta da PEC n© 112-A, de 1995, de autoria do Deputa-
do José Genoino, texto que escolho por motivos dbvios, ao controle
externo seria “vedada a interferéncia no merito das decisbes e nas
atividades jurisdicionais”. Num ambiente menos circunspecto que o
deste seminario, caberia comentar: ndo faltava mais nada. Porém o
tal conselho de Justiga estaria decidindo sobre “aquisicdo da vitalici-
edade, afericdo do merecimento para efeitos de promogdo e perda
do cargo do magistrado’. Sempre acreditei, nas quatro décadas em
que tenho participado da vida forense, que o merecimento fosse
resultante de diversos fatores (por exemplo, probidade, assiduida-
de, discrigdo, produtividade, cortesia etc.) entre os quais sobressai-
ria a qualidade juridica das sentencgas. Muitas vezes encontrei cole-
gas de minha geracdo, que se dedicaram a magistratura, raciocinan-
do com o percentual de sentengas confirmadas — e, num caso ou
outro, registrando uma eventual referéncia elogiosa — para calcular
suas esperangas de promogao na carreira. Nao ha melhor arbitro
para a qualidade juridica de uma sentenca do que alguém que tenha
a obrigagdo de estudar e decidir a mesma causa. Entdo, trocar a
opinido — em nivel estadual — do Orgdo Especial pela opinido de um
Conselho de Justiga, por mais respeitaveis que sejam os seus mem-
bros, é optar por um juizo menos instruido.

O controle da gestao orcamentaria do Poder Judiciario respon-
de a outro item da, permitam-me a expressao, pauta criminalizante
do FMI: no caso, aquela que criou os delitos de responsabilidade
fiscal, para converter os dirigentes politicos de paises periféricos em
meros gerentes de execugdo orgamentaria. Esta o Poder Judiciario
sendo conduzido para a vala comum da subserviéncia or¢amentaria.
A uma angustiante situagao conflitiva, que pode levar a uma tragé-
dia social, ndo podera o Judiciario responder com a instalacdo de
o6rgdos judicantes, ou quaisquer outras medidas que impliquem des-
pesa. A espada da deusa vendada nada pode contra as sublimes
exigéncias do superavit primario.

Um dos achincalhes mais freqlientes feitos ao Poder Judiciario
ocupa-se do tempo da tramitagdo dos procedimentos, especialmen-
te os criminais. Como se sabe, o0 empreendimento neoliberal vale-se
intensamente de poder punitivo para o controle dos contingentes
humanos que ele mesmo marginaliza, dos inGteis da nova econo-

Revisto da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 45



mia. Nas narrativas jornalisticas percebe-se claramente esta ten-
déncia de olhar para os conflitos sociais a partir da limitada episteme
bindria infracional, reduzindo toda a sua complexidade e riqueza ao
marco da transgressd@o a lei. No Jornal Nacional de sexta-feira
passada, 7 de maio de 2004, logo apds a noticia sobre os vultosos
depdsitos bancérios suigos atribuidos a um lider politico conserva-
dor paulista, o comentarista Arnaldo Jabor — aquele que, como ja se
observou, reinventou a confortavel indignagdo a favor do sistema —
responsabilizou o Poder Judicidrio por uma suposta demora na reve-
lagdo dos fatos. Ou seja, exatamente o Poder Judiciario, que viabilizou
o disclosure bancario revelador, era responsabilizado pela longa e
prestigiada carreira de um quadro cortejado por todos 0s governos
federais desde os militares, inclusive, que suspiravam pelo apoio
parlamentar do partido por ele dirigido e por vezes favoreceram elei-
toralmente sua carreira; culpa do Judiciario!!! Quero recordar uma
passagem do pensamento juridico ilustrado, a respeito disso.
Montesquieu, ao fito de prevenir abusos e excessos nos julgamen-
tos criminais, afirmava: “sera Util retardar um pouco o processo em
tais casos, sobretudo quando o acusado estiver preso, a fim de que
0 povo possa acalmar-se e julgar com sangue frio” (O Espirito das
Leis, L. 6°, cap. V). Justica criminal muito expedita costuma cha-
mar-se justicamento: o tempo do processo criminal é o tempo do
devido processo legal, é o tempo de maturagdo e realizagdo das
garantias que os defensores do controle do Poder Judicidrio dese-
jam flexibilizar, a exemplo dos direitos trabalhistas. Como disse com
a costumeira lucidez José Carlos Barbosa Moreira, “nada mais su-
maério e rdpido que o linchamento do ré/’ (Temas de Direito Pro-
cessual, 82 série, ed. Saraiva, p. 5). Esta expedita truculéncia, na
sua modalidade comunicacional pés-moderna, o “linchamento vir-
tual”, j& é largamente praticado pela midia. Sem defesa, sem qual-
quer garantia, sem processo, sem reflexdo, reputagdes — de pesso-
as, mas também de instituicGes, e até mesmo de Poderes — sao
arruinadas da noite para o dia, quase sempre irremediavelmente.

N&o sei 0 que o Poder Judiciario brasileiro ganha com o cha-
mado controle externo, mas acho que sei 0 que os cidadaos brasilei-
ros perdem com ele. ¢
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Orcamento

Nacis Swasi FiLHo
Desembargador do TJ/R|. Professor da EMER] e da Universidade Salgado
de Oliveira - UNIVERSO

1. Definigao e aspectos do orcamento

O orgamento nao expressa simplesmente um ato legislativo
que autoriza a cobranga de tributos e prevé as despesas das entida-
des publicas.

No Estado Democratico de Direito, 0 orgamento é um proces-
S0, a execugao de um programa de atuacdo.

-Eis ai a grande alteragdo na compreensdo do tema: o orga-
mento ndo mais se pode expressar por um conjunto de documentos
legislativos editados a cada ano, mas por um complexo processo,
juridicamente previsto, atendendo a uma orientag3o politica defini-
da, que vai desde o planejamento dos ingressos até a final execucio
das despesas, com a intensa fiscalizagdo ndo s6 de 6rgdos estatais
mas de toda a sociedade civil e dos cidadaos.

Aliomar Baleeiro assim definia o orcamento: nos Estados de-
mocréticos, o or¢amento € considerado o ato pelo qual o Poder
Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo e
em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servi-
cos publicos e outros fins adotados pela politica econdémica ou geral
do Pais, assim como a arrecadagio das receitas jd criadas em lei.!

Em face de a Constituicdo de 1988 assegurar a autonomia
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do Ministério PUbli-
co, necessario adaptar o conceito, nele se substituindo, t3o0-somen-
te, “"Poder Executivo” por “Poder Publico”, além de se considerar o
orgamento como um complexo de atos.

0 antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal, na mesma obra,
enfatizou os quatro aspectos fundamentais no estudo do orcamento:

! Aliomar Baleeiro, Direito Tributario, Rio de Janeiro, Ed. Forense, p. 386.
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a) o juridico, isto é, a natureza do ato orgamentdrio a luz do
Direito e, especualmente, das instituices constitucionais do Pais,
inclusive as conseqtiéncias dai decorrentes para os direitos e as obri-
gacdes dos agentes publicos e dos governados;

b) o politico, pelo qual o orgamento revela com transparéncia
em proveito de grupos sociais e regides ou para solugao de que
problemas e necessidades funcionara precipuamente a aparelha-
gem dos servigos publicos;?

c) o econdémico, através do qual se apreciarao, sobretudo,
os efeitos reciprocos da politica fiscal e da conjuntura econdmi-
ca, assim como as possibilidades de utiliza-lo o governo no in-
tuito deliberado de modificar as tendéncias da conjuntura ou
estrutura;

d) o técnico, que envolve o estabelecimento das regras
praticas para realizagao dos fins indicados nos aspectos ante-
riores e para classificagdo clara, metddica e racional de recei-
tas e despesas, processos estatisticos, apresentagdo grafica e
contabil etc.

O aspecto talvez mais importante do orgamento, como funda-
mento da Admmlstragao Publica, segundo nos ensina 0 mesmo
Aliomar Baleeiro, é que o orcamento, sob certo ponto de vista, € um
quadro de técnica contdbil para coordenar comparat/vamente des-
pesas e receitas publicas, de sorte que o Estado possa imprimir or-
dem e método na administracdo. Sem esse instrumento, ninguém
poderd colher com relativa facilidade uma impresséo global dos ne-
gdcios publicos, nem da corre¢do com que sdo empregados os re-
cursos coletados aos contribuintes.’

2. Modalidades do orcamento

A nova Constituicao dispés sobre as modalidades de orgamen-
to, menos pela preocupagdo técnica de denomina-las, mas visando
a encadear todo um processo, longo, mas meticuloso, de previsao
das despesas e receitas do Poder PUblico, assim provendo meios de
controle da atividade estatal.

2 Consulte-se o art. 43 da Constituicio Federal sobre a importancia do planejamento em nivel
regional.

3 Aliomar Baleeiro, op. cit,, p. 388.
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2.1. O plano plurianual

O art. 165, § 19, da o conteudo do plano plurianual — estabele-
cer, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da admi-
nistrac3o publica para as despesas de capital e outras delas decorren-
tes e para as relativas aos programas de duragdo continuada.

A Lei n° 4.320/64 conceitua despesas correntes* e as despe-
sas de capital.®

N&o mais é obrigatorio o orgamento plurianual de investimen-
tos, pois a Constituigdo sé exige o plano plurianual — no entanto,
poderd servir o orcamento plurianual como meio de materializagdo
do plano plurianual. O orgamento plurianual de investimentos, que
era previsto nos arts. 43, Il e 1V, 60 e 63 da revogada Constituigado,
foi introduzido pelos Atos Complementares n%s 43 e 76 e pela Lei
Complementar n® 9 e relacionava, a cada trés anos, observado o
plano de desenvolvimento (hoje previsto no art. 48, IV), as despe-
sas de capital, indicava os recursos orgamentarios e extra-orgamen-
tarios anualmente destinados a sua execugdo, inclusive os financia-
mentos contratados ou previstos, de origem interna ou externa e
compreendia as despesas de capital de todo os Poderes, drgéos e
fundos, tanto da Administragdo Direta e Indireta (hoje inclusive a
Administracdo Fundacional), essas através de dotagdes globais; con-
tinha os programas setoriais, com seus subprogramas, projetos e
respectivos custos especificados, assim como o0s recursos anualmente
destinados a sua execugao.

* Pelo art. 12 da Lei n®4.320/64, as despesas correntes classificam-se em despesas de custeio
(as dotacBes para manutengdo dos servigos anteriormente criados, inclusive as destinadas a
atender a abras de conservacio e adaptacdo dos bens iméveis) e transferéncias correntes (as
dotacdes para despesas as quais ndo corresponda contraprestacio direta em bens ou servigos,
inclusive para contribuigdes e subvencdes destinadas a atender a manifestagdo de outras enti-
dades de direito publico ou privado).

s Pelo mesmo art. 12 da Lei n® 4.320/64, as despesas de capital podem ser investimentos (as
dotagdes para o planejamento e a execug3o de obras, inclusive as destinadas a aquisicao de
imdveis considerados necessarios a realizagdo destas uitimas, bem como para os programas
espediais, de trabatho, aquisigao de instalagBes, equipamentos e material permanente e consti-
tuicdo ou aumento do capital de empresas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro),
inversdes financeiras (as dotagdes destinadas & aquisicio de imdveis ou de bens de capital j&
em utilizagdo, ou aquisigiio de titulos de empresas ou constituicdo ou aumento de capital de
entidades ou empresas) e transferéncias de capital (as dotagGes para investimentos ou inver-
sOes financeiras que outras pessoas juridicas devam realizar).
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Nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio
financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusao no plano plurianual,
ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de responsabilidade
(Constituicdo, art. 167, § 1°).

O plano plurianual tem por escopo principal revitalizar a capaci-
dade de,investimento do Poder Publico, pois, mesmo regulando suas
despesas de custeio indiretamente, exige a coeréncia do planejamen-
to plurianual, com o da LDO e com a lei anual de orgamento.

2.2 Lei de Diretrizes Orcamentarias

A Lei de Diretrizes Orgamentarias (abreviadamente “LDO") foi
a grande inovagao da Constituigdo de 1988 na area orgamentaria.

No anterior regime constitucional, cabia ao Poder Executivo,
através de seu 6rgdo central de planejamento, elaborar, no inicio de
cada exercicio, as diretrizes que iriam governar o projeto de lei orga-
mentaria, o qual seria enviado ao Legislativo no segundo semestre.
O esbogo era aprovado pelo Chefe do Executivo, geralmente através
de simples aposicao do “Aprovo” ou “Autorizo” na respectiva minuta
e, a seguir, 0 6rgdo central de planejamento iniciava gestées com os
outros drgaos e entidades, tanto do Executivo como de outros Pode-
res, para a elaboragao do projeto de lei orgamentaria anual.

O sistema agora adotado transferiu para o Poder Legislativo a
decisdo sobre as diretrizes orgamentarias, pois, embora o projeto
seja de iniciativa do Executivo, devera ser enviado ao Legislativo no
prazo a ser fixado pela lei complementar referida no art. 165, § 99,
e, enquanto tal ndo houver, nos termos do art. 35 do Ato das Dispo-
sigdes Constitucionais Transitorias, inciso II, até oito meses e meio
antes do encerramento do exercicio financeiro, isto €, devolvido para
sangao até o encerramento do primeiro periodo da sessao legislativa
- assim, o projeto da LDO sera encaminhado até 15 de abril e devol-
vido, para sangdo, até 30 de junho. No art. 57, § 29, a Constituicdo
€ expressa ao dispor que a sessdo legislativa ndo sera interrompida
sem a aprovagao da Lei de Diretrizes Orgamentarias.®

50 que exige o texto constitucional é a aprovagdo do projeto de LDO, o qual pode ser o projeto
oriundo do Executivo ou o substitutivo do préprio Legislativo. Sem tal aprovagdo, simplesmente
o Congresso ndo entrard em recesso. A aludida disposicdo constitucional é expressa pela
necessidade de se diferendiar da elaboracdo do orcamento anual, o qual, pelo art. 66 da revogada
Lei Maior, autorizava o Executivo a promulgar o projeto como lei, se ndo fosse devolvido, para
sangdo, até 30 dias antes do encerramento do exercicio financeiro.
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O art. 165 § 1° determina o contelido da LDO: compreendera
as metas e prioridades da Administragdo Publica, incluindo as des-
pesas de capital para o exercicio financeiro subseqiente, orientara a
elaboragdo da lei orgamentéria anual, dispord sobre as alteragdes
na legislagdo tributaria e estabelecera a politica de aplicagao das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

Como a LDO se refere aos investimentos, sua importancia na
Administragao avulta ao se ver o disposto no art. 169:

Art, 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo poderd exce-

der os limites estabelecidos em lei complementar:

Paragrafo unico. A concessdo de qualquer vantagem ou au-

mento de remuneragdo, a criacdo de cargos ou alteragcdo de

estrutura de carreiras, bem como a admissédo a qualquer titulo
de pessoal pelos drgdos e entidades da administragéo direta
ou indireta, inclusive fundaces instituidas e mantidas pelo

Poder Publico, s0 poderdo ser feitas:

I - se houver prévia dotagcdo or¢camentdria suficiente para aten-

der as projegoes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela

decorrentes;

II - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orga-

mentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades

de economia mista.

Observe-se gue a Constituigao exige, ao se referir a “admis-
sdo a qualquer titulo de pessoal”, até mesmo para provimento de
cargos vagos, que haja previsdo na Lei de Diretrizes Orgamentdrias,
a qual, assim, ira fixar o quantum a ser despendido, globalmente,
pelo Poder Publico.

O que a Constituicdo intenta é deslocar o antigo rango de se
determinar despesas publicas por atos praticados em gabinetes da
tecnoburocracia, para atos submetidos a publicidade do Poder
Legislativo, precedidos de amplo debate e supervisao da sociedade
e dos interessados na receita e na despesa.

2.3 Lei orcamentaria anual
A elaboragdo orcamentaria compreende trés fases, em que ha
crescente especificacao da atividade estatal, pois a primeira fase diz
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respeito aos projetos que ultrapassem mais de um exercicio finan-
ceiro (Plano Plurianual); a segunda fase prevé como serdo efetuadas
as despesas (LDO) e, finalmente, a terceira fase representa a espe-
cifica atividade estatal em cada atividade, projeto, 6rgdo, de forma a
minudenciar o que ocorre na Administragdo Publica durante o exer-
cicio fiscal.

A Constituigdo oficializou a pratica anteriormente existente,
mas que era escamoteada ao controle legislativo, integrando ao or-
camento toda a gestdo financeira do Estado, pois os gastos publicos
ndo se esgotam nas atividades da Administragdo Direta ou Indireta.

O orcamento anual divide-se em:

a) orcamento fiscal, que tem por objeto a receita e a despesa
da Administrac3o Direta e Indireta, fundos e inclusive as fundagées
instituidas ou mantidas pelo Poder Plblico (Constituicéo, art. 165, §
59, I). No orgamento fiscal, por que a Constituigdo se refere a “fun-
dos”, também estio incluidos os valores referentes aos titulos da
divida puablica, o que antes estava incluido no que se denominava
“orcamento monetario”. O art. 165, § 6° determina que projeto de
lei orcamentaria seja acompanhado de demonstrativo regionalizado
do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isengoes, anis-
tia, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tribu-
taria e crediticia.” Tanto o orgamento fiscal como o orgamento de
investimento, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre
suas fungdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo
critério populacional (art. 165, § 7°);

b) orgamento de investimento das estatais, em que a pessoa
politica, direta ou indiretamente, detenha a maioria de capital social
com direito a voto, isto é, que seja acionista controlador, como se
refere a Lei n® 6.404/76 (art. 165, § 5°, II); e

7 Roberto Bocaccio Piscitelli, "Os Orcamentos na Nova Constituicdo”, Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, ano 26, n° 104, out./dez. 1989, em nota a pégina 132, comentava que s0
os incentivos fiscals federals, sequndo estimativa da Receita Federal para o exercicio de 1989,
representavam 1,61% do PIB e 22,43% da receita tributdria; que a maioria desses incentivos
tem prazo indeterminado.
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c) o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e érgdos a ela vinculados, da administragao direta ou indi-
reta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo
Poder Piblico (art. 165, § 5°, III). Também ai é bem diversa a
situacdo, quando comparada com o antigo regime constitucional,
em que sé eram levados ao conhecimento publico as dotagbes de
despésas de custeio efetuadas pelos drgaos mantidos com recursos
do Tesouro. Hoje, grande parte do antigo “orgamento monetario”
estd no orgamento da seguridade social, como, por exemplo, o que
se refere a seguridade social (art. 195), inclusive saude (art. 198,
paragrafo Unico),® PIS-PASEP (art. 239) etc.

® Reiteradamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendido que integram o
orcamento da seguridade sodial as despesas para o fornedmento de remédios e medicamentos,

integrados ao Sistema Unico de Salde, decorrentes de requisigbes judiciais as Autoridades
sanitarias federais, estaduais e municipais. Veja trecho de despacho mongcratico do Ministro
Marco Aurélio no RE 280.642/RS, em 13 de cutubro de 2002: A materia versada nos extraordi-
ndrios ndo é nova. Analisei-a ao proferir dedsdo no Agravo de Instrumento n° 238.328-0/RS,
quando tive oportunidade de consignar que: O acorddo prolatado pela Corte de origem, da lavra
do Desembargador Juraci Vilela de Sousa, surge harmdnico com a Carta da Republica. Em
primeire lugar, consigne-se ndo ter sido objeto de debale e deciso prévios o fato de haver-se
mencionado lei estadual para concluir-se pela responsabilidade ndo so do Estado, como tam-
bém do Muniapio pelo fornecimento de medicamentos aos necessitados. O preceito do artigo
196 da Carta da Republica, de eficicia imediata, revela que “a saude € direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e 30 acesso universal e igualitirio 3s agdes e servigos para a sua
promogdo, protecdo e recuperacdo”. A referéncia, conlida no preceito, a 'Estado” mostra-se
abrangente, a alcangar a Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os
Municipios. Tanto é assim que, relativamente ao Sistema Unico de Satde, diz-se do financia-
mento, nos termos do artigo n° 195, com recursos do orgamento, da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Jé o caput do
artigo informa, como diretriz, a descentralizacdo das acdes e servigos publicos de saude que
devem integrar rede regionalizada e hierarquizada, com diregdo Unica em cada esfera de gover-
no. Ndo bastasse o parémelro constitucional de eficdcia imediata, considerada a natureza, em
si, da atividade, afigura-se como fato incontroverso, porquanto registrada, no acordao recorri-
do, a existénda de /ei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se os medicamentos excepci-
onaris, como sdo os concemnentes a Sindrome da Imunodeficéncia Adquirida (SIDA/AIDS), as
pessoas carentes. O muniapio de Porto Alegre surge com responsabilidade prevista em djplo-
mas espeaificos, ou Seja, 0s convénios celebrados no sentido da implantacdo do Sistema Unico
de Saude, devendo receber; para tanto, verbas do Estado. Por outro Iado, como bem assinalado
no acordao, a falta de requlamentagdo municipal para o custeio da distribuicdo ndo impede
figue assentada a responsabilidade do Municipio. Decreto visando-a ndo poderd reduzir; em si,

o direito assequrado em lei. Reclamam-se do Estado (género) as atividades que Ihe séo precipuas,

nos campos da educagdo, da saude e da seguranga publica, cobertos, em si, em termos de
receita, pelos proprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de atentar-se para o objetivo
maior do proprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregéria segura e com o minimo de confor-
to suficiente a atender ao valor maior atinente a preservagcdo da dignidade do homem.
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3. Principios orcamentérios

Ja o art. 2° da Lei n° 4.320/64 menciona os principios orca-
mentarios (unidade, universalidade e anualidade) que decorriam da
Constituicdo de 1946, entdo em vigor.?

Como lembra José Afonso da Silva,' tais principios foram ela-
borados pelas finangas classicas, de um lado e principalmente, a
reforgar a utilizagdo do orgamento como instrumento de controle
parlamentar e democratico sobre a atividade financeira do Executi-
vo e, de outro, a orientar a elaboragdo, aprovagdo e execucio do
orgamento.

3.1 Principio da legalidade

O fundamento histdrico do principio da legalidade orcamenta-
ria assentou-se na necessidade de obtengdo do consentimento do
contribuinte, ndo s6 para a autorizagdo da arrecadag¢do dos tributos
como, também, para autorizar a destinago dos ingressos publicos.

A nova Constituigao fortaleceu o principio da legalidade como
fundamento da Administragdo Publica (art. 37, capu), exigindo ato
de vontade legislativo para qualquer atividade do Poder Piblico, na
esteira da doutrina tradicional do liberalismo.

Quanto ao orgamento, ja a Constituicdo de 1891 erigia em
crime de responsabilidade do Presidente da Republica os atos que
atentassem contra as /eis orgamentarias votadas pelo Congresso
(art. 53, § 8°), da mesma forma que a Lei Maior, ora vigente, em seu
art. 85, VI. O principio da legalidade orgamentéria tem, até mesmo,
tutela penal, como se vé no art. 315 do estatuto repressivo.!!

® Constituigdo de 1946: “Art. 73, O orcamento serd uno, incorparando-se 3 receita, obrigatoria-
mente, todas as rendas e suprimentos de fundos, e incluindo-se discriminadamente na despesa
as dotacGes necessdrias ao custeio de todos os servigos publicos. § 19, A lel de orgamento ndo
conterd dispositivo estranho & previsio da receita e 3 fixag3o da despesa para os servicos
anteriormente criados”,

10 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, S3o Paulo, Sarai-
va, 1989, p. 615.

1 Cédigo Penal, art. 315. "Dar 3s verbas ou rendas pliblicas aplicac3o diversa da estabelecida
em lei: Pena - detencdo de um a trés meses, ou multa.” Dispde o art. 75, I, da Lei n© 4.320/64,
que o controle da execugdo orgamentaria compreende a verificacdo da legalidade dos atos de
que resultem a arrecadacdo da receita ou a realizagdo da despesa, 0 nascimento ou a extinco
de direitos e obrigagGes.
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A legalidade orgamentaria, em face do novo texto constitucio-
nal (art. 165, capul), significa ndo so a fidelidade do administrador as
leis orcamentarias (plano plurianual, lei de diretrizes orgamentarias e
lei de orgamento anual) como também a fidelidade do prdprio legisla-
dor ao antecedente texto orgamentario — por exemplo, devera a lei
orgamentaria anual ater-se aos parametros determinados na LDO que,
por sua vez, ndo poderd fugir do estabelecido na lei do plano plurianual.

Em face de a programagao orgamentaria desenvolver, constitu-
cionalmente, através de trés atos legislativos (plano plurianual, LDO e
lei anual), ndo se pode entender mais que o principio da legalidade se
restrinja a lei anual, nem que possa o legislador burlar o que fora
anteriormente estabelecido por seu préprio ato de vontade.

Insito ao principio da legalidade orgamentéria est4 o principio da
sinceridade do orgamento, em que se busca, da maneira mais fidedig-
na possivel, espelhar as expectativas de arrecadaggo e a previsdo da
despesa. E certo que o intenso processo inflacionario ou a autorizagio
ampla e irrestrita ao governante de utilizar, a seu critério, os excessos
de arrecadago, ou, mesmo, a subestimagdo proposital dos ingressos,
conspiram contra tal principio que, no entanto, em nome de um limpo
processo de Administragdo Publica, continua prevalecente.

O art. 167, principalmente em seus incisos I, II, III, V, VI, VIII
e IX, especifica diversos momentos de desdobramento do principio
da legalidade.

3.2 Principio da unidade orcamentaria

Nao mais subsiste o antigo entendimento de que a unidade
orgamentaria se restringisse a um s6 documento, mesmo porque tal
seria impossivel em face das exigéncias mditiplas do Estado Moder-
no, pela sofisticagdo de planejamento que se exige e da forma pro-
cessual do orgamento que ndo mais é um Unico texto legislativo.

Voltemos, mais uma vez, a José Afonso da Silva'? para escla-
recer que tal principio tem como contelido uma Aomogénea, inte-

" "Conclui-se, pois, que o principio da unidade orgamentdria, na concepgdo do orgamento-
pregrama, nao se preocupa com a unidade decumental: ao contrario, desdenhando-a, postula
que tais documentos orcamentdrios se subordinem a uma unidade de orientago politica, numa
hierarquizacdo unitdria dos objetivos a serem atingidos e na uniformidade de estrutura do
sistema integrado” (José Afonso da Silva, Curso..., p. 619).
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gral e sistematica visdo dos ingressos e gastos publicos, ainda que
dispersas em trés ou mais textos legais, pois todas as leis orgamen-
tarias constituem uma constante especializagao no resultado do pla-
nejamento das atividades estatais.’

O principio da unidade orgamentaria abrange também o prin-
cipio da programagéo, isto €, o principio constitucional implicito de
que todo e qualquer dispéndio estatal deve estar expressamente
previsto nas leis orcamentarias, desde a lei do plano plurianual a lei
orcamentaria, passando pela LDO.

Espera-se, com o principio da programagao das despesas, que
se acabe com a praga que, infelizmente, tem caracterizado a atua-
¢do de muitos governantes, eleitos ou nao diretamente pelo povo: o
inicio de grandes obras, projetos e investimentos que, pela grande-
za, ndo podem ser terminados em um sé mandato e que ndo sao
complementados pelos sucessores que, por sua vez, tém projetos e
sonhos diversos, 0s quais ganham absoluta prioridade. Alids, o tema
mereceu severa regulacao pela LRF.

3.3 Principio da universalidade

Finalmente, parece estar banida a deletéria pratica politica de
se excluir da lei orgamentaria (e assim da apreciagdo da sociedade,
através do corpo legislativo) relevantes parcelas da atividade publi-
ca. O principio da universalidade ja estava previsto nos textos cons-
titucionais anteriores e na Lei n° 4.320/64,'* mas o texto constituci-
onal atual é bem mais expressivo, inclusive ao desdobrar o orga-
mento anual em trés outros, de acordo com a natureza das ativida-
des do Poder Publico, ainda que através de entidades da Administra-
¢do Indireta e Fundacional (cf. Constituigdo, art. 165, § 5°).

A universalidade orgamentaria implica, necessariamente, se
contemplar nas leis orcamentarias todas os ingressos e dispéndios a
cargo do Poder Publico, ainda com referéncia as entidades por ele

1 Evidentemente o principio da unidade orcamentéria na perspectiva idecldgica deve ser enten-
dido com a compreens3o de que o Estado Democratico moderno ndo se compatibiliza com
pensamentos unicos ou idéias totalitarias, principalmente em se tratando de pais de extens3o
continental como o Brasil, cuja sociedade é altamente diferenciada.

4 Arts. 39 a 5.
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mantidas ou subsidiadas, como as fundagGes publicas ou mesmo
entidades privadas que, de qualquer forma, sejam contempladas
com o dinheiro publico.

3.4 Principio da anualidade

O exercicio financeiro é fixado, atualmente, pelo art. 34 da Lei
n° 4,320/64, declarando que ele coincidira com o ano civil. Eviden-
temente, podera a lei complementar a que se refere o art. 165, §
90, 1, dispor diferentemente, alterando o exercicio financeiro para
periodo diverso, como, por exemplo, 1° de julho a 30 de junho, que
é o padrio em diversos paises. Se houver tal alteragdo, deverao a
ela se submeter os Estados-membros e o Municipio, alterando, as-
sim, seu planejamento. Alias, o legislador constituinte foi cuidadoso
ao dispor sobre a discricionariedade do legislador complementar,
tanto no mencionado § 9°, como no art. 35, § 2°, do Ato das Dispo-
sicbes Constitucionais Transitorias.!®

A periodicidade inserta no principio da anualidade significa que
havera, ao menos a cada ano, a verificacdo legislativa sobre as ativi-
dades estatais, 0 que ndo fica prejudicado pelo novo principio pre-
visto no art. 167, § 1°, de que nenhum investimento cuja execugéo
ultrapasse um exercicio financeiro poderd ser iniciado sem prévia
inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob
pena de crime de responsabilidade.

3.5 Principio da exclusividade

Mantém-se a proibicio das caudas orcamentarias ou or¢amen-
tos rabilongos, que era perniciosa pratica na Republica Velha, quan-
do os parlamentares emendavam as leis orgamentdrias, com dispo-
sitivos a elas estranhos, geralmente provimento em cargos publicos

1 Tal dispositivo determina que, enquanto ndo entrar em vigor a lei complementar a que se
refere o art. 165, § 99, o projeto do plano plurianual, com vigéncia até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidendial subseqilente, sera encaminhado até quatro meses
antes do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido para sang3o até o encerra-
mento da sess3o legislativa; o projeto da LDO devera ser encaminhado até oito meses e meio
antes do encerramento do exercicio financeiro e devolvido para sangéo até o encerramento do
primeiro periodo da sessdo legislativa e, finalmente, o projeto de lei orcamentéria da Unido sera
encaminhado até quatro meses antes do encerramento do exercicio financeiro e devolvido para
sangao até o encerramento da sessdo legisiativa.
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ou aumentos de vencimentos para determinadas carreiras funcio-
nais — o Executivo se via forcado a aceitar tais emendas, eis que a
Constituicdo de 1891 nao previa o veto parcial

Hoje, o principio da exclusividade esta declarado no art. 165, §
89, dlspondo que a lei orgamentana anual ndo contera dispositivo
estranho & previsdo da receita e a fixagdo da despesa, excluindo-se
da proibigao a autonzagao para abertura de créditos suplementares
e contratacdes de operagbes de crédito, ainda que por antecipagéo
de receita, nos termos da lei.

3.6 Principio da ndo-afetacdo da receita de impostos

A Constituicdo prevé, no art. 145, II, que as taxas visam a
contraprestacao de servigos publicos (taxa Judlaana, por exemplo)
ou tém por base o poder de policia (taxa de renovagdo de alvara, por
exemplo), os impostos tém por fato gerador uma determinada ativi-
dade privada, pelo que o art. 145, § 1°, dispGe que, sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados se-
gundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a admi-
nistracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos ter-
mos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémi-
cas do contribuinte.

Pelo caréter privado do fato gerador dos impostos, se explica a
existéncia do principio da ndo-afetagdo da receita de impostos, que ndo
se pode vincular a determinado 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas
as proprias previsdes constitucionais, elencadas no art. 167, IV.'6

Ocorre que gradualmente foram instituidas normas vinculan-
do o governante a dirigir a receita dos impostos para fungdes espe-
cificas, como, por exemplo, a Educagdo e fundos de participagdo. Tal
situacdio conduziu a instituigdo de outras normas que, de excegao,

16 Da mesma forma que se impede, expressamente, a vinculagdo da arrecadagio de impostos,
a Constituicdo, implicitamente, veda a afetag3o do produto da arrecadacdo das taxas a servigo
ou atividade que ndo correspenda ao fundamento da instituicio de tal espédie tributria. No
regime constitucional anterior, a Suprema Corte predamou a inconstitucionalidade de institui-
¢cdo, pelo Estado, de um adicional sobre o valor das custas cartordrias pela inexisténcia de
conexdo entre o beneficio oferecido ao contribuinte (prestagdo jurisdicional) e a destinagdo do
tributo (custeio e melhoria do sistema penitendidrio) — confira-se a decis@o, da qual foi relator
o Ministro Octavio Galotti, na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n° 127, p.56.
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passaram a constituir a regra, como se vé, por exemplo, na DRU
(Desvinculagao das Receitas da Unido) prevista no art. 76 do ADCT,
conforme redagao da Emenda Constitucional n® 42/2003."

3.7 Principio do nominalismo dos créditos orcamentarios

O orgamento € o ato pelo qual a sociedade controla os gastos
do Estado. Por isso, ndo sao admissiveis os créditos ilimitados (art.
167, VII),' a realizagdo de despesas, bem como a assungao de obri-
gagoes diretas que excedam os créditos orcamentarios ou adicio-
nais (art. 167, II), as operagdes de créditos que excedam o montan-
te previsto nas despesas de capital (art. 167, III, com as ressalvas
constitucionais, inclusive quorum de maioria absoluta).

A exigéncia do nominalismo dos créditos orgamentarios
é principio da boa contabilidade publica que ndo se perde mesmo
em épocas de alta inflagao.

Em atengdo ao principio do nominalismo dos créditos or¢a-
mentarios € que decorre a regra constante do art. 100, § 19, da
Constituigdo, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n®
30, de 13 de setembro de 2000, impondo a atualizagdo monetaria.*

¥ Insere-se na reforma tributéria o debate que deveria mobilizar ndo sé os parlamentares mas
todos os cidaddos conscientes sobre a destinagdo das verbas publicas, revendo-se todas as
disposigOes constitucionais que exigem do governante (ai no sentido amplo, compreendendo os
Poderes da Republica) carrear o fluxo dos recursos plblicos para determinadas atividades —
evidentemente todas consideradas relevantes — 0 que lhe impede a periddica revisdo das tare-
fas estatais.

1 Veda-se, inclusive, a expedic3o de precatérios com dausulas de corregio menetaria, como
reiteradamente proclamou a Suprema Corte e tendo em vista a expressa disposicio do art. 100,
§ 1°, que determina que os precatdrios judiciais serdo apresentados até 1° de julho, data em
que terdo atualizados seus valores, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio sequinte.

¥ Recurso extraordindrio. Precatdrio. 2. O valor do crédito constante de precatdrio deve ser
atualizado monetariamente, - também a partir de 1° de jutho do exercicio de sua expedicso, até
a data do efetivo pagamento. 3. Ressalvada a existéncia de norma local determinando o paga-
mento, de uma so vez, do valor atualizado, como sucede em S3o Paulo (art. 57, § 39 da
Constituigdo paulista cuja vigéncia o STF ndo suspendeu na ADIN n.© 446), cumprird expedir
novo precatorio para o pagamento, pela Fazenda Publica, do “quantum* correspondente 3 atu-
alizag3o, de acordo com o § 1°do art. 100, da Constituicdo, aplicdvel aos créditos alimentares.

4. Agravo regimental provido, devendo o Recurso Extraordindrio ser incluido em paula, para
posterior julgamento pela Turma. (STF, 22 Turma, AGRRE n® 212285, Relator o Ministro Néri da

Silveira, julgado em 22 de junho de 1999).
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3.8. Principio da responsabilidade fiscal

N3o ha disposicdo expressa no texto constitucional que trate do
tema da responsabilidade fiscal ou da responsabilidade na gestéo fis-
cal, como introduzido meticulosamente no ordenamento juridico bra-
sileiro pela Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, cuja
ementa diz que estabelece normas de finangas publicas volladas para
a responsabilidade na gestdo fiscal e dd outras providéncias.

Mas a responsabilidade fiscal tem fundamento na prépria Cons-
tituicio em face do conteudo que o art. 163 exige da legislagao
complementar sobre finangas ptblicas, conteldo, alias, cada vez
mais explicitado em alteragGes constitucionais.?

Correspondendo a um programa de atuagao tendente a impor
restricGes aos governantes e administradores pUblicos quanto a ges-
tio das verbas publicas, principalmente quanto ao equilibrio das
contas publicas, fundamento da orientagdo neoliberal que impregna
os governos desde o final do século XX, a LRF assim conceituou no
seu art. 19, § 10:

A responsabilidade na gestéo fiscal pressupde a agéo planeja-

da e transparente, em que se previnem riscos e corrigem des-

vios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, medi-

ante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e

despesas e a obediéncia a limites e condigdes no que tange a

rentncia de receita, geragéo de despesas com pessoal, da

seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria,
operagdes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita,
concessdo de garantia e inscricdo em Restos a Pagar.

Como a organizacdo do Poder no Brasil é claramente federati-
va e ainda presidencialista, os §§ 2° e 3° dirigem as normas da LRF
3 Unido, aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios,
e a todos os seus Poderes e entidades governamentais, em disposi-
¢o por muito acoimada de inconstitucional porque afetaria clausu-
las pétreas descritas no art. 60, § 4°.

2 Interessante observar que a Lei Complementar n® 101/2000 expressamente dispSe em seu
art. 19 que ela esta legitimada constitucionalmente no capitulo II do Titulo V, embora devesse
se referir especificamente ao art. 163 e seus incisos.
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Reiteradamente o Supremo Tribunal Federal tem se pronunci-
ado pela validade das normas da LRF (com excecdo do que esta no
art. 99, § 39), como se vé no seguinte precedente:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA

CAUTELAR. ARTS. 35 E 51 DA LET COMPLEMENTAR N.° 101/

2000. OPERACOES DE CREDITO ENTRE ENTES FEDERADOS,

POR MEIO DE FUNDOS. CONSOLIDAGCAO DAS CONTAS DA

UNIAG, DOS ESTADOS, DOS MUNICIPIOS E DO DISTRITO

FEDERAL. ALEGADA VIOLAGAO AO PRINCIPIO FEDERATIVO.

O art. 35 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao disciplinar as

operagdes de crédito efetuadas por fundos, estd em conso-

néncia com o inciso Il do § 9° do art. 165 da Constituico

Federal, ndo atentando, assim, contra a federagdo. Jd a san-

¢80 imposta aos entes federados que ndo fornecerem dados

para a consolidagdo de que trata o art. 51 da LC 101/2000

igualmente nao implica ofensa ao principio federativo, uma

vez que as operagoes de crédito séo englobadas pela mencio-
nada regra constitucional e que o texto impugnado faz refe-
réncia tdo-somente as transferéncias voluntarias. Medida
cautelar indeferida (ADIM 2250, Relator o Ministro Iimar Galvao,

unanime, julgada em 2 de abril de 2003).

O principio da responsabilidade fiscal tem sido atacado por
muitos que o compreendem como a expressao da vitéria ou do do-
minio do capitalismo internacional sobre a maquina estatal brasilei-
ra como instrumento monetarista a assegurar o pagamento da divi-
da externa em detrimento da destinagdo das verbas pUblicas ao que
consideram como interesses verdadeiramente nacionais. O tema,
no entanto, nao é restrito ao debate em nosso pais, mas impregna
as relacdes politicas em todos os paises periféricos, justamente aque-
les impossibilitados de se isolar do contexto internacional.

Tal debate, no entanto, é muito importante como fato de
legitimag¢do do processo or¢amentario, o qual deixa, assim, de ser
percebido nos seus aspectos meramente formais para propiciar a
arena de debate do papel do Poder Publico no Estado Democratico
de Direito. ¢
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Reforma Tributaria
Necessidade de um Novo
Sistema

Ives GANDRA DA SiLva MARTINS

Professor Emérito da Universidade Mackenzie e da Escola de Comando e
Estado Maior do Exército, Presidente do Conselho de Estudos Juridicos da
Federagdo do Comércio do Estado de Sao Paulo.

Esta breve exposicdo, pretendo dividi-la em trés partes, ou
seja, analisar, de inicio, a reforma que se fez em dezembro de 2003,
de pouca monta (E.C. n°® 42/03); em seguida examinar o principal
problema de integracdo dos espagos comunitarios, que € o fato de
termos o ICMS regionalizado, para, ao final, apresentar minha pro-
posta de reforma tributaria, levada pelo Deputado Germano Rigotto
a ndo ocorrida Revisdo Constitucional de 1993, mas que vale a pena
ser repensada.

-1I-

A Emenda Constitucional n°® 42/03 foi mais um remendo que a
Constituicao recebeu do Congresso Nacional, com poderes constitu-
intes derivados, que hoje conformam permanente “contribuigdo de
pioria” ao texto aprovado em 1988.

Sua origem reside na PEC 41/03, que sofreu alteragbes pro-
fundas, desde sua apresentagao e discussdo, na Camara e no Sena-
do, com algumas amputagdes necessarias (progressividade do im-
posto sobre operagbes de transmissdo imobilidria ndo onerosas e
imposto sobre transmissao imobilidria onerosa) e alteragbes de oca-
sido. De rigor, reduziu-se a prorrogacdo da CPMF, a desvinculagdo
da receita da Unido, a transferéncia de parte da CIDE para Estados e
Municipios, além da insergdo de alguns dispositivos “explicitadores”
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do que ja existia no texto constitucional. Postergou-se, por outro
lado, o enfrentamento do grande desafio, que é equacionar os pro-
blemas provocados pelo ICMS, imposto de vocagdo nacional,
regionalizado no pais, — experiéncia Unica no mundo — com péssi-
mos resultados colhidos até aqui, no que concerne & técnica de
valor agregado.

Passo a elencar as modificagdes, com rapidos comentarios.

Foi acrescentada a alinea “d” ao inciso III do art. 146 da Cons-
tituicao Federal, com a dicgdo seguinte:

‘Art. 146 Cabe a lei complementar: ... III. estabelecer normas

gerais em matéria de legislagdo tributdria, especialmente so-

bre: ... d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,

Inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto

previsto no art. 155, I, das contribuicées previstas no art. 195,

Te§§ 12 e 13, e da contribuicio a que se refere o art. 239",

- Trata-se de artigo explicitador do art. 179 da lei suprema, que ja
continha, de forma genérica, tal disposigdo, estando assim redigido:

YA Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dis-

pensardo 3s microempresas e ds empresas de pequeno porte,

assim definidas em lej, tratamento juridico diferenciado, vi-

sando a incentivd-las pela simplificagdo de suas obrigacées

administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminagdo ou redugdo destas por meio de lei”

Meu receio € de que aquilo que ja se fazia por lei ordinaria
fique agora sujeito a regime de lei complementar. Uma vantagem,
entretanto, decorre da disposigdo. E que a lei complementar obriga-
ra Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, devendo, pois, vol-
tar-se, principalmente, ao ICMS e as contribui¢es sociais.

O paragrafo Unico, com a redagdo que se segue, acrescenta:

"§ dnico - A lei complementar de que trata o inciso I, 'd7

também poderd instituir um regime dnico de arrecadagso dos

impostos e contribuigbes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, observado que: I- serd opcional

para o contribuinte; II - poderdo ser estabelecidas condigées

de enquadramento diferenciadas por Estado; III- o recolfi-
mento serd unificado e centralizado e a distribuico da parcela
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de recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd

imediata, vedada qualquer retengdo ou condicionamento; IV-

a arrecadacgdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser com-

partithadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional

unico de contribuintes’.

A norma beneficia mais o fisco do que o contribuinte, pois, a
titulo de favorecer o regime Unico de arrecadagdo com partilha da
receita para as entidades federativas, no que concerne as empresas
de pequieno porte, permitird uma fiscalizagdo multipla, objetivando
o exercicio do controle das 3 esferas da Federagdo, o que, gerara
dificuldades muito superiores as que existem na atualidade. E possi-
vel que se verifique um aumento do arbitrio e de desvios como a
“concuss3o” e “corrupcio”, visto que tal regime autorizara o exerci-
cio do poder fiscalizatorio por todas as esferas e de todas as entida-
des federativas ao mesmo tempo. Uma empresa que trabalhe com
10 Estados e 50 Municipios, podera sofrer 60 fiscalizagdes e nao
apenas aquela do Municipio e do Estado onde esta sediada.

O artigo 146-A é positivo, tendo a seguinte redagao:

“Lei Complementar poderd estabelecer critérios especiais de

tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da con-

corréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo’;

Objetiva evitar concorréncia predatdria, através de incentivos
fiscais abusivos, que possam desequilibrar a livre competi¢do entre
empresas de diversos Estados ou Municipios, ou mesmo entre em-
presas conformadas por grupos diversos, mas sob controle Unico.

Poderd, entretanto, facultar o arbitrio fiscal, alargando o es-
pectro de atuagdo da polémica e é, a meu ver, inconstitucional, nor-
ma anti-elisdo (L.C. 104/00).

O § 1° do art. 149 recebeu redagdo ofertada pela E.C. n. 41/03
(previdéncia), estabelecendo critérios para a cobranga de contribuigdo
de servidores dos Estados, D.F, Municipios, estando assim redigido:

"§ 10 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo

contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em

beneficio destes, do regime previdencidrio de que trata o art.

40, cuja aliquota ndo sera inferior @ da contribuicdo dos servi-

dores titulares de cargos efetivos da Unigo”.
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O § 2° do art. 149, inciso II, alargou o campo de incidéncia
das contribuicdes sociais e de intervengdo do dominio econémico.
Com relagdo a estas ultimas, nenhuma delas ostenta perfil
interventivo para regular setores descompassados na economia, ten-
do por objetivo apenas ensejar o0 aumento da arrecadagdo. Sao,
pois, meros rotulos. Tem, a norma, a seguinte dicgado:

"As contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio eco-

némico de que trata o "caput” deste artigo: .... II. incidirdo

também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou
servicos; ...”.

O argumento de que teria por finalidade equiparar os produ-
tos importados ou servigos prestados no exterior aos que se produ-
zem bu se prestam no Brasil perde consisténcia, num pais de juros
elevados, pela antecipacdo de receita que implicara, no ambito das
contribuigdes nao cumulativas, consideravel aumento.

Dispositivo a ser elogiado é o da letra “¢” do artigo 150, com o
discurso que se segue:

Art. 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao

contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-

ral e aos Municipios:

.... €) antes de decorridos 90 dias da data em que haja sido

publicada a lei que os instituiv ou aumentou, observado o dis-

posto na alinea "b™/

Acresce-se, pois, ao principio da anterioridade, o da denomi-
nada “noventena”. Assim, mesmo que promulgada em 31/12, uma
lei prevendo aumento ou instituicdo de tributo ndo excepcionado do
principio, s6 entrara em vigor em 31 de margo —ou 30, se o ano for
bissexto.

-O § 19 do artigo 150 apresenta, todavia, “n” excegdes, estan-
do assim redigido:

"A vedagdo do inc. III, "b’] ndo se aplica aos tributos previstos

nosarts, 148, 1, 153, I, I, IV e V; e 154, II, e a vedagdo do inc.

III, "c7 ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I,

153, 1 II, IlIT e Y e 154, I, nem a fixacdo da base de calculo

dos impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, I’

Por erro de promulgagdo, esqueceu, o constituinte, de acres-
centar o inciso I, letra “b”, do § 4° do art. 177, assim redigido:
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"A lei que instituir contribuicéo de intervengdo no dominio eco-

némico relativa as atividades de importagéo ou comercializacdo

de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e

alcool combustivel deverd atender aos seguintes requisitos:

1. a aliquota da contribuicdo poderd ser: ... b) reduzida e

restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando

o disposto no art, 150, IIl, b"
que também introduz uma excecdo a contribuigao de intervengao no
dominio econémico a que me refiro.

Como se percebe, ha mais regras de excegdao do que regra
geral, com o que o constituinte da com uma mao e retira com a
outra o beneficio outorgado.

O § 39, inciso 1V, do artigo 153 contém, por outro lado, novi-
dade programatica, sendo sua dicgdo a que segue:

“§ 30 O imposto previsto no inc. IV: ...... IV terd reduzido seu

impacto sobre a aquisiggdo de bens de capital pelo contribuinte

do imposto, na forma da lei”;

De rigor, dependera de lei a redugdo do nivel impositivo do IPI
sobre a aquisicgdo de bens de capital, como forma de incentivar a
produgdo nacional de tais imprescindiveis bens para o desenvolvi-
mento do pais, valendo, também, para as maquinas e equipamentos
importados.

Espera-se que a lei seja rapidamente publicada. E sera lei or-
dinaria federal.

O § 49, inciso III, introduz novidade, estando assim redigido:

"0 imposto previsto no inc. VI do “caput”: ... Ill. serd fiscaliza-

do e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma

da lei, desde que néo implique redugdo do imposto ou qual-
quer outra forma de renuncia fiscal”.

O -municipio com capacidade para arrecadar o tributo ficara
com a receita do ITR, desde que ndo reduza a aliquota estabelecida
por lei federal ou promova qualquer forma de renuncia fiscal.

A inteng3do é boa, pois permite que se utilize o tributo de forma
nacional como instrumento de politica agraria, mas também benefi-
cia 0s municipios com capacidade de arrecada-lo (que tenham, pois,
maquina administrativa para tanto), que ficardo com o produto de
sua arrecadagao.
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.O artigo 155, § 29, inc. X, letra “a", foi também alterado,
tendo a seguinte dicgdo:

"§ 29 O imposto previsto no inc. II atenders ao seguinte: ... X

- ngo incidird: a) sobre operacdes que destinem mercadorias

para o exterio; nem sobre servigos prestados a destinatarios

no exterioy assegurada a manutencdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagdes e prestacées
anteriores, !

A alteragdo tornou definitiva, no ambito do ICMS, a “ndo ex-
portacdo de tributos”, ja contemplada na lei complementar n© 87/
96, porém de duvidoso significado pois, a titulo de regulamentar
quais seriam os produtos semi-elaborados ndo sujeitos ao ICMS,
declarou que ndo havia nenhum.

A alteragdo &, portanto, positiva.

A letra “d", do mesmo inciso, foi introduzida como se seque:

“d) nas prestagdes de servico de comunicacdo nas modalida-

des de radiiodifuséo sonora e de sons e imagens de recepcéo

“livre e gratuita”

A norma é boa e atende & discussdo que se trava sobre se
seriam ou ndo, tais operages, alcangadas pelo tributo. Corrige, e
para melhor, a omissdo anterior, ensejadora de d(vidas e discus-
soes.

O § 69, introduzido no artigo 155, acerca do imposto sobre a
propriedade de veiculos automotores (previsto no inciso III), esta
assim redigido:

"0 imposto previsto no inciso III: I, terd aliquotas minimas

fixadas pelo Senado Federal; II. poderd ter aliquotas diferen-

cladas em fungdo do tjpo e utilizagdo”.

A meu ver, também foi positiva a introdugdo, visto que tem
por objetivo eliminar a guerra fiscal entre os Estados. A aliquota
minima fixada pelo Senado evita que os veiculos de um Estado se-
jam licenciados em outro, por forca de aliquota menor.

Elemento positivo da reforma.

+O artigo 195, inciso 1V, introduziu nova forma de tributacdo
para as contribuigbes sociais, a saber:

"Art. 195 A seguridade social serd financiada por toda a socie-

dade, de forma direta e indireta, nos termos da lej, mediante
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recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui-

¢oes sociais: .... IV. do importador de bens ou servigos do
exteriof; ou de quem a lei a ele equiparar”.

J& comentei o dispositivo anteriormente. Quando a contribuiggo
for cumulativa, representa efetiva elevagao da carga tributaria. Foi edi-
tada, para torna-la exigivel, a M.P. 164/03 ja transformada em lei.

O § 129, do respectivo artigo, tem a seguinte redagao:

“4 lei definiré os setores de atividade econémica para os quals

as contribuigées incidentes na forma dos incisos I, "b’; e IV do

“caput’] serdo ndo-cumulativas”!

Abre, pois, a faculdade de serem as contribuigdes nao cumu-
lativas. Na redac&o que foi veiculada (mera faculdade), o § 120 é
despiciendo. Se ndo existisse, nem por isto seria proibida a adogao
da n3o-cumulatividade para as contribuicdes. O proprio governo —
antes da promulgacdo da referida emenda — ja veiculara a M.P.
135/03, introduzindo a ndo-cumulatividade — a meu ver,
inconstitucional por outros motivos (inconstitucionalidades formais
e materiais) e ndo por este (introdugdo da ndo-cumulatividade para
a Cofins).

E, por fim, o ato complementar das disposicdes transitérias —
a Constituicdo Brasileira, com 48 emendas, é a mais transitéria que
conhego, razdo pela qual a considero uma Constituigdo proviséria —
foi acrescido de 5 novos artigos (89 a 94), quatro, assim redigidos,
dedicados ao sistema tributario:

"Art. 90 - O prazo previsto no «caput”do art. 84 deste Ato das

Disposicbes Constitucionais Transitorias fica prorrogado até

31/12/2007.

§ 1°- Fica prorrogada, até a data referida no «caput» deste

artigo, a vigéncia da Lei 9.311, de 24/10/96, e suas alteracoes.

§ 2° - Até a data referida no «caput” deste artigo, a aliquota da

contribuicdo de que trata o art. 84 deste Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias serd de trinta e oito centésimos

por cento.

Art. 91 - A Unido entregard aos Estados e ao Distrito Federal o

montante definido em lei complementar; de acordo com crité-

rios, prazos e condigoes nela determinados, podendo conside-

68 Revista da EMER), v. 7, n. 28, 2004



rar as exportacées para o exterior de produtos primarios e
semi-elaborados, a relagdo entre as exportagoes e as importa-
¢oes, os créditos decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ati-
vo permanente e a efetiva manutengdo e aproveitamento do
crédito do imposto a que se refere o art. 155, 29, X, «a».
§ 1° - Do montante de recursos que cabe a cada Estado, se-
tenta e cinco por cento pertencem ao proprio Estado, e vinte e
cinco por cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os
critérios a que se refere o art. 158, paragrafo unico, da Cons-
tituigao. :
§ 2°- A entrega de recursos prevista neste artigo perdurard,
conforme definido em lei complementar, até que o imposto a
que se refere o art, 155, II, tenha o produto de sua arrecada-
¢do destinado predominantemente, em proporgdo ndo inferior
a oitenta por cento, ao Estado onde ocorrer o consumo das
mercadorias, bens ou servigos.
§ 39- Enquanto ndo for editada a lei complementar de que
trata o «caput», em substituicdo ao sistema de entrega de
recursos nele previsto, permanecera vigente o sistema de en-
trega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei Comple-
mentar 87, de 13/09/96, com a redagéo dada pela Lei Comple-
mentar 115, de 26/12/2002.
§ 4° - Os Estados e o Distrito Federal deverdo apresentar a
Unido, nos termos das instrucbes baixadas pelo Ministério da
Fazenda, as informagdes relativas ao imposto de que lrata o
art, 155, Il, declaradas pelos contribuintes que realizarem ope-
ragdes ou prestagdes com destino ao exterior.
Art, 92 - S0 acrescidos dez anos ao prazo fixado no art. 40
deste Ato das Disposicdes Constitucionais Transitarias.
Art 93 - A vigéncia do disposto no art. 159, III, e § 46, iniciard
somente apos a edicdo da lei de que trata o referido inciso II1.
Art. 94- Os regimes especiais de tributagdo para microempresas
e empresas de pequeno porte proprios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios cessardo a partir da entrada em
vigor do regime previsto no art. 146, III, 'd’; da Constituicdo”.
Prorrogam-se, por tais disposigdes, a CPMF e a desvinculagéo
da receita da Unido; garante-se aos Estados compensacao pela per-
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da da incidéncia do ICMS nas exportagdes imunes dos semi-elabo-
rados, cabendo aos Municipios parte desta compensagdo (25%);
admite-se que, um dia, adotar-se-a o polémico regime de destino,
até 1a continuando a prevalecer o sistema atual; aumentam-se as
exigéncias burocrdticas para as exportacdes, acrescentando as exis-
tentes, aquelas que os Estados irdo obter junto aos contribuintes
para informar a Unido, na busca de maior partitha; prorroga-se por
mais 10 anos o prazo do artigo 40, mantendo-se os incentivos da
Zona Franca (até 2023); condiciona-se a edi¢do de lei o repasse da
contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico para Estados e
Municipios, no percentual de 25%; e declara-se o esgotamento de
toda a legislagao que hoje beneficia as empresas de pequeno porte,
tdo logo editada a lei complementar a que se refere o artigo 146,
inciso I, letra “d", ja comentado anteriormente.

De rigor, a reforma tributaria foi pifia. Pequenos remendos, o
sempre previsivel aumento de carga tributaria, quando se fala em
reforma tributaria, e a permanéncia de quase todos os grandes pro-
blemas que, desde 1988, prejudicam a vida dos contribuintes.

Os artigos comentados, que propiciam o aumento da Cofins,
CIDE e outras incidéncias — por um espectro mais lato de imposicdo
instituido — certamente trardo, para o futuro, mais complicacdes na
vida dos contribuintes e, certamente, maior carga, para amarrar o
desenvolvimento nacional, que ]a hoje ndo permite que o Brasil evo-
lua no mesmo nivel de outros paises emergentes, como China, India
e Russia, com crescimento superior a 8% anuais.

Nao sem razdo, gragas a permanente “contribui¢do de pioria” que
a reforma tributaria vem representando até aqui, o Brasil caiu de 82.
economia do mundo — lugar obtido nos tempos do regime autoritario —
para 152 em 2003, prevendo-se, em face do excesso de burocracia, do
excesso de tributos e dos excessivos juros, que dias piores virdo.

-II-
Nas duas primeiras décadas do século XXI, devera ocorrer ni-
tida aproximagao dos sistemas tributarios de todo o mundo.
No momento, tal aproximagao se da, na esmagadora maioria
dos paises que participam de algum sistema de integracdo comuni-
taria (Zona Franca, Unido Aduaneira, Mercado Comum ou Comuni-
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dade Econdmica e/ou Politica), através do imposto sobre valor agre-
gado que, nas relagGes entre paises que ocupam tais espagos, faz o
papel de tributo integrativo, de regulagdo da concorréncia n3o pre-
datdria e de satisfagdo das necessidades das burras estatais.

O sistema aduaneiro, do ponto de vista da politica tributaria,
ndo oferece problemas maiores, na medida em que ou é protetor de
cada pais, nas suas relagdes econémicas nao integradas, ou funcio-
na a partir das solugbes de zona franca, como um elemento de se-
guranca de mercados acordados, quando ndo apenas de redugao de
suas barreiras, para permitir que os produtos entre paises negocian-
tes escoem-se em condigoes de vantagem.

N3o chega a ser um escudo protetor, nos sistemas de zona
franca, pois nele ha apenas uma redugdo de tarifas acordadas entre
os Estados signatarios do acordo, mas ja o €, nas denominadas
tarifas externas comuns, que servem de blindagem contra a entra-
da de produtos e servicos de paises ndo signatarios, tarifas estas so
elevaveis ou redutiveis mediante acordo entre as nagdes participan-
tes do bloco.

Por ser a tarifa aduaneira, de rigor, um tributo ndo de natureza
arrecadatoria, como é o IVA, mas de natureza regulatdria de merca-
dos, sua importancia é grande, na conformagdo dos espagos comu-
nitarips, mas indiscutivelmente menor — apds tal conformagao —
do que a do imposto sobre o valor agregado, este o imposto comu-
nitario por exceléncia, ou, se desejarem os formalistas (que s6 ad-
mitem a terminologia para os espagos ja perfilados em “comunida-
des”), é o imposto por exceléncia dos paises ocupantes de espagos
plurinacionais acordados.

Para a configuracdo deste tributo, ha uma evidente aproxima-
¢do de técnicas de cobranga e de desenho das hipdteses de imposi-
¢ao, visto que quanto maior a proximidade entre os sistemas inter-
nacionais, tanto melhor se fara o fluxo econémico, dentro de espa-
¢os formados.

Nao é uma verdade absoluta que tal imposto — a vedete das
areas supranacionais — seja, necessariamente, aquele a ser adota-
do pelos paises que decidam empreender uma integragdo maior com
seus vizinhos, sendo talvez o NAFTA o exemplo mais claro de espa-
¢o em que sua adogdo ndo se da, visto que os Estados Unidos nao
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tém o IVA em seu sistema de tributacdo, em verdade, o que oferta
insuperavel problema de integracdo, maior do que a mera redugao
tarifaria que o Acordo permite.

E de se lembrar, outrossim, que nos espagos ndo so europeu,
como do cone sul-americano (Unido Européia e Mercosul), a circula-
Gao é livre tanto de bens como de pessoas, 0 mesmo nao ocorrendo
no acordo do Canada, México e Estados Unidos (NAFTA), em que
canadenses e americanos livremente transpdem suas fronteiras, mas
nao os mexicanos. Poder-se-a dizer que transitoria limitagdo seme-
Ihante existe, no espago europeu, para 0s Novos paises aderentes
(10) e para os que pretendem aderir (2), mas a propria integragdo
ampla esta projetada para o futuro —o que ndo tem horizontes tao
claros para acontecer no espaco aberto para o continente norte da
América. Assim, NAFTA &, apenas, um acordo tarifario sofisticado.

Em verdade, as dificuldades dos Estados Unidos decorrem de
sua Federagdo. Na sua conformagao, o constituinte de 1787 deixou
claro que essa forma de Estado fora dotada com nao poucas vacila-
¢Oes, visto que, durante 11 anos, ndo sabia a nova nagao se deveria
ser uma confederagdo de paises ou uma federagao de Estados.

E o certo é que a federagcao americana € uma “quase confede-
racao”. Outorga tal autonomia aos Estados, que tém eles legislagao
propria nos campos civil, penal, processual etc., caracteristica que a
maior parte das federacOes nao possui, como é o caso, por exemplo,
no Cone Sul, da Argentina e do Brasil.

E de se compreender, pois, que a federalizacao de um imposto
circulatério, a semelhanga do IVA argentino ou alemao, com partilha
entre as unidades federativas, ndo é tarefa factivel enquanto ndo se
avanga -0 que considero impossivel nas proximas décadas — para
outras integragoes legislativas dentro da Federagdao americana. No
Nafta, ndo sera facil, portanto, o caminho da integracdo via IVA.

O Brasil sofre de idéntico problema, pois regionalizou o IVA,
dividindo-se em 5 imposigbes circulatorias, todas, em parte, nao
cumulativas (PIS, COFINS, ICMS, ISS, IPI).

Mesmo para aquelas imposigées em que o governo impoe a
nao cumulatividade (IPI e ICMS) e ndo apenas torna optativa sua
adogao (COFINS e PIS expressamente e implicitamente ISS), esta
ndo-cumulatividade é afastada por incidéncias monofasicas, tribu-
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tando-se antecipadamente, na propria origem, mediante a figura da
substituicdo tributaria para frente, toda a cadeia produtiva, ou ins-
tituindo-se a incidéncia monofasica para determinados produtos, sem
se levar em consideragdo o valor futuro da operagdo. H3, ainda, o
processo da substitui¢do tributaria para tras em que, também medi-
ante a eleicdo de um substituto ou da figura da imunidade, desone-
ram-se as operagdes anteriores, como ocorre nas operagGes inte-
restaduais com combustiveis.

Enfim, a multiplica¢do de incidéncias circulatdrias na Federa-
¢ao brasileira, com incidéncia federal do IPI sobre a produc3o de
bens, ICMS estadual sobre sua circulagdo e ISS municipal sobre os
servigos, excluidos os de transporte e comunica¢do, de dmbito es-
tadual, além das contribui¢Ges sociais, cuja finalidade é mais
arrecadatéria que social (PIS e COFINS), — torna o sistema tributa-
rio brasileiro de dificil integragdo com o IVA, hoje consagrado na
Argentina, Uruguai e Paraguai, paises signatarios do Mercosul, como
imposto centralizado.

Acresce-se a questdo de n3o poder a Unido (Poder Publico),
outorgar, por lei, incentivos fiscais estaduais e municipais, em virtu-
de de vedagao constitucional. Assim, a evolucdo do acordo tributa-
rio integrativo entre os paises do Mercosul tera que necessariamen-
te passar por uma reforma constitucional no Brasil, visto que os 3
outros paises ja tém o IVA centralizado, até mesmo em nivel federa-
tivo, como ocorre com a Argentina.

O certo é que o IVA é o primeiro e mais relevante tributo de
integragdo comunitaria, nada obstante os problemas que oferta. Hoje,
por exemplo, se percebe a dificuldade de adogdo de um sistema de
origem na arrecadagao do tributo incidente sobre mercadoria ou
servico destinado a outro Estado, visto que a existéncia de uma
camara de compensagOes entre Estados importadores liquidos e
exportadores liquidos ndo é de facil organizagdo. Depende de que
todos os paises empreendam esforgo idéntico, tanto para arrecadar
receita propria quanto para arrecadar o que pertence a outro mem-
bro da comunidade, devendo-lhe ser remetido.

A Europa, que evoluiu mais do que qualquer pais na confor-
macao de um IVA nacional (todas as nacdes fazem o que quiserem
com este tributo dentro de suas fronteiras) e comunitario (com re-

Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 73



gras acordadas entre os paises signatarios dos diversos tratados,
desde o de Roma), ainda precisa aperfeicoar mais a sistematica
implementada, para que possa substituir a arrecadagéo no destino
pela arrecadagao na origem com repasse ao pais de destino, objeti-
vo perseguido desde o Tratado de Maastrich.

No NAFTA, a solugdo canadense de regularizagdo parcial é
menos complexa, para uma integragdo futura, do que o sistema do
“tax on sale” dos americanos; e, no Mercosul, a regionalizagdo do
ICMS - principal tributo brasileiro — praticamente inviabiliza um sis-
tema comum integrativo.

-III-
Passo, agora, a expor a Proposta de Emenda Constitucional
que fiz, em 1990, de um novo sistema tributario.

Titulo VI
Da Tributagdo e do Orgamento

Capitulo 1
Do Sistema Tributario Nacional

Segao 1
Dos Principios Gerais

“Art. 145, A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios poderdo instituir os seguintes tributos:

I. impostos;

II. taxa pela utilizacdo de servigos puiblicos especificos e divisi-
veis prestados ao contribuinte, sempre que o contribuinte néo
tenha alternativa vilida para deles prescindir; limitada ao cus-
to da prestagao;

III. contribuicdo de melhoria decorrente de obras publicas,
que impliquem valorizagdo do imovel e no limite de seu custo.
Art. 146. Os impostos serdo graduados segundo a capacidade
contributiva dos cidad3os, residentes e outros que a lei deter-
minar, respeitados os direitos e garantias individuais e proibi-
do o confisco.
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Pardgrafo unico. E vedada a utilizagdo do mesmo fato gerador
para mais de um tributo, ou as taxas nédo poderdo ter base de
calculo propria de imposto.

Art. 147. Cabe & lei complementar estabelecer normas gerais
em matéria tributaria, assim como regular as limitagdes ao
poder de tributar e dirimir confiitos entre os poderes tributantes.
Art. 148, A Unido, mediante lef complementay; podera instituir
empréstimos compulsorios para atender despesas extraording-
rias decorrentes de calamidade publica ou de guerra externa.
Art. 149, Compete exclusivamente & Unido instituir uma con-
tribuicdo social incidente sobre movimentagdo financeira para
atender a seguridade social, nos termos da lei complementar.

Segao IT
Das limitagbes do poder de tributar

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios:

1. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega,

1L, instituir tratamento desigual entre contribuintes que se en-
contrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo
em razao de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimen-
tos, titulos ou direitos;

1. cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada
a lef que os instituiu ou aumentou, respeitada a determinacdo
doart, 165, § 2,.°;

¢) antes de decorridos 90 dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o dis-
posto na alinea 'b”

V. utilizar o tributo com efeito de confisco;

V. estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens;

V1. instituir impostos sobre:
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a) patriménio, rendas e circulacdo de bens e servigos, uns dos
oultros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclu-
sive suas fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhado-
res e empregadores, das instituicdes de educagdo e de assis-
téncia social, sem fins lucrativos;

d) livros, jornais, periodicos, assim como papel, insumos, ma-
quinas e equipamentos destinados a sua impressao, publici-
dade e anuncios neles veiculados;

e) livros, jornais, periodicos por meios eletrénicos ou audio-
visuais, inclusive textos destinados & educacdo, formagéo e
informagdo das pessoas de forma nao periodica.

§ 1.° A vedagdo do inc. IIl, "b’ ndo se aplica aos impostos
previstos no art. 153, inciso I, respeitado o disposto no art.
165, § 2.°.

§ 2.° A vedagdo do inc. VI, 'a’; € extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que
se refere ao patriménio, d renda e a circulagdo de bens e ser-
Vigos vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

§ 3° As vedagdes do inciso VI, "a’; e do pardgrafo anterior ndo
se aplicam ao patriménio, & renda e & dirculagdo de bens e
servigos relacionados com exploragdo de atividades econdmi-
cas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos priva-
dos, ou em que haja contrapresta¢cdo ou pagamento de pre¢os
ou tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador
da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel.
§ 4. As vedagbes expressas no inciso VI, alineas "b6” e "c’
compreendem somente o patriménio, a renda e a circulagcdo
de bens e servi¢os relacionados com as finalidades essencials
das entidades nelas mencionadas.

Art, 151. E vedado & Uniéo:

L instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio
nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagéo
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de
outro, admitida a concessdo, nos impostos, de incentivos
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destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regides do pars;

1L tributar por imposto a renda das obrigagdes da divida pu-
blica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem
como a remuneragdo e os proventos dos respectivos agentes
publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas obriga-
¢0es e para seus agentes.

PARAGRAFO UNICO. A Unido poderd celebrar tratados inter-
nacionais tributarios, estabelecendo incentivos e estimulos tri-
butdrios estaduais e municipais.

Art. 152, E vedado aos Estados e ao Distrito Federal estabele-
cer diferenga tributaria entre bens e servigos, de qualquer na-
tureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.

Seggo I
Os impostos da Unido

Art. 153. Compete a Unido instituir os seguintes impostos:

1. imposto sobre a importagdo e exportagdo de produtos;

1I. imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
§ 19, E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigoes e
os limites estabelecidos em lej, alterar as aliquotas do imposto
enumerado no inciso 1.

§ 2.°. O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza, quando incidente sobre os rendimentos do mercado fi-
nanceiro, poderd ser alterado sem submissdo ao disposto nos
arts. 150, inciso III, letra "b" e 165, § 2.°.

Art. 154. A Unido poderd institui; em caso de guerra externa,
impostos extraordindrios, compreendidos ou ndo em sua com-
peténcia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente,
cessadas as causas de sua criaco.

Secdo IV
Do imposto dos Estados e do Distrito Federal

Art. 155, Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
imposto sobre operagdes relativas & circulacdo de mercadori-
as e a prestagdo de servios.
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§ 19, O imposto previsto neste artigo atenderd ao seguinte:
1. serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagéo relativa & produgdo, circulagéo de mercadorias
ou prestacdo de servicos com o montante incidente nas ante-
riores a favor do mesmo ou de outro Estado ou do Distrito
Federal;

II. serd seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadori-
as e dos servigos;

III. Resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente
da Republica ou de um tergo dos Senadores, aprovada pela
maioria absoluta de seus membros, estabelecerd as aliquotas
maximas aplicdveis ds operages e prestagoes internas, inte-
restaduais e de exportagdo, assim como os limites das isen-
¢des e beneficios fiscais;

1V. em relacdo as operagdes e prestagbes que destinem bens e
servigos a consumidor final localizado em outro Estado, ado-
tar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contri-
buinte do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatdrio néo for contribu-
inte dele;

V na hipdtese da alinea “a” do inciso anterior; caberd ao Esta-
do da localizagdo do destinatdrio o imposto correspondente &
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;

VI, néo incidird sobre operagoes que destinem ao exterfor pro-
dutos industrializados;

VIL. poderé a lei complementar estabelecer hipdteses de subs-
tituico tributdria por antecipagdo;

VIII, cabe 8 lei complementar definir o regime juridico nacio-
nal do imposto mencionado neste artigo.

Segdo V
Do imposto dos Municipios

Art. 156, Compete aos municipios e ao Distrito Federal insti-
tuir imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana e rural e
sobre veiculos automotores,
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Pardgrafo unico. Cabe a lei complementar fixar as aliquotas
minimas e maximas do imposto previsto neste artigo.

Secdo VI
Da reparticdo das receitas tributarias

Art. 157. Pertencem & Unido 40% do produto da arrecadacdo
dos impostos previstos nos arts. 155 e 156.

Art. 158. Pertencem aos Estados 35% do produto da arreca-
dacdo dos impostos a que se referem os arts. 153, IT e 156,
Art 159. Pertencem aos Municipios 25% do produto da arreca-
dacdo dos impostos a que se referem os arts. 153, Ie I, e 155,
Art. 160. Pertence ao Distrito Federal, na propor¢do da repar-
ticdo fiscal, percentual idéntico ao dos Municipios.

Art. 161. Cabe a lei complementar definir os critérios para a
participagdo reciproca mencionada nos arts. 157 a 160, deven-
do a unidade da Federagdo em que seja recolhido imposto de
competéncia das demais unidades, teg; no minimo, 50% do pro-
duto da arrecadago transferida aplicados em seu territorio.
Paragrafo unico. As unidades federativas poderdo condicionar
a entrega da participacdo reciproca ao pagamento de seus
créditos de qualquer natureza.

Art 162. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
deverdo repassar a parcela correspondente as demais entida-
des federativas ate quinze dias de sua recepgéo.

Artigo 195 A seguridade social serd financiada por toda a soci-
edade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e da contribuicdo social
prevista no artigo 149/

Justificacao
O anteprojeto objetivou simplificar a estrutura tributaria cons-
titucional.
Para nao alterar a numeragdo, mantive a seqiiéncia de artigos
do texto atual (145 a 162), embora ndo tenha feito a adaptagéo do
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art. 195 e de outros relacionados com o sistema. Farei as adapta-
¢bes, no futuro, se a proposta tiver aceitagdo.

De rigor, mantenho as cinco espécies tributarias, reduzo os
impostos para quatro, além de manter a competéncia residual limi-
tada aos impostos extraordinarios. As contribui¢des especiais sao
reduzidas a uma contribuigdo social incidente sobre as transagdes
financeiras em até 1% sobre o valor da transagdo. As taxas sao
cobradas apenas para servicos publicos e ndo mais para exercicio do
poder de policia. Procurei separar sua conformagao daquela propria
do preco pUblico. Por fim, os empréstimos compulsérios serdo insti-
tuidos apenas nos casos de guerra e calamidade publica.

No capitulo da parti¢do de receitas tributarias, tornei todas as
unidades federativas participantes do contraido elenco de tributos.

Serve, esta primeira minuta, como um boneco para o inicio
das discussoes e fica, de certa forma, vinculada — o espectro um
pouco mais alargado — a proposta que fiz na Comissao de Finangas
da Camara dos Deputados, lembrando que a fungao do IOF foi subs-
tituida pela maior elasticidade que outorgo, na proposta, ao imposto
de renda na fonte para o sistema financeiro. ¢
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A Responsabilidade Médica
e o Dever de Informar

SeraGio CavaLier! FitHo
Desembargador do TJ/R), Diretor-Geral da EMER] e Professor da
Universidade Estécio de S&

1. A personalizagao do consumidor

Temos repetido inimeras vezes que o Cédigo do Consumidor
foi a lei mais revolucionaria do século XX. Revolucionaria pela avan-
cada técnica legislativa que adotou, baseada em principios e clausu-
ias gersis, 0 que faz dela uma lei principiolégica; revolucionaria por-
que, embora sendo um minissistema, acabou influenciando todo o
sistema — a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras mudaram profun-
damente apds a sua vigéncia. O Cédigo do Consumidor tornou-se
uma espécie de sobre-estrutura juridica multidisciplinar, norma de
sobredireito por meio da qual passamos a reler todos os contratos e
institutos que geram relagdo de consumo.

N3o foram apenas estas, entretanto, as contribuigdes do Codi-
go do Consumidor. Entendemos que sua principal contribuigao foi a
repersonalizagdo do consumidor.

O que queremos dizer com isso?

A produgdo e o consumo em massa, amparados pelas teorias
econdmicas que lhe serviram de suporte — liberalismo, livre iniciati-
va, autonomia da vontade, neoliberalismo etc. — levaram a
despersonalizagdo da pessoa humana que figurava no elo final da
cadeia de consumo. Passou a ser considerada um ente abstrato, um
dado econdmico, um nimero ou uma coisa de valor patrimonial.

Nos transportes publicos falava-se em milhdes de passagei-
ros, os empresarios falavam em milhdes de clientes, os servigos
publicos em milhdes de usuarios, os bancos em milhdes de
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correntistas, as seguradoras em milhGes de segurados, os jornais
em milhdes de leitores, as televisGes em milhGes de telespectadores
e assim por diante. Ninguém falava no consumidor, no cidad&o, na
pessoa humana como titular de direitos.

Quanto maior a carteira, maior o valor patrimonial da empresa.
O assim chamado Ahomo economicus indica o distanciamento da
realidade existencial do ser humano que consome. N&o era sujeito de
direito, apenas destinatario de produtos e servicos. Até suas necessi-
dades eram provocadas artificialmente pelo monumental aparato pu-
blicitario que cercava os produtos e servigos lancados no mercado.

Pois bem, o Cédigo do Consumidor, como ja ressaltado, resga-
tou a dimens@o humana do consumidor na medida em que passou a
considera-lo sujeito de direito, titular de direitos constitucionalmen-
te protegidos. Proteger o consumidor, esse novo titular de direito,
passou a ser um dever do Estado, consoante art. 59, XXII, da Cons-
tituicdo. E o art. 6° do CDC, por sua vez, dispde sobre os direitos
basicos do consumidor, apresentando ali um extenso elenco desses
direitos. Eis aqui, repetimos, a grande contribuicdo. O consumidor
ndo € mais um nlmero ou um ente abstrato, mas um sujeito de
direitos, titular de direitos basicos. E @ medida que a lei atribuiu
direitos ao consumidor, criou obrigagbes para o fornecedor de pro-
dutos e servigos.

2. O direito a informacdo

Entre os direitos basicos do consumidor especificados nos va-
rios incisos desse art. 6° do CDC, o direito a informagdo é um dos
mais importantes. E isto porque vivendo em uma sociedade perigo-
sa, quanto maior o0 risco a que esta exposto o consumidor, quanto
maior o perigo dos produtos e servicos, maior relevancia tera o di-
reito de ser informado. O Cédigo de Defesa do Consumidor refere-
se expressamente a esse direito em varios dispositivos, especial-
mente rio inciso III do seu art. 6°: “informagao adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos, bem como sobre os riscos
que apresentam.”

Se o direito a informacdo é um direito basico do consumidor,
entdo, em contrapartida, o dever de informar é um dos principais
deveres do fornecedor, corolario do principio da boa-fé objetiva, que
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se traduz na cooperagdo, na lealdade, na transparéncia, na corre-
¢30, na probidade e na confianga que devem existir nas relagoes de
consumo. Seus requisitos principais sdo, em primeiro lugar, a ade-
quagdo — os meios de informagdo devem ser compativeis com 0s
riscos do produto ou do servico e o seu destinatario; suficiéncia— a
informacao deve ser completa e integral; veracidade- além de com-
pleta, a informagdo deve ser verdadeira, real. Somente a informa-
cio adequada, suficiente e veraz permite o chamado consentimento
informado, pedra angular na apuragao da responsabilidade do for-
necedor. A informagdo tem por finalidade dotar o consumidor de
elementos objetivos de realidade que lhe permitam conhecer produ-
tos e servicos e exercer escolhas conscientes.

Bom exemplo da importancia da informagdo vamos encontrar na
quest3io do cigarro, cuja inddstria passa por maus momentos nos Esta-
dos Unidos e em outros paises por ter descumprido o dever de informar.

3. A atividade médica e o dever de informar

Quanto a atividade médica, estamos convencidos de que, hoje,
o seu principal dever é o de informar. Ndo nos referimos aos casos
classicos de erros médicos grosseiros, cuja culpa é inquestionavel,
por todos repelidos, até pelos préprios médicos, dos quais s30 exem-
plos os seguintes julgados:

Paciente submetida a cirurgia de varizes que lhe deixou seque-
las pérmanentes. (Apelagdo Civel n° 18.691/2002 — TIRJ); Queima-
dura causada na parte posterior do joelho da paciente por bisturi
elétrico durante cesariana (Resp 200.831-RJ); Simples traumatismo
no dedo de um menor que, ndo obstante o atendimento médico rece-
bido, acaba se transformando em infecgdo grave a ponto de se fazer
necessaria a amputacio cirtrgica da terceira falange. (Ap.Civ. 11.323/
99/TIRJ); Simples fratura acabou acarretando a amputagao do braco
do paciente em virtude da omisséo médica e da deficiéncia de trata-
mento (Ap. Civ. 6.314/95 TIRJ); Alta hospitalar prematura de crianga
nascida com peso muito inferior ao normal e com deficiéncia respira-
toria, que veio a falecer menos de oito horas depois da alta (Ap.Civ.
1.217/96 TIRJ); Seqiela de anestesia. Paciente que apos cirurgia para
histerectomia total abdominal, ficou paraplégica. Aplicagdo de anestesia
combinada — geral e epidural. (Ap. Civ. 1.674/97).
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N&o é desses casos que falamos.

Estamos nos referindo ao chamado risco inerente, risco inevi-
tavel que toda cirurgia traz, até mesmo a mais simples, e que ndo
decorre de defeito do servigo. Ndo é possivel realizar determinados
tratamentos sem graves riscos, as vezes até com efeitos colaterais.
Assim, por exemplo, a quimioterapia, ou a cirurgia em um paciente
idoso e com a saude fragilizada.

Em principio, o médico e o hospital ndo respondem pelos ris-
cos inerentes. Transferir as consequiéncias desses riscos para o
prestador do servigo seria 6nus insuportavel; acabaria por inviabilizar
a propria atividade. Dai resulta, entretanto, a extrema relevancia do
dever de informar do médico. A falta de informag3o, a violagio do
dever de informar, pode levar o médico ou hospital a ter que respon-
der até mesmo pelo risco inerente, ndo por ter havido defeito do
servico, nem por culpa pelo insucesso do tratamento, mas pelo de-
feito de informagdo; pela omissdo em informar ao paciente os reais
riscos do tratamento.

O dever de informar pode também ser extraido do art. 15 do
novo Cadigo Civil, pelo menos a contrario senso, que dispde: “Nin-
guém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervenggo cirlirgica.” Ora, quem n3o pode
ser constrangido também ndo pode ser enganado, nem mal infor-
mado. A leitura que fazemos deste dispositivo é a de que todo e
qualquer tratamento de risco deve ser precedido do consentimento
informado do paciente.

Pois bem, embora médicos e hospitais, como ja destacado, em
principio ndo respondam pelos riscos inerentes da atividade que
exercem, podem eventualmente responder se deixarem de informar
aos pacientes as conseqiéncias inevitaveis do tratamento a que se-
rdo submetidos. S6 o consentimento informado pode afastar a res-
ponsabilidade médica pelos riscos inerentes & sua atividade. O 6nus
da prova quanto ao cumprimento do dever de informar cabera sem-
pre ao médico ou hospital.

Vem a propodsito o caso julgado pela 52 Cimara Civel do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, na Apelacdo Civel n® 20.632/99,
relator o Desembargador Roberto Wider. O paciente foi submetido a
uma cirurgia de prostatectomia, decorrente de um diagndstico de
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hipertrofia prostatica, ou seja, prostata aumentada de volume. Rea-
lizada a intervencdo cirlirgica, o paciente veio a sofrer incontinéncia
urindria e impoténcia sexual. Na agdo indenizatdria movida pelo
paciente contra o médico que fez a cirurgia, foi alegado o risco ine-
rente, tendo a pericia médica confirmado que a incontinéncia urinaria
e a impoténcia sexual sdo consequéncias inevitaveis naquele tipo de
cirurgia, pelo menos naquele caso especifico, pelo que nao haveria
que se falar em culpa, sequer em defeito do servigo. Mesmo assim o
pedido indenizatdrio foi acolhido porque o paciente nao havia sido
informado desses riscos, para que pudesse decidir, e s6 ele, se os
correria ou ndo. Em suma, faltou o consentimento informado.

O voto do relator destacou: "Se um paciente sofre de hipertrofia
prostatica com as conhecidas conseqiiéncias em rela¢do as dificul-
dades de micgdo e freqiientes infecgGes urinarias, e o tratamento
cirurgico indicado tem riscos tdo elevados, seqlielas freqliente de
incontinéncia urinaria e impoténcia, impde-se que se comprove ex-
pressamente que o paciente estava ciente de tais riscos e com eles
concordou, pois é intuitivo e de sabedoria comum, que ninguém,
em sa consciéncia, trocaria um problema de prdstata aumentada,
dificuldades de micgdo e infecgbes urinarias pelo risco de seqiiela
permanente de impoténcia sexual, incontinéncia urinaria e uso de
fraldas pelo resto da vida.”

Hoje ainda suscita controvérsia a questdo da cirurgia plastica
embelezadora, se ela gera obrigacao de meio ou de resultado. Medi-
tando sobre o tema chegamos a conclusao de que o seu ponto nodal
ndo é esse, mas sim o que foi informado ao paciente quanto ao
resultado esperavel. Se o paciente so foi informado dos resultados
positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos possiveis
efeitos negativos, eis ai a violagao do dever de informar, suficiente
para respaldar a responsabilidade médica.

Em suma, além dos deveres de cuidado e sigilo, deve ainda o
médico prestar ao paciente todas as informagGes necessarias sobre
a terapéutica ou cirurgia indicada para o caso, seus riscos e possi-
veis resultados, dele obtendo o indispensavel consentimento (ou do
responsavel). Toda vez que houver algum risco a correr, é preciso
contar com o consentimento esclarecido do paciente, sé dispensavel
em situagdo emergencial que n3do possa ser superada, ou de atua-
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gao compulsoria. Cabe unicamente ao paciente decidir sobre a sua
salde, avaliar o risco a que estard submetido com o tratamento ou a
cirurgia,, e aceitar ou nao a solugdo preconizada pelo médico (Ruy
Rosado de Aguiar Jr, Responsabilidade Civil dos Médicos, RT
713/36).

4. Limites do consentimento informado

E ainda preciso ressaltar que o consentimento do paciente,
mesmo que plenamente informado, tem limites. Havera casos em
que persistira a responsabilidade médica, ndo obstante tenha o pa-
ciente dado o seu consentimento, se estiver em jogo bem indisponi-
vel, procedimento imprudente, principios éticos inviolaveis. Assim,
por exemplo, o consentimento do paciente nao justifica a eutanasia,
o aborto, nem uma cirurgia plastica para modificar o rosto de um
perigoso marginal, e assim por diante.

Outras vezes teremos numa zona cinzenta, de dificil definicdo,
como é o caso das irmds gémeas do Ird, unidas pela cabeca, cuja
cirurgia de separagao foi mal sucedida. Esse caso, noticiado pelo
O GLOBO de 09/07/2003, tem varias peculiaridades que ddo o que
pensar. As duas irmas eram plenamente saudaveis, ambas forma-
das em direito, ndo corriam nenhum risco de vida, apenas sonha-
vam levar vidas separadas. Uma queria advogar em Shiraz e a outra
pretendia sér jornalista em Teera. A cirurgia era de extremissimo
risco, pois tinha que separar dois cérebros que compartilhavam a
mesma artéria de irrigagdo. Tdo arriscada que outros médicos se
recusaram a fazé-la, como por exemplo, o Presidente do Instituto
Internacional de Hanover, e os médicos do Hospital de Berlim.

Nestas circunstancias cabe indagar até que ponto o consenti-
mento foi realmente informado. Que expectativa de sucesso foi a
elas transmitida? Pelo que disseram antes da cirurgia estavam espe-
rangosas. “Comegamos essa jornada juntas e esperamos que a ope-
ragao finalmente ponha um fim a essa dificil situagdo e nos permita
recomegcar nossas novas e maravilhosas vidas como duas pessoas
independentes.” Outra indagacdo: foi uma cirurgia ou uma aventu-
ra, uma experiéncia médica que, se bem sucedida, teria repercus-
sao mundial? Participaram da cirurgia 28 médicos e 100 assistentes.
Isso é uma cirurgia ou é uma encenagdo? E mais, se os préprios
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médicos ndo tinham pleno conhecimento dos problemas que haveri-
am de enfrentar, como poderiam se escudar no consentimento das
vitimas? Vejam o que diz a noticia. “O maior problema surgiu logo
no inicio, na duplicacdo da artéria responsavel pela irrigagdo do cé-
rebro, compartilhado pelas duas... Em seguida, a equipe enfrentou
outro sério problema. Os cérebros das irmas estavam muito fundi-
dos e a separagdo foi mais complicada que o previsto. Os médicos
conseguiram separa-las, mas as duas perderam muito sangue e aca-
baram ndo resistindo.”

Se é verdade que um caso vale por mil palavras, o caso dessas
gémeas vale por um milhdo. Se o paciente (consumidor, sujeito de
direitos) tem o direito a informagdo plena, o médico, em qualquer
caso, mas principalmente nos casos de elevados riscos, tem o dever
de informar plena e verazmente. S6 o consentimento informado pode
afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua ativi-
dade. O consentimento do paciente, entretanto, tem limites. Nao
podera ser invocado para ocultar a imprudéncia médica, o seu espi-
rito de aventura, ou a sua expectativa de ganho. ¢
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Da Hipossuficiéncia

RoGERIO DE OLiveElrRa Souza
Juiz de Direito do T)/R).

1. A hipossuficiéncia no sistema juridico. O Sistema Juri-
dico Positivo Brasileiro recebeu o reforgo de novo conceito juridico-
legal, trazido a baila pela Lei 8.078, de 11.09.1990, ao dispor no
inciso VIII do art. 6°, que “sdo direitos basicos do consumidor, a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegagéo ou quando for ele hjpossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncia”. O dispositivo legal
onde 0 novo conceito foi inserido é cheio de indagagdes, tendo me-
recido diversos estudos e interpretagdes jurisprudenciais. A Ci-
éncia do Direito, cujo instrumento maior é a palavra escrita, deve
procurar definir, em detalhes e com limites estreitos, os conceitos de
que faz uso, de molde a evitar interpretacdes e aplicacdes distorcidas;
na medida do possivel e do desejavel, cada conceito juridico deve
servir a uma utilidade pratica, perfeitamente identificivel e definida
pelo operador do Direito e Util ao destinatario final da norma.

Segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, a pala-
vra hipossuficiente é composta pelos prefixo “hipo” e pelo substantivo
“suficiente”, indicando seu significado: “diz-se de, ou pessoa que é eco-
nomicamente fraca, que ndo é auto-suficiente”. O prefixo “hipo”, por si,
significa “posigdo inferior”. Segundo o sentido lingliistico da palavra,
portanto, a hipossuficiéncia relaciona-se as prdprias condices econd-
micas da pessoa, situando-a em posicdo inferior dentro da sociedade.

2. O assento constitucional. A Constituicdo Federal, em seu
art. 5° inciso LXXIV, estabelece como direito do cidad3o a assistén-
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cia juridica, no seguintes termos: “o Estado prestara assisténcia ju-
ridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de re-
cursos”, A seu turno, a Lei 1.060, de 05.02.1950, definiu quem seja
“necessitado” para os fins de receber assisténcia juridica prestada
pelo Estado: “considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aquele cuja situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do
processo e 0s honorarios e advogado, sem prejuizo do sustento pré-
prio ou da familia”. A lei federal veio regulamentar o paragrafo 35 do
art. 141 da Constituicdo Federal de 1945, que estabelecia que "o
poder plblico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciaria aos necessitados™. Posteriormente, com a Constituigdo de
1967 com a Emenda Constitucional no. 1, o art. 153 dispds no para-
grafo 32 que “sera concedida assisténcia judiciaria aos necessita-
dos, na forma da lei"2, A nivel constitucional, houve uma evolugado e
um alargamento da intervencdo dos Poderes do Estado ao lado do
necessitado, passando da concessdo de uma “assisténcia judiciaria”
a “prestacdo de assisténcia juridica integral”. O Estado deixou para
tras a posicdo de simplesmente oferecer assisténcia judiciaria para
verdadeiramente encarregar-se, por si, de prestar efetiva e integral-
mente, assisténcia juridica; deixou para tras a assisténcia judiciaria,
limitada a propria atuagdo processual, para assistir ao cidaddo juri-
dica e integralmente em toda a sua vida de relagao, ou seja, forne-
cendo-lhe informagOes, meios e instrumentos préprios na atuagado

1 Pontes de Miranda, em comentario ao dispositivo constitucional, leciona que “a regra é bastan-
te em si, self-executing, a despeito da alusdo 3 ‘forma que a lel estabelecer’. Ha direito subjetivo
3 assisténcia judicidria, pretensdes e agGes contra o Estado, conforme a percepcdo dos
emolumentos, custas, taxas e selos (Unido, Estados-membros). Quer dizer: provada a
miserabilidade, que €, na espécie, 0 ndo poder alguém pagar advogado, emolumentos, custas,
taxas e selos, N30 podem os juizes deixar de processar e julgar os feitos” (cf. Comentarios a
Constituicido Federal de 1946, Vol. III, p. 373, Libraria Boffoni, Rio de Janeiro, 1947).

2 Mais uma vez, Pontes de Miranda comenta o dispositivo: “assisténcia judiciaria e beneficio da
justica gratuita n3o s3o a mesma coisa. O beneficio da justica gratuita é direito a dispensa provi-
soria de despesas, exerdivel em relac3o juridica processual, perante o juiz que promete a presta-
¢ao jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria € a organizagdo
estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa provisdria das despesas, a indicagdo
de advogado. E instituto de direito administrativo. Para o deferimento ou indeferimento do bene-
ficio da justica gratuita é competente o juiz da causa. Para a assisténda judicidria, a tei de organi-
2ac3o judicidria é que determina qual o juiz competente” (cf. Comentarios a Constituicio de
1967 com a Emenda n® 1 de 1969, Tomo V, p. 641/624, Forense, Rio de Janeiro, 1987).
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de seus direitos e nd@o apenas por meio do processo judicial’. Embo-
ra o dispositivo constitucional atual ndo traga qualquer referéncia a
hipossuficiéncia, a matriz remota do conceito situa-se na condigao
de necessitado.

3. Hipossuficiéncia e insuficiéncia de recursos. Em todas
as intervengGes legislativas relacionadas ao tema da hipossuficiéncia,
pode-se apreender, com facilidade, uma ligagdo umbilical que o le-
gislador constitucional e infra-constitucional faz do direito de acesso
a Justica com as condigdes econdmicas da pessoa. Apenas tera “as-
sisténcia juridica integral” (CF, 5° LXXIV) aquele que “comprovar in-
suficiéncia de recursos”; essa insuficiéncia de recursos diz respeito
a impossibilidade de suportar as despesas com a contratagao de
advogado, as custas do processo (CPC, 19) e quaisquer gastos rela-
cionados com a atuag&o em Juizo ou fora dele na defesa ou afirma-
¢do de direitos. E “instituto pré-processual”, na licdo de Pontes de
Miranda, ndo sendo indispensavel a existéncia de processo judicial
para o seu reconhecimento.

Enquanto a assisténcia juridica integral e o beneficio da justi-
¢a gratuita sdo direitos constitucionalmente garantidos a qualquer
cidaddao que “comprove insuficiéncia de recursos”, a condigao de
hipossuficiente depende do preenchimento de requisitos materiais,
legais e processuais, ndo constituindo garantia processual e nem
direito subjetivo da parte assistida juridicamente por érgado da
Defensoria Publica. Ndo basta ter reconhecida a condigdo de “ne-
cessitado” (Lei 1.060/50, 2°, paragrafo Unico), para também ser
reconhecida a condi¢do qualificada de “hipossuficiente”.

3 O art. 134'da Constituic3o Federal de 1988, ao considerar a Defensoria Piblica como uma das
“fungOes essenciais da Justica”, dispds que a ela cabe a “orientacdo juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5° LXXIV". A atribuicdo de “orientagdo
juridica” é espectro maior do que simplesmente participar em processos judiciais; pretende a
Constituicdo, através dos drgdos da Defensoria Publica, colocar a disposicdo do cidaddo neces-
sitado todas as informagdes necessarias e indispensaveis para que 0 mesmo se realize enquan-
to sujeito de direitos em uma ordem juridica democratica. O pape! da Defensoria Pdblica, ao
prestar “orientaco juridica” é ativo, dando ao dispositivo constitucional que prevé a “assistén-
cia juridica integral” plena e completa eficacia em prol do necessitado.
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4. A hipossuficiéncia e a relagdo de consumo. A
hipossuficiéncia possibilita a parte reconhecida como hipossuficiente
o exercicio de um “direito basico” do consumidor, qual seja, a inver-
sdo do Onus da prova. A hipossuficiéncia somente tem existéncia e
aplicagao em processos judiciais onde se discuta alguma relagao de
consumo, ou seja, aquela onde estdo presentes um “consumidor”
(Lei 8.078/90, 2°) e um “fornecedor” (idem, 3°), e o objeto da rela-
¢ao juridica existente entre os mesmos seja um produto ou servigo
oferecido indistintamente no mercado. A hipossuficiéncia se apre-
ende apenas dentro da relagdo processual, apds a verificagdo da
condicdo das partes litigantes e do objeto material do litigio; nem
todo consumidor é hipossuficiente, embora possa ser “necessita-
do”; mas o hipossuficiente tem quer ser antes um consumidor. A
existéncia de uma demanda onde se discuta alguma relagao de con-
sumo, portanto, é pressuposto basico para se perquirir sobre o reco-
nhecimento da condicdo da parte como hipossuficiente. Até o mo-
mento, o legislador ndo previu tal situagdo em outras relagdes pro-
cessuais ou materiais; embora ndo haja vedagdo constitucional ou
legal para tanto, é de se considerar que a hipossuficiéncia tem por
escopo garantir o principio de igualdade entre as partes no proces-
s0, tratando desigualmente partes que sao desiguais em suas condi-
¢Oes pessoais de existéncia, como por exemplo, uma grande empre-
sa € um consumidor residente em bairros populares.

5. As espécies de hipossuficiéncia. A hipossuficiéncia deve
ser analisada sob trés aspectos: a hipossuficiéncia econdmica, a
hipossuficiéncia de informacdo (ou técnica) e a hipossuficiéncia ju-
ridica. A hipossuficiéncia se apresenta como um conceito de direito
material e nao processual, embora somente possa ser averiguada
dentro de uma relagdo juridica processual. A hipossuficiéncia tem
relacdo direta com as condigOes pessoais da parte consumidora,
devendo ser perquirida junto as suas proprias condigGes de vida, ou
seja, situagao social, econdmica e cultural, de molde a possibilitar o
preenchimento do conceito. A investiga¢ao, no entanto, se desen-
volve dentro do processo, inexistindo procedimento especifico e au-
ténomo que demonstre ao Juiz tal condicdo, valendo apenas para o
fim de demonstrar ao julgador a existéncia de um dos elementos

Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 91



que autorizam o deferimento da inversdo da carga probatéria pro-
cessual.

Sob o primeiro aspecto, existe correlagdo entre o conceito de
hipossuficiéncia e o de necessitado, conforme previsto na Lei 1.050/
60, posto que se refere a parte, considerada como consumidor, que
ndo dispde dos meios econdmicos proprios e suficientes para prover
as despesas do processo sem prejuizo do seu sustento e de sua
familia. Desta forma, ao deferir & parte consumidora a assisténcia
judiciaria (através de 6rgao estatal ou privado, ou profissional parti-
cular incumbido da defesa de seus interesses em juizo) e conceder-
Ihe a gratuidade de justica, o Juiz também ja reconheceu sua condi-
¢do de hipossuficiente econdmico, preenchendo parte de um dos
requisitos previstos no inc. VIII do art. 6° da Lei 8.078/90°.

A hipossuficiéncia de informacdo (ou técnica) volta-se para as
proprias condigOes pessoais da parte que ndo avalia o que seja rele-
vante para a defesa de seus interesses, ndo compreendendo o valor
deste ou daquele documento, da identificagdo de pessoas habilita-
das a prestarem depoimentos em juizo, a caréncia de identificagdo

1 “Em relacdo ao elemento consistente na hipossuficiéncia do consumidor, hd de se ter em
consideracio sua realidade social (rectius, econdmica), com projecdo imediata em suas condi-
¢Oes processuais de produzir a prova da alegagdo. A hipossuficiéncia, assim, tem crigem no
reconhecimento da existéncia de verdadeira desigualdade sécio-econdmica entre as partes no
processo. Esta desigualdade ha de ser tal que 0s meios postos & disposicdo do consumidor para
se desincumbir da producio da prova de sua alegagdo se revelam de dificil aquisicdo, seja por
dificuldades patrimoniais (locomog3o, condug3o de testemunhas, honordrios periciais etc.), seja
por assisténcia judicidria desprovida dos mesmos recursos disponiveis a outra parte (contrataggo
de peritos, juntada de documentos, confecg3o de plantas, visita a locais etc.). A hipossuficiéncia
tem natureza extra-processual, assentada na realidade sécio-econdmica do consumidor: reco-
nhece o legis!ador que o consumidor que integra as camadas populares da sociedade, cujo
acesso & Justica é dificultado por diversas circunstancias que se encontram antes e fora do
processo, ha de receber tratamento diferenciado quanto ao 6nus da produgao da prova de suas
a!egagoes A hipossuficiéncia tratada pelo legislader é aquela concernente as condigbes socio-
econdmicas do consumldor, gerando tmpossibilldade ou dificuldades juridico-processuais no
que diz respeito ao 6nus probatdrio. Em tese, ndo haveria “hipossufidéncia juridica’, posto que
o advogado ou o defensor publico que atende ao consumidor se encontra nas mesmas condi-
¢bes profissionais que o grande advogado que representa o potentado econdmico réu. A
hipossuficiéncia juridica nasce das parcas condigBes sécio-econdmicas do consumidor para pro-
ver 0s meios necessarios & aquisi¢do e produgdo das provas de seu interesse; tal dificuldade,
evidentemente, ndo existe para a instituiSo bancdria, financeira ou econdmica com quem
contende no processo, cujos recursos s3o superiores em grau acentuado aqueles do consumi-
dor considerado hipossuficiente” (cf. Rogerio de Oliveira Souza, "Da Inversdo do Onus da Pro-
va”, Revista EMERJ, v.3, n° 12, Rio de Janeiro, 2000).
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de locais e situagdes que fornegam elementos de prova, a falta de
cuidado na preservagao de objetos de prova (v.g., documentos, pron-
tudrios, receitas, bens moveis etc.). Tal deficiéncia gera evidentes
dificuldades para o profissional encarregado de sua defesa, poden-
do, inclusive, conduzir a formulagdo de estratégia errada e fadada
ao insucesso. A hipossuficiéncia técnica tem relagdo direta com a
capacidade individual da parte consumidora em prover informagoes
de cunho relevante ao processo, gerando incerteza quanto ao reco-
nhecimento do direito pleiteado. A hipossuficiéncia técnica se apre-
senta como conseqiiéncia inarredavel das proprias condigdes eco-
némicas a que se sujeita a parte consumidora em sua vida de rela-
¢3o, impossibilitando-a de adquirir conhecimentos minimos sobre o
direito que pleiteia. A base legal do reconhecimento da
hipossuficiéncia de informac&do (ou técnica) situa-se no proprio Co-
digo do Consumidor, ao estabelecer, como principio, que o consumi-
dor é a “parte vulneravel no mercado de consumo” (art. 4°, I), que o
mesmo tem direito a “educagado e informacao (...) quanto aos seus
direitos e deveres” (id., IV), elencando, ainda, dentre os seus “direi-
tos basicos”, a “educacao e divulgacdo sobre o consumo adequado
de produtos e servigos” (art. 6°, II), “informagao adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos” (id., III), e “prote¢ao contra
a publicidade enganosa” e outras praticas comerciais ilicitas (ib.,
IV). Este direito basico a “informagdo adequada” garante ao consu-
midor, em razao de sua vulnerabilidade, o reconhecimento da
hipossuficiéncia técnica na identificacdo dos elementos de prova
necessarios a defesa de seus interesses. Somente o consumidor
bem informado, isto €, com informagao adequada sobre o produto
ou servigo objeto da demanda, pode proporcionar elementos de prova
habeis a defesa de seus direitos; o consumidor mal informado, seja
em razdo de sua hipossuficiéncia econémica, seja em razéo de ofen-
sa aos seus direitos de informagdo, se apresenta como hipossuficiente
técnico, fazendo jus ao reconhecimento pleno de sua condigdo
protetiva. O direito a informacdo adequada se apresenta, assim, sob
duplo aspecto: material e processual, voltando o primeiro para o
conhecimento minimo razoavel sobre o produto ou servigo forneci-
do e, o segundo, para a identificagao de elementos de prova indis-
pensaveis 3 propositura de eventual demanda; se o primeiro é mal
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compreendido pelo consumidor, gerara dificuldades enormes na pro-
pria defesa do direito em Juizo.

Por Ultimo, apresenta-se a hipossuficiéncia juridica, onde a
parte consumidora é assistida por profissional de baixa qualificacdo
ou mal qualificado para o exercicio de seu mister, proporcionando a
apresentacao deficiente ou inaproveitavel da demanda judicial (CPC,
295), desincumbindo-se de maneira desidiosa ou imperita sobre os
elementos do pracesso (partes, pedido, provas, recursos), ensejando
uma assisténcia juridica imperfeita para os fins de protegdo do con-
sumidor. A hipossuficiéncia juridica, embora de maneira indireta,
também apresenta relagdo direta com a hipossuficiéncia econdmica
da parte consumidora, posto que, seja através da intervengdo defici-
ente do Estado, seja através da atuagdo particular do advogado, a
atuagdo judicial do hipossuficiente se vé evidentemente prejudica-
da. A ocorréncia da hipossuficiéncia juridica na relagdo processual
de consumo ndo tem o conddo de possibilitar ao Juiz proceder &
substituicdo cogente do profissional que assiste & parte; pode, ape-
nas, reconhecer de oficio, o direito a inversdo do énus da provas,
mesmo que nao requerido processualmente pela parte, como uma
das manifestagGes de um “direito basico do consumidor”, que, no
caso, se apresenta como “a facilitagdo da defesa de seus direitos”
(Lei citada, art. 6°, VIII). E evidente que tal medida apenas se dar
no caso de a demanda chegar a bom termo, isto é, até a fase
probatdria, sendo de pouca valia se a peticdo inicial for indeferida.

A condigdo de hipossuficiente, em principio, somente pode ser
reconhecida & parte consumidora se presente esta tripla manifesta-
a0, posto que, embora a hipossuficiéncia econdmica possa, na
maioria das vezes, ensejar a ocorréncia da hipossuficiéncia técnica
e juridica, tal encadeamento I6gico n&o é inevitavel. A parte consu-
midora pobre, mal informada e mal assistida, é evidentemente
hipossuficiente, para os fins do art. 6° inc. VIII da Lei 8.078/90 (de-
vendo, entdo, ser analisada a verossimilhanga de sua alegagdo). A

* O conceito de hipossuficiéncia, conforme estabelecido na legislagiio de consumo, integra, como
elemento constitutivo, o direito basico do consumidor de obter a inversdio do énus de produzir a
prova de sua alegagdo; por si, ndo é suficiente ao tratamento protetivo, impondo também o
reconhecimento de que suas alegagBes s3o “verossimeis”. (cf. Rogerio de Oliveira Scuza, cb. cit.).
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hipossuficiéncia econémica, por si, garante apenas o reconhecimento
da condigao de “necessitado”, nos termos do paragrafo Unico do art.
2° da Lei 1.060/50, ndo sendo bastante para ser considerado
hipossuficiente para os fins protetivos do Cédigo do Consumidor. A
hipossuficiéncia juridica, a seu turno, garante a parte consumidora
a intervengdo oportuna do Juiz, no sentido de determinar a inversdo
do &nus da prova, a seu favor, mesmo que hdo requerida pelo pro-
fissional que a assiste.

6. A relevancia da hipossuficiéncia de informacdo. A
hipossuficiéncia de informagao (ou téenica), portanto, se afigura como
elemento mestre na decisdo quanto a hipossuficiéncia, posto que podera
levar a demanda ao insucesso, em razao da falta de informacgo relevante
(falta de conhecimento) sobre os fatos necessarios a demanda.

Na sociedade moderna, onde a rapidez e complexidade da
informagdo se impdem a todos os consumidores, ndo se pode
negar que grande parte da populagdo, mormente aquela inte-
grante das camadas mais pobres, apresenta grande dificuldade
em entender o real significado das informacoes que lhe vem ter
as maos. A dificuldade tem origem na prépria formacgio escolar,
deficiente ou inexistente, onde o consumidor apenas “desenha” o
nome, ao invés de escrevé-lo. Ndo sabe o que é “bula” de remé-
dio; ndo entende espanhol ou inglés, lingua dos manuais de uti-
lizagdo dos eletrodomésticos ou brinquedos que adquire; ndo sabe
seguir os “passos” para a utilizagdo da rede inumeravel de ma-
quinas eletrdnicas bancarias, de supermercados etc., que é colo-
cada a sua disposigdo para o uso diario e cotidiano. Além disso, a
contratagdo de servigos (bancarios, de financiamento, de sadde
etc.) pressupde a leitura de instrumentos longos, confusos e
ininteligiveis ao interessado que, premido pela necessidade, aqui-
esce aos seus termos sem o seu pleno conhecimento ou entendi-
mento. A incidéncia de erro ~ derivado da ignorancia ou do co-
nhecimento deficiente — é grande, gerando conseqliéncias
patrimoniais e emocionais negativas para o consumidor.

Ao garantir o direito a “informagdo adequada” (Lei 8.078, art.
6°, 11, Il e 1V), o legislador teve sua atengdo voltada para a grande
massa de consumidores que constitui a maioria esmagadora do
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mercado de consumo, formado por pessoas de baixa ou nenhuma
instrugdo ou capacidade de compreensdo, mas que, a0 mesmo tem-
po, adquire e consome produtos e servigos por toda a sua vida. A
capacidade do consumidor em compreender o produto ou servico
que gerou a demanda judicial, desta forma, se revela como indica-
dor mestre ao Juiz para o reconhecimento de sua condigdo de
hipossuficiente frente ao fornecedor, devendo ser apreciada no caso
concreto. Por exemplo, o engenheiro necessitado juridicamente
(hipossuficiente econ6mico), que adquire este ou aquele material
para servir a sua casa, deve, presumivelmente, conhecer suas ca-
racteristicas intrinsecas e extrinsecas, ndo podendo, ao cabo, ale-
gar que o0 mesmo nao atendia as especificacbes que apresentava;
diversamente se da quando o morador de uma comunidade caren-
te adquire determinado produto de beleza que promete o “rejuve-
nescimento dos cabelos” e 0s mesmos vém a cair, porque o shampoo
ndo podia ser utilizado em cabelos tais ou quais. A atencdo do
legislador, assim, esta dirigida para a protegdo do consumidor en-
quanto sujeito receptor da devida informagao sobre o produto ou o
servico consumido; se a informagdo é adequadamente apreendi-
da, o consumidor n3o pode requerer seja reconhecida sua
hipossuficiéncia, sob este aspecto.

A hipossuficiéncia de informagdo conduz, quase sempre, ao
reconhecimento da hipossuficiéncia; ndo basta ser pobre e ser as-
sistido juridicamente; imprescindivel que a informagao recebida pelo
consumidor tenha sido adequada e que o mesmo tenha condigGes
pessoais de entender o direito que pretende exercer. Na falta destes
elementos, 0 consumidor faz jus ao reconhecimento de sua condi-
Gao carente de uma maior protegdo processual. A preocupacgio do
fornecedor quanto a qualidade da informagdo prestada deve ser di-
retamente proporcional as proprias condigGes pessoais do consumi-
dor: quanto mais carente, melhor e mais compreensivel deve ser a
informagdo concernente ao produto ou ao servigo a ele dirigido. O
dano causado pelo produto ou pelo servico e que seja deduzido em
Juizo, assim, estara diretamente ligado as condicdes do consumidor
na apreensao e compreensao das informagbes recebidas pelo forne-
cedor (1.g., a utilizagdo de um bujdo de gas, a troca de lampadas, a
utilizagdo de determinado remédio etc.).
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7. A conseqiiéncia processual da hipossuficiéncia. A so-
lugdo encontrada pelo legislador constitucional® e ordinario’ foi, re-
conhecendo a “vulnerabilidade do consumidor no mercado de con-
sumo”, estabelecer “direitos basicos”, dentre os quais “a facilitagdo
da defesa de seus direitos, inclusive, com a inversao do Onus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncia”. A verificagdo pelo Juiz da condi-
¢ao de hipossuficiéncia da parte consumidora, em sua tripla mani-
festacdo, impOe ao mesmo que se detenha na analise da verossimi-
lhanga de suas alegacdes, a fim de, concluindo pela afirmativa, re-
conhecer seu direito a inversao do onus da prova, “a seu favor”.

Desta forma, para a constituigao do direito a inversao do 6nus
da prova, a condigdo de hipossuficiéncia se apresenta como um de
seus elementos, ao lado da verossimilhanga da alegagao.

A finalidade precipua da condigdo de hipossuficiente da parte
consumidora, portanto, é restabelecer sua igualdade juridico-pro-
cessual na defesa de seus interesses frente ao fornecedor. O forne-
cedor detém o controle da produgdo ou da prestagdo do servigo,
para os efeitos legais (embora possa nao ser, efetivamente, o produ-
tor), conhecendo o processo de produgdo em sua inteireza. A ele
cabe prover o consumidor com toda a informagao adequada, nutrin-
do-o com o conhecimento das caracteristicas intrinsecas e extrinsecas
do produto ou do servico, de molde que o consumidor, ao adquirir
este ou aquele produto ou servigo, esteja, efetivamente, exercendo
sua vontade na realizacdo de uma finalidade que atende aos seus
interesses. Se a informacdo prestada é deficiente ou nao é compre-
endida por seu destinatario final, ou o produto ou servigo nao pre-
enche a finalidade para o qual foi posto ao consumo, o consumidor
se encontra em posicdo inferior, frente ao fornecedor, na defesa de
seu direito. O reconhecimento da hipossuficiéncia apenas recoloca

¢ Constituic3o Federal, art. So, inc. X)XII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor” e art. 170, inc. V: “A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: V — defesa do consumidor”.

? Lei 8.078/90, art. 4° e 6° (Cédigo de Defesa do Consumidor).
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as partes frente a frente no mesmo nivel processual, nao significan-
do nenhuma vantagem para o consumidor, mas apenas um
restabelecimento da igualdade entre as partes no processo, que,
caso contrario, seriam tratadas desigualmente.

A relevancia da hipossuficiéncia se dirige, notadamente, para o
processo, possibilitando que o consumidor tenha invertido, a seu fa-
vor, 0 nus da prova de suas alegagoes. De pouca valia seria o novel
conceito juridico, se a relagdo entre consumidor e fornecedor ndo
fosse deduzida em Juizo, permanecendo apenas produzindo seus efei-
tos entre pessoas privadas, sem a intervengdo do Estado, através do
juiz. A hipossuficiéncia (junto com a verossimilhanga da alegagao)
tem o conddo de impor ao fornecedor a demonstracdo de que a ale-
gacao formulada pelo consumidor ndo é verdadeira ou ndo é total-
mente verdadeira. Se o consumidor nao fosse reconhecido como
hipossuficiente, restaria inalterada a disposigao geral quanto ao 6nus
da prova, prevista no art. 333, I do Cédigo de Processo Civil. ¢
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A Transmissibilidade do Direito
de Indenizacao do Dano Moral

ANDRE GusTAvO CORREA DE ANDRADE
Juiz de Direito do TJ/R). Professor de Direito Civil e Processo Civil da
EMER|

1. Introducao

Questao nao isenta de controvérsias é a relativa a
transmissibilidade, mortis causa, do direito a indenizagdo do dano
moral. A peculiar natureza dos bens ou interesses atingidos por essa
espécie de dano levaram a doutrina e a jurisprudéncia a divergir
sobre a possibilidade de o respectivo direito de indenizagado ser exer-
cido por outrem que nado a prépria vitima. Desnecessario salientar a
importancia do tema, que, em razado do crescente nlimero de agoes
de reparacdo, vem sendo trazido cada vez mais para exame judicial.

Menos debatida, embora nao menos relevante em termos dou-
trinarios, € a questdo referente a transmissibilidade /inter vivos des-
se mesmo direito. Impde-se verificar se para essa questao a solugdao
é idéntica a dada para a primeira.

O presente trabalho aborda os problemas, examinando algu-
mas manifestagGes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito.

2. As correntes formadas acerca da questao da transmissibi-
lidade mortis causa do direito de indenizacao do dano moral

No tocante a possibilidade de transmissdo por morte do direito
indenizatdrio do dano moral, trés correntes se formaram a respeito
na doutrina: a) intransmissibilidade; b) transmissibilidade condicio-
nada.ao ajuizamento da a¢do indenizatoria pelo lesado ou a sua ma-
nifesta¢do da vontade de exercer a pretensado; c¢) transmissibilidade.!
Passem-se em revista essas correntes.

t MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo 22, § 2.723, 4, p. 218.
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2.1, Intransmissibilidade

Representante da primeira corrente, Wilson Mello da Silva sus-
tentava que o dano moral, “dado seu carater eminentemente subje-
tivo, jamais se transferiria ativamente a terceiros, seja pela cessdo
comum, seja pelo jus haereditatis”".? Argumentava que os bens mo-
rais sao inerentes a pessoa e com ela desaparecem, pois dizem res-
peito a seu foro intimo. Embora os terceiros possam compartilhar da
dor da vitima, sentindo, eles proprios, por eles mesmos, as mesmas
angustias, nao se concebe que a vitima possa transferir as suas
dores e angustias para terceiros.’ Em apoio de sua posigao, invoca-
va o autor os entendimentos de Demogue e Ripert.* Este ultimo via
no carater punitivo da indenizagao do dano moral, por ele defendido
enfaticamente, uma razdo para a intransmissibilidade do direito de
indenizacdo do dano moral: “Em todo o caso qualquer reparagdo por
prejuizo moral, desde que ndo foi liquidada, desaparece com a viti-
ma; € uma prova de que a vitima tem menos em vista a reparagao
de um prejuizo, do que exercer um direito de punigdo.”

Mais modernamente, Patrice Jourdain manifesta-se teorica-
mente contrario a transmissibilidade do direito de indenizagao do
dano moral, fundado no que considera o carater eminentemente
pessoal do referido direito.* Embora a jurisprudéncia francesa atual
admita essa transmissibilidade sem restrigdes, argumenta o autor
que a questdo é controvertida em sede doutrinaria. Pondera que a
indenizacdo do dano moral preenche a fungdo peculiar de trazer
para a vitima uma satisfacdo destinada a compensar seu sofrimento
ou de infligir ao agente uma espécie de sangao civil que satisfaz a
uma necessidade, se ndo de vinganga, ao menos de afirmagao pu-
blica do direito daquela. Portanto, seria evidente que, “para preen-
cher verdadeiramente esta fungdo a indenizagdo deve ser reclama-

2 GILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, p. 648.
3 Ibidem, p. 649.
1 Idem.

s RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagBes divis, p. 343. Ao contrério do sustentado pelo
autor, o caréter punitivo da indenizago justificaria a transmissibilidade do direito & indenizac&o.

s VINEY, Geneviéve.; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civile. Les effets de la
responsabilité, p. 328,
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da e obtida pela propria vitima. Se o é por seus herdeiros, ela ndo
traz nenhum alivio aos sofrimentos suportados e ndo da nenhuma
satisfacdo moral aquele que os experimentou. Seu Unico efeito é o
de permitir aos sucessores a obtencdo de uma soma em dinheiro a
partir de um sofrimento que ndo é seu e a respeito do qual a propria
vitima talvez ndo quisesse ela mesma demandar reparagdo, o que
parece particularmente antipatico, se nao francamente imoral.”

2.2. Transmissibilidade condicionada

A segunda corrente também parte do principio de que o dano
moral, porque reside na “dor” ou lesdo de sentimentos intimos, é
inerente a pessoa do lesado e somente por ele pode ser invocada.®
Isso significa que a agdo (rectius, a pretensao) de indenizagao do
dano moral carrega consigo as caracteristicas particulares do direito
violado, razdo pela qual tal agao, de acordo com a classificagdo dou-
trinaria das agGes baseada no direito que protegem, deve ser inclu-
ida na categoria das agOes personalissimas.® Assim, antes de exercida,
a pretensao indenizatdria é de natureza personalissima e, portanto,
intransmissivel. Assume o carater patrimonial, contudo, depois da
propositura da agao. Pressupde-se que a falta de ajuizamento da
demanda indenizatoria pode significar, v.g., que a vitima nao se sen-
tiu injuriada ou agravada em sua honra; ou que, simplesmente, nao
tivesse a intencao de pleitear indenizagao; pode, ainda, significar
que ela renunciou a pretensdao ou perdoou o ofensor. Em
contrapartida, o ajuizamento da acdo indenizatéria pela propria viti-
ma revelaria ndo apenas a existéncia do dano moral, mas a disposi-
¢ao daquela de obter a reparagao, que poderia, a partir de entao, ser
transmitida aos herdeiros.

? Ibidem, p. 325. No original: “Or i/ est bien évident que, pour remplir véritablement cette
fonction l'indemnisation doit étre rédamée et obtenue par 13 victime elfle-méme. Si elle l'est par
ses héritiers, elle napporte aucun soulagement aux souffrances endurées et ne donne aucune
salisfaction morale 3 celui qui les a subies. Son seule effet est de permettre aux successeurs de
faire argent d'une souffrance qui n'est pas la leur et don't peut-étre leur auteur n‘aurait voulu
lui-méme demander réparation, ce qui parait particuliérement antipathique, sinon méme
franchement immoral.”

3 € o0 entendimento de Alfredo Orgaz. El dato resarcible. Actos ilicitos, p. 261.
? BREBBIA, Roberto H. El dafio moral, p. 247.
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Esse era, em linhas gerais, o entendimento de Savatier, para
quem a vitima pode transmitir livremente, por convengdo ou suces-
sao, seu direito de indenizagdo por dano moral, pois que dela ape-
nas depende a conversao desse dano em uma indenizagao pecuniaria.
Assim, a partir do ajuizamento da agdo indenizatdria pela vitima,
poderiam seus herdeiros sucedé-la no respectivo crédito. Se, ao con-
trario, a vitima n3o propusesse a demanda, ndo haveria transmissao
hereditaria. Argumentava o autor que os herdeiros ndo saberiam
quantificar pecuniariamente, por sua propria conta, a dor fisica ou
moral do de cujus.*®

Essa solugao foi adotada expressamente pelo Cédigo Civil ar-
gentino, em seu artigo 1.099: “Se se tratar de delitos que ndo hou-
verem causado sendo agravo moral, como as injurias ou a difama-
¢ao, a a¢do civil ndo passa aos herdeiros e sucessores universais,
sendo quando houver sido ajuizada pelo defunto.””* O dispositivo
legal, como se V€, estatui a intransmissibilidade como regra e a
transmissibilidade como excecao.

Pizarro, em comentario ao dispositivo legal, observa que a
existéncia e a natureza do agravo moral “se nutre de parametros
marcadamente subjetivos, cuja ponderacdo corresponde exclusiva-
mente ao prdprio lesado”, de modo que apenas a este cabe tomar,
“em forma absolutamente potestativa, a decisao de exercitar ou ndo
o seu direito a reparacdo do dano moral”. A partir de entdo, a pre-
tensdo ressarcitoria assume um conteldo predominantemente
patrimonial, suscetivel de ser transmitido aos herdeiros.!?

Zavala de Gonzalez, por seu turno, entende que o exercicio da
pretensao indenizatoria pelo lesado € um dado meramente circuns-
tancial, que ndo modifica a esséncia do direito, nem transforma em
patrimonial uma ag¢do que antes era personalissima. Argumenta que
a pretensao ja existia e o seu exercicio ndo “é uma questao contin-
gente, sem virtualidade para determinar a indole de um direito sur-

1 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en Droit frangais, tomo 11, p. 210.

1t No original: “"Art.1099 - Si se tratare de delitos que no hubiesen causado sino agravio moral,
como las injurias o la difamacién, la accién civil no pasa a los herederos y sucesores universales,
sino cuando hubiese sido entablada por el difunto.”

12 pIZARRO, Ramén Daniel. Dafio moral, p. 247.
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gido desde antes, com um contorno e uma substancia bem delimita-
dos.”® Por outro lado, pondera que a transmissao da a¢ao ajuizada
pela vitima, na verdade, é incompativel com o prevalente carater
ressarcitorio da indenizacdo do dano moral, uma vez que essa trans-
missao faz recair a indenizacdo sobre as maos de pessoas que nao
padeceram nenhum prejuizo espiritual ressarcivel, ndo podendo,
assim, cumprir sua finalidade compensatdria ou satisfativa. Conclui
que a transmissibilidade condicionada da a¢ao de indenizagao deri-
va, em Ultima analise, de consideragGes de politica legislativa, que
muitas vezes circunscrevem ou limitam a aplicagdo de certos princi-
pios, como o da fungdo ressarcitéria do dano moral.** A lei, por
raz8es de ordem pratica, simplesmente estabeleceu um limite tem-
poral e um requisito objetivo — 0 ajuizamento da a¢ado pelo lesado -
para a transmissao do direito de indenizacdo do dano moral.!

Na Espanha, é pacifico o entendimento de que, uma vez ajui-
zada a agao de indenizagdo por dano ndo patrimonial, o respectivo
direitb, em caso de morte ulterior da vitima, é transmitido aos her-
deiros. No caso de a vitima nao ter ajuizado a agdo, ha dissenso
entre a doutrina e a jurisprudéncia. Parte consideravel da doutrina
considera que o direito a8 compensacdo por dano ndo patrimonial
tem natureza patrimonial, razdo pela qual seria sempre transmissivel
para os sucessores da vitima, independentemente do ajuizamento
de agao indenizatdria por esta. A Suprema Corte, no entanto, tem
rejeitado sistematicamente a transmissibilidade nessa Gltima hipo-
tese, admitindo-a apenas quando o lesado tiver ajuizado a acdo.®

Na Holanda, entende-se que o direito de postular indenizacao
por dano ndo patrimonial é estritamente pessoal e, em principio,

13 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de daiios. Dafos a las personas, v. 2-3,
p. 580.

4 Ibidem, p. 581.

s Ibidem, p. 582. Observa a autora, ainda, que a norma em comento visaria a compensar, de
certo modo, o impedimento, trazido pelo art. 1.078 do Cédigo Civil argentino, a possibilidade de
os lesados indiretos intentarem, por direito préprio, a¢do de indenizagdo por lesdes sofridas em
vida por um parente. Essa restrigdo se contrabalangaria, em certa medida, com a abertura da
transmiss3o da ac3o que ent3o tivesse sido proposta pelo lesado direto.

16 MARTIN-CASALS, Miguel; RIBOT, Jordi; SOLE, Josep. “Non-pecuniary loss under Spanish Law". /.
ROGERS, W. V. Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 200.
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intransmissivel. Contudo, o art. 6:106 (2) do BW (Burgerljjk Wetbo-
ek — Caddigo Civil holandés), estabelece que o referido direito passa
para os herdeiros, se a vitima tiver notificado ou de qualquer modo
informado o responsavel da sua intengdo de reclamar indenizagéo.!’

Na Grécia, o art. 933 do Cddigo Civil estabelece que o direito
de indenizagdo se transmite para os herdeiros somente quando re-
conhecido em instrumento de transagdo ou quando o lesado tiver
ajuizado demanda indenizatdria.!® Na Polonia, regra semelhante é
estabelecida pelo art. 445, 3, do Cddigo Civil.**

2.3. Transmissibilidade (incondicionada)

Para essa corrente, o direito de indenizagdo do dano moral é
sempre transmissivel, como o é o direito de indenizagdo do dano
material. Distingue-se, acertadamente, o direito da personalidade
do direito de indenizacdo. O primeiro, sim, é por natureza intrans-
missivel, enquanto o Ultimo tem carater patrimonial e é transmissi-
vel aos herdeiros do falecido. Em ultima analise, o direito indeniza-
torio constitui um crédito que integra o conjunto de bens patrimoni-
ais da vitima e pode, como os créditos em geral, ser cedido por ato
entre vivos ou transmitido por morte do titular.

Assim ja se manifestava De Cupis: "Se o fato prejudicial viola
um direito transmissivel (como o direito da personalidade), esta in-
transmissibilidade ndo leva consigo a do direito ao ressarcimento,
que por ter por objeto uma prestagéo pecuniaria de carater patrimo-
nial (ressarcimento) constitui um elemento do patrimdnio do preju-
dicado com uma regulagdo independente na qual se compreende a
transmissibilidade, de modo igual ao de qualquer direito privado pa-
trimonial.”? Esse é o entendimento hoje vigente no Direito italiano,
como informam Busnelli e Comandé: “Se, em caso de morte, a viti-

7 WISSINK, Mark H.; BOOM, Willem H. van. “Non-pecuniary loss under Dutch Law”. /. Damages
for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 160.

18 KERAMEUS, Konstantinos D. "Non-pecuniary loss under Greek Law”. Jm ROGERS, W. V.
Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 131.

19 NESTEROWICZ, Miroslaw; BAGINSKA, Ewa. “Non-pecuniary loss under Polish Law". /i ROGERS,
W. V. Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 179.

20 DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria general de la responsabitidad civil, p. 662.
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ma sobreviveu por um razoavel periodo de tempo, entdo tera sofri-
do um dano psicofisico que podera ser qualificado como danno bio-
logico e seus herdeiros poderdo demandar em juizo. O mesmo vale
para o sofrimento moral."?!

No Direito germanico, o art. 847, n° 1, parte final, do BGB
condicionava a transmissibilidade do direito de indenizagdo do dano
moral & existéncia de um instrumento escrito de transag&éo no qual o
ofensor reconhecesse esse direito ou ao ajuizamento da agado
indenizatéria pela vitima. Esse condicionamento era, em geral, ob-
jeto de criticas. Em 1990, foi revogada a parte final daquele disposi-
tivo,22 de modo que, a partir de entdo, deixou de haver restrigdes a
transmissibilidade do direito a indenizagdo do dano moral, que, em
caso de morte da vitima, passa automaticamente aos herdeiros.?

Na Franga, foi bem marcada a evolugdo da questdo na juris-
prudéncia. Da intransmissibilidade do direito de indenizagao do dano
moral (até 1946) passou-se 3 transmissibilidade condicionada ao
ajuizamento da agdo em vida pela vitima (de 1946 a 1976), até
chegar a transmissibilidade sem restri¢des desse direito (a partir de
1976). Em 30 de abril de 1976, a Cour de Cassation, em camara
mista, estabeleceu, em dois /eading cases, que o direito de indeniza-
cao do dano nao patrimonial se transmite da vitima a seus herdeiros
sem nenhuma restricdo. No primeiro caso, os herdeiros haviam de-
mandado indenizagdo, a titulo de pretium doloris, pelo sofrimento
suportado pela vitima entre o acidente e sua morte. A Corte afirmou
que “toda pessoa vitima de um dano, seja qual for a sua natureza,
tem direito de obter reparagao daquele que o causou por sua falta;

21 BUSNELLL, F D.; COMANDE, G. “Non-pecuniary loss under Italian Law", Jm ROGERS, W. V.

Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p.137. No original: “Jf
in case of death, the victim survived for a reasonable period of time so that he/she suffered
temporary psychophysical impairment that can be qualified as danno biologico, his/her estate
could daim it. The same is true for moral suffering.”

2 Art, 847 do BGB: “(1) No caso de lesdo do corpo ou da salde, assim como no caso de
privagp da liberdade, pode o lesado, também em razdo do dano ndo patrimonial, exigir uma
eqiitativa satisfacdo em dinheiro. A pretensdo ndo € transmissivel e ndo passa aos herdeiros,
salvo se tiver sido reconhecida por contrato ou se tiver havido litispendénda.” (Grifou-se o
trecho revogado).

2 MAGNUS, Uirich; FEDTKE, J6rg. “Non-pecuniary loss under German Law". /7. ROGERS, W. V.
Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 115.
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que o direito a reparacdo do dano resultante do sofrimento fisico
experimentado pela vitima antes de seu falecimento, tendo entrado
em seu patriménio, transmite-se a seus herdeiros...; que ndo pode,
em conseqliéncia, ser rejeitada a agdo de perdas e danos ajuizada
por um filho que, na qualidade de sucessor, pleiteia indenizagao pelo
sofrimento suportado por seus pais entre o dia do acidente e seu
falecimento”.#* No segundo caso, o falecido era o pai de um rapaz
morto em um acidente. O pai morreu um ano apds seu filho, sem
que tivesse ajuizado agao para obter compensacdo pelo préjudice
daffection sofrido com a morte do filho. Seu espdlio, entdo, pleiteou
indenizagdo. A Cour de Cassation, reformando decisdo que conside-
rara que o espdlio ndo sucede o de cujus no direito indenizatdrio
quando este ndo o exercitou em vida, afirmou que “o direito a repa-
ragdo do dano resultante do sofrimento moral experimentado pelos
pais em razdo da morte de seus filhos, tendo entrado em seu
patrimdnio, se transmite com a sua morte a seus herdeiros, os quais
podem demandar indenizagao desse dano, mesmo se o pai nhao pro-
pOs nenhuma agdo antes de sua morte”.? Este segundo julgamento
assinala que a transmissibilidade do direito de indeniza¢dao do dano
moral se da ndo apenas em casos nos quais 0 de cujus foi vitima
direta de lesdo corporal, mas também em casos nos quais ele foi
vitima indireta ou em ricochete.?

No Direito portugués, a transmissdao por morte do direito de
indenizagao do dano ndo patrimonial é admitida sem vacilacoes,
como observa Capelo de Souza: “E hoje também é comumente ad-
mitida a hereditabilidade do direito de indemnizacao por danos ndo
patrimoniais ou morais, uma vez que, embora tais danos nao sejam

24 VINEY, Geneviéve e JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. Les effets de la
responsabilité, p. 327. No original: * toute personne victime d'un dommage, quelle qu'en soit
la nature, a droit d'en oblenir réparation de celul qui 1a causé par sa faute; que le droit &
réparation du dommage résultant de la souffrance physique éprouvée par I3 victime avant son
décés, étant né dans son patrimoine, se transmet a ses héritiers... ; que ne peut donc étre
rejetée la demande en dommages et intéréts formée par un fils au titre du préjudice successoral
représenté par la soufirance subie par ses parents entre le jour de l'accident et leur décés."”

3 Jdem. V, também, GALAND-CARVAL, Suzanne. "Non-pecuniary loss under French Law", /i
ROGERS, W. V. Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective, p. 96.

1 GALAND-CARVAL, Suzanne. Op. et loc. ait.

106 Revisto do EMER], v. 7, n. 28, 2004



ressarciveis porque, versando sobre a pessoa do lesado, s&do
insuscetiveis de avaliagdo pecuniaria (v.g., lesGes de integridade fi-
sica, da saude, da honra, do bom nome etc.), s3o, nos termos dos
n% 1 e 3 do art. 496° e do art. 566°, susceptiveis de serem compen-
sados através de uma indemnizagdo em dinheiro e assim o direito
de indemnizagdo reveste também um caracter patrimonial e como
tal hereditavel."?

Na doutrina brasileira Mario Moacyr Porto bem situou a ques-
tdo, afastando, com propriedade, as objecdes & corrente da
intransmissibilidade do direito a indenizagdo do dano moral: “Na
verdade, a dor, o sofrimento, quer fisico ou moral, é algo entranha-
damente pessoal, pelo que ndo se pode, razoavelmente, admitir a
sua transmissao aos herdeiros. Mas convém nao tomar a nuvem por
juno. O que é perfeitamente transmissivel por direito hereditario é o
direito de acionar o responsével pela morte, é a faculdade de perse-
guir em juizo o autor do dano, quer material ou moral (...) Tal direito
de agdo é de natureza patrimonial e ndo extrapatrimonial. O herdei-
ro nao sucede no sofrimento da vitima, mas no direito de acao que
a vitima tinha ao tempo do seu falecimento, direito que, incorporado
ao seu patrimonio, transmite-se aos seus herdeiros. O sofrimento é
personalissimo, mas o direito de agdo, de natureza patrimonial, é de
outra natureza e, por isso, compde a heranga transmitida com a
abertura da sucessao (art. 1.572, do CC)."28

¥ CAPELO DE SOUZA. LigGes de direito das sucessdes, v. 1, p. 316. No mesmo sentido,
Pedro Branquinho Ferreira Dias, O dano movral — na doutrina e na jurisprudéncia, p. 45,
para quem “o direito & indemnizagdo por danos n3o patrimoniais — como dos patrimoniais —
nasce logo que os danos se verificam e preenchidos que estejam os demais pressupostos da
responsabilidade civil, sendo certo que tal direito possui indiscutivelmente um contetdo
patrimenial, pois traduz-se, normalmente, no direito de exigir o pagamento de uma indemnizacio
em dinheiro”. Em igual sentido, Dicgo Leite de Campos, Nés. Estudos sobre o direito das
pessoas, p. 338, sustenta que “o direito de indemnizagdo, mesmo por danos ndo patrimoniais,
reveste um inegdvel cardter patrimonial. E este facto que justifica a sua hereditabilidade”,

#PORTO, Mério Moacyr. Algumas notas sobre dano moral. /i7; Revista de Direito Civil, n° 37,
jul-set, p.12. Em outra oportunidade, o autor reafirmou esse entendimento: “O sofrimento, em
si, & intransmissivel. A dor ndo é ‘bem’ que componha o patrimdnio transmissivel do de cujus.
Mas me parece de todo em todo transmissivel, por direito hereditério, o direito de acdo que a
vitima, ainda viva, tinha contra o seu ofensor. Tal direito é patrimonial.” (Dano por ricochete. /7
Revista dos Tribunais, n° 661, p. 10).
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Pontes de Miranda ja aludira as trés correntes formadas acer-
ca da questdo, indicando que o art. 1.526 do Cddigo Civil seguiu a
solugdo da transmissibilidade: “O direito de exigir reparagdo e a obri-
gacdo de presta-la transmitem-se com a heranga, exceto nos casos
em que este Codigo excluir.” Nos termos do referido dispositivo le-
gal, a transmissdo somente ndo ocorrera “nos casos que a regra
juridica especial torne incélume a heranga ao principio da
transmissibilidade da pretensdo & indenizagdo pelo dano moral.™

No mesmo sentido, 0 magistério de Aguiar Dias: “A agdo de
reparacdo é transmissivel? Ndo ha principio nenhum que a isso se
oponha. A acdo de indenizagdo se transmite como qualquer outra
ac3do ou direito aos sucessores da vitima. Nao se distingue, tampouco,
se a acao se funda em dano moral ou patrimonial.”3

Rui Stocco assinala que: “Nado ha principio algum que se opo-
nha a transmissibilidade da acdo de indenizagdo visando a repara-
¢io de danos, ou do direito a indenizagdo. A agdo de indenizagdo se
transmite como qualquer outra agdo ou direito aos sucessores da
vitima, por forca do principio da substituigdo processual contido no
art. 43 do CPC. N&o se distingue, tampouco, se a agao se funda em
dano moral ou patrimonial.”*!

Sérgio Cavalieri Filho enfatiza a necessidade de distinguir en-
tre o dano moral e o direito de indenizagdo daquele resultante: o

» pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. XXII, p. 218.0
autor entende, porém, que em se tratando dos casos especiais dos artigos 1.548 e 1.549 do
antigo Cédigo Civil, os quais previam indenizagdo em caso de violéncia sexual contra a mulher,
a transmissibilidade da pretens3o indenizatdria dependeria da manifestacdo da vontade da
mulher. Nas palavras do autor, “seria absurdo que n3o se fizesse limitagdo ao principio [da
transmissibilidade] em se cogitando de ofensa a mulher. Tem-se de atender a que a natureza do
delito sugere que se adote, como excegdo, o principio da soluggo b) [a transmissibilidade con-
didonada). Seria contra o préprio fim da reparagdo moral que a virgem e meno, que foi deflorada,
ficasse exposta, depois de morta, a apuragdo de delito, que ela ndio narrou; ou que 0 mesmo
acontecesse a mulher honesta que foi violentada ou aterrada por ameagas, ou seduzida com
promessa de casamento, ou raptada. Bem assim, estando em causa qualquer outro crime de
violéncia sexual. Ai, sim, tem o intérprete de admitir exce¢do implicita ao art. 1.526 do Cadigo
Civil”, O autor, no entanto, no tomo XXVI do 7fatado, p. 36, cuidando do dano néo patrimonial,
parece manifestar entendimento no sentido da transmissibilidade condicionada: “Se o titular da
pretensdo 3 reparacdo em natura, ou pecunidria, a exerceu, ou mostrou que era sua intengio
firme exercé-la, transmite-se ela aos herdeiros.” Cf. ainda, do autor, o Tratado das agdes.
Acbes condenatérias, tomo V, p. 121.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade clivil, vol. 2, p. 938.
3 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial, p. 93.
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primeiro é profundamente pessoal e intransmissivel, cessando com
a morte da vitima; o Ultimo ingressa no patrimdnio da vitima no
momento da lesdo e é transmitido aos sucessores por ocasiao da
morte do titular: “O dano moral, que sempre decorre de uma agres-
s30 a bens integrantes da personalidade (honra, imagem, bom nome,
dignidade etc.), so a vitima pode sofrer, e enquanto viva, porque a
personalidade, ndo ha duvida, extingue-se com a morte. Mas o que
se extingue — repita-se — é a personalidade, e ndo o dano consuma-
do, nem o direito a indenizagdo. Perpetrado o dano (moral ou
imaterial, ndo importa) contra a vitima quando ainda viva, o direito
a indenizagdo correspondente ndo se extingue com sua morte."

3. A questdo da transmissibilidade mortis causa da indeni-
zagio do dano moral na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica

Por diversas vezes o Superior Tribunal de Justica foi chamado
a decidir sobre a questdo da transmissibilidade mortis causa da in-
denizagdo do dano moral. Em varios casos nos quais 0 de cujus
propusera em vida a agao de indenizagao por dano moral, decidiu-
se que os herdeiros poderiam prosseguir com a demanda.*

Posteriormente, aquela Corte se viu chamada a decidir acerca
da transmissibilidade incondicionada, examinando casos nos quais
a pretensdo indenizatdria havia sido formulada originariamente por
herdeiros da vitima, que nao chegara a ajuizar a agdo. Em um pri-
meiro julgamento, o ST] se manifestou no sentido da
intransmissibilidade desse direito. No julgamento do recurso especi-
al n° 302029/RJ, da 32 Turma, relatado pela Ministra Nancy Andrighi,
entendeu-se que as filhas de pessoa que fora ofendida em vida nao
tinham legitimidade para a propositura de agao de indenizagdo por
danos morais. A decisdo foi tomada por maioria, com voto divergen-
te do Min. Paddua Ribeiro, que se manifestou favoravel a
transmissibilidade, observando que, em caso de dano moral, nao se
transmite a dor ou o aborrecimento, mas o direito a indenizagao, de
cunho patrimonial. Invocou o art. 1.526 do antigo Cddigo Civil (cor-
respondente ao art. 943 do Codigo Civil vigente), para sustentar que
“o direito de exigir reparacao e a obrigagdo de presta-la transmitem-
se com a heranga”, Ja o Min. Ari Pargendler acompanhou o voto da
Relatora, mas por entender ndo estar demonstrado que o de cuyjus,

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 105.
3 ST), RESP 11735/PP, AGA 174004, RESP 219619/RJ e RESP 440626/SP.
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no caso concreto, sentira o dano moral, pois nunca manifestara em
vida, nem mesmo aos parentes, ter sido atingido em sua honra ou
reputagdo. O Min. Carlos Alberto Direito, diante das circunstancias
especiais do caso, também acompanhou o voto da Relatora, deixan-
do, no entanto, ressalvada a possibilidade de reexame da tese juri-
dica em outra oportunidade.?

Depois desse julgamento, em que as opinibes ficaram t3o divi-
didas, o Superior Tribunal de Justiga passou a reconhecer, explicita-
mente, a transmissibilidade sem restrigdes do direito a indenizagdo
por dano moral, ainda quando a agdo indenizatdria ndo tivesse sido
ajuizada pela prépria vitima. Primeiro, no julgamento do recurso
especial n® 324886/PR. O caso tratou de dano moral sofrido por
individuo do sexo masculino atingido em sua intimidade, vida priva-
da e imagem, com a publicagdo abusiva de edital que divulgara a
sua condigao de portador do virus HIV, fato que lhe causou cons-
trangimentos. Ap6s o falecimento do lesado, seus pais ajuizaram
agdo, postulando, na condigdo de herdeiros, indenizacio pelo dano
moral sofrido pelo filho. Considerou-se que o direito de indenizagdo
por dano moral tem natureza patrimonial e, por conseguinte, se
transmite aos sucessores da vitima.*

¥ ST), RESP 302029/R), DJU de 1°.10.2001 (julgado em 29.5.2001), 32 Turma, Min. Nancy
Andrighi.

% ST, RESP 324886/PR, DU de 3.9.2001 (julgado em 21.6.2001),. 12 Turma, Rel. Min. José
Delgado. O aresto ganhou a seguinte ementa: "Processual civil, Direito civil. Indenizagdo. Da-
nos morais. Herdeiros. Legitimidade. 1. Os pais est3o legitimados, por terem interesse juridico,
para acionarem o Estado na busca de indenizagdo por danos morais, sofridos por seu filho, em
raz8o de atos administrativos praticados por agentes piiblicos que deram publicidade ao fato de
a vitima ser portadora do virus HIV. 2, Os autores, no caso, s3o herdeiros da vitima, pelo que
exigem indenizacao pela dor (dano moral) sofrida, em vida, pelo fitho ja falecido, em virtude de
publicago de edital, pelos agentes do Estado réu, referente a sua condig3o de portador do virus
HIV. 3. O direito que, na situagdo analisada, poderia ser reconhecido ao falecido, transmite-se,
induvidosamente, aos seus pais. 4. A regra, em nossa ordem juridica, imp3e a transmissibilidade
dos direitos ndo personalissimos, salvo expressdo legal, 5. O direito de ac3o por dano moral é
de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores da vitima (RSTJ, vol. 71/183).
6. A perda de pessoa querida pode provocar duas espécies de dano: o materiat e o moral. 7. *0
herdeiro ndo sucede no sofrimento da vitima. Nio seria razodvel admitir-se que o sofrimento do
ofendido se prolongasse ou se estendesse ao herdeiro e este, fazendo sua a dor do morto,
demandasse o responsavel, a fim de ser indenizado da dor alheia. Mas é irrecusavel que o
herdeiro sucede no direito de agdo que o morto, quando ainda vivo, tinha contra o autor do
dano. Se o sofrimento é algo entranhadamente pessoal, o direito de acio de indenizacdo do
dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores” (Leon Mazeaud,
em magistério publicado no Recueil Critique Dalloz, 1943, pg. 46, citado por Mario Moacyr
Porto, conforme referido no acérddo recorrido). 8. Recurso improvido.”
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Esse entendimento foi reafirmado pouco depois, no julgamen-
to do recurso especial n® 343654, que cuidou de dano moral decor-
rente de lesGes corporais sofridas por vitima de acidente de transito.
Quatro anos apds o acidente, tendo falecido a vitima, o espdlio ajui-
zou acdo para pleitear indenizagao pelo dano moral sofrido pelo de
cujus. Entendeu-se que o direito de exigir reparagao, tanto do dano
moral quanto do material, transmite-se com a heranga, nos termos
do art. 1.526 do Cddigo Civil de 1916, entdo vigente, e que tal pre-
tensdo pode ser deduzida pelo espdlio do de cujus.¢

Portanto, a tese vencedora na jurisprudéncia mais recente
do STJ € a da transmissibilidade incondicionada do direito a
indenizagdao do dano moral.

4. A compatibilidade da tese da transmissibilidade com o
ordenamento juridico

A jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica é a que,
efetivamente, esta em harmonia com os princu’pios juridicos e com o
direito positivo. O direito a indenizagdo € inconfundivel com o dano
moral que lhe da causa. O dano moral, sim, é indissocidvel da pes-
soa da vitima, porque atinge seus bens personalissimos. Ja o direito
a indenizagdo constitui um crédito iliquido, que entra no patriménio
material da vitima t3o logo esta venha a sofrer o dano, e se transmi-
te imediatamente por morte do titular aos respectivos herdeiros.

A nota da intransmissibilidade é caracteristica de determina-
dos direitos, como o de (postular) alimentos, que se extingue com a
morte do alimentante, fato que retira a prdpria razao de ser do alu-
dido direito: proporcionar meios de subsisténcia a alguém.?’ Do

% STJ, RESP 343654/SP, DU de 1©.7.2002 (julgado em 6.5.2002), 32 Turma, Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito: "Respansabilidade civil. Agdo de indeniza¢do em decorréncia de aci-
dente sofrido pelo de cujus. Legitimidade ativa do espélio. 1. Dotado o espdlio de capacidade
processual (art. 12, V, do Cédigo de Processo Civil), tem legitimidade ativa para postular em
Juizo a reparagao de dano sofrido pelo de cyjus, direito que se transmite com a heranca (art.
1.526 do Cddigo Civil). 2. Recurso especial conhecido e provido.”

37 Ndo cbstante, os alimentos vencidos e ndo pagos ao alimentando constituem crédito incorpo-
rado definitivamente ao seu patriménio e transmitem-se, por morte, aos herdeiros. Na licdo de
Pontes de Miranda: “Falecendo o alimentdrio, o direito a alimentos ndo se transmite a seus
herdeiros porque a pensdo tinha por fim manter o beneficiado, e tal razdo deixou de existir. Os
alimentos s6 sdo devidos durante a existéncia do necessitado (...) Mas os alimentos, que em
vida do necessitado se venceram e n3o lhe foram pagos, os seus herdeiros podem reclamar,
pois que se trata de direito definitivamente adquirido pelo alimentario: ja fazia parte de seu
patriménio; e como tal é perfeitamente transmissivel” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. T7atado de Direito Privado. Direito de familia, tomo 9, p. 288).
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mesmo modo, a morte do titular exclui, também, o fundamento do
direito de obter a separacdo de corpos ou o divorcio.*® Em todos
esses casos, o0 fundamento do direito deve encontrar-se presente no
momento mesmo da propositura da agdo, na qual se busca atender
a uma necessidade atual.

O mesmo ndo ocorre em relagdo ao direito a indenizagéo por
dano moral, que visa a compensar a vitima por um fato ocorrido no
passado, ainda que com reflexos no futuro. O direito a indenizagao
nasce a partir do dano ocorrido e para compensar este dano. Ndo é
necessario que, no momento da propositura da agdo indenizatdria,
o lesado ainda padeca ou sinta reflexos do evento lesivo. A vitima
pode ter superado inteiramente o dano, seja ele fisico ou psicoldgi-
co, ndo apresentando nenhuma seqiiela nem introjetando nenhum
sentimento negativo. Ainda assim, a indenizagdo serd exigivel, pois
ndo tera perdido o seu fundamento, situado que esta em um acon-
tecimento passado. E este fato pretérito que servird de base para a
fixacdo da indenizagdo, que tem contorno patrimonial, ndo se inse-
rindo entre os direitos personalissimos.

Por outro lado, nd@o ha razdo plausivel para que o ajuizamento da
acdo indenizatdria pelo de cujus constitua condigdo para a
transmissibilidade do direito indenizatdrio. Nao € a propositura da agdo
de reparagdo pela vitima que confere carater patrimonial ao direito
indenizatério, até porque, como bem observado por Capelo de Souza, a
acdo é “meramente certificativa e ndo constitutiva do direito”.*

A falta de propositura da ag3o pelo lesado ndo pode também,
por Gbvio, ser interpretada como renlncia ao direito indenizatdrio,
pois ndo se admite renuincia presumida ou implicita. Tampouco pode
ser interpretada como desinteresse da vitima em obter a reparagao
do dano, pois vérias sdo as circunstancias que podem ter determi-
nado a falta de propositura da acdo: é possivel que a vitima nao
tenha tido tempo habil para a propositura da agdo; os padecimentos
sofridos ou o abatimento espiritual trazidos pelo dano moral podem
ter levado a vitima a inagdo; a vitima pode ter relutado em deman-
dar apenas por receio das vicissitudes de um processo judicial.

3 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, tomo I11, p. 637.
® CAPELO DE SOUZA, Rabindranath. LigGes de Direito das Sucessdes, p. 317, nota 814.
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A propositura da agdo de reparagdo pelo de cujus também
n&o pode ser considerada como indicio Unico da existéncia do dano
moral. Em se tratando de lesdo aos chamados direitos da personali-
dade fisicos e morais (como a integridade fisica, a imagem, a repu-
tac3o), o dano é comprovével diretamente; jé em relagéo as ofensas
aos denominados direitos psiquicos da personalidade do individuo
(v.g., a ofensa 3 honra subjetiva), o dano é presumido a partir de
algum fato objetivo.

N3o prospera, também, a objecdo de que, com a morte da
vitima, a indenizag8o ndo mais preencheria sua fungdo de compen-
sacdo ou satisfagdo. Sempre restaria o carater sancionatorio ou pu-
nitivo, proprio de qualquer reparagao e que é ainda mais acentuado
em se tratando de indenizagdo do dano moral, uma vez que a dou-
trina dominante considera que esta exerce uma dupla fungado: puni-
tiva e compensatoria.®® A fungdo punitiva justificaria a
transmissibilidade mortis causa da indenizagao do dano moral, uma
vez que a indenizagdo, embora ndo pudesse exercer nenhuma fun-
cdo de reparagdo, compensagdo ou satisfagdo para a vitima, ainda
seria Util como forma de punigdo do lesante.

De todo modo, afigura-se dispensavel aludir a residual fungao
sancionatdria da indenizacdo, uma vez que, adentrando o patriménio
da vitima, a pretensdo a reparagdo € exercitavel por seus herdeiros
como simples direito patrimonial. O direito a indenizacdo, como pon-
dera Diogo Leite de Campos, “nasceu para compensar um prejuizo,
podendo dizer-se que, se ndo o reparou efectivamente, o poderia
ter feito.”" A partir de seu nascimento, a indenizagdo assume feicéo
patrimonial e se transmite como os direitos patrimoniais em geral.

“ ver, por tedos, Sergio Cavalieri Filho, ap. it., p. 96, para quem a indenizacao do dano moral,
a par de sua fung3o satisfatdria, “funcionard também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima”; e Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, p. 338, que
pondera que na indenizagdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas:
* puniggoao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto que imaterial”
e proporcionar ao ofendido “uma satisfacdode qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou
moral, seja mesmo de cunho material”.

“1 CAMPOS, Dicgo Leite de. Nos. Estudos sobre o direito das pessoas, p. 326.
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5. A transmiissibilidade /inter vivos (cessibilidade) do direito
a indenizagao do dano moral

Menos freqliente, como ja observado, é o debate sobre a ques-
tdo da transmissibilidade do direito de indenizacdo do dano moral
por ato entre vivos. Alguns autores que tratam do tema demons-
tram dificuldade em anuir com a cessibilidade desse direito. Repug-
na-lhes a idéia de que a vitima de dano moral possa negociar com o
respectivo direito & reparacdo.

Os irm3aos Mazeaud, que se manifestaram francamente favo-
raveis a transmissibilidade mortis causa do direito a indenizacio do
dano moral, independentemente do ajuizamento da demanda pelo
de cujus,** repudiaram, no entanto, a possibilidade de transmissao
inter vivos desse direito, asseverando que “unicamente a vitima ou
seus herdeiros, por serem estes os continuadores da pessoa daque-
la, podem exercita-lo”, Para os autores seria chocante “ver uma viti-
ma ceder a um terceiro o prego de seus sofrimentos”.** Fundaram-
se no disposto no art. 1166 do Cadigo Civil francés, pelo qual os
credores podem exercer tados os direitos e acdes de seu devedor, “a

2 No entender dos mestres franceses, “a pessoa da vitima sobrevive em seus herdeiros. Os
herdeiros sdo continuadores da pessoa do falecido. As agGes unidas a pessoa do de cuyjusnio se
separam dele, pois, quando sdo exercitadas pelos herdeiros. Nada se opde a que a a¢do surgida
do dano moral se transmita aos herdeiros da vitima (...) Por exemplo, os herdeiros poderdo
perseguir as difamagGes de que haja sido vitima o ofendido antes de sua morte e das que ndo
tenha pedido reparagdo (...) Poderdo demandar igualmente a reparacio do prejuizo moral sofri-
do pela vitima em conseqiéncia do fato de suas lesdes, ou de um tratamento médico equivoca-
do, ou da perda de um ser querido (...) A agdo da vitima, para a reparag3o do prejuizo corporal
de ordem material ou moral, ou de um prejuizo moral qualquer que haja experimentado antes
de sua morte, passa, pols, a seus herdeiros” (MAZEAUD, Henry e Ledn; TUNC, André. Tratado
tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual, tomo II, vol. 2,
p. 538). Em sua tradugdo para o castelhano: “(...) /2 persona de la victima sobrevive en sus
herederos. Los herederos son los continuadores de Ia persona del difunto. Las acdones unidas
a la persona del de cujus no se separan de €|, pues, cuando son ejercitadas por los herederos.
Nada se opone a que la acddn surgida del dafio moral se transmita a los herederos de Ia
victima. (...) Por ejemplo, los herederos podrdn perseguir las difamaciones de que haya sido
victima su causante antes de su muerte y de las que no habia pedido reparacion (...) Poderan
demandar igualmente /a reparacion del prejuicio moral sufrido por su causante por el hecho de
sus lesiones o de un tratamiento medico equivocado o de fa pérdida de un ser querido’.

4 Ibidem, p. 548.
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excecio daqueles que sdo unidos exclusivamente a pessoa”.* Patrice
Jourdain, por seu turno, observa que a doutrina francesa, em seu
conjunto, descarta a possibilidade de cesséo entre vivos do crédito
de indeniza¢do dos danos morais, que estariam estreitamente liga-
dos a pessoa. Ressalva, no entanto, que a questdo, ao que parece,
ndo chegou a ser objeto de exame pelos tribunais.®

A luz do Direito positivo argentino, Zavala de Gonzalez enten-
de que a cessdo entre vivos do direito de indenizagdo do dano moral
deve seguir a mesma solugéo encontrada para a transmissdo por
morte, qual seja, poderia haver a cessdo do direito indenizatdrio
apenas depois do ajuizamento da agdo pelo respectivo titular. Sus-
tenta haver uma analogia entre as situagdes, razao pela qual se
imp&e um tratamento coerente.* No mesmo sentido, Iturraspe, para
quem “a solugdo deve guardar coeréncia estrita com o disposto para
o caso de transmiss30 por causa da morte. A vitima podera ceder o
direito aos danos morais sempre que houver iniciado a agao, trans-
mitindo entdo o direito a agdo ajuizada”.¥

De outro lado, Pizarro sustenta que o direito a reparagdo do
dano moral é plenamente transmissivel por ato entre vivos, sem a
limitacdo prevista em lei para a transmissibilidade mortis causa do
referido direito. Argumenta que no Direito argentino ndo ha norma
juridica que proiba, expressa ou implicitamente, essa transmissibili-
dade.*® O autor observa que o tema foi objeto de exame, em setem-
bro de 1993, nas “XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil", onde,

“ 0O antecedente art. 1165 estabelece a regra geral de que as convencdes produzem efeitos
apenas em relacio as partes contratantes. O art. 1166 abre exce¢do a essa regra, estatuindo:
“Todavia, os credores pedem exercer todos os direitos e agdes de seu devedor, & excegdo
daqueles que s3o exclusivamente ligados a pessoa”. No original: " Artide 1166 — Néanmoins les
créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur; 3 I'exception de ceux qui
sont exclusivement attachés a la personne.”

+s VINEY, Geneviéve.; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civile. Les effets de la
responsabilité, p. 323.

s ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de daiios. Daiios a las personas, vol, 2-
a, p. 582.

47 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafios. El dafio moral, tomo V, p. 260.
¢ PIZARRO, Ramén Daniel. Daiio moral, p. 253.
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por maioria de votos aprovou-se a seguinte conclusdo, de /ege /ata:
“Existe a possibilidade de transmiss3o por ato entre vivos do direito
a indenizagao por dano moral.”*

Entre nds, o tema ndo chamou a atengao da doutrina, certa-
mente em raziio da extrema raridade de sua aplicagdo pratica.* Mas
a melhor orientag&o, a luz de nosso Direito positivo, € no sentido da
cessibilidade da pretens3o indenizatdria. Cabe, aqui, a ja apontada
distincdo entre o dano moral e o direito a indenizagdo que dele de-
corre. O que se transmite a terceiro é o direito indenizatério, que é
de natureza marcadamente patrimonial, ndo o préprio dano moral,
a dor ou o bem da personalidade lesado. O direito a indenizagao
constitui um crédito, que pode ser cedido como qualquer outro, des-
de que ele ndo tenha sido extinto por qualquer dos motivos que
levam a extingdo dos créditos em geral.

N&o constitui 6bice a esse entendimento a regra do art. 286
do Cédigo Civil, que impede a cessdo de determinados créditos em
razdo da “natureza da obrigacdo”.5! Analisando o art. 1.065 do Cddi-
go Civil de 1916, que ja trazia essa regra,2 Pontes de Miranda exp0s
que a natureza da obrigac3o impediria a cessdo crediticia quando
esta implicasse alteragdo do conteldo daquela, como ocorreria com
as prestacdes de alimentos ainda ndo vencidas.** No caso da transmis-
sdo do crédito correspondente a indenizagdo do dano moral, ndo ocor-
re a alteraciio do contelido da obrigagdo da qual ele se origina. Vale
para a transmiss3o /nter vivosda pretensdo indenizatdria o que se disse
acerca da tfansmissdo mortis causa. O direito a indenizagdo do dano

® Ibidem, p. 259. No criginal: “Existe /a posibiidad de transmisicn por acto entre vivos del derecho 8 1a
Indemnizacidn por dafio moral.”

 pontes de Miranda parece favordvel 3 transmissibilidade: “0s sucessores entre vivos e a causa de morte
sio, de regra, legitimados 3s Indenizagdes (...) As pretensdes oriundas de ofensa aos direitos de persconali-
dade e, em geral, aos bens incorpdreos s3o transmissiveis entre vivos e a causa de morte,” PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Direito das obrigagbes, tomo XXVI, p.
37. No Tratado das agdes (t. V, p. 121), porém, o autor parece ter esposado entendimento contrério.

51 Cédigo Civil: “Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a Isso ndo se opuser a natureza da obrigagéo,
alei, ou a conveng3o com o devedor; a cliusula proibitiva da cessdo ndo poderd ser oposta ao cessionario de
boa-fé, se ndo constar do instrumento da cbrigacio.”

s2 Cédigo Civil de 1916: *Art. 1.065 - O credor pode ceder o seu crédito, se a isso n3o se opuser a natureza
da obrigac3o, a lei, ou a convengdo com o devedor.”

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Direito das obrigagdes,
tomo XXIII, p. 277.
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moral, que encontra seu fundamento em um fato pretérito (o dano),
incorpora-se imediatamente, em razdo desse mesmo fato, ao patriménio
da vitima, passando, a partir de entdo, a constituir um crédito iliquido,
cessivel como o é o crédito correspondente ao dano material.

Incessiveis, também, na precisa observacdo de Pontes de
Miranda, sdo as “presta¢les a que por sua natureza nao & indiferen-
te quem seja o credor. Os exemplos mais relevantes sao o contrato
de locagdo de servigos, o0 de mandato e gestdo de negdcios”.>* Em se
tratando do direito indenizatdrio, a pessoa do credor é indiferente
para o responsavel pelo cumprimento da obrigagdo. Do ponto de
vista juridico, nada importa para o devedor a pessoa a quem sera
pago o valor da indenizagao.

A transmissibilidade do direito, na verdade, como pondera
Pizarro, decorre ndo propriamente de seu carater patrimonial, mas de
sua finalidade. Quando somente puder atender a sua finalidade, se
exercitado pelo proprio titular, o direito sera intransmissivel, do con-
trdrio, sera transmissivel.55 No caso do dano moral, o respectivo direi-
to indenizatorio pode atingir sua finalidade ressarcitoria sem que, para
isso, o titular tenha que persegui-lo em juizo. Na verdade, a cessdo de
crédito pode vir a constituir, para o lesado, uma forma mais célere e
eficaz para a reparagao do dano do que a via judicial, com suas incer-
tezas e lentidoes. Algumas situagOes hipotéticas imaginadas pelo ju-
rista argentino bem demonstram que a transmissdo /nter vivos, além
de ndo desvirtuar a finalidade compensatdria da indenizagdo, pode,
em termos praticos, vir a possibilitar a realizagdo dessa fungao.

Por que negar, por exemplo, a cessao onerosa do direito
indenizatorio a terceiro, quando essa constituir a forma encontrada
para a compensagao de uma pessoa com AIDS em conseqiiéncia de
transfusdo de sangue contaminado com o virus HIV? A indenizagao

* Na licdo de Pontes de Miranda: "Os créditos que, satisfeitos a outrem, e ndo ao credor
primitivo, seriam atingidos em seu contetido, ndo podem ser cedidos. Tal ocorre as prestages
de alimentos” (Jdem). Em sentido idéntico, Caio Mario observa que ndo pode ser objeto de
cess3o o crédito "quando ndo seja possivel fazer efetiva a prestag3o ao cessionario sem aitera-
¢3o de seu conteudo; ou ainda quando a pessoa do credor é levada em consideragdo exclusiva
para a constituigdo do vinculo” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituigGes de Direito Civil.
Teoria geral de obrigagdes, v. 11, p. 248).

s PIZARRQ, Ramdn Daniel. Dafio moral, p. 255.
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decorrente de decis3o judicial talvez sé fosse entregue quando a
vitima ja tivesse morrido ou quando o seu estado de salde estivesse
gravemente deteriorado e ela ndo tivesse condigbes de usufruir o
valor recebido.®

Qual a justificativa para a proibi¢do da cessdo onerosa do di-
reito indenizatdrio, quando esta pudesse ser a forma que a vitima
encontrou para saldar uma divida hipotecaria? A indenizagdo talvez
s0 viesse anos depois de a vitima ter perdido sua casa e passado,
com sua familia, por imensas dificuldades.’

Como negar lgual direito ao aposentado, de parcos recursos e
de idade avangada, vitima de dano moral, que poderla obter uma
rapida satisfagdo por meio da cessdo do seu direito a indenizagado?
Que satlsfagao essa indenizagdo poderia proporcionar, se o aposen-
tado ja tivesse falecido ou tivesse vivido em estado de privacdo os
Ultimos anos em que ainda dlspunha de vngor fisico?58

Verifica-se, pois, ndo haver razdes para negar a
transmissibilidade /nter vivos do direito a indenizacio do dano mo-
ral. Ndo a impede a lei ou a natureza da obrigacio. Tampouco se
encontra,  priori, alguma nota de imoralidade nessa transmissgo,
que nao significa que o titular do direito esteja a mercadejar com a
propria dor ou com os direitos da personalidade. Trata-se de simples
ato de dlSpOSI(_;aO de direito patrimonial, o qual pode, em diversas
curcunstanaas, constituir o meio mais adequado para a vitima obter
a compensagao pelo dano moral sofrido.

6. Consideragdes finais

As resisténcias a transmissibilidade, mortis causa ou inter vi-
vos, do direito a indenizagdo do dano moral decorrem, em grande
medida, de confusdes conceituais ainda existentes acerca do pré-
prio conceito de dano moral e do papel a ser desempenhado pela
respectiva indenizagdo. Nessas questdes, como em outras, ainda
subsiste algum resquicio da ultrapassada nogdo de que h3 algo de

6 Jbidem, p. 256-257.
57 Idem.
8 Idem.
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aviltante ou imoral na indenizagdo dessa espécie de dano. As obje-
¢bes atuais, ndo podendo se dirigir & indenizabilidade em si do dano
moral, dada a consagragao constitucional deste, se dirigem princi-
palmente a extensdo desse direito. A jurisprudéncia, no entanto,
vem, a pouco e pouco, afastando as oposigoes existentes e, entre
avangos e recuos, encontrando os caminhos para o adequado trata-
mento juridico desse direito fundamental.

As teses favordveis a transmissibilidade mortis causa e inter
vivos da indenizagdo do dano moral ndo apenas sdo compativeis
com o ordenamento juridico como sdo as que mais atendem ao
irrestrito comando do art. 59, V e X da Constituicdo Federal. ¢
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Transparéncia Administrativa e
Participacao da Magistratura
nos Orcamentos do Poder
Judiciario*

Luis FeLire SaLoméo
Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro, ex-Presidente da AMAER|, Professor
Universitario.

"Ndo hd quem ndo deseje uma Justiga esclarecida, imparcial,
independente. Poucos, todavia, a tem consequido — e pela ra-
z8o muito simples, talvez, de que tem faltado a habilidade e a
coragem de outorgar aos magistrados o grande poder de que
carecem para o melhor desempenho de suas altas fungoes.”
(Saint Girons)

Distingliido para abordar o tema da " Transparéncia Adminis-
trativa e Participacdo da Magistratura nos Orgamentos do Poder Ju-
dicidrio’, procurei destacar os dois principais aspectos de ambas as
questes: o politico e o técnico.

Com efeito, apds uma rapida abordagem histdrica tanto em rela-
¢80 ao orgamento publico como ao proprio desenvolvimento do tema no
que pertine ao Judicidrio, propGe-se uma andlise comparada da situagdo
de transparéncia da magistratura e salienta-se a experiéncia pioneira do
Rio de Janeiro, onde, pela primeira vez, os juizes contribuiram com suas
sugestdes para elaboracdo das propostas orgamentarias do Poder Judici-
&rio, assim como para o plano bienal de agdo governamental.

¥T Encontro Nacional de Juizes Estaduais - “O Judicidrio e a Paz Social’, realizado em Santa
Catarina, de 28 a 30/11/2002, quando o autor exercia a presidéncia da AMAER].
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Esse é o plano de trabalho, que espero possa despertar o inte-
resse e a participagao dos colegas.

- Apenas uma adverténcia que funciona como salvaguarda - pois
como todo tema que se apresenta extremamente novo e perigosa-
mente aberto a novas interpretagdes - vale repetir a ligdo do renomado
Professor Barbosa Moreira, em conferéncia recente, proferida na
AMAER] sobre os aspectos processuais do novo Cddigo Civil, “...
decididamente, a perfei¢do ndo é desse mundo”.

Acredito que existe um texto que pode simbolizar bem o que
se pretende dizer.

Trata-se de apertadissimo resumo do livro que me foi presen-
teado pela colega de Diretoria da AMAER), a juiza Andréa Pacha, de
autoria do consagrado dramaturgo noruegués Ibsen, denominado
"Um inimigo do povo”.

Apesar de escrito em 1922, o livro é de impressionante atualidade.

O personagem que domina a trama e prende a atengdo do
leitor é o Doutor Tomas Stockmann. Ele ajudou a fundar um baine-
ario dque se transformou em sensagao para turistas, trazendo pros-
peridade ao lugarejo onde vivia. De repente, ele descobre que as
aguas da estacdo, porque mal captadas (cada um pretendeu gordas
indenizacBes com o sistema de canalizagdo) sdo perigosas. Quando
avisa que ird denunciar a situacdo, ha uma trama que estabelece
solidariedade entre o Prefeito da Cidade (irmdo do Dr. Stockmann),
a imprensa e os acionistas. Desejam impor os custos aos contribuin-
tes e fazer com que todos identifiquem no Dr. Stockmann o “inimigo
do povo”,

Tudo faz ligar a trama do Ibsen, servindo como fio condutor
ao tema aqui abordado.

O conflito entre o interesse “publico X privado”, entre a
“verdade X mentira”, e o final em que o personagem deseja
reiniciar tudo com o idealismo que marca as suas pegas: "£ quan-
do formos homens livres e distintos, que € o que faremos en-
ti0? Vocés escorragardo os lobos para além das montanhas”.
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II- SINTESE HISTORICA BREVISSIMA SOBRE O ORGCAMEN-
TO PUBLICO E SUA FINALIDADE ATUAL

A histdria do orgamento publico remonta & Inglaterra (1217),
quando o Rei Jodo, na Carta Magna, expressou que “nenhum tri-
buto ao auxilio serd instituido no reino, sendo pelo seu Conselho
Comum”,

Em duas palavras, esta ai o germe do "planejamento/controle”.

A press&o por regras claras e transparentes quanto a receitas
e despesas publicas permeou as lutas da sociedade nas Revolugdes
Francesa e Americana (século XVII) e também na Inconfidéncia Mi-
neira do Brasil (século XVIII).

Mas foi s6 a partir do final do século XIX que os orgamentos
plblicos passaram a ter a feicdo atual, com o principio da
anualidade, sua votacdo antes do inicio do exercicio, inclusdo de
ltodas as previsdes financeiras e a ndo vinculacdo da receita as
despesas especificas.

A partir da metade do século XX, foi estabelecida uma significa-
tiva diferenga entre as praticas orgamentérias norte-americana e eu-
ropéia. Os EUA conferem amplos poderes ao Legislativo nessa maté-
ria, enquanto os europeus prestigiam o Executivo (Cabinef) — e qual-
quer desconfianga, ha a troca do governo no regime parlamentarista.

No Brasil, a Constituicdo Imperial, de 1824, estabelecia que o
Ministro da Fazenda era o responsavel pela elaboragdo e encami-
nhamento & Assembléia Geral dos Orcamentos e de “todas as des-
pesas” e “receitas publicas”,

A Constituicdo de 1891, que se seguiu a proclamagdo da Re-
publica, -transferiu ao Congresso a atribuicio da elaboracio orca-
mentaria, englobando os Poderes da Nova Republica.

Com a Constituicdo outorgada de 1934, no entanto, perde es-
paco o Parlamento e volta a reinar absoluto o Executivo - que elabo-
rava e decretava o orgamento.

Diante da redemocratizagdo (Constituicdo de 1946), houve nova
alteragdo: o Executivo elaborava proposta orgamentaria, que depois
era discutida e votada nas duas Casas do Congresso.

Durante o periodo de ditadura, é desnecessario qualquer ou-
tro comentario sobre o tratamento do tema.
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Contudo, com o advento da Constituigdo de 1988, a matéria
passou a ser tratada com destaque e de maneira detalhada’. O Con-
gresso volta a ter papel destacado.

Em apertada sintese, o especialista na matéria Desembargador
Jessé Torres?, expde com muita clareza o ciclo relativo a proposta
pUblica orgamentaria:

Extrai-se da Constituigdo, especialmente de seus arts. 165 e
seguintes, que, a cada ano, o Poder Legislativo deve aprovar a
Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (LDO) e a Lei do Or¢amento
(LOA), que regerdo a execugdo, do ponto de vista da receita e
da despesa, dos programas e projetos do interesse da Socie-
dade e do Estado no exercicio seguinte.
A LDO estabelece objetivos, metas e prioridades. A LOA defi-
ne quais os programas e projetos que se compatibilizam com
as diretrizes da LDO e distribui os recursos previstos entre
eles, estimando as receitas e fixando as despesas de cada
qual. A LDO precede a LOA e orienta a elaboragdo desta, por
isto que ao Legislativo ndo € dado entrar em recesso sem
aprovar a LDO.

Ambas as leis comegam o seu ciclo vital no primeiro semes-

tre de cada exercicio, embora almejem o exercicio subse-

gtiente. Note-se que, quando o art. 100 da CF/88 estabelece
19de julho como a data limite para a insergdo dos precatorios

Jjudiciais no or¢amento do ano seguinte, estd a indicar que

este deve ter a sua proposta consolidada e apresentada até

essa data. Os Poderes encaminham as suas respectivas pro-
postas ao Executivo, que as consolida e remete ao Legislativo,

que é o competente para transforma-las em lei (art. 48, II).

Dai a regra do art. 99, § 19, da CF/88 — "Os tribunais elabo-

rardo suas propostas orcamentdrias dentro dos limites esti-

pulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de di-

retrizes or¢amentarias’.

! Arts. 165 a 169, CF/88.

2 Gerente do Fundo Especial do T)/R) e que elaborou este texto especialmente para os associ-
ados da AMAER).
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O ciclo or¢amentdrio desdobra-se em quatro etapas. elabora-
¢do (das propostas), aprovagéo (das propostas consolidadas e
sua conversdo em lei), execucdo (durante o exercicio a que se
referirem a LDO e a LOA) e controle (avaliagdo, quanto a lega-
lidade, legitimidade e economicidade, da aplicagao dos recur-
sos orgamentarios, durante e apds o exercicio, pelos orgaos
de controle interno e externo — CF/88, art. 74).

O orcamento publico, além de ser expressao constitucio-
nal e legal de relagées entre os Poderes (a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal trouxe varias regras e inovagdes nes-
se sentido, todas restritivas), deve traduzir um processo
de escolhas e servir como instrumento de gestdo das or-
ganizagoes.

III — O PLANEJAMENTO COMO DECISAO POLITICA

A decisdo de planejar, coordenar as acdes e controlar despe-
sas e investimentos publicos é essencialmente politica.

Vale dizer, depende de coragem e determinagdo do adminis-
trador publico, pois significa imprimir qualidade ao gasto das recei-
tas, de sorte a que sua conformagdo atenda, essencialmente, aos
anseios sociais. O planejamento e controle implicam amarras (sadi-
as) ao administrador.

Nosso pais ndo tem uma tradigdo de planejamento da ativida-
de publica, tampouco uma vivéncia grande na elaboragdo de orga-
mentos publicos.

A partir de 19403, ocorrem as primeiras tentativas de controle
e planos de metas na administragao brasileira®. Sobretudo o “Plano
de Metas” (1956/61) pode ser considerado a grande e pioneira ex-
periéncia de planejamento publico no Brasil.

Até esse momento (em torno de 1961), havia no pais uma
forte atuacdo de movimentos sociais que impulsionavam o planeja-
mento das politicas publicas. No entanto, a partir de 1970 (em plena
ditadura), com o fim do “milagre econdmico”, surge a crise fiscal

30 planejamento no Brasil — ObservagGes sobre o plano de metas”, Ministro Celso Lafer, 1987.
* Relatério Simonsen: Diagnostico da Comissdo Mista Brasil-EUA (1951); Plano Saute (1948).
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que dele decorre e, com esse malogro, a escassez de recursos publi-
cos se transforma na tonica do momento®.

O que se denominou “crise da administracdo publica” tinha
suas raizes profundas®:

a) baixa capacidade e pouca experiéncia dos érgaos publicos
em planejamento, com conseqiiéncias na elaboragdo do deficiente
orcamento publico.

b) deficiéncia e falta de controle na politica de recursos huma-
nos (pouca motivagao dos servidores).

c) falta de recursos tecnoldgicos adequados.

Para superar essa situacdo de defasagem, que se perdura des-
de entdo, afigura-se necessario uma severa reforma do estado -
que ja vem sendo aplicada em paises desenvolvidos, e que, a partir
dai, espera-se uma guinada nas politicas publicas visando a trans-
formacgOes econdmicas e sociais.

A par do indispensavel planejamento, conjugado com procedi-
mentos de ordenamento e controle da despesa publica, a estratégia
para a saida da crise, a permitir melhor gerenciamento das contas
publicas, passa por algumas receitas basicas.

N3o sé os paises em desenvolvimento, mas também as super-
poténcias se deparam com a “ferrugem” da maquina estatal.

Nos EUA, entre 1993 e 1996, foi implantado o programa
“Reinventando o Governo: funcionar melhor e custar menos”. Parte-
se de um modelo de gestdo com trés caracteristicas basicas: clareza
na definicdo de objetivos; indicadores de desempenho definidos;
sistema de responsabilidade partilhada.

Nos processos de modernizagdo da administracao publica, em
quase todos os paises que tiveram sucesso, ndo foi possivel a em-
preitada sem que houvesse interacdo com a sociedade. Em outras
palavras, é fundamental que haja transparéncia e responsabilidade
compartilhada, com medidas tais como:

1) publicidade de Governo (publicagao de orgamentos, balan-
¢os, de maneira clara e transparente).

$ Foi para buscar o equilibrio fiscal que o Brasil recarreu a organismos multilaterais de financi-
amento, como o BID e Banco Mundial.

¢ "Transparéncia e controle social como paradigmas para gestdo publica no Estado Moderno®,
Milton Coelho Neto (RT, 2002).
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2) prestagdo de contas das agbes publicas.

3) participagdo da sociedade na elaboragdo da proposta publi-
ca de orgamento.

Recentemente, em dois diplomas legais, fica patente a inten-
gao do legislador brasileiro de rumar nessa trilha (art. 9°, § 4°, 32, §
4°, 45, 48, 49 e 67 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Comple-
mentar 101/2000) e arts. 2°, II, XIII, 4°, III, b e § 3°, 40, 44 do
Estatuto da Cidade - Lei 10.257/2001).

A responsabilidade compartilhada, ademais, ndo deve ser vis-
ta como evento isolado ou descontinuo: a participagdo popular é
processo dialético de avaliagdo e inovagdo.

O controle social da administracdo publica, por certo, ndo ex-
clui os demais controles, antes os estimula a atuar’.

IV - BREVISSIMO HIS'[éRICO SOBRE AS FORMAS ADMINIS-
TRATIVAS DO JUDICIARIO E A EVOLUCAO QUANTO A ELA-
BORACAO DO SEU ORCAMENTO

Dos tempos em que os juizes eram os sacerdotes, passando
pela fase que das sentengas surgiam as leis (dos quais o Cédigo de
Hamurabi, exposto no Museu do Louvre, € ainda um exemplo), a
imbricagdo entre religido e direito, o formalismo do direito arcaico, o
direito grego e depois o romano, saltando pela Idade Média (o direi-
to feudal), até os dias atuais do direito contemporaneo, a adminis-
tragao da Justica passou por enormes transformagSes. Notadamente,
quando o poder deixa de ser exercido pelos monarcas e passa a
existir a idéia de nagdo e estado.

Os trés grandes sistemas juridicos modernos, como se sabe,
sdo: o da civil law (sistema continental ou romano/germanico), em
contrapartida ao sistema da common /aw (preponderancia para os
precedentes) e o sistema soviético (regime socialista).

As férmulas, portanto, de administragdo da Justiga sdo especi-
almente varidveis de acordo com o sistema juridico adotado pelo
pais e, ainda levando em conta, sobretudo, a forma de Estado e de
Governo.

Partindo para exame historico da situacdo peculiar do Brasil,
necessaria a leitura da obra primorosa do magistrado gatcho Lenine

7). Habemas fala em tornar mais real a democracia formal.
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Nequete?, que conta um pouco da trajetdria acerca do funcionamen-
to do Poder Judiciario no nosso pais.

Lembra o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso (STF), na apre-
sentagao do trabalho do historiador e magistrado, que a trajetdria
do Judiciario brasileiro, desde o Brasil-Coldnia, foi longa e penosa.
Ele afirma: )

“... essa trajetoria sempre foi ascendente. £ dize; a Justica

brasileira, a partir do descobrimento, a parti;;, mais exatamen-

te, de 1530, quando, Martins Afonso de Souza foi investido,

pelo Rei de Portugal, de poderes de jurisdi¢do administrativa e

Judicidria, até os nossos dias, é uma historia de sucessos, de

conquistas, com a ampliagdo — o que, alids, € a tonica do

constitucionalismo contemporéneo - das atribuigoes do Judi-
cidrio brasileiro”,

Nesse caminho da Justica brasileira hd uma nota interes-
sante que merece ser assinalada e que diz respeito diretamente
ao tema aqui tratado. Ela esta indelevelmente marcada no regi-
mento que criou a Relagdo do Rio de Janeiro (alvard de 13/
outubro/1751):

Art. 104 — Haverd um cofre de duas chaves, em que se receba

todo o dinheiro, que sou servido aplicar para as despesas da

Relacdo,; e deste se fard receita ao Tesoureiro das mesmas

despesas, que serd o Guarda-Mor; enquanto eu ndo mandar o

contrdrio; e das ditas chaves terd uma o Juiz, que o Governa-

dor nomeay; e outra o sobredito Tesoureiro, que de trés em
trés anos dard conta, tomando-iha o Contador que o mesmo

Governador nomear, e armando-lha o Escrivdo desta receita,

que serd o Escrivéo mais antigo das apelagbes e agravos.

Tanto quanto no Brasil-Colonia, passando pelo Império, até
chegar a proclamagao da Republica, a atividade judicial era apéndi-
ce da funcdo administrativa, sem qualquer autonomia — especial-
mente no que tange a auséncia total de orgamento préprio: é que
existia o Poder Moderador (na verdade, poder Gnico), que apagava a
existéncia dos Poderes Legislativo e Judicidrio.

8“0 Poder Judicidrio no Brasil’, quatro volumes, STF, 2000.
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Mas foi desenganadamente a partir da Republica que a magis-
tratura foi sendo reconhecida, desde o primeiro momento, como
.integrante de um dos Poderes do Estado e, paulatinamente, foi ga-
nhando independéncia e consolidando garantias (ndo dos juizes,
mas dos jurisdicionados).

Desde a Constituicdo de 1891 até a atual de 1988, procurou-
se preservar a intangibilidade do Poder Judicidrio.

Mas, em tempo algum, houve regras tdo claras quanto a trans-
paréncia e engajamento da magistratura no funcionamento da mé-
quina judicidria como atualmente existe.

No tocante a transparéncia dos atos judiciais e administrativos
e também a garantia de autonomia administrativa e financeira, vale
mencionar os arts. 93, IX, X e 99, §§ da Constituicao/88°.

Recentemente, no julgamento da liminar da ADIN n° 2.700
(RJ), o STF deixou assentado:

“Por maioria, o Tribunal deferiv @ medida acauteladora para

suspender; até a decisdo final da agéo, a eficdcia do artigo 156

da Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro, considerada a

redagdo imprimida pela Emenda Constitucional n. 28, de 25

de junho de 2002, do mesmo Estado, vencidos os Senhores

Ministros Sepulveda Pertence e o Presidente, o Senhor Minis-

tro Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o Senhor Minis-

tro Celso de Mello. Plenario, 17.10.2002.”

O resumo da noticia relativa a essa decisdo é auto-explicativo:

° “Art, 93, Lei complementar; de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principlos:

IX - todos os julgamentos dos drgdos do Peder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisGes, sob pena de nulidade, pedendo a lei, se o interesse publico o exigiy limitar &
presenga, em determinados atos, s proprias partes e a seus advogados, ou somente 3 estes;
X - as decisées administrativas dos tribunais serdo motivadas, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maiona absoluta de seus membros;

Art. 99. Ao Poder Judicidrio 8 assegurada autonomia administrativa e financeira.

Pardgrafo 19, Os tribunais elaborardo suas propostas orgamentdrias dentro dos limites estipu-
lados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orgamentdrias.

Pardgrafo 29, O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunals interessados, compete:
I, No dmbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores,
com a aprovagéo dos respectivos tribunais.

II. No 8mbito dos Estados e no do Distrito Federal e Territdrios, aos Presidentes dos Tribunais
de Justica, com a aprovagdo dos respectivos tribunais.”

128 Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004



Por aparente inconstitucionalidade formal, o Tribunal, por mai-
oria, deferiu o pedido de medida liminar em agéo direta ajui-
zada pelo Procurador-Geral da Republica para suspender, até
decisdo final da agdo, a eficdcia do art. 156 da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, na redacéo dada pela £C 28/2002,
do mesmo Estado — que, tratando dos critérios para a apura-
¢80 da antigliidade de juizes, disciplina a recusa de promogao,
exige sessdo administrativa publica e veda o escrutinio secre-
to bem como o voto ndo declarado.
Considerou-se que as normas sobre promogdo de juizes de-
vem ser tratadas, conforme seu alcance, ou no Estatuto da
Magistratura Nacional (CF, art. 93), ou na lei de organizagao
Judicidria de iniciativa do respectivo Tribunal de Justica (CF
art. 96, I, d), ou mesmo no Regimento Interno do Tribunal
(CE art. 96, I, a). Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence,
- que recusava o fundamento de vicio formal, por entender que
a Constituicdo do Estado pode disciplinar temas relevantes da
organizacdo do Poder Judicidrio estadual, e Marco Aurélio, por
considerar que a norma impugnada surge dos principios da
moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia,
que norteiam a administragdo publica (CF, art. 37, caput). ADI
(MC) 2.700-RJ, Rel. Min. Sydney Sanches, 17.10.2002.
No entanto, emitindo parecer® a respeito desse mesmo assun-
to, o renomado jurista Luis Roberto Barroso deixou patente que:
De todo o exposto, € possivel concluir que os dispositivos da
Emenda Constitucional r° 28/2002, a Constituicdo do Estado
do Rio de Janeiro, que afirmam a obrigatoriedade do voto aberto
e motivado nas decisbes acerca da promogao de magistrados
(art. 156, II, d e X, a e b), sdo perfeitamente compativeis com
a Constituico de 1988, tanto do ponto de vista material guan-
to formal. As razées que levam a tais conclusdes podem ser
compendiadas nas proposigoes objetivas abaixo enunciadas.
1. A EC 28/02 € materialmente constitucional porque:

19 parecer emitido por solicitacdo da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e AMAER],
em 17/09/2002.
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1. A votagdo aberta € a regra constitucional em mateéria de
delibera¢cdo dos orgdos do Poder Publico. O voto secreto so-
mente € previsto a titulo de excecdo, sempre em norma ex-
pressa. Ndo hd esta previsdo excepcional no tocante as deci-
soes de promogéo de magistrados.

2. A fundamentagdo ou motivagdo de toda deciséo judicial ou
administrativa proferida pelo Poder Judicidrio é exigéncia ex-
pressa do texto constitucional (art. 93, IX e X).

3. O voto aberto e motivado € a forma mais adequada de rea-
lizagdo dos valores constitucionais, tal como expressos nos
principios constitucionais pertinentes na matéria: republicano
e democrético, publicidade, eficiéncia, impessoalidade e devi-
do processo legal,

4. A Lei Orgédnica da Magistratura Nacional (LOMAN) nada
dispoe sobre o regime de votacdo aplicdvel ds decisdes
acerca da promogdo de magistrados. Logo, prevalece a
regra geral da votagéo aberta e motivada estabelecida na
Constituicdo, sendo irrelevante para o presente estudo a
discussdo sobre a possibilidade de a lei complementar
criar outras excegdes além das previstas no texto consti-
tucional.

5. Os dispositivos da EC 28/02 & Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro aqui analisados sdo plenamente compativeis com a
Constituicdo Federal e com a LOMAN, limitando-se a reprodu-
2ir 0 que jd resulta naturalmente da interpretacdo desses dois
documentos normativos.

II. A EC 28/02 € formalmente constitucional porque:

1. O constituinte estadual tem o poder-dever de zelar pelo
cumprimento da Constituicdo da Republica (CF arts. 23, 1 e
125), especialmente a vista de um procedimento informal e
costumeiro que a afronta.

2. Os dispostivos da EC 28/02 aqui analisados ndo inovam na
ordem juridica. Limitam-se a interpretar; da dnica forma legiti-
ma, o regime estabelecido pela Constituicdo Federal para a
materia.

3. Ndo hd sentido em falar-se em invasdo do espago de lei
complementar; pois nédo poderia ela dispor de forma diversa
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da estabelecida pela Constituicdo Federal e reproduzida pela

EC 28/2002.

Vale aqui mencionar, ainda, o Kantiano de transparéncia, que
faz suspeitar como injusto tudo aquilo que ndo possa, de algum
modo, tornar-se publico!!.

Por outro lado, ha ainda tribunais que criaram Ouvidorias, que,
quando atuantes, conferem transparéncia e servem de canal de con-
tato entre o cidad&@o-jurisdicionado e a administragdo judiciaria.

-No que pertine a autonomia administrativa e financeira, nesse
mesmo passo, ha também muito ainda por fazer.

Tirante alguns estados que possuem lei que confere indepen-
déncia financeira ao Judiciario!?, o enunciado constitucional ainda
nao passa de mera promessa inalcangavel.

A falta de um percentual fixo das receitas liquidas do Estado,
que deveria ser fixado no texto constitucional, o que ocorre é que a
grande maioria dos tribunais necessitam da famosa “suplementac&o
de verba”, uma porta escancarada para a “troca de favores” e con-
descendéncias administrativas mediante praticas intoleraveis e in-
compativeis com a ética que deve nortear o administrador publico.

Os numeros do orcamento em ambito federal e referentes ao
ano de 2000, falam por si:

* Executivo — 28,81%

* Legislativo — 1,51% (s6 o Congresso Nacional)

* Judiciario — 0,40% (todo o sistema judiciario federal em todo
o Brasil, incluindo a justiga do Distrito Federal).

* Outros encargos — 69,28%

E a Lei da Responsabilidade Fiscal ainda estabelece o percentual
de 6% para o limite de gastos com pessoal do Judiciério (art. 20, II,
*b”, da Lei Complementar 101/2002)%,

' Kant, "Zum Ewigen Frieden”, Volume: XI, Werkausgabe, Frankfurt Aum Main, 1988, p.250.

2 No Rio de Janeiro, 0 art. 1° da Lei Estadual n°® 2.524/96, dispe: “Fica criado, na estrutura
administrativa do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, o Fundo Especial do Tribunal de Justica
- FET)", Ainda assim, a folha de pagamento dos servidores e magistrados é provida pelo Execu-
tivo, sendo o Tribunal responsavel por todas as despesas de custeio.

13 A propésito da origem da LRF como imposi¢3o do FMI e sua inspirac3o na legislacdo seme-
lhante do Estado Unitario da Nova Zeldndia, confira-se *Aspectos Constitucionais da LRF”, Jessé
Torres, Revista da EMERJ, v. 04, n° 15, 2001, p. 63.
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Em termos de direito comparado, buscando analise apenas
em dois paradigmas (norte-americano e europeu), assevere-se que,
nos EUA, tanto a elaboragdo como a destinagdo do orgamento do
Judiciario tem ampla participagéo popular. Inclusive, em alguns es-
tados, o custeio dos tribunais € proveniente de uma combinag&o de
recursos publlcos e privados.

Em relacdo & Europa, ha uma proposta da Associagdo Européia
de Magistrados para a Democracia e as Liberdades (MEDEL) para o
“Estatuto Europeu da Magistratura”, que passaria a incorporar os avan-
Gos que ja ocorrem em alguns paises daquele velho continente.

Vale conferir os artigos 3.2, 3.3 e 3.4 da proposta:

3.2 Na sua composicao, metade, pelo menos, do Conselho deve

ser constituida por magistrados eleitos pelos seus pares segun-

do a regra da representacéo proporcional. O Conselho incluird,
ainda, personalidades designadas pelo parlamento. Todos os
seus membros devem ser nomeados por tempo determinado.

3.3 O parlamento vota o orgamento da Justica sob proposta

da Conselho Superior da Magistratura e do Governo.

O Conselho deve dispor de orgamento proprio para executar

as sua atr/bwgoes

3.4 As reunides do Conselho devem ser publicas, salvo nos

casos referidos no ponto 8.2, paragrafo 2°, que podem ser d

porta fechada.

As actas, decisdes, relatorios, pareceres e recomendagdes, bem

como o orgamento e as conlas devem pub//cados As decisbes

relativas ao recrutamento, a colocagéo e a d/sap/ma dos ma-
gistrados devem ser fundamentadas e passiveis de recurso
contencioso para um Tribunal Supremo.

Anualmente, o Conselho deve apresentar ao Parlamento o re-

latorio da sua actividade e do estado de justica.

V-A ELABORA(;AO DA PROPOSTA ORCAMENTARIA DO PO-
DER JUDICIARIO COM A PARTICIPACAO DOS JUIZES.
A EXPERIENCIA DO RIO DE JANEIRO

Convém relembrar que o ciclo orgamentario desdobra-se em
quatro etapas:

a) elaboragao das propostas;

b) aprovagdo das mesmas propostas, agora consolldadas e
convertidas em lei;
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C) execugdo;

d) controle (durante e apos o exercicio).

No caso do Rio de Janeiro, no ano de 2002 houve a solicitagao
da Associacdo dos Magistrados (AMAERJ) para que os magistrados
pudessem participar da proposta orgamentaria e da elaboragao do
plano bienal*, o que foi pioneiramente acolhido pelo Presidente do
Tribunal de Justica, Desembargador Marcus Faver.

Como a experiéncia é pioneira, a verdade é que nds, juizes,
ainda estamos “aprendendo” a trabalhar nesse sentido.

Ocorreram 0s passos ordinariamente dados na elaboragdo da
proposta or¢amentaria, considerando:

I - os limites da receita do Fundo Especial do Tribunal de Justica
(arrecadagdo média mensal em torno de quinze milhdes de reais);

II - os programas e projetos do plano bienal de agao governa-
mental 2001-2002 (o plano 1999-2000, o primeiro da histdria do
TIR), foi executado em 82%, esperando-se igual ou superior de-
sempenho na execu¢ao do plano vigente);

I1I - as previsOes que nossa Secretaria de Planejamento colhe
junto aos drgaos responsaveis pelas despesas (as de custeio, que
s30 as que cuidam da manutengao, e as de capital, que sao as que
investem em obras e equipamentos, cujo somatdrio, neste exerci-
cio, situa-se na média mensal de dez milhdes de reais);

IV - e que as despesas com a folha de pessoal (incluindo ma-
gistrados e serventuarios, em todo o Estado), que superam oitenta
milhGes ao més, constituem encargo do Tesouro Estadual, ndo do
Fundo, segundo a legislagdao estadual que a este criou.

Nesse passo, a Administragdo Judiciaria Superior do RJ deu,
neste ano, o passo inicial de um método novo de elaboragao de
proposta orgamentaria, de modo a contar com a participagao, igual-
mente, dos magistrados.

Prossegue o eminente Des. Jessé Torres's:

¥ O ideal é que a participagdo ocorra em todas as fases antes mencionadas.
13 Texto jd mencionado.
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Por isto que, no Judicidrio, a elabora¢do da proposta or¢amen-
taria anual ndo deve mais ser vista como uma questao exclusi-
vamente técnica. Além dos matizes técnicos, indissocidveis das
balizas que a ordem constitucional e legal traga, a proposta or-
camentdria deve refletir aquele compromisso, de cuja consecu-
¢80 muito se pode e deve esperar do magistrado, seu artifice
principal. Este acha-se na ponta da prestagdo jurisdicional, en-
tregando-a a cada dia aos titulares de direitos e interesses em
confiito. Sente, em conseqtiéncia, as dificuldades que se er-
guem a execugdo daquela prestacdo, sejam as de ordem estra-
tégica (definicdo de principios, objetivos, metas e prioridades
do sistema adotado pela organizagéo), gerencial (a estruturacdo
dos meios disponiveis ou mobilizaveis pelos gestores, com o
fim de propiciar a melhor realizagdo da missdo institucional), ou
operacional (a gestao cotidiana desses meios). Tudo, infira-se,
podendo confluir ou defiuir do orcamento, se compreendido
este como poderoso instrumento de gestao.
E evidente que cada magistrado, na regido em que exerce a juris-
dicdo, terd uma perspectiva daquelas dificuldades. Sua manifesta-
¢80, conciliada com a manifestagdo dos demais, € que propiciard a
visdo sistémica do conjunto e ajudard na definigdo, com maior
pertinénda e senso de realidade, dos programas e projetos a se-
rem estabelecidos como prioritsrios em face dos recursos a’/spon/-
veis. F o desafio que se abre ao Judicidrio que quer sef; como nos
queremos, fiel interprete das expectativas dos jurisdicionados e da
ordenagdo racional dos recursos organizacionais, materiais e hu-
manos para atendé-las em tempo razoavel.

Pioneiro em atos que possibilitaram maior transparéncia ad-
ministrativa, o TJ-RJ, através do Ato Normativo n°® 01/99, instituiu o
Centro de Acompanhamento e Controle de Custos do Poder Judicia-
rio, 0 qual produz um relatorio periodico dos gastos jurisdicionais e
administrativos de todas as Comarcas's.

16 Anexo o Relatério de Acompanhamento de Custos (RAC), referente ao 2° quadrimestre de
2002. Cada processo custa, no Rio de Janeiro, o valor de R$ 353,12 e, por habitante R$ 23,48
(dados recelhidos do mencionado relatério).
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O vigente Plano de A¢dao Governamental — 2001/2002, respal-
dado na Lei Complementar n® 101/00, especialmente no que se re-
fere ao planejamento, a geragdo de despesa, ao controle e a trans-
paréncia de recursos publicos, enseja seguranca ao Administrador
Publico do Judiciario.

Fazendo parte também do plano estratégico foram indicados
pela Administragdo do Tribunal 11 juizes de direito (das diversas
regides do Estado) para colaborarem na elaboracdo da Proposta
Orgamentaria do Tribunal de Justica/R) para o exercicio de 2003"’.

A AMAERJ intermediou a integragdo da Secretaria de Planeja-
mento com o magistrados'®, objetivando um orgamento participativo.
Dentre outras sugestdes enviadas pelos juizes, que serdo incluidas
na proxima edigdo do Plano de Agdo Governamental para o biénio
de 2003/2004, podemos citar:

"- melhoria nas instalacdes fisicas;

- aquisicdo de equipamentos de informatica;

- construgao de Foros;

- realizagio de seminarios, congressos e cursos de atualizacio*s.

Desta unido resultou maior conhecimento, tanto de parte da Se-
cretaria de Planejamento no que concerne as reais necessidades das
Comarcas que compdem o Poder Judiciario, quanto dos Magistrados,
no que se refere as dificuldades encontradas pela Administragdo em
atender todas as reivindicagbes propostas, tendo em vista as limitagoes
impostas pela arrecadac@o e pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

A proposta é uma sé: melhores condigdes de trabalho para um
atendimento adequado ao cidadao, usuério do sistema judicial.

¥ Juizes Elton Martinez Carvalho Leme (Capital); Maria Sandra Rocha Kayat (Niterdi); Alexandre
Teixeira De Souza (Regido Correspondente Ao 32 Nurc); Elizabete Alves De Aguiar (Regido
Correspondente Ao 4° Nurc); Renato De Oliveira Freitas {Regidio Correspondente Ao 5° Nurc);
Denise Appolindria Dos Reis Oliveira (Regifio Correspondente Ao 6° Nurc); Francisco Ferraro
Junior (Regio Correspondente Ao 7° Nurc); Licia Regina Esteves De Magalhdes (Regi3o Cor-
respondente Ao 8° Nurc); Andrea Barroso Silva (Regido Correspondente Ao 9° Nurc); Alexandre
Correa Leite (Regido Correspondente Ao 10° Nurc); Alexandre Chini Neto (Regido Correspon-
dente Ao 11° Nurc).

** Foi fundamental a partidipagao da Des. Leila Mariano (12 Vice-Presidente da AMAERJ e Diretora da
ESA) — Escola de Administracgo do Tribunal de Justiga) nessa interlocugdo com a Administracio.

¥ Muitas solicitacdes e sugestdes ja foram atendidas e outras tantas constam do plano de ac3o
da préxima gestao.
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No entanto, n3o se olvida aqui o fato geral, aplicavel ao Judi-
ciario, de que “quando algum governante decide abrir espago para
a cidadania participar das decisGes publicas, “a burocracia como
grupo faz tudo para coagir uma real participagao. Dai a necessidade
de atuar com muita sabedoria politica para assegurar a preservagao
dos mecanismos que institucionalizam a participagéo”?.

VI — CONCLUSAO

Em tempos atuais de globalizagdo econdmica, o mercado pas-

sa a ser colocado como instancia maxima de regulagao social.

O fendmeno denominado de “novo capitalismo” desconhece
fronteiras juridicas entre as nagbes e permite o transito de capitais
sem qualquer controle governamental.

A transnacionalizacio dos mercados, no dizer do professor José
Eduardo Faria, coloca o Judicidrio em uma encruzilhada, um Poder
em busca de uma identidade funcional.

Vale aqui uma rapida mengdo a uma fabula indiana, cujo texto
circulou pela internet, de sorte a ilustrar o que se pretende desen-
volver. Uma expedicdo de caga rumou para a Africa e anunciava a
descoberta de uma férmula magica para o sucesso da empreitada:
um flautista que, ao som do instrumento, fazia parar as feras e
permitia a cacada facil. No inicio, a inovagdo se mostrou um suces-
s0. Inimeras feras foram abatidas com grande facilidade, o que fez
os cacadores relaxarem nas tarefas de defesa. Certo dia, porém, um
ledo ndo se intimidou com a flauta e, alterando a légica da expedi-
¢do, a caca passou a cagador, abatendo todos os integrantes do
grupo. Moral da fabula: prepare-se sempre para enfrentar o ledo
surdo, preveja o futuro e previna solugdes. Sempre se prepare para
situagbes dificeis e inesperadas.

Temos um quadro no Brasil de hoje bastante complexo, a de-
monstrar que ndo houve preparo adequado para resolver o dilema
em que ‘se encontra o Poder Judiciario.

A transparéncia administrativa é exigéncia dos nosso tempos.

O momento, ademais, é de participacao.

» Enrique Saraiva, Cademos de Estudos da EPAB/FGV, dezembro/98).
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A magistratura quer estar engajada e atuante, contribuindo
para identificar os pontos onde haja possibilidade de melhorar a sua
atividade-fim.

A participagdo ordenada, transparente e qualificada de magis-
trados na elaboracdo da proposta orgamentéria de certo que lhe
conferird maior teor de aptiddo para responder aos reptos do novo
séculp, em matéria de eficiéncia no desempenho da jurisdigao, afas-
tando a concentragdo de poderes e superando a compartimentagao
que caracterizam a cultura administrativa da elaboragdo orcamenta-
ria. Sera mais um encargo, dentre tantos outros que integram o
nosso dia-a-dia. Mas, afinal, esta é a responsabilidade do Judicidrio,
a que decerto corresponderdo a vocagdo e 0 compromisso a que a
toga nos conclama. ¢
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Direitos Sociais: Sua
Circunstancia e sua
Justiciabilidade

Mania CRISTINA DE BriTo Lima
Juiza de Direito do TJ/R].

A abordagem que se pretende dos direitos sociais no contexto
de sua circunstancia tem por objetivo a investigagéo do conteudo
ontoldgico desses direitos no seu ambiente, ante as influéncias que
sofrem, a andlise de suas particularidades, bem como o desafio que
a eles se impde. Assim, desde logo, cabe um ligeiro retorno as ba-
ses histdricas do tema.

1.1 PERCURSO INICIAL

A estruturagdo dos direitos sociais ndo esta dissociada da for-
macdo do Estado e suas ideologias, mas, ao contrario, a ele intrinse-
camente ligada.

Os direitos sociais foram concebidos em meio ao amadureci-
mento da sociedade e sua demanda por um instrumento que con-
trabalancasse os classicos direitos individuais e civis, responsaveis
pela afirmagdo de que todos os homens nascem € permanecem li-
vres e iguais em direito, com os direitos politicos, os quais impdem
uma limitacdo de acesso & participagéo politica dos cidaddos por
motivos econdmicos e culturais’.

Numa primeira fase, a idéia de se organizar e participar da
vida politica do Estado deu ensanchas a que a sociedade fosse em
busca do reconhecimento do sufragio universal e do direito de asso-

' PECES-BARBA, Gregério. “Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de Filosofia juridi-
cay politica)”. Cuadernos Bartolome de Las Casas. Instituto de Derechos Humanos Bartolome
de Las Casas. Universidad Carlos 111 de Madrid, Dykinson, 1999, p. 8.
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ciagdo?. Estes, a seu turno, acabaram por conferir nova densidade
aos direitos politicos, recebendo a contribuicdo de novos suijeitos,
novas ideologias liberal-progressistas e socialista-democraticas. A
meta a ser alcangada era a criagdo de uma homogeneidade social
através da técnica dos direitos. Em outras palavras, o objetivo dos
direitos politicos estava na igualdade através da satisfacdo de ne-
cessidades basicas, sem as quais muitas pessoas ndo poderiam al-
cangar os niveis de humanidade necessarios para desfrutar dos di-
reitos civis e politicos, participando em plenitude da vida politica e
de seus beneficios?.

Esse novo cenario tornou-se propicio para o desenvolvimento
da idéia de um Estado intervencionista, social, em substituicao ao
Estado liberal de outrora. A incumbéncia desse novo Estado estava
em conformar a vida coletiva, construindo uma sociedade onde hou-
vesse igualdade de oportunidade para todos os cidad3os e garantia
da realizagdo das prestagbes correspondentes aos direitos sociais
que proporcionassem as pessoas uma razoavel qualidade de vida®.

Os periodos revoluciondrios de 1776 (Virginia Bill of Rights),
1789 e 1848 e ainda outros momentos do século XIX ajudaram a
sedimentar e consagrar normativamente algumas demandas desti-
nadas a modificagdo das condigdes de vida dos grupos menos favo-
recidos. Contudo, somente em finais do século XIX e metade do
século XX, em meio as mazelas provenientes dos movimentos béli-
cos, € que nasce um verdadeiro movimento reivindicativo de um
Estado social pleno, pretendendo-se a regulamentagio das cargas
horarias de trabalho, auxilio aos desempregados, educacio, assis-
téncia publica, dentre outros 5.

? PECES-BARBA, /bidem, p. 57, pontua que a luta pela generalizacio do sufrégio e pelo direito
de assodiagdo prolongou-se por mais de um século e foi de uma dureza inusitada, expressando
até onde estavam dispostos a chegar os detentores excludentes do poder para evitar que os
excluidos se crganizassem e participassem com seu voto da tomada de decisGes politicas.

3 PECES-BARBA, Derechos y..... p. 57.

* CAETANO, Marcelo, Direito Constitucional. Vol. 1. 23 ed,, revista e atualizada por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 382.

* DIAZ, José Ramén Cossio. Estado social y derechos de prestacién. Madrid:Centro de
Estidios Constitucionales, 1989, p. 32.
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Dessa forma, como implemento caracteristico do Estado soci-
al estd a nova geracdo de direitos denominados sociais, cujo con-
teddo vai variar de Estado para Estado e de momento para momen-
to na histdria de cada sociedade, ainda que o propdsito seja sempre
o mesmo: igualdade de oportunidade para todos os cidadaos e ga-
rantia da realizagdo das prestagdes que proporcionem as pessoas
uma razoavel qualidade de vida.

N3o ha davida de que essa transicdo de liberal para social
importou em grandes mudangas operacionais para o Estado, pas-
sando este a se encarregar da tarefa de proporcionar a sociedade
prestacOes necessérias e servigos publicos adequados para o pleno
desenvolvimento da personalidade de seus cidadaos. Contudo, néo
se pode deixar de afirmar que a mudanga de maior importancia esta
na reestruturacdo e no equilibrio das receitas pablicas e do seu pla-
nejamento social, 0 que somente se conseguira através de uma boa
politica fiscal®.

1.2. A CONSTITUCIONALIZAGAO: O CONFRONTO COM A
FUNDAMENTALIDADE

Extraidos da concepgdo univoca dos Direitos do Homem, os
direitos de liberdade e os sociais tomaram caminhos diferenciados.
Enquanto os direitos de liberdade afirmam-se por agdes livres dos
cidaddos, praticadas sem a possibilidade de interferéncia do Estado,
os direitos sociais dele, em principio, exigem a interven¢do para
satisfacdo de necessidades basicas dos cidaddos’.

Assim, enquanto os direitos de liberdade representam um status
negativus libertatis, os direitos sociais exprimem-se como um status
positivus do cidad3o, verdadeiro status socialis positivus, nas pala-
vras de JELLINEK®.

Mas em que pese seu status, os direitos de liberdade e os
sociais ndo estdo em posi¢des antagdnicas. A garantia do direito de

¢ PEREZ-LUNO, Antonio. Derechos humanos, Estado de derecho y constitucién.
Madrid: Tecnos, 1999, p.224.

7 Convém desde j4 destacar que existem direitos socials que independem da agdo do Estado
como, por exemplo, o direito a associagdo sindical.

* Apud MANGOLDT-KLEIN. Das Bonner Grundgesetz. Benrlingo-Franco-forte, 1955, passim.

140 Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004



liberdade é condigao para que a prestagédo social do Estado possa
ser objeto do direito individual; a seu turno, a garantia do direito
social é condigdo para o bom funcionamento da democracia, princi-
palmente para a efetivagao da liberdade civil e politica®. Portanto,
esses direitos complementam-se. De nada servira a liberdade se o
homém ndo puder compreender o seu significado.

O bindmio igualdade/liberdade é a base de sustenta¢do da
teoria dos direitos fundamentais, que recebe os influxos em conso-
nancia com a idéia politico-constitucional de cada Estado. Assim, a
igualdade, na concepgdo liberal, representa a titularidade dos direi-
tos e demanda liberdade para todos. Tem, portanto, carater univer-
sal. Ja na concepgdo social, a igualdade demanda uma efetiva igual-
dade de agir e a liberdade impele a ac3o, trata-se de uma liberdade
condicionada a uma igualdade material, a um efetivo /Scereou dare'.

Contudo, é inegavel que os direitos sociais encontrem dificul-
dades conceituais em razdo de sua grande complexidade!"!2, JOR-
GE MIRANDA lembra que muitos autores os relegam as zonas das
imposigOes dirigidas ao legislador ou para a das garantias
institucionais®®. A dificuldade esta em que os direitos sociais ndo
possuem um catdlogo fixo de bens juridicamente tutelados. Na ver-
dade, as necessidades dos homens vdo mudando de época para
época, e de sociedade para sociedade. Logo, o que é imprescindivel
hoje para que o homem goze de uma situacdo igualitiria na socie-
dade em que vive, pode deixar de ser em pouco tempo. Como o
papel dos direitos sociais esta justamente em remover obstaculos

? MAZZIOTTI, Manlio. Diritti sodiali. Enciclopédia Del Diritto. Vo!. XII, Milano: Giuffré editore,
1964, p. 805.

19 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. IV, Coimbra: 2000, p. 103,
ressalta, ainda, que a igualdade material em questdo deve ser criada, representando uma
verdadeira conseqiéncia.

' CID, Benito de Castro. “Las derechos econdmicos, sociales y culturales, Andlisis a la luz de Iz
teoria general de los derechos humanos”. Universidade de Leon, 1993, p. 13 e ss.

2 FORSTHOFF, Emst. Problemas constitucionales del Estado Social. £/ Estado Social.
Madrid, 1986, p. 44-67. Vale lembrar que FORSTHOFF atribuira dificuldade até mesmo para
definir uma férmula conceitual para Estado social, sob o argumento de que o termo social sofre
interpretagdes muito contraditérias. Em suas palavras o “social” é um indefinivel definido.

2 fbidem, p. 101,
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que impecam o desenvolvimento dos cidaddos, atendendo as suas
caréncias em relacdo a uma necessidade basica pontual, o bem juri-
dicamente tutelado ndo pode e ndo deve mesmo ser fixo, mas sim
variavel, dependente da necessidade do momento™.

Por outro lado, ainda que variavel o bem tutelado, a forga motriz
do direito social é inalteravel, repousando sempre na solidariedade,
ou seja, a sua meta tera sempre um sentido moral vinculativo do
individuo & vida, aos interesses e as responsabilidades de um grupo
social, de uma nagdo, ou da prépria humanidade.

N3o é sem razdo que a idéia de comunhdo entre os homens,
através de relacbes baseadas no amor, na amizade, no apoio e na
cooperagdo apareceu na Grécia, cultura que iniciou uma unido espi-
ritual viva e ativa capaz de influenciar o ocidente, responsavel, final-
mente, pela germinagdo e crescimento dos direitos sociais'*. Com
efeito, as grandes idéias nunca aparecem subitamente; aquelas que
tém por base a verdade sempre apresentam precursores que |hes
preparam parcialmente o caminho. E foi esse o papel da Grécia na
histdria dos direitos sociais: dar-lhes a substancia, para que muito
se pudesse fazer no mundo em decorréncia dela.

Donde se afirmar que o elemento identificador dos direitos
sociais estd na conseqiiéncia da igualdade material criada com a
implementac3o do bem que, em determinado momento da historia,
passou a ser tutelado®®.

Muito se discute acerca da fundamentalidade dos direitos so-
ciais. Contudo, a tese de que os direitos sociais sdo também funda-

1 E interessante notar que muitas vezes o que é essencial para determinada sociedade em uma
certa época, ndo é mais para outra, que j3 esta em nivel superior porque outrora seus cidadaos
tiveram reconhecido determinado direito sodial capaz de atender & sua necessidade basica.
Com isso, pode-se aduzir que os direitos sociais sofrem também gradagSes de Estado para
Estado, de €poca para época. Tome-se como exemplo a quest3o da educagdo na Franca e no
Brasil. Enquanto a Franca ja conseguiu expandir o direito & admiss3o universal no fardim de
infancia, o Brasil ainda luta para cumprir o direito & admiss3o universal ao ensino fundamental,
nivel que se inicia apenas aos sete anos de idade.

15 JAEGER, Wemner. Paidéia. "Las ideales de la cultura griega”. Traduccién para o espanhol de
Joaquin Xirau y Wenceslao Roces. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1967, p. 8

16 MIRANDA, Jorge. Manuai....., p. 103, com imensa propriedade sintetiza: “os direitos de indole
social resumem-se num direito geral 3 igualdade, a qual ndo se oferece, cria-se; ndo se prope,
efetiva-se; ndo é um principio, mas uma consequéncia’”
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mentais ainda navega por aguas revoltas em busca de um porto
seguro. Muitos autores véem distingoes ontoldgicas entre os direi-
tos de liberdade e os sociais, a ponto de impedir que estes gozem do
carater de fundamental. A dar suporte a esse entendimento, aduzem
que esses direitos articulam-se de maneira diferente em relagdo com
dois elementos identificadores: a universalidade e os critérios de
igualdade aplicaveis, ou seja, a liberdade e a igualdade.

JORGE MIRANDA, enfrentando a questdo, conclui pela natu-
reza fundamental do direito social, esclarecendo que ambos sdo
expressoes juridico-constitucionais das relagGes entre as pessoas e
as entidades publicas, residindo a distingdo apenas no regime juridi-
co aplicado a cada umY,

PECES-BARBA rechaga a idéia de que os direitos sociais se
reduzem a postulados politicos ou pretensGes morais, ndo se po-
dendo considera-los direitos. Para ele, sdo direitos que servem de
elemento integrador dessas sucessivas incursoes, que vao desde os
direitos individuais e civis aos direitos sociais, passando pelos direi-
tos politicos!s,

Antes de enfrentar a polémica, convém refletir sobre o que ou
quais sao direitos fundamentais. Para tanto, sera preciso um retor-
no as bases, que se encontram na América do Norte.

"O processo de independéncia das colOnias norte-americanas
iniciou-se na Virginia no ano de 1776. Foi 14 que se elaborou a pri-
meira Declaragdo de Direitos, contendo nao s6 os direitos que os
cidadaos reservavam a si, mas também a estrutura basica do Esta-
do, uma verdadeira constituigdo, nos moldes atuais'®. Esse primeiro
passo dado por Virginia foi sequido de perto por outras coldnias,
entre elas Pensilvénia (1776), Vermont (1777), Massachussetts
(1780), que ja denominavam as suas declaracdes de independéncia

7 Manual....p. 99.
8 Derechos....p. 59.

¥ VILLALON, Pedro Cruz. “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”. Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. Afto 9. Num, 25. Enero-Abril, 1989, p. 44, acrescen-
ta, ainda, que dos dezesseis artigos da Declaragdo de Virginia, oito est3o dedicados ao desenho
da estrutura politica do Estado e apenas os restantes aos direitos individuais, tendo a Declara-
¢ao Francesa dos Direitos do Homem seguido 6 mesmo caminho.
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de Constituicdo, integrando-a com a Declaragéo de Direitos e a Es-
trutura Politica do novel Estado, conformando, assim, a declarag&o
de direitos em efetivo direito positivo esculpido?®.

Esse movimento que vinha amealhando forgas
concomitantemente na Europa e na América veio, posteriormente, a
eclodir também na Franca de 1789, quando os franceses, responsabi-
lizando a ignorancia, 0 esquecimento ou 0 menosprezo dos direitos
do homem pelas desgragas publicas e a corrupgao dos governos, trou-
xeram & baila a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Confrontando as declara¢des americanas e a européia, perce-
be-se que elas se complementam, dando motivagdo e propiciando a
geragao de novos direitos.

Enquanto a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 12 de ]unho
de 1776, estabeleceu direitos aos homens tendentes a sua prosperi-
dade (artlgos 19, 890, 99, 10, 11, 12, 13 e 16) e organizou a estrutura
polmca do Estado (artlgos 20, 3° 4° 590, 6°, 79, 14 e 15), a Decla-
ragdo Francesa de Direitos do Homem de 1789 estava totalmente
voltada ao reconhecimento de direitos que especificamente aten-
dessem ao homem, em sua integridade fisica e moral.

Assim, enquanto a Declaraggo de Direitos da Virginia, modelo
seguido por outras colGnias americanas, incorporou os elementos
necessarios a formagdo do Estado — o que realmente se confirmou
com a Declaragdo de Independéncia Americana de quatro de julho
de 1776 —, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao teve
outro perfil: o de servir de bandeira libertadora do povo francés?,

P VILLALON, Op. cit......, p. 47.

2 Eis o predmbulo da DFDHC: " Os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia
Nacional, considerando que a ignordnda, o esguecimento ou 0 menosprezo dos direitos do
homem s8o as unicas causas das desgragas publicas e da cormypgdo dos govemas, resolveram
expor; numa declaracdo solene, os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim
de que esta dedlaracdo, constantemente presente em todos os membros do corpo sodal, lhes
recorde incessantemente os seus direitos e os seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e os do Poder Executivo, podendo ser a cada momento comparados com o fim de
toda a instituicdo politica, sejam mais respeitados; a fim de que as redlamagbes dos cidadaos,

fundadas doravante sobre principios simples e incontestaveis, se voltem sempre para a conser-
vagcdo da Constituicio e para a felicidade de todos. Em conseqiiéncia, a Assembléla Nacional
reconhece e declara, em presenga e sob os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidaddo”.
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Com isso, as Declaragdes de Direitos americanas acabaram
por ser pioneiras em incluir necessariamente a observancia dos di-
reitos do homem na estrutura politico-organizacional do Estado. Di-
ferentemente da Declara¢do Francesa, que s6 serviu de preambulo
a Constituicdo Francesa de 1791.

‘N30 se trata aqui de atribuir maior ou menor valor aos diplo-
mas em evidéncia — ja que cada um teve o seu valor contributivo
para a histéria —, mas sim de demonstrar que a insergao de direitos
do homem e para o homem como componente essencial na forma-
¢3o do Estado lhes conferiu o carater de fundamental, ou seja, direi-
tos que representam o proprio fundamento do Estado?. E certo que
a hipdtese americana teve maiores chances para fixar esta
fundamentalidade, vez que se preocupava nao s6 em estabelecer os
direitos do homem, mas também em formar um Estado indepen-
dente, 0 que ndo aconteceu com os franceses.

As Constituicoes modernas, representando a Lei Fundamental
de um Estado, tém como elementos constitutivos essenciais: a forma
de Estado; a forma de seu governo; os direitos fundamentais do ho-
mem e as respectivas garantias; o modo de aquisicdo e o exercicio do
poder; o estabelecimento de seus 6rgdos e os limites de sua agao.

Cada Estado vai definir os seus direitos fundamentais, poden-
do-se dizer que cada um insere em sua Lei Fundamental a "sua
declaragéo de direitos’.

-Toda essa trajetoria serve para demonstrar que a
fundamentalidade de um direito repousa no contexto de sua dispo-
sicdo juridico-constitucional. Mas isto ndo significa de forma alguma
engessamento do direito. Uma vez reconhecido constitucionalmen-
te, todas as suas variaveis e variantes gozam do mesmo regime,
ainda que inseridas no ordenamento infraconstitucional.

No que pertine aos direitos sociais, antes de ingressarem es-
pecificamente como tal nos textos constitucionais, passaram por uma
fase de construgao intelectual. '

Com efeito, a constru;éo intelectual de seu conteudo e de sua
denominagdo especificas so veio a se fixar bem mais tarde, em de-
corréncia de um processo que teve inicio no final do século XIX,
quando foram se configurando as linhas da ideologia do Estado so-

cial. Este Estado tinha como meta utilizar o Direito como um instru-

2 Note-se que a eventual suspens3o dos direitos fundamentais conferidos pela Constituicéo
tém hoje o cardter de temporariedade, conforme artigos 136 a 139 da Constituicdo Brasileira.
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mento para alcangar a igualdade que permitisse a todos, por sua
extensao generalizada, participar da democracia social, desfrutando
das condigGes dos direitos classicos, individuais, civis e politicos,
com a satisfagdo de suas necessidades basicas, alcangando o de-
senvolvimento e salvaguardando a sua livre personalidade?.

Numa etapa inicial, prestigiou-se o trabalho, dando-se relevo
ao tema através da sua positivagdo na Constituicdo (jacobina) de
1793. Seu artigo 21 estabeleceu que: “A sociedade incumbe o sus-
tento dos cidaddos que cairam em desgraga, seja dando-thes traba-
Iho ou assegurando o meio de subsisténcia aqueles que carecem de
trabalho’; como resposta a situacdo e a miséria social dos trabalha-
dores que se produziu em decorréncia do processo de industrializa-
Gao e por obra do modelo liberal de ordenamento da sociedade bur-
guesa da época.

Nos primérdios do século XX, a Carta Politica Mexicana de 1917
atribuiu aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos sociais, jun-
tamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (artigos
50 e 123)%,

Esse precedente histdrico teve grande importancia, ja que na
Europa a consciéncia de que os direitos do homem tém também
uma dimensao social so veio a se firmar efetivamente apds a primei-

1 PECES-BARBA, Derechos Sodiales y...., p. 45.

# COMPARATO, Fabio Konder, "A Constituicdo Mexicana de 1917, No site: www.dhnet.org.br/
educar/redeedh/anthist/mex1917.htm, enfatiza que a fonte ideolégica da “Constituicdo Politica
dos Estados Unidos Mexicanos”, promulgada em S de fevereiro de 1917, foi a doutrina
anarcossindicalista, que se difundiu no Gltimo quartel do século XIX em toda a Europa, mas
principalmente na Russia, na Espanha e na Itdlia. COMPARATO aduz que «o pensamento de
Mikhail Bakunin muito influenciou Ricardo Flores Magdn, lider do grupo Regeneracion, que reunia
Jovens intelectuais contrdrios & ditadura de Porfirio Diaz. O grupo langou dlandestinamente, em
1906, um manifesto de ampla repercussdo, no qual se apresentaram as propostas que virlam a
ser as linhas-mestras do texto constitucional de 1917: proibigdo de reelei¢do do Presidente da
Republica (Porfirio Diaz havia governado mediante reeleigdes sucessivas, de 1876 a 1911), garan-
tias para as liberdades individuais e politicas (sistematicamente negadas a todos os opositores do
presidente-ditador), quebra do poderio da Igreja Catdlica, expansdo do sistema de educagio
publica, reforma agraria e protegdo do trabalho assalanado. Todavia, a transformagdo desse
idedrio em normas constitucionais produziv um efesito politico exatamente contrario ao objetivo
visado. £ que, pela primeira vez, na movimentada historia do caudithismo mexicano, criou-se uma
sdlida estrutura estatal, independente da figura do chefe de Estado, ainda que a Constituigdo o
tenha dotado de poderes incomensuravelmente maiores do que o texto constitucional norte-
americano atribuiu ao presidente da republica. O idedrio anarquista de destruigdo de todos os
centros de poder engendrou contraditoriamente, a partir da fundagdo do Partido Revoluciondrio
Institucional em 1929, uma estrutura monocratica nacional em substituigdo & multiplicidade de
caudithos locais».
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ra guerra mundial (1914-1918), quando se fechou o ciclo do “longo
século XIX'®

A Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da
Carta Mexicana, e todas as convengGes aprovadas pela entdo re-
cém-criada Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), na Confe-
réncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias
que ja constavam da Constituicdo Mexicana: a fimitagdo da jornada
de trabalho, o desemprego, a protecdo da maternidade, a idade mi-
nima de admissao nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos
menores na industria.

Mas nessa linha de acontecimentos exponenciais, e en-
tre a Constituicdo Mexicana e a Weimarer Verfassung eclode a Revo-
lucdo Russa, representando um acontecimento decisivo na evolugao
da humanidade do século XX.

O III Congresso Pan-Russo dos Sovietes, de Deputados Ope-
rarios, Soldados e Camponeses, reunido em Moscou, adotou em
janeiro de 1918%, portanto antes do término da primeira guerra
mundial, a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explora-
do, a qual afirmou e levou as suas conseqiiéncias através da Cons-
tituicdo da Republica Soviética Russa, de julho de 1918, varias me-
didas constantes da Constituicdo mexicana, tanto no campo sdcio-
econdmico quanto no politico?’.

Portanto, para uma segunda etapa, viu-se ampliado o
rol daqueles direitos (sociais) que visavam a garantir uma melhor
condigao de vida as pessoas, chegando-se na atualidade a se incluir
na categoria de direitos sociais o direito a educacdo, a saude, a
previdéncia, entre outros.

25 COMPARATO, Fébio Konder. Jbidem.

2 Em setembro de 1918, as forcas aliadas desfecharam uma grande ofensiva contra os ale-
mdes, que foram obrigados a recuar. O novo govemo a "Republica de Weimar”, assincu a
rendicdo em 11 de novembro de 1918.

BOCKENFORDE, Emt-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Traduccién de
Juan Luis Requejo Pagés e Ignadio Villaverde Menéndez. Nomos Verlagsgeselischaft, Baden-Baden,
1993, p.73, aduz que os direitos sociais ndo constituem monopdlio das Constituigdes sodialistas e
comunistas, lembrando a Constituigdo de Weimar e a Constituicdo Mexicana de 1917. Na mesma
opinido manifesta-se VIEIRA DE ANDRADE, /n Direitos econdmicos, sociais e culturais. Polis
Encidopédia Verbo da Sodedade e do Estado. Vol. 2, Lishoa: Editorial Verbo, p. 610.
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Interessante notar que quase todas as ConstituicGes moder-
nas, posteriores ao periodo bélico da primeira metade do século XX,
adotaram os direitos sociais em suas Constituigoes, sendo de forma
expressa, catalogando-os - como Brasil, Portugal e Espanha -, de
forma implicita, como a Alemanha, que em sua Lei Fundamental de
Bonn deixou de cataloga-los?®, mas sustentou a fundamentalidade
dos direitos sociais pelo principio do Estrado Social, insculpido no
seu artigo 20%° e que tem como substancia maxima a tarefa da rea-
lizagdo da justiga social como principio e ordem universal3%3!,

1.2.1 PECULIARIDADES CONSTITUCIONAIS

A maioria das Constituicdes Européias, bem como a brasileira,
incorporaram no seu bojo as disposigoes ou os preceitos dos direi-
tos fundamentais sociais, discutindo-se se, ante a peculiar natureza
juridico-constitucional dos preceitos encarregados de velar pela

 pode-se, por exemplo, encontrar a referéncia ao direito social assistencial materno no artigo
6 daquela Lei Maior ( “Toda mée terd direito 3 protegdo e a assisténda da comunidade?), junta-
mente com outros direitos fundamentais, a qual foi qualificada pelo Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) como uma norma de principio contendo decis3o sobre um
determinado valor para todo o direito privado e o publico (BVerfGE, 273/277). WEBER, Albrecht,
in "Estado Sodial, Direitos Fundamentais Sociais e Seguranca Social na Republica Federal da
Alemanha‘Direito Constitucional, Estudos em homenagem a Manuel Gongalves Ferreira
Filho, Lisboa, Dialética, 1999, p.15, cbtempera que esta norma de direito fundamental social
representa‘a concretizagdo do principio do Estado Social, concretizagdo esta que, em regra,
falta nos demais direitos fundamentais.

» Artigo 20 [Principios basicos institucionais; direito de resisténcia) 1. A Replblica Federal da
Alemanha é um Estado federal democratico e social. 2. Todo poder do Estado emana do povo.
O povo o exercera por meio de eleigbes e outras votages e por intermédio de 6rgdos especifi-
cos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. 3. O Poder Legislativo devera se sujeitar a
ordem constitucional, aos Poderes Executivo e Judididrio, a lei e ao direito. 4. Todos os Alem3es
terdo o direito de se insurgir contra quem tentar subverter essa ordem, quando ndo lhes restar
outro recurso.

» A vacuidade do principio chegou a ser reconhecida pelo Tribunal Constitucional Federal Ale-
mdo (Bundesverfassungsgericht), aduzindo que o referido artigo s6 determina o qué, o objeti-
vo, a ordem social justa, porém deixa em aberto todos 0s caminhos para o como, isto &, para a
consecugdo do objetivo (BVerfGE 22, 180/204).

31 WEBER, Albrecht. “Estado Soqal, Direitos Fundamentais Sodiais e Seguranga Sodal na Repu-
blica Federal da Alemanha‘, Direito Constitucional, Estudos em homenagem a Manuel Gon-
calves Ferreira Filho, Lisboa, Dialética, 1999, p.14.
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efetividade da dimensao social do Estado de Direito, seria mesmo
necessario que estivessem elencados na Constituigao?.

BOCKENFORDE aduz que, em geral, se se opta por colocar na
Constituicdo os direitos fundamentais socials, deve-se cuidar para
que estes estejam separados ao maximo dos direitos fundamentais
individuais e coletivos e estejam claramente diferenciados destes,
pois ndo podem tomar a forma de asseguramento dos direitos de
liberdade*.

Ainda segundo o autor alemao, a intengao de codificar uma
carta de direitos mais ampla possivel de mandados constitucionais
sociais teria como consequiéncia, contrariamente ao que sucede nas
codificagGes de direitos de liberdade, a de que os mandados particu-
lares se debilitariam entre si, ou ainda se neutralizariam. Seria ape-
nas um programa de boa politica.

E é nesse contexto dos direitos fundamentais sociais que
tem grande relevo para a quest@o o estudo de um dos pilares essen-
ciais do edificio da teoria dos direitos fundamentais: a distingdo en-
tre regras e principios®.

ALEXY lembra que tanto as regras como os principios sdo nor-
mas, porque dizem o que deve ser, s30 razdes para juizos concretos
de dever ser, manifestadas em forma de mandados; logo, a distin-
¢do se da na estrutura normativa. E o ponto decisivo dessa distingao
esta em que os direitos fundamentais sociais s3o principios, os quais
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro

12 oA, Fernando Vallespin. “Estado de Bienestar y Constitucion”. Revista Del Centro de
Estudios Constitucionales. Num. 1 Septiembre-diciembre, 1988, p.126, bem como, por pres-
supostos tedricos e ideoldgicos distintos, FORSTHOFF, E. (et alli), /7 Concepto y esencia del
Estado Social de Derecho. El Estado Social. Madrid, 1986, p. 44-106.

3 Op. at, p. 82. Lembra, ainda, o citado autor que o Projeto da Comiss3o de Espertos para a
Revis3o Total da Constituicio Federal Sui¢a extraiu conscientemente esta consegiéncia, suge-
rindo, a seu turno, que seria conveniente reunir os mandados constitucionais sociais (direitos
fundamentais sociais) em uma se¢do prépria, intitulada, por exemplo, “A Cenfiguragdo Da Or-
dem Da Vida Social”, Essa se¢3o haveria que ter o cuidado de ndo se codificar um grande
nimero de mandados constitucionais, mas sim somente aqueles em cujo ambito exista ainda
uma demanda acumulada reconhecivel de conformagdo do Estado Sodial, com o objetivo de que
nao gire no vazio o efeito-estimulo neles contido.

1 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucicnales, 2002, p. 83.
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das possibilidades juridicas e reais existentes. Sdo, no dizer do mes-
tre alem&o, mandados de otimizagdo, que estdo caracterizados pela
potencialidade de cumprimento em diferentes niveis. A medida de-
vida de seu cumprimento ndo so depende das possibilidades reais,
como também das juridicas. Factualmente, os principios dotam-se
de diferentes pesos.

Ao contrério, as regras sdo normas que devem ser cumpri-
das, desde que validas. Assim, se valida a regra, deve-se fazer exa-
tamente o que ela determina, nem mais nem menos, tal qual o
cumprimento dos direitos fundamentais de liberdade. Isto significa
que a diferenga entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau,
isto é, ndo se verifica em decorréncia da maior ou menor generali-
dade®. O diferencial reside na prépria estrutura da norma. Toda
norma ou € uma regra ou é um principio®.

Na mesma esteira, mas discutindo por outro angulo a quest3o,
CANOTILHO aborda a faléncia do modelo de Constituicdo dirigente,
apontando que nao se pode, no mundo atual, pretender que a Consti-
tuicdo assuma o «papel de alavanca de Arquimedes com forca para
transformar o mundo, mas sem atender ao fato de ela estar cercada
por outros mundos® », nao sendo mais crivel a concepgao de progra-
mas constitucionais que nao visualizem a macrodimensdo que os Esta-
dos vém tomando quer com a “europeizagio” ou com a globalizagio®.

Mas o fato é que muitas ConstituicSes ainda continuam a tra-
zer no seu bojo um catalogo de direitos fundamentais sociais, como
no caso da brasileira e da portuguesa, que os apresentam com con-

¥ Generalidade ndo se confunde com universalidade. Normas universais sdo aquelas que se
referem a todas as pessoas de uma classe aberta. O oposto de uma norma universal é uma
norma individual, onde a menor incidéncia ocorrerd em razdo dos destinatérios. J& o inverso da
generalidade € a especialidade, que se dd no dmbito de incidéncla de contetido. ALEXY, na
cléssica obra citada, p. 83, confere o seguinte exemplo diferenciador de generalidade e especi-
alidade: a norma segundo cada qual goza de liberdade de religido é genérica, ao passo que cada
presididrio tem o direito de converter & sua prépria religifio outro presididrio j& conta com
especialidade.

8 Op. dit, p. 86-87.
¥ Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. 22 ed. : Coimbra ed., 2001, p. XI.

* Ver mais sobre o tema em CANOTILHO, Censtituic3o Dirigente e Vinculagdo do Legis-
lador, edicdo 2001.
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tornos diferenciados, demonstrando que as necessidades do homem
sdo diferentes ndo s6 em cada sociedade, mas também em cada
momento desta sociedade, espraiando-se as suas expectativas soci-
ais para todos os ramos do Direito e exigindo interferéncia ndo so6 do
legislador, mas também e principalmente da Administragdo na
concretizagdo e na efetivagdo dos direitos®.

1.2.2 ESPECIFICIDADE BRASILEIRA

O Brasil adota em sua Carta Magna a catalogag¢ao dos direitos
sociais, apontando como tais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, dentre
outros, como, por exemplo, 0 meio-ambiente.

Mas consciente das dificuldades econémico-financeiras que a
implementacdo desses mandados constitucionais induzem, o legislador
constituinte implantou a sistematica de estabelecer a fonte de custeio
para 0 seu cumprimento na prépria Constituicao, fator relevantissimo
considerando a natureza econémica que reveste a implementagao dos
direitos sociais. Na verdade, tal associacao representa um mandado de
otimizagdo com indicacdo financeira preparada e adequada ao atendi-
mento imediato, pendente, apenas, de uma norma conformadora apta
a definir o conteldo do direito social reconhecido®.

Assinala-se, desde ja, o direito a seguridade social (artigo 194),
consubstanciado em um conjunto integrado de agGes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os di-
reitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social, que, de
acordo com o artigo 195, é financiado com recursos dos orgamentos
dos entes federados e das contribui¢des sociais do empregador, do
trabalhador e das receitas de concursos de progndsticos. E ainda o
direito a educacdo, mais especificamente aos programas suplemen-
tares de alimentagdo e assisténcia a saude, artigo 212 § 49, que sdo

3 MIRANDA, Jorge. Manual...., p. 32,

“0 artigo 208 da Constitui¢3o Brasileira assevera que “o dever do Estado com a educagdo sera
efetivado mediante a garantia de ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, indu-
sive, sua oferta gratuita para todos 0s que a ele n3o tiverem acesso na idade prépria”, ficando
a cargo da lei infraconstitucional definir o que seja ensino fundamental.

Revisto da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 151



financiados com recursos provenientes de contribuigGes sociais e
outros recursos orgamentarios, além da fonte adicional de financia-
mento ao ensino fundamental através da contribuigdo social do sa-
lario-educagdo recolhido pelas empresas, artigo 212, § 5°. Direitos
sociais com fonte de custeio evidenciada pela prdpria Constituigdo,
restando apenas ao legislador infraconstitucional a regulamentacéo
do direito, o que Ihe da um " gué”de justiciabilidade impressionante.

Essa especificidade brasileira vai além, ingressando na esfera
do constituinte derivado, que também implementa as fontes de cus-
teio via emenda constitucional. Veja-se o caso do ensino fundamen-
tal*!, Através da Emenda Constitucional n® 14, de 12.9.1996, busca-
ram-se meios financeiros para a implementagao financeira do direi-

“ O maior problema enfrentado pela educag3o no Brasil sempre foi a destinac3o de verbas
espedificas, cuja escassez era uma ténica constante em todos os governos. O Brasil ndo tinha por
hébito legal deixar clara a vinculagdo de verbas para as atividades financeiras, sendo possivel
verificar essa assertiva desde a Carta de 1824, quando, entdo, estabelecia a instru¢Bo priméria
gratuita a todos os cidaddos (art. 179, alinea 32), mas ndo previa a sua fonte de custeio, apenas
dispondo “que ninguém serd isento de contribuir para as despesas do Estado em proporgdo dos
seus haveres” (alinea 15). Na mesma esteira, a Constituig3o de 1891 sequer atribuiu receita ao
atendimento do sistema educacional popular, muito embora tivesse deixado ao Congresso (art.
35) a incumbéncia de criar instituigbes de ensino superior e secundérios nos Estados. Ja a Carta
Magna de 1934 estabeleceu a aplicagdo de, no minimo, 10% da renda resultante de impostos da
Unido e dos Municipios (sendo que 20% das cotas destinadas pela Unifo para a educagso, anu-
almente, eram destinadas, também por forga de lej, para o ensino nas ronas rurais) e 25% da
mesma renda dos Estados e do Distrito Federal para a manutengao e desenvolvimento dos siste-
mas educativos, além de prever que as sobras das dotagSes orcamentdrias acrescidas das doa-
¢Oes, percentagens sobre o produto de vendas de terras publicas, taxas especiais e outros recur-
sos financeiros constituiriam fundos espedais da Unido, dos Estados e dos Municipios a serem
aplicados exclusivamente em cbras educativas, determinadas em lei. Ainda que o legistador cons-
tituinte n3o tivesse sido suficientemente claro acerca da destinagio de verba especifica para
atender & educacdo, deixando & margem de lei complementar a sua instituic3o, esses dispositivos
apresentaram um avango na atividade financeira destinada a educagdo. Porém a Constituicdo
Democrética de 1934 n3o chegou a vingar, por forga do golpe Estado e a conseqiiente outorga da
Carta de 1937, que, por sua vez, nada dispds a respeito. A Constituig3o de 1946 determinou que
a Unido aplicasse nunca menos de 10% (dez por cento), e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nunca menos de 20% (vinte por cento) da renda resultante dos impostos na manuten-
¢do e desenvolvimento do ensino. Entretanto, essas especificagbes ainda ndo eram suficientes
para atender as necessidades Gue a educag3o impunha. A Carta de 1967 nio trouxe qualquer
alteragdo no que toca ao custeio da educagdo, porém a auséncia de verbas para tal acabou por
preocupar os militares, quando, ao assumirem o poder, espantaram-se com a situacdo cadtica
encontrada no sistema educacional do Pais. Assim, 0s ajustes para o Estado cumprir com o dever
da educacdo foi sendo, aos poucos, efetivado através de leis infraconstitucicnais. A Constituicio
de 1969, no seu artigo 15, alinea f, trouxe algumas alteragGes no tocante, pois determinou aos
Municipios, de forma indireta, a aplicagdo de 20% (vinte por cento), no minimo, de sua receita
tributaria no ensino municipal, sob pena de interveng3o dos Estados. Mas foi com o advento da
Constituicio Cidadd de 1988 que o Brasil deu o grande passo, assumindo o compromisso de
atender ao dever do Estado com a educagdo fundamental, garantindo-lhe inclusive meios para a
efetivagdo desse direito, com fonte de custeio e verbas diretamente vinculadas ao mister.
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to publico subjetivo conferido pela Lei Fundamental, vinculando ver-
bas especificas para tal*2. Neste caso, o legislador constitucional re-
vestiu o cidad3o do direito subjetivo publico, podendo este exigir do
Estado o cumprimento daquele mandado.

1.3 NORMAS CONCRETIZADORAS

Os direitos sociais, diferentemente dos direitos de liberdade,
carecem da intervengdo legislativa. Com efeito, os direitos sociais
vém em geral, embora haja excegbes, contemplados em normas
programaticas, impondo-se, portanto, ndo so a lei que os concreti-
ze, mas também modificagGes econdmicas, sociais e administrativas
na estrutura organizacional do Estado. JORGE MIRANDA enfatiza
que os direitos sociais estdo diretamente relacionados com a vida
econdmica e social, fato que torna a sua realizagdo indissocidvel da
politica econ6mica e social de cada momento*,

_Em geral, as normas constitudonais consagradoras dos direitos so-
dais sao abertas, de forma a receberem concretizagbes diferenciadas, com-
pativeis com as altemativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado™.

Na atualidade, busca-se nao deixar os direitos sociais relega-
dos a meras proposi¢oes programaticas politicas ndo vinculantes. A
conformagao juridico-pratica desses direitos na Constituicdo aponta
para uma forma de mandado constitucional, como a chama
BOCKENFORDE, aduzindo que esses mandados representam deve-
res juridicos-objetivos que tém por destinatdrios os 6rgaos estatais,
compreendidos aqui o Legislativo e a Administragao®.

2 A Emenda Constitucional n® 14/96 modificou os artigos 34, 208, 211 e 212 da Constituicdo, além
de dar nova redacdo ao artigo 60 do ADCT. Mas, dentre as modificages operadas, as mais
importantes foram, sem ddvida, a do § 19, do artigo 211 — que atribuiv 8 Unido, em matéria
educacional, fungdo redistributiva e supleliva, de forma a garantir equalizagdo de oportunidades
educacionals e padréo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios —, a do § 5° do artigo 212 — que impediu que
a8 empresas deduzissem a aplicagdo realizada no ensino fundamental de seus empregados e
dependentes —, e a do artigo 60 do ADCT, com inclus3o dos pardgrafos 1° a 79, vinculando
efetivamente verbas especificas ao ensino fundamental.

4 Manual ..., p. 113.
“ MIRANDA, sbidem, p. 113.
s Op. ait, p. 80.
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No cumprimento desses deveres, imp0e-se aos referidos or-
gaos um atuar para a realizagdo da finalidade do programa formula-
do em um mandado através das medidas apropriadas, demonstran-
do, assim, o juizo politico do érgdo atuante, e com ele o processo
politico, a via, a dimensdo e as modalidades de realizagdo.

BOCKENFORDE aduz que a vinculagdo juridica efetiva que se
consegue com tais mandados constitucionais consiste em trés
vetores: a) estabelecer o fim ou os objetivos dos orgdos politicos,
vinculando-os ao programa constitucionaf®; b) considerar que as
regras e as medidas tendentes a consecu¢do da finalidade, uma vez
estabelecidas, se mantém constitucionalmente, de maneira que a
via da realizacéo do mandado nelas descritas estd protegida frente a
uma supressao definitiva ou a uma reducdo que trespasse os limites
da desatengdo grosseird’,; c) fornecer um efeito estimulante e que
pode enxertar-se na discussdo politica como ponto de referéncia e
como legitimagdo para exigéncias de realizacao®.

Ao lado dessas vinculagdes juridico-objetivas, o man-
dado constitucional também pode trazer um componente juridico-
subjetivo ou construi-lo sem pdr em perigo a estrutura constituci-
onal democratica baseada no principio do Estado de Direito. Essa
vertente juridico-subjetiva aparece na forma de pretensdes de de-
fesa dos particulares afetados frente a uma inatividade, uma desa-
tengao injustificada ou uma supressao definitiva das medidas ado-
tadas na execugao do mandado constitucional social, e emergem
da mesrma maneira que fazem as pretensdes que visam a atacar a
discricionariedade®.

*Op. at,, p. 81, Pode-se dizer, ainda, que ha uma vinculag3o efetiva /ndireta dos programas dos
partidos politicos aos mandados constitucionals, os quais devem estar atentos a vontade sobe-
rana da sociedade.

47 Estabelece-se aqui a eficacla plena dos mandados constitucionais, impeditivos de alteragbes
posteriores por meio normas contrarias aquelas ali inseridas.

* Op ait,, p. 80. Os programas de governo tém nova relevancia nesta vinculagdo objetiva, pois
podem extrair dos mandados constitucionais toda a forga que pretendem explorar na represen-
tagdo popular com que se disptem a arcar.

* Aqui se pode, no caso brasileiro, pensar nas agSes diretas de inconstitucionalidade, nas agoes
de argliig3o de preceito constitucional, nos mandados de injun¢do ou até mesmo numa acio
civil pablica.
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Ademais, sugere o referido autor que podem existir ainda
mandados constitucionais sociais que possuem um componente es-
pecial, e por isso s30 mais precisos. Refere-se ele aos mandados
constitucionais especiais, os quais tém em certa medida uma
vinculatividade subjacente, isto é, ha uma fixagao de prioridade em
beneficio dos fins sociais de conformagdo contidos nesses manda-
dos e que, devido a escassez de recursos, vai hecessariamente em
prejuizo de outros fins de conformagdo ndo mencionados expressa-
mente®. Sem dlvida, tais fixagGes significam uma certa protegdo
juridica para o estagio ja alcancado de garantias sociais conforma-
das, no caso de estas virem a ser ameacadas.

Donde se afirmar que os direitos sociais concebidos em forma
de mandados constitucionais sociais contém especificagbes concre-
tas do genérico mandado de Estado social a que, justamente por
meio desta especificagdo, corresponde um carater obrigatorio mais
forte (e um correlato efeito de estimulo) ao estar dirigida a fins ou
programas concretos, oferecendo ao cidaddo um apoio expresso para
expectativas determinadas e especialmente mencionadas com res-
peito a sua participagdo nos bens sociais materiaiss!. Logo, para a
concretiza¢do de norma principioldgica® de direito fundamental so-
cial, € necessaria a juncdo da op¢do politica aos recursos econémi-
cos disponiveis.

A opgdo politica, a seu tempo, deve observar a catalogagdo
exposta na Constituigdo, sua fonte unica inspiradora, ja que nela se
encontram inseridos os direitos fundamentais sociais, em forma de
verdadeiros mandados constitucionais sociais, repita-se.

Quanto aos recursos econdmicos disponiveis, sao trabalhados
por outro ramo do conhecimento, apesar das repercussoes verificadas
na esfera juridica. Cumpre relevar que as opgbes politicas s6 se
concretizarao na medida e nos limites dos recursos econdmicos.

° Op. cit, p. 82. Aqui vale considerar a especificidade brasileira, vide tépico supra.
st BOCKENFORDE, op cit,, p.199. Tradugo propria.

52 Nem todas as normas constitucionais concernentes a direito fundamental social sao
principiolégicas, peis algumas ndo estdo sujeitas a concretizacdo, conforme se verd mais a
frente, no regime especifico dos direitos sociais.
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Presente esse bindmio op¢ao politica/recursos econémicos,
que reflete os programas ou as aspiragdes politico-sociais eleva-
das ao nivel constitucional, a norma conformadora de logo se
impde. Tal norma conta com uma fungdo unicamente integradora,
ou seja, suprir as lacunas deixadas pelo constituinte na integral
determinag3o do direito social de que se trata. Assim, ela se limi-
ta a complementar o conteldo, ja marcadamente delineado na
Constituicio, através de uma norma programaticas®. Respaldan-
do o dito, tome-se como exemplo o artigo 205 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Pelo dispositivo, é possivel identifi-
car os obrigados a prestacdo, os destinatarios e as metas visadas. O
dispositivo seguinte esclarece detalhadamente os principios que
norteiam a aplicac3o. Pelo simples teor constitucional é possivel for-
mular uma definicdo. Contudo, ndo é o bastante para que esse direi-
to possa ser exercido plenamente, sendo, pois, necessaria a
superveniente lei concretizadora, apesar de suficiente para ja gerar
alguns efeitos juridicos.

Por fim, cabe esclarecer que, para a concretizagao, o legisla-
dor é livre para escolher os meios concretos para satisfazer as exi-
géncias constitucionais, desde que em conex&o com o principio do
Estado Social e Democrético. Isso porque, a concretizagao legislativa
baseia-se na tarefa da realizagdo da justica social como principio da
ordem universal®, Entretanto, essa liberdade se resume ao como
realizar o direito fundamental social, inexistindo qualquer margem
de escolha no tocante ao “se”

52 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 122, esdarece, entretanto, que "o fato de uma regra constitucio-
nal contemplar determinado direito cujo exercicio dependa de legislagéo integradora ndo a
torna, s6 por isso, programatica. Para ele, ndo hd identidade possivel entre a norma que confere
a0 trabalhador direito ao “seguro desemprego”em caso de desemprego involuntario (Constitur-
¢do Brasileira, artigo 79, II) e a que estatui que a familia tem especial prote¢do do Estado
(Constituicio Brasileira, artigo 226). Naquela hipdtese, hd uma prestagao positiva a exigir-se,
eventualmente frustrada pela omisso do legisiador ordindrio. Nesta ultima, faltando o Poder
Publico a um comportamento comissivo, nada lhe serd exigivel, sendo que se abstenha de atos
que impliquem na desprotegdo da familid’".

s WEBER, Albecht. “Estado Social, direitos fundamentalis sociais e seguranga sodial na Republi-

ca Federal da Alemanha* Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Manuel Gongal-
ves Ferreira Filho. Lisboa: Dialética, 1999, p.14.
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A norma concretizadora do direito fundamental social eleito
observara as seguintes premissas: 1) a atribuigdo do alcance imedi-
ato do contetido do direito fundamental social’®; 2) os principios e
as diretrizes, que englobam, respectivamente, as dticas informativa
e aplicativa do direito social consubstanciado na lei; 3) o detalhamento
da providéncia ou providéncias referentes a prestagao daquele direi-
to social, ou, em outras palavras, 0 modo de atuacdo da Administra-
Ga0%%; 4) os destinatarios do respectivo direito social*’ e 5) o financi-
amento, abrangendo a fonte financiadora e a dotagdao orgamentaria
estipulada para os gastos com aquela prestagao publica®®.

A Ultima premissa defronta-se com maior complexidade, pois
mais dificil a sua materializagdo, exigindo feitura de mais de um ato
normativo e continuo ajuste, pela propria necessidade orgamenta-
ria. A lei concretizadora cumpre evidenciar a fonte de custeio do
direito contemplado, ou seja, de onde provira a verba destinada a
arcar com a despesa decorrente da implantagdo do programa gover-
namental que atende aquele determinado direito fundamental soci-
al. Tal providéncia se faz forgosa para que se possa exigir a fixacdo
da dotagdo orgamentaria na lei orgamentaria anual, através da qual
sao previstas as receitas, autorizadas as despesas publicas,
explicitados a politica econdmico-financeira e o programa de traba-
lho do Governo, além da definigdo dos mecanismos de flexibilidade
que a Administragao fica autorizada a utilizar.

A lei concretizadora ndo precisa necessariamente corresponder
a uma inovagao legislativa. A conformagao pode se efetivar através
da recepgao de lei editada sob a égide da Constituicao anterior que

5 Como exemplo 0 mesmo caso da educagdo na Constituicdo Brasileira: o artigo. 208, inciso I,
que estabelece que o ensino fundamental é obrigatério e gratuito. Cabe 3 lei concretizadora
detalhar o conceito de ensino fundamental, alargando-o ou n3o, repita-se.

* Difere-se da diretriz, pois esta se relaciona aos objetivos preconizados pelo texto legisiativo,
enquanto aquela Ultima possui um cunho mais pratico.

%1 A discriminagdo, /n casu, compreende os destinatarios positivos e negativos, de forma a
maximizar projetos de ordem redistributiva.

8 Neste ponto especifico, a norma concretizadora pode ser desmembrada. O exemplo brasileiro
esta nas leis previdenciarias: a 8.213, de 24 de julho de 1991, dispSe sobre os planos de
beneficios da Previdéncia Social, enquanto que a 8.212, também de 24 de julho de 1991, trata
do custeio da Previdéndia.
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n3o colida materialmente com a nova ordem constitucional®®. Nes-
ses casos, o direito ja se torna integralmente exigivel com a promul-
gacao da Constituigao.

1.4 REGIME ESPECIFICO

Certamente que ndo basta colocar os direitos fundamentais
sociais de prestacdo na Constituigdo, ao lado dos direitos funda-
mentais de liberdade, como aconteceu no caso brasileiro, sem con-
siderar as diferencas que levam a formas de garantizagdo juridica
diferenciada. Dotar os direitos sociais da mesma aplicabilidade dos
fundamentais de liberdade, como se fossem da mesma natureza,
deixando, porém, a concretizacdo daquele para o legislador, para a
Administracdo e para os Tribunais, de nada adianta®.

Os direitos sociais tém conformagdo geral, indo mesmo além
da mera interpretacdo da pretensdo juridica. Em outras palavras, os
direitos fundamentais sociais consubstanciam-se em direitos (a satde,
a educacdo, ao trabalho, a moradia, a previdéncia social etc.) que
requerem meios financeiros para sua realizagdo, nao bastando, ape-
nas, que se afirme constitucionalmente este direito. Logo, sua
efetivagdo é indiscutivelmente mais complexa que os direitos indivi-
duais. E claro, como reforga HESSE, que em um ordenamento cons-
titucional democratico, baseado no principio da articulagdo de pode-
res, a concretizagao dos direitos fundamentais sociais compete ao
legislador legitimado democraticamente de maneira direta e em se-
gundo a Administragdo, e ndo pode se resolver simplesmente pela
via da interpretac&o judicial do enunciado constitucional que formu-
la o direito social®!. Ndo se pode mais negar a exigibilidade e
acionabilidade desses direitos, sob pena de se pender a uma posi-

$ Relembre-se que a incompatibilidade formal ndo impede a recepgdo. O tema pode estar
tratado em espécie normativa distinta daquela exigida na nova ordem constitucional.

% BOCKENFORDE, Op. cit., p. 75.

& HESSE, Konrad. Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik
Deutschland. EuRGZ 1978, p. 434.1. Pode-se aqui também evidenciar as palavras de HOLMES e
SUNSTEIN, /nThe cost of rights:why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton &
Co., 1999, p. 97, «nenhum direito cuja eficacia pressuponha o gasto seletivo de recursos dos
contribuintes pode, em Ultima instincia, ser protegido unilateralmente pelo Judicidrio, sem obser-
vénga das consequénaas orgamentdrias que afetam a competéncia dos demais Poderes».
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¢do puramente ideoldgica e ndo cientificas?, embora sua efetivagdo
seja mais complexa do que a das demais categorias.

Nessa linha, a conformagdo de normas que consagram os di-
reitos sociais produzem efeitos de natureza diferenciada daquelas
relativas aos direitos individuais, investindo os cidad3os em posi-
¢Ges juridicas distintas que podem: a) ora gerar situagGes pronta-
mente desfrutaveis (como exemplo podem-se citar os direitos labo-
rais de exercicio coletivo e o direito a um meio ambiente desconta-
minado%3); b) ora criar situacdes demandantes de prestagles positi-
vas do Estado (tais como direito & educagfio, a salde, & sequridade
social), portanto, circunscritas aos limites de cunho econdmico® e
politicos; ou ainda c) contemplar interesses dependentes de norma
infraconstitucional integradora (protecdo do mercado de trabalho da
mulher, protegao das criangas contra todas as formas de abandono,
de discriminag&o e de opressdo e contra o exercicio abusivo da auto-
ridade na familia e nas demais instituicSes).

Com o propdsito de identificar a forca juridico-constitucional
dos direitos sociais, identificando a roupagem especifica dessa cate-
goria, um reconhecido Acérddo do Tribunal Constitucional Portu-
gués (n° 39/84 — Processo n° 06/83%) fixou alguns tragos juridica-
mente constitutivos das normas constitucionais que os consagram,
valendo aqui destaca-los: 1) tais direitos dispdem de vinculatividade
normativo-constitucional; 2) as normas que os garantem servem de
parametro de controle judicial quando em causa a constitucionalidade

£ BARROSO, Luis Roberto. Op cit., p. 106.

*> ESTAY, José Ignacio Martinez. Valor e sentido dos direitos sociais. Direitos Humanos.
Teorias e Praticas. Organizacio de Paulo Ferreira da Cunha. Almedina, 2003, p. 219.

# Ndo pode o Estado atender a todos com todos os direitos. £ inegével que o atendimento
desses direitos pressupde grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado, por isso
certas prestagdes vao situar-se na esfera da reserva do possivel,

& Circunscrito 3 discricionariedade dos poderes pablicos incumbidos de escolher, dentre tantas
possibilidades, a que entende mais adequada 3 sociedade em determinado momento.

% Publicado no Diario da Reptiblica - [ Série — n® 104- 5-5-1984. pp. 14555/1466.
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das medidas legais ou regulamentares restritivas destes direitos®’;
3) as normas consagradoras dos direitos sociais representam au-
ténticas imposicdes legiferantes; 4) as tarefas impostas pela Consti-
tuicdo ao Estado para a concretizagdo desses direitos traduzem-se
na edicio de medidas concretas e determinadas e ndo em promes-
sas vagas e abstratas; 5) a produgdo de medidas concretizadoras
n3o esta relegada a livre disponibilidade do legislador, embora pos-
sua este discricionariedade quanto & forma e ao modo como o direi-
to sera prestado®®.

Portanto, os direitos sociais impoem-se frente a qualquer nor-
ma, hdo se podendo admitir a sua inobservancia, quer por norma
concretizadora, quer por legislativa, do seu conteldo essencial, pois
n3o cabe retirar-lhe ou inverter-lhe o sentido util, pondo em risco
qualquer principio constitucional que neles haja de se refletirs.

1.5. OS DIREITOS SOCIAIS E SEU DESAFIO

A ligagdo entre liberdade individual e realizagdo de desenvolvi-
mento social vai muito além da relag3o constitutiva. SEN lembra que
0 que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado
por oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais
e por condicBes habilitadoras como boa satide, educagdo basica e
incentivo e aperfeicoamento de iniciativas™. E esse conjunto que
leva uma sociedade ao desenvolvimento, unico responsavel pela

§7 Com relagdo ao particular, vale trazer a lume recente entendimento do Tribunal Constitucional
Portuguss, ‘proferido no Acérddo n® 543/2001 - Processo n® 302/01, ao discutir, espedifica-
mente quanto ao direito de deniindia de contrato de arrendamento, as limitages que podem
ser impostas ao direito de propriedade, em razdo da adequacdo também aos particulares do
direito 4 habitac3o insculpido no crdenamento constitucional. Assim, ao tempo em que reco-
nhece tratar-se o direito & habitacgo de um direito relegado & reserva do possivel, isto é, deum
direito que corresponde a um fim politico cuja realizaco 2 Constituigio compete ao Estado,
também evidencia que por ser fundado na dignidade da pessoa humana, ndo pode esperar,
razdo por que clama aos particulares a solidariedade ao seu semelhante, vinculando,
designadamente a propriedade privada, a restrigSes em prol de sua fungdo sodial.

8 CANOTILHO, ).J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Portugal:
Almedina, 1999, p. 453. A arganizag3o simplificada apresentada foi exposta pelo constitucionalista
na obra citada.

& MIRANDA, Jorge. Manual...p. 384.
© SEN, Amartya. Desenvelvimento como liberdade. S3o Paulo:Companhia das Lebras, 2000, p. 19.
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prépria manutengdo dos direitos de liberdade. Em outras palavras,
sem que os direitos sociais possam ser efetivamente implementados,
por-se-4 em risco a manutengdo até mesmo daqueles direitos de
liberdade, pois de que adiantara a garantia constitucional de uma
liberdade que ndo pode ser usufruida em meio a desagregagao ge-
rada no seio do meio social?™

O mundo n3o comporta mais discussdes acerca da necessidade
ou ndo de implementacdo dos direitos sociais. Ja estd pacificado o
entendimento de que, sem que haja alguma forma de asseguramento
aos direitos sociais, dificil se torna o desenvolvimento do todo.

Assim, pode-se concluir que o principal desafio dos direitos soci-
ais é o de impedir que a disparidade entre a riqueza e a pobreza cresga,
assumindo proporcdes alarmantes, a ponto de o ddio entre as classes
ameacar a estabilidade social e o regime da propriedade privada.

1.6 A QUESTAO DA JUSTICIABILIDADE

Como direitos que se operam como barreiras defensivas do
individuo perante a dominagdo econdmica de outros individuos™, os
direitos sociais levantam o estandarte da superagdo de uma pers-
pectiva estritamente liberal, dando ensanchas a que 0 homem passe
a ser considerado para além de sua condi¢do individual”.

Todavia, a constatagdo de que os direitos sociais constituem
pressupostos reais para o exercicio dos demais direitos e liberdades
ndo é suficiente para afastar as conjecturas sobre possibilidades
faticas de seu atendimento. O Direito tem limites que lhe sdo pro-
prios e por isso ndo pode, ou melhor, ndo deve normatizar o
inalcangavel”; como reforga BARROSO’™.

n Algumas cidades brasileiras enfrentam hoje o resultado da quase abstengdo social do Estado. Na
ddade do Rio de Janeiro, por exemplo, hd um explicito terror urbano instalado, onde as pessoas n3o
se sentem a vontade para sair s ruas com roupas que possam denotar qualquer demonstragdo do
seu poder aquisitivo, 0 mesmo se dando com os veiculos que possuem, com s utensilios que usam,
culminando com o horario em que saem 3s ruas. O medo instalou-se justamente em raz3o da ausén-
cia de oportunidades aos demais membros da sociedade, que ndo perdoam a inércia do Estado.

7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. "Eficdda das normas constitucionais sobre a justica social”. Tese
apresentada  IX Conferéncia Nacicnal da Ordem dos Advogados do Brasil. Floriandpelis, 1982.

7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro/S3o Paulo, 2003, p. 101.

 BARROSO, op. dit, p. 125.
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Por isso, a justiciabilidade dos direitos sociais — aqui conside-
rada como a possibilidade de exigir do Estado o seu cumprimento —
tera contornos proprios, havendo de se observar a fase de
especificagdo concretizadora em que se encontram, bem como as
nuances politicas que envolvem esses direitos’, ja que para eles a
intervengao da lei tem um sentido expansivo, cabendo ao legislador
definir e esmiugar a medida do direito por ele juridicamente assegu-
rada’®, papel que no Estado Democratico de Direito somente a ele,
legislador, cabe.

Assim, estampada, de logo e de forma clara, a distincao
aplicativa dos direitos sociais dos individuais”, cumpre que se inves-
tigue a vertente propria, e mais operatdria em termos juridicos, como
ensina MANUEL AFONSO VAZ, da afirmagao normativa dos direitos
sociais.

1.7 EFETIVAGAO E ALCANCE DAS NORMAS DE DIREITO SOCIAL

A sua efetivagdo estd também e principalmente ligada a fato-
res econdmicos, bem como aos condicionalismos institucionais, do
modo de organizagao e funcionamento da Administragao Pablica e
dos recursos financeiros. Ha de se ajustar o socialmente desejavel
ao economicamente possivel’,

As normas constitucionais consagradoras de direitos sociais,
por si sO, ndo tém a capacidade para diretamente atribuir direitos

S WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 135,
esclarece que a realizagao dos direitos sociais exige reorganizacdo do Estado, envolvendo uma
pluralidade de interesses, por vezes conexos com a plataforma politica de um determinado
governo eleito. Mas & medida em que as normas de direitos sociais contenham uma tal especi-
alidade que permita com clareza identificar a obrigacdo estatal, imp&e-se a determinagdo de
sua observancia pelo Judicidrio, devendo o Estado prestar o direito social a que se comprome-
teu juridicamente, como decorréncia da prdpria vontade popular, manifestada pelas instancias
democraticas de poder.

7 VAZ, Manuel Afonso. O Enquadramento juridico-constitucional dos Direitos Sociais.
Juris et de jure. Nos 20 anos da Faculdade de Direito da UCP. Coordenagdo Manuel Afonso Vaz
e ). A. Azeredo Lopes. Porto, 1998, p. 443.

77 86 para recordar, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, por for¢a mesmo de preceito
constitucional (artigos constitucionais 5°, § 1°, brasileiro, e 18, item 1, portugués), que os
direitos individuais sdo diretamente aplicavels e vinculam os poderes do Estado.

 Manual de Direito Constitudonal...lV, p. 392.
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subjetivos?, Sao normas cuja afirmagao é acompanhada de precei-
tos-incumbéncias ao Estado para a realizagdo do direito, no tempo e
no modo (de realizagdo) que a sociedade demandar. Tal demonstra
que o legislador constitucional bem percebeu a necessidade de se
respeitar o tipo de Estado instituido (Democratico de Direito), quan-
do, entdo, cabe a sociedade escolher o modelo polltlco econdmico
portador dos programas de a¢ao que melhor lhe convem8°

Ao legislador ordinario cumpre estar atento as reivindicagoes
da sociedade, de forma a perceber os direitos de realizagao social
demandados, preocupando-se, prlnCIpaImente, em implementa-los
na justa medida das possibilidades economicas do Estado, sob pena
de frustrar os efeitos que a norma concretizadora idealiza.

JORGE MIRANDA acentua que a apreciagao dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibili-
dades e aos meios de efetivacdo dos direitos sociais cabe aos
orgaos politicos e legislativos. Tais decisdes revelam-se como
ponderagoes complexas das normas com a realidade circuns-
tante, cabendo apenas aqueles 6rgdos pontuar a conveniéncia
de estabelecer diferentes tempos, graus e modos de efetivagao
desses direitos®!.

Por outro lado, convém deixar assinalado que as dificuldades
atinentes a concretizagéo dos direitos sociais fez surgir a idéia do
minimo exnstenaal dando um alcance inusitado aqueles direitos.

O minimo exnstencual82 como direito as condigGes minimas de
existéncia humana digna, que ndo pode ser objeto de intervengao
do Estado e que ainda exige dele prestagoes positivas, vai servir de
critério de relevancia para os direitos sociais.

Na verdade, o minimo existencial reflete o patamar infimo do
dever estatal, ligado diretamente a sua prépria manutencao, repre-
sentando, portanto, a cidadania reivindicatéria, com eficacia plena.

» Diferentemente das normas de direitos fundamentais individuais, Gue contém em seu nicleo o
carater preceptwo, isto é, contém na sua esséncia o gérmen do direito subjetivo, o direito socnal
precisa aurir de forma expressa esta conotag3o. Como exemplo, pode-se trazer a lume o direito a
educagdo obrigatdria (fundamental), que recebeu da Constituicao Brasileira de 1988 expressamente
esse caréter, artigo 208 § 1°.

% VAZ, Manuel Afonso. Enquadramento......,p. 441.
8 Manval...IV, p. 392.

8 Expressdo muito utilizada por Ricardo Lobo Torres, desde “O Minimo Existencial e os Direitos
Fundamentais”, Revista de Direito Administrativo, 177: 29/49, 1989.
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Nos direitos sociais revestidos da condigdo de minimo existen-
cial reside o poder maximo da cidadania em exigir o seu implemento,
até mesmo independentemente de positivagao. Tais direitos,
projetados como minimos, gozam de eficacia plena (e erga omnes)
e tém aplicabilidade imediata, sendo absorvidos nao somente por
normas explicitas na Carta Magna, mas também por principios dos
direitos humanos que norteiam toda relagdo Estado-cidaddo.

Assim, exigir do Estado o cumprimento de um direito social
que importe na experimentagdo de um dos seus fundamentos —
como a cidadania, por exemplo —, conduz a comprovagao da exis-
téncia de um minimo existencial que o Estado nado pode negligenci-
ar. Ndo ha como ser cidaddo pleno sendo analfabeto®. Logo, a edu-
cacdo fundamental reveste-se da caracteristica desse minimo sem o
qual o cidadao nao pode ser cidadao pleno®.

8 No Brasil, 0 alistamento eleitoral e o voto sdo facultativos aos analfabetos.

3 Um outro exemplo nessa linha de raciocinio pode ser extraida do resumo do acérdao a seguir
transcrito, em que o Supremo Tribunal Brasileiro demonstra que sem atendimento publico a doentes
que sofrem de males irremedidveis, o cidad3o deixa de experimentar o direito individual a vida:
“Paciente com Hiv/Aids - Pessca Destituida de Recursos Financeiros - Direito 3 Vida e & Saude -
Formedmento Gratuito de Medicamentos - Dever Constitucional do Poder Publico (CE Arts. 59, Caput,
e 196) - Precedentes (STF) - Recurso de Agravo Improvido. O Direito & Satide Representa Conse-
qiiéncia Constitucional Indissocidvel do Direito 4 Vida, - O direito publico subjetivo 3 satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada & generalidade das pessoas pela prépria Constituigio da
Repdblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Pader Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidad3os, indusive aqueles portadores do
virus HIV, 0 acesso universal e igualitario 3 assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito &
salde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Plblico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da saide da populagao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave compartamento inconstitucional. A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O cardter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatdrios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizag3o federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudan-
do justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumpri-
mento de seu impostergavel dever, por um gesto irrespansdvel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuigdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicio da Republica (arts. 59, caput, e 196) e represen-
ta, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. RE 271286. AgR / RS - Rio
Grande do Syl. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario. Relatar{a): Min. CELSO DE MELLO. Julgamento:
12.9.2000. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ, Data: 24.11.2000, p. 00101, Ement.
Vol. 02013-07, p. 01409.
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1.8 O PAPEL CONSCIENTE DO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo Brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos
de tutela jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e sub-
meteu o exercicio do Poder Estatal — como convém a uma socieda-
de democratica e livre — ao controle do Poder Judiciario.

_Inobstante estruturalmente desiguais, as relagdes entre o Estado
e os individuos processam-se, no plano de organizagao constitucional,
sob o império estrito da lei. A rufe of law — mais do que um simples
legado histdrico-cultural — constitui, no ambito do sistema juridico vi-
gente no Brasil, pressuposto conceitual do Estado Democratico de Di-
reito e fator de contengdo do arbitrio daqueles que exercem o poder.

E nesse contexto que se precisa evoluir, cada vez mais, no
sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer
o postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizagao judi-
cial. A progressiva redugdo e eliminagdo dos circulos de imunidade
do poder ha de gerar, como expressivo efeito conseqliencial, a inter-
dicdo de seu exercicio abusivo.

Por outro lado, ha de se enfatizar que o Poder Judiciario tam-
bém precisa desempenhar bem o seu papel. No plano da teoria ge-
ral do direito, esta completamente superada a concepgdo que via na
atividade jurisdicional uma mecanica de subsungdo ao caso concre-
to das normas gerais®. Hoje, sabe-se que a sentenga judicial cria
Direito, sendo mesmo verdadeira norma individualizada®.

E, no campo dos direitos fundamentais, cresce em muito a
fungdo do juiz.

Tanto no Brasil como em Portugal, relevo nessa tematica pos-
suem o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Constitucional, am-
bos com a competéncia especifica para administrar a justica em
matérias de natureza juridico-constitucionais (artigos 102, caput, e
2239, respectivamente, constitucionais).

Em pronunciamento jurisdicional recente®, o Ministro Celso
Mello esclareceu com precisdo cirdrgica o que representa a funcao

85 PECES-BARBA. Derechos Fundamentales. ..., p. 146.

3% SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. Mexico: Editorial
Porrua: 1978, p. 313.

7 MS n° 23.452/R], publicado no DJ de 12.05.2000.
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jurisdicional. Para ele, o Poder Judiciario, quando intervém para asse-
gurar as franquias constitucionais e para garantir a supremacia € a
integridade da Constituicdo, desempenha, de maneira plenamente
legitima, as atribuiges que Ihe conferiu a prépria Carta da Republica.

O regular exercicio da fungado jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pactuado pelo respeito a Constitui¢do, ndo transgride o
principio da separagao dos poderes. O sistema constitucional brasi-
leiro, ao consagrar o principio da limitagdo dos poderes, teve por
objetivo instituir modelo destinado a impedir a formagao de instan-
cias hegemoénicas de poder no ambito do Estado, de ordem a neu-
tralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominagao
institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais
orgdos da soberania nacional.

Assim, com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais possa conduzir a praticas que transgridam o
regime das liberdades publicas e que sufoquem, pela opressdo do
poder, os direitos e garantias individuais, atribui-se ao Poder Judici-
ario a funcao eminente de controlar os excessos cometidos por qual-
quer das esferas governamentais, quando incidir em abuso de po-
der ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua compe-
téncia investigatoria.

Porém esse papel atuante da fungao jurisdicional ndo pode ser
maculado por imprecisGes técnicas, pois cabe ao juiz bem distinguir
as categorias dos direitos fundamentais e adentrar o mérito do regi-
me de cada um deles. A atengao deve ser redobrada ante um direito
social, cabendo também ao juiz respeitar a categorizagao estabelecida
constitucionalmente. Isso ndao quer dizer que nao possa apreciar
omissOes legislativas de forma eficiente, mas que, ao fazé-lo, deve
estar atento a todos os itens que sua decisdo deve atender. Nao
basta determinar o cumprimento de um direito social que ainda ndo
esta concretizado sem que se possa evidenciar a fonte de custeio,
sua premissa basica.

Logo, o que se pretende é que o Poder Judiciario possa buscar
formas e formulas para empreender eficiéncia as suas decisdes, tor-
nando-se, assim, mais consciente do seu papel. ¢
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Dano Ambiental e Violacao da
Funcgao Social da Pessoa
Juridica. Fundamento para a
Responsabilizacao Patrimonial
do Sécio: Relativizacao da
Pessoa Juridica*

GusTavo BANDEIRA

Juiz titular da 1? Vara Empresarial. Mestre em Direito. Professor de Res-
ponsabilidade Civil da UNESA e EMER]

1. INTRODUCAO

A imprensa noticiou amplamente o que chamou de maior de-
sastre ecoldgico ja ocorrido no pais, em Cataguases, MG, envolven-
do o vazamento de 1 bilhdao e 200 milhdes de litros de produtos
toxicos oriundos de um reservatorio da industria de papel Cataguases.

As conseqiiéncias desse desastre sao incalculaveis. A poluigdo
atingiu o corrego Cagados e depois o Rio Pomba, em Minas, que por
sua vez contaminou o Rio Paraiba do Sul, 0 mais importante do
Estado do Rio, findando por atingir Campos, a maior cidade do Nor-
te Fluminense.

Segundo a Feema, a espuma, contaminada por produtos alta-
mente tdxicos, como soda cdustica e cloro ativo, desceu ao longo de
50 quildmetros do Paraiba e atingiu Sao Fidélis, de 36 mil habitan-

* Confronto com a Tecoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Proposta Hermenéutica
para o § 5° do art. 28 do CDC e 49 da Lei 9.605/98.
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tes, o sexto municipio fluminense a ter o abastecimento de agua
suspenso para evitar uma tragédia. Também ficaram sem agua, e
em estado de emergéncia, Miracema, Santo Antonio de Padua,
Aperibé e Cambuci, bem como Portela, distrito de Itaocara, num
total de 120 mil habitantes. Em Campos, calcula-se que a mancha
deixou meio milhdo de fluminenses sem agua, sem comida e sem
trabalho, considerando a morte de peixes, do gado e do prejuizo a
atividade agricola, industrial, comercial e até académica, todas
suspensas na regiao.

E 0 que é pior, os efeitos nefastos desses danos serdo sentidos,
ainda, por muito tempo. Segundo o bidlogo Ricardo Barros!, especia-
lista em controle ambiental, a fauna e a flora das areas contaminadas
pelo vazamento de produto quimico da Cataguases Papéis sofrerdo os
efeitos desta lesao pelo menos pelos préximos 5 anos.

Nao se questiona a responsabilidade penal da empresa
poluidora, assim como a do diretor, administrador, membro de con-
selho e de drgdo técnico, auditor, gerente, preposto ou mandatario
de pessoa juridica que, sabendo da conduta criminosa de outrem,
deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la, nos
termos do art. 2° da Lei 9.605/99. Alias, no caso citado, foi decreta-
da a prisao preventiva dos diretores da industria de papel Cataguazes.

Por outro lado, administrativamente, a mesma legislagdo
prevé a aplicagdo de multa que pode variar, nos termos do seu
art. 75, entre o minimo de R$ 50,00 (cinqiienta reais) e 0 maximo
de R$ 50.000.000,00 (cinglienta milhdes de reais). Também ja foi
noticiada pela imprensa a aplicagdo da multa maxima a referida
empresa.

No campo da responsabilidade civil, que é o que interessa ao
nosso trabalho, a Procuradoria Geral do Estado ja divulgou que vai
ingressar com agao de reparagao de danos, assim como podem ajuiza-
la todas as vitimas que, de alguma forma, sofreram diretamente os
efeitos desta tragédia (pescadores, comerciantes, moradores da re-
gido etc.) Nao ha duvida, na hipdtese, quanto a responsabilidade
civil da pessoa juridica. Ocorre que, dificilmente seu patrimdnio sera

1 O Globo On Line, /nwww.oglobo.com.br, Plantdo, de 02/04/03
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suficiente para fazer face a todas as indenizagoes devidas, sendo
comum, em tais situacdes, que os danos causados restem
|rreparados Quanto a isso, tambem, ndo ha duvidas.

A pergunta que se impde, portanto, é a seguinte: O sdcio da
pessoa juridica causadora dos danos também pode ter seu patriménio
atingido pelas dividas desta sociedade, independentemente da pro-
va daquelas condutas subjetivas (fraude ou abuso de direito) repu-
tadas indispensaveis para aplicagao da classica teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica? Em outras palavras, o
dano ao meio ambiente é fundamento, por si sO, para a
“desconsideracdo” da personalidade juridica? Na hipotese, admitida
a responsabilizacdo patrimonial do sdcio, seria o caso realmente de
aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
ou, do contrério, de relativizagdo da propria pessoa juridica? E por
fim, qual o enquadramento da responsabilidade civil nos casos de
dano ao meio ambiente? Responsabilidade civil objetiva fundada no
risco integral ou no risco da atividade?

Em nossa tese de mestrado intitulada “A Relativizagdo da Pessoa
Juridica. Confronto com a Teoria da Desconsideragao da Personalidade
Juridica”, enfrentamos a questdo relativa ao enquadramento da res-
ponsabilidade civil nos casos de dano ao meio ambiente e o fundamen-
toda responsabilidade patrimonial do sécio pelas dividas da sociedade,
nos casos de danos causados ao meio ambiente e aos consumidores.

Naquela ocasido, defendemos o entendimento de que o sécio,
nos casos de danos causados ao meio ambiente por pessoa juridica,
pode ter seu patrimdnio atingido, independentemente da pratica da-
quelas condutas subjetivas (fraude e abuso de direito) que justificam
a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica.
Tal responsabilidade patrimonial, a nosso ver, é decorrente ndo des-
tas condutas, muitas vezes até inexistentes, mas sim da idéia da
relativizagdo da pessoa juridica, que em nada se confunde com a
teoria da desconsideraco. Alids, a relativizagdo seria mesmo a antite-
se da desconsideragéo, se considerarmos que a desconsideragao ob-
jetiva o aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica contra abusos
e desvios pratlcados pelo sécio, ao passo que a relatuvnzagao é a pro-
pria negac¢do, no caso concreto, da pessoa juridica, ndo em razdo de
qualquer conduta do sécio, mas para tutela de valores mais relevan-
tes e que consituem a propria fungdo social da pessoa juridica.
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A relativizagdo da pessoa juridica decorre de um juizo de valor
segundo o qual, em determinadas situagdes, o principio da autono-
mia patrimonial (universitas distat a singulis), que significa que a
personalidade juridica implica na distingdo entre os direitos, obriga-
coes e o patrimdnio da sociedade e os dos membros que a compde,
deve ceder espago a outros principios reputados mais relevantes
pelo préprio Estado.

E o que ocorre nos casos envolvendo danos causados ao con-
sumidor e ao meio ambiente, como pretendemos demonstrar. Para
tanto, partimos do estudo envolvendo a fungdo social da pessoa
juridica, para entdo analisarmos o principio constitucional de defesa
do meio ambiente como valor inerente aquela fungdo social da pes-
soa juridica, para finalmente chegarmos a relatlwzagao da pessoa
juridica, acolhida pelo art. 4° da Lei 9.605/98, que prevé a respon-
sabilidade patrimonial do sdcio pelos danos causados por pessoa
juridica ao meio ambiente.

2. A FUNGAO DA PESSOA JURIDICA E SUA RELATIVIDADE

A nogdo da pessoa juridica como direito absoluto é resultado,
segundo Margal Justen Filho, da confusdo decorrente da identifica-
Gao que se fazia (e ainda se faz), freqiientemente, entre pessoa
juridica e fisica. Estenderam-se & pessoa juridica os atributos da
pessoa fisica. Conseqiientemente, o carater absoluto do ser huma-
no, “conquistado como valor inafastavel da civilizagdo humana (o
que significa que nunca pode ele ser enfocado como
instrumentalidade - ao menos enquanto pessoa), haver sido trans-
plantado para a pessoa juridica.”?

A pessoa juridica, entretanto, é um instituto juridico concebi-
do pelo direito para o atendimento de determinadas necessidades.
O Estado, portanto, admite a existéncia da pessoa juridica e a reco-
nhece para o desempenho de determinadas fungoes.

Tal fendmeno, de funcionalizagdo do direito, ou seja, a con-
cepgdo de que o direito é concebido e reconhecido pelo Estado ten-
do em vista as fungdes que lhe sdo inerentes, surge como uma

2 JUSTEN FILHO. Marcal. Desconsiderac3o da Personalidade no Direito Brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Triunais, 1987, p.45.
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reagao ao pensamento liberal e individualista que dominou o mundo
juridico do século XIX. Neste periodo, o direito objetivo reconhecido ao
individuo era um direito absoluto, significando que ao titular do direito
subjetivo era garantida total liberdade de autodeterminac3o e utilizagdo
do “seu direito”. A fungdo do direito, neste tempo, era a de servir ao
titular, como instrumento de realizagdo de seus interesses pessoais.

Com a passagem do século XIX para o século XX e a mudanga
politico-econémica desencadeada em decorréncia de diversos fato-
res sociais, como a Primeira Grande Guerra e a industrializagdo e
massificagdo do comérico, aquele Estado liberal foi sucedido pelo
Estado social, agora com a ténica ndo mais nos direitos individuais e
no liberalismo, mas no bem-estar social, a ser garantido pelo Estado
através de um intervencionismo no dominio econémico, antes in-
compativel com o sistema liberal adotado.

Neste Estado intervencionista ou dirigente, ha uma completa
mudanca de enfoque, na medida em que o individual cede espago
para o coletivo, fazendo prevalecer n3o o direito como instrumento
de realizaga@o da vontade individual, egoistica, mas de realizagdo do
bem comum, do desenvolvimento econémico pautado em valores
fundamentais e na justica social.

Desta concepgao nasce a fungao social do direito. O Estado
passa a assumir, através do direito, uma fung¢do ativa e ndo mais
meramente passiva. Trata-se, nas palavras de Margal Justen, “de
um instrumento fundamental de intervengao sobre a realidade a fim
de realizar os fins do Estado. Nao mais se destina a assegurar a
manuten¢ao da realidade, mas a interferir sobre ela.”

Assim, a intangibilidade ou absolutismo do direito subjetivo,
decorrente de uma visao sdcio-politica-econdmica ultrapassada,
perdeu sua razao de ser, cedendo espago a atuagdo estatal em prol
de um bem coletivo, pautado em valores reputados fundamentais
para o Estado e a que todos os individuos devem respeito, ainda que
em prejuizo de supostos direitos subjetivos.

A reformulagdo do sentido de direito objetivo e,
consequentemente, do direito subjetivo, decorrente da referida

3 0b. cit., p. 39.
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funcionalizac3o, entretanto, nao influiram, desde logo, no instituto
da pessoa juridica. De certa forma, a pessoa juridica ficou, durante
longo periodo, imune a funcionalizagdo do direito, considerando a
sua proximidade, enquanto sujeito de direito, com a pessoa fisica.
Neste sentido, sintetiza Margal Justen:
Até o curso do presente século, néo se concebia um vinculo
imediato sobre a questdo da fungdo (e da relatividade) dos
direitos e da fungdo (e da relatividade) da pessoa juridica. E
se mantinha a impostacdo do século passado. Em suma, so-
breviveu o tido criticado enfoque absolutista da pessoa
Juridica, inobstante tivessem sido arquivadas todas as concep-
¢Bes acerca do absolutismo dos direitos subjetivos.* (grifamos)
De fato, ndo se pode querer equiparar a pessoa fisica, e seu
regime juridico, com aquele da pessoa juridica. A pessoa fisica &
conceito que se esgota em si mesmo, ndo podendo ser enfocado
como instrumental. A pessoa juridica, por sua vez, sintetiza um con-
ceito relativo, histérico e funcionalizado, ou seja, sua existéncia pos-
sui cardter instrumental para a consecucdo de resultados que s&o
benéficos para a propria sociedade. A personificagdo societaria, re-
sume Justen Filho, “afigura-se como funcionalmente envolvida na
consecucdo de valores e nao se encerra em si mesma.”®
E esta funcdo da pessoa juridica que sera objeto dos capitulos
seguintes.

3. A ATIVIDADE PROMOCIONAL DO ESTADO E A FUNGAO
SOCIAL DA PESSOA JURIDICA '

3.1. A Personificacio da Pessoa Juridica como Ativi-
dade Promocional do Estado

O fendmeno da funcionalizagdo do direito, como vimos, revela
a passagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, cuja
fungdo deixou de ser passiva e meramente garantidora dos direitos
e liberdades individuais, para se tornar ativa e realizadora da justica

4 Ob. cit., p. 45.
s Idem.
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e do progresso social, através da intervengdo no dominio econdmi-
co. O direito, por sua vez, perdeu o carater egoistico e individualista
de outrora e passou a servir também como instrumento para a atu-
agao estatal, assumindo também uma fungdo ativa, consistente na
realizagdo de diretrizes de interesse publico e social.

Referida mudanca de concepgdo € identificada por Norberto
Bobbio como a substituicdo do direito repressivo pelo direito
promocional.® Sua proposta é assim sintetizada:

O fendmeno do direito promocional revela a passagem do es-
tado que, quando intervém na esfera econ6mica, limita-se a prote-
ger esta ou aquela atividade produtiva, ao estado que se propde
também a dirigir a atividade econdmica de um pais, em seu comple-
xo, em direcdo a este ou aquele objetivo, a passagem do estado
somente protecionista ao estado programador.’

O direito promocional, portanto, distingue-se daquela funcao
repressiva do estado, fundada apenas na sangdo negativa, na qual
se objetiva a omissdo ou a nao-realizagdo de uma conduta tida por
contraria aos interesses da coletividade. No direito promocional re-
vela-se, pelo contrario, uma sangdo ativa, ou seja, o incentivo esta-
tal para a pratica de determinada conduta cuja realizacdo € de inte-
resse da coletividade.

Assim, quando a Constituigdo prevé a funcdo social da propri-
edade, pretende com isso que o titular deste direito exerga-o de
acordo com uma conduta esperada e desejada pela coletividade, a
qual consiste tanto num ndo fazer, como num fazer algo desejado.

Com efeito, tanto pode o Estado incentivar o uso da propriedade
em prol de uma politica urbana de interesse publico, concedendo auto-
rizagdes para construir ou deferindo beneficios fiscais pare a realizagdo
destas atividades (sangao positiva), como pode também repreender o
mau uso da propriedade, punindo o seu titular através de instrumentos
como o IPTU progressivo ou até mesmo a expropriagao, mediante in-
denizagao paga em titulos da divida publica, resgataveis em 10 anos, a
teor do art. 8° do Estatuto da Cidade (san¢ao repressiva).

5 BOBBIOQ, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Mildo: Ed. di Comunita, 1977. p. 79/80.
7 Ibid, p. 80.
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No que se refere a personificagdo da pessoa juridica, Margal
Justen identifica, com acerto, a existéncia, também, daquela sangao
positiva referida por Bobbio, na medida em que ha um interesse nao
s6 social, mas do proprio Estado, na realizagdo da atividade econd-
mica através da pessoa juridica. A personificagdo, a seu ver, revela
uma "técnica de incentiva¢do, pela qual o direito busca conduzir e
influenciar a conduta dos integrantes da comunidade juridica.” Tal
“incentivacdo”consiste na outorga de um regime distinto e mais be-
néfico do que aquele previsto para o exercicio individual da ativida-
de econdmica, conforme adiante explicado.

Assim, prossegue o referido jurista, “a concentragdo da ri-
queza e a conjugacdo de esforgos inter-humanos afigura-se um
resultado desejavel ndo em si mesmo, mas como meio de atingir
outros valores e ideais comunitdrios”®, desde que, cumpre acres-
centar, observados os principios e valores reputados fundamentais
pelo préprio Estado.

Nesse sentido, arremata Justen Filho afirmando que
o0 progresso cultural e econémico propiciado pela unido e pela
soma de esfor¢os humanos interessa nao apenas aos par-
ticulares mas ao proprio Estado. E que o fenémeno
associativo produz resultados que nem o proprio Estado pode-
ria atingiy; por si s0. O desenvolvimento da atividade econémi-
ca, especificamente, sob a forma associativa, permite a multi-
plicacédo da riqueza privada e publica, com repercusséo sobre
terceiros (empregados, comunidade etc.). A associagado € meio
de obtencdo de beneficios ndo so para os seus integrantes
como para a generalidade do grupo humano.® (grifamos)

A personificagdo societaria, portanto, corresponde aquela san-
Gao positiva ou premial referida por Bobbio, no sentido de traduzir-
se em um beneficio assegurado pelo direito, no interesse do préprio
Estado, a quem adotar a conduta de realizar atividade economica
pela forma associativa; beneficio que favorece tanto os socios como

8 Ob. cit,, p. 49.
? Idem.
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a comunidade onde a atividade é exercida quando o préprio Estado
que, sozinho, ndo alcangaria 0s mesmos resultados.1°

Com efeito, o beneficio obtido (incentivagdo) por aqueles que
reunem esforgos sob a forma associativa para a pratica de atividade
econdmica, deve corresponder a uma consequéncia juridica previs-
ta pelo ordenamento juridico. Tal consequéncia consiste justamente
na previsdo de um regime juridico que seja necessariamente mais
favoravel do que a exploracdo da atividade sob a forma individual,
isolada. Do contrario, qual seria o interesse do particular em desen-
volver a atividade econdmica sob a forma associativa?

Nesse sentido, argumenta Margal Justen que “a favorabilidade
do regime reside, fundamentalmente, em afastar as regras Juridicas
que seriam aplicdveis caso o exercicio da atividade fosse feito isols-
damente.” 1! ,

Sendo assim, o regime mais benéfico decorrente do exercicio
da atividade econdmica sob a forma associativa deve importar, fun-
damentalmente, em:

a) ndo atribuigdo a pessoa dos sécios das condutas praticadas
societariamente; b) ndo atribuicdo & pessoa dos sécios dos direitos
e poderes envolvidos na atividade societéria; ¢) ndo atribuicio a
pessoa dos sdcios dos deveres envolvidos na atividade societaria. 12

Constata-se, dos referidos beneficios, que todos eles sdo, na
realidade, desdobramentos do principio da autonomia patrimonial,
insculpido no antigo art. 20 do CC, segundo o qual “as pessoas juri-
dicas tém existéncia distinta da dos seus membros.” Referida nor-
ma, repetindo as palavras de Lamartine, traduz-se em “principio
cardeal que domina todo o campo das pessoas juridicas.?

Em dltima andlise, a referida regra representa o principal be-
neficio ou incentivo concedido pelo Estado aqueles que se propdem
a realizagdo da atividade econdmica sob a forma associativa.

10 fbidem.

" 0b. Git., p. 50.
2 Idem, p. 50.

B 0b. Git,, p. 260.
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Ocorre que, paralelamente a esta sangdo positiva, persiste a
sanc¢do negativa do Estado, a qual deve incidir sempre que o exerci-
cio daquele direito premial, no caso, o desempenho de atividade
econdmica sob a forma associativa, resulte em violagéo a valores e
princu’pios reputados fundamentais pelo proprio Estado. Isso porque
tais principios e valores, por serem fundamentais para o Estado,
consistem em verdadeiras Inmltagoes ou pardmetros para o exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente se pela for-
ma individual ou associativa. Desde que violados, deve incidir a san-
¢ao negativa.

Dai surge o caminho para se chegar a fungdo social da pessoa
juridica.

3. 2. A Funciio Social da Pessoa Juridica

Conforme demonstrado, a realizagdo da atividade econdmica
sob a forma associativa é de interesse do proprio Estado, conside-
rando o desenvolvimento econdmico e social que tal atividade
proprociona ao Pais, mediante a criagdo de empregos, recolhimento
de tributos e demais formas de produgdo de riqueza, contribuindo,
assim, diretamente e indiretamente para o desenvolvimento social
da Naggo, o qual constitui um dos objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil, conforme consta logo do Predmbulo da
CF/88 e do seu art. 39, incisos II, III e IV.

Parece-nos inequivoca a fungéo social da pessoa juridica, en-
quanto parte ativa integrante da ordem econdmica, na qual ira pro-
duzir riquezas, gerar empregos e contribuir decisivamente para o
desenvolvimento social e econdmico do pais, observados os
parametros reputados essenciais pelo proprio constituinte, quando
reuniu-se, conforme Preambulo da CF/88 para,

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exer-

cicio dos direitos sociais e individuais, a sequranga, o bem-

estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valo-
res supremos.

Como parte integrante que é da ordem econdmica nacional,
submete-se a pessoa juridica aos ditames do art. 170 e seus incisos
da Constituicio Federal, no qual sdo previstos os Principios Gerais
da Atividade Econdmica e fica estabelecido que a ordem econdmica
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a

é "“fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tendo por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme o0s
ditames da justiga social...] devendo ser observados os diversos
principios que o referido preceito constitucional enuncia em seus
incisos I a IX, em especial o da livre concorréncia, da defesa do
consumidor, da defesa do meio ambiente, da busca do pleno empre-
go e da valorizagao do trabalho humano.

Todos esses principios constitucionais devem ser respeitados
por todos aqueles que explorem qualquer atividade econdmica, re-
presentando, no que se refere as pessoas juridicas, sejam de direito
publico ou privado, a fungcdo social que deve ser necessariamente
observada no desempenho de suas atividades.

A fungdo social da pessoa juridica, nos casos das sociedades
andnimas, ndo bastassem os dispositivos constitucionais citados, ja
era expressamente prevista pela Lei 6.404/76, em especial pelos
artigos 116 e seu paragrafo Unico, 117, § 1°, letra ae 154.

Confira-se o que dispGe o paragrafo unico do art.116:

O aclonista controlador deve usar o poder com o fim de fazer

a companhia realizar o seu objeto e cumprir a sua fungdo

social, e tem deveres e responsabilidades para com os de-

mais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para
com a comunidade em que atua, cujos direitos e inte-
resses deve lealmente respeitar e atender.

Verifica-se, portanto, uma dupla finalidade na atribuigao de
poder ao sdcio controlador nas S/A's. No dizer de Comparato, “eles
sao de duas ordens: os /ntra e os extra-empresatials. Os primeiros
correspondem a satisfacdo dos interesses de todos os participantes
na companhia. Quanto aos interesses extra-empresariais, eles di-
zem respeito @ comunidade local, regional ou nacional, em que se
insere a empresa.”

Na hipotese de conflito entre os diferentes interesses, conclui
Comparato, devem prevalecer os interesses extra-empresariais,
abrangendo a ordem econdmica (independéncia tecnoldgica ou eco-
nomia cambial) e a ordem social (prote¢do do meio ambiente, dos

14 COMPARATO, Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 296.
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interesses dos consumidores, ou do patrimdnio cultural) da comuni-
dade em que se insere a companhia. Significa dizer que, entre a
fungdo social da pessoa juridica e os interesses particulares dos s6-
cios e membros, deve prevalecer, segundo um juizo de
proporcionalidade, a fungao social.

A fungdo social das pessoas juridicas, por outro lado, se faz
presente até mesmo quando o préprio Estado explore atividade eco-
nomica, através de suas paraestatais, nos casos de interesse coleti-
VO ou seguranga nacional, tal como previsto no art. 173, § 19, inciso
I da CF, in verbis:

Art. 173. (omissis)
§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publi-
ca, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias
que explorem atividade econémica de produgdo ou
comercializagédo de bens ou de prestagao de servigos, dispon-
do sobre:

1. Sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e

pela sociedade;

O Estado, portanto, visando estimular a reunido e a concen-
tracdo de recursos e esforgos em prol de um objetivo comum e com
vistas a incentivar a atividade econémica valeu-se, como vimos, da
personificacdo societaria. A atribuicdo da personalidade juridica, como
demonstrado, “corresponde, assim, a uma sangao positiva ou premial,
no sentido de um beneficio assegurado pelo direito a quem adotar a
conduta desejada.”’ Ja vimos, também, que o beneficio concedido,
no caso, reside no efeito juridico decorrente da personificagao das
sociedades, materializado pelo antigo art. 20 do CC de 1916, que
encarna o principio societas distat singulis, segundo o qual a pessoa
juridica tem existéncia distinta da dos seus membros e, por isso,
nao se confundem os direitos e obrigagOes de cada qual.

Ocorre que esta concepcdo promocional do Estado ndo
desnatura nem obstaculiza a outra, qual seja, a sua fungdo repressi-
va, e que se traduz na sangdo negativa. Na verdade, tanto uma
como a outra se complementam, pois o incentivo estatal pode, ndo

15 Margal Justen. Cb. cit., p. 50.
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raro, ser utilizado de maneira indevida ou contraria ao direito (des-
vio de fungao), resultando dai a imposicao de uma san¢do negativa,
ainda que, aparentemente, pareca contraria a fungdo promocional
desenvolvida, como nos casos de desconsideragao da personalidade
juridica ou de relativizagdo da pessoa juridica.

Na verdade, a negagdo da personificagdo da pessoa juridica e
o atingimento dos bens pessoais do sécios, em certas circunstanci-
as, apenas aparentemente é contraditério, na medida em que, na
realidade, objetiva mesmo € confirmar e garantir a propria fungdo
da pessoa juridica, seja a sua funcgdo privatistica ou a social, tal
como prevista pelo ordenamento juridico.

Isso porque quando o Estado nega a personificacdao ou
desconsidera o principio da autonomia patrimonial, concedido como
beneficio e incentivo 3 exploragdo da atividade econémica sob a
forma associativa, ele o faz seja porque os beneficiados (sdcios)
aproveitaram-se indevidamente desta vantagem, para a satisfacao
de interesses proprios e em prejuizo da propria pessoa juridica ou
de terceiros (desvio de fungdo privatistica), ou entdo porque a pro-
pria pessoa juridica - e neste caso o sdcio ndo precisa ter praticado
qualquer conduta, seja fraudulenta ou abusiva - atentou contra in-
teresses ou valores reputados fundamentais para a coletividade e
para o proprio Estado (violagdo da fungéo social).

Nos casos em que o sdcio atua aproveitando-se da personifi-
cagao da pessoa juridica, ou seja, daquela sangdo positiva, para fins
pessoais, seja através de atos fraudulentos ou abusivos, ocorre o
desvio de fungao que chamamos de privatistico, eis que de interesse
apenas do sdcio, da sociedade ou de terceiros eventualmente preju-
dicados.

Com efeito, é a partir deste desvio de fungdo (privatistico) que a
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica se desenvolveu.
De fato, toda a sua fundamentacdo tedrica reside na chamada crise
de fungdo da pessoa juridica, brilhantemente identificada e depurada
por J. Lamartine Corréa de Oliveira, em sua classica obra A Dupla
Crise da Pessoa Juridica ed. Saraiva, a qual remetemos o leitor.

Por outro lado, para a justificagdo tedrica da refativizagdo da
pessoa juridica também se faz presente a violagdo da funcdo da
pessoa juridica, porém ndo aquela fungdo privatistica, a qual envol-
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ve interesses particulares, seja do sdcio, da sociedade ou de tercei-
ros prejudicados pela agdo do sdcio, mas sim a vuolagao da fungdo
social da pessoa juridica, mediante atuagcdo ndo do socio, mas da
propria pessoa juridica que, no desempenho regular de sua ativida-
de, venha a por em risco ou atentar contra interesses ou principios
fundamentais para a coletividade e para o Estado.

Nestes casos, a pessoa juridica e a sua personificagao devem
ser considerados como direitos relativos, concedidos pelo Estado
(sangdo positiva) para o desempenho de determinadas fungées so-
cials que, se inobservadas ou violadas, permitem que o Estado atue
(sanc3o repressiva), de forma a defender e/ou reparar o principio
ou a preservar o interesse pablico violado, ainda que, para tanto,
tenha que negar o beneficio da personificagdo da pessoa juridica
(sangdo . positiva).

Novamente, cumpre recordar o ensinamento de Margal Justen,
sequndo o qual “a pessoa juridica € e so pode ser um instrumento
para a obtencdo de resultados proveitosos para toda a sociedade. A
personificacdo societdria afigura-se como funcionalmente envolvida
na consecucdo de valores e ndo se encerra em si mesma.

Em sintese, o desempenho de atividade econdmica por parte
da pessoa juridica, apesar de traduzir interesse do Estado, nao se
sobrepde a outros interesses e valores tutelados pelo préprio Esta-
do, devendo haver, em caso de conflito, uma compatibilizagdo de
interesses, a qual deve tomar por parametro a propria vontade do
Estado, mormente quando materializada em valores tutelados por
preceitos legais e, principalmente constitucionais, ainda que em sa-
crificio do instituto da pessoa juridica.

Assim, toda e qualquer pessoa juridica, em sendo parte inte-
grante da ordem econdmica, deve respeito integral aos principios
gerais que regem a atividade econdmica, a teor do art. 170 da CF/
88. Significa dizer que a violagao de qualquer destes pnnmplos, dos
quais se destaca, desde logo, o da defesa do meio ambiente, € mo-
tivo para fazer surgir a fungdo repressiva do Estado, de forma a
incidir as san¢des negativas previstas em lei para a reparagao ne-

s 0b. it p. 45.
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cessaria, ainda que contrarias aquela fungdo promocional a que nos
referimos inicialmente, no caso a personificacdo societaria.

Este é o sentido que damos a express3o relativizacdo da pes-
soa juridica, a qual, como visto, ndo se confunde com a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, ndo obstante a identida-
de de resultado que existe entre ambas, qual seja, responsabilizacio
patrimonial do sécio. Ndo obstante, em que pese a identidade de
resultado, fato é que a operagdo para atingi-lo é no todo diversa,
seja quanto aos pressupostos, seja quanto a fungdo. Matematica-
mente, chega-se a um mesmo produto por diversas operacdes, cada
qual com um fundamento tedrico préprio. Pouco importa, por outro
lado, que o dispositivo se refira & desconsideragdo da pessoa juridi-
ca", eis que chamar o cravo de rosa ndo lhe altera a natureza. O que
buscamos é o contetido do dispositivo, o sentido por de tras do seu
teor literal.

4. A DEFESA DO MEIO AMBIENTE. PRII\]_CI’PIO CONSTITU-
CIONAL. DIREITO DE TERCEIRA GERAGCAO

A preocupagdo com o meio ambiente, apesar de ja esbocada
por antigas legislagdes, como as Ordenagdes Filipinas, as quais pre-
viam, segundo informa Alexandre de Morais, "pena gravissima ao
agente que cortasse drvore ou fruto, sujeitando-o ao acoite e ao
degredo para a Africa por quatro anos, se o dano fosse minimo...”,
somente com a Constituigdo de 1988 recebeu tratamento constituci-
onal. Segundo Edis Milaré, trata-se de

marco historico de inegavel valo;, dado que as constituigdes que

precederam a de 1988 Jamais se preocuparam com a protecso do

meio ambiente de forma especifica e global. Nelas, sequer uma

vez foi empregada a palavra 'meio ambiente] a revelar total des-

preocupagédo com o proprio espago em que vivemos.*

17 Alids, tecnicamente se desconsidera a personalidade juridica e ndo a pessoa juridica. A pes-
s0a juridica é o objeto que a doutrina da disregard quis tutelar, e para tanto, desenvolveu o
método que desconsidera a personalidade juridica e ndo a pessoa juridica.

Diferentemente, na relativizagao, referimo-nos a pessoa juridica, eis que o prdprio instituto
pessoa juridica é “desconsiderado”,

'* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, S30 Paulo: Atlas, p. 646.
Y Apud Alexandre de Moraes, ob. cit, p. 646.
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Felizmente, o constituinte de 1988 foi sensivel a mais este
anseio social, dedicando o capitulo VI, do Titulo VIII, inteiramente
ao meio ambiente, além de arrolar sua defesa também entre os
principios gerais da atividade econdémica, conforme seu art. 170, VI.

De fato, 0 meio ambiente constitui-se em direito constitucio-
nalmente assegurado a todas as pessoas, presentes e futuras. Tra-
ta-se de um direito de interesse coletivo, eis que de um meio ambi-
ente equilibrado depende a existéncia e sobrevivéncia de todas as
espécies, inclusive a nossa.

Nesse sentido, previu o constituinte que

Art, 225, Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia

qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletivida-

de o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geragoes.

Trata-se, segundo a doutrina e jurisprudéncia, de verdadeiro
exemplo de direito de terceira geragao?, conforme ja reconhecido
pelo STF, em acordao da lavra do eminente Min. Celso de Mello,
proferido no MS 22.164-0-SP, no qual a matéria envolvendo direito
ambiental é analisada com profundidade. Destacamos do referido
julgado as seguintes passagens:

Os preceitos inscritos no art, 225 da Carta Politica traduzem a

consagracao constitucional, em nosso sistema de direito posi-

tivo, de uma das mais expressivas prerrogativas assequradas
as formagdes sociais contemporaneas.

Essa prerrogativa consiste no reconhecimento de que todos

tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. (fls.

1175/1176)

2 Segundo o Min. Celso de Mello, em voto proferido no MS 22.164-0 SP, “enquanto os direilos
de primeira geragdo (direitos civis e politicos) - que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais - realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direi-
tos econdmicos, sociais e cutturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas- acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagGes socials, consa-
gram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desen-
volvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valo-
res fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribifidade.
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Citando a doutrina de Celso Lafer, assevera o julgado que:

Trata-se, consoante jd proclamou o Supremo Tribunal Federal

(RE 134.297-SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO), de um tipico

direito de terceira geracdo que assiste, de modo

subejtivamente indeterminado, a todo o género huma-
no, circunstdncia essa que justifica a especial obrigagdo - que

incumbe ao Estado e a prdpria coletividade- de defendé-fo e

de preservé-lo em beneficio das presentes e das futuras gera-

¢0es, evitando-se, desse modo, que irrompam, no seio da co-
munhéo social, os graves confiitos intergeneracionais marca-
dos pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo da
integridade desse bemn essencial de uso comum de todos quanto
compdem o grupo social (Celso Lafer A reconstrucao dos

Direitos Humanos”, p. 131/132, 1988, Companbhia das Le-

tras) (fls. 1177)

Sintetiza, por fim, o referido julgado, a importancia dos instru-
mentos de prote¢do e de efetividade deste t3o relevante direito,
afirmando que:

A defesa da integridade do meio ambiente, quando ve-

nha a constituir objeto de atividade predatdria, pode justifi-

car a reagao estatal veiculadora de medidas- como a de-
sapropriagdo-sangéo- que atinjam o proprio direito de pro-
priedade, pois o imdvel rural que ndo se ajuste, em seu pro-
cesso de exploragdo econdémica, aos fins elencados no art.

186 da Constituicdo claramente descumpre o principio da

fungao social inerente a propriedade, legitimando, desse

modo, nos termos do art.184 ¢/c o art. 186, Il da Carta Politi-
ca, a edigcdo de decreto presidencial consubstanciador de de-
claracdo expropriatoria para fins de reforma agraria.

Constata-se, do referido acérd3o, que a defesa do meio ambi-
ente, valor supremo para o Estado, impde a atuacdo estatal (san¢éo
negativa) como forma de fazer valer a sua preservacdo e defesa,
ainda que, para tanto, tenha que sacrificar outros direitos e garanti-
as, como a propriedade, o que se justifica, frente a um juizo de
proporcionalidade, na medida em que tal direito nio esteja aten-
dendo a sua fungdo social. Conforme consigna o citado acérddo, “a
defesa da integridade do meio ambiente...pode justificar a reacso
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estatal veiculadora de medidas - como a desapropriagdo - sargdo -
que atinjam o préprio direito de propriedade...”

Com efeito, é este paralelo que deve ser feito no que tange a
pessoa juridica que descumpre a sua fungdo social, em especial a
defesa do meio ambiente, tal como prevista no art. 170, VI da CF/
88. Aqui, também, deve o Estado fazer valer aquela sangao negativa
referida por Bobbio, de forma a preservar, defender e reparar os
danos causados ao meio ambiente, ainda que, para tanto, seja ne-
cessario o sacrificio de determinados direitos, como o de proprieda-
de ou, no que nos interessa, o proprio instituto da pessoa juridica.
Ora, se a propriedade, que é constitucionalmente assegurada, pode
ser sacrificada caso deixe de atender a sua fungdo social, por que
ndo se admitir, com muito mais razdo, o sacrificio do instituto da
pessoa juridica quando ela, também, descumprir com as suas fun-
¢oes sociais?

Dentro desse contexto, segundo o Min. Celso de Mello, “emer-
ge, com nitidez, a idéia de que o meio ambiente constitui patriménio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido pelos orga-
nismos sociais e pelas instituiges estatais, qualificando-se como
encargo que se impde - sempre em beneficio das presentes e das
futuras geracdes - tanto ao Poder Publico quanto & coletividade.”
(acérddo citado, fis.1178) (grifamos)

Devemos conciliar, portanto, as consequéncias que este direi-
to de terceira geracdo acarreta, em especial a obrigagdo que impde
tanto ao Estado como & coletividade de defendé-lo e preservé-lo,
com a nogdo de direito promocional (sangdo positiva e negativa)
aludida por Bobbio (cap. 3.1), e caracterizado, como visto, pela pas-
sagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, cuja tonica
incide n30 mais nos direitos individuais, mas no bem-estar social e
no papel que o direito objetivo e subjetivo deve desempenhar (fun-
cdo) para o efetivo desenvolvimento econémico e social.

Ao Estado, agora, cumpre zelar pela observéncia dos valores e
principios tutelados pela CF, intervindo sempre que necessario, e
através dos instrumentos legais existentes, para reprimir (sangao
negativa) a violagdo desses interesses e valores meta-individuais.

Quanto ao meio ambiente, a intervengdo estatal é expressa-
mente prevista na CF/88:

184 Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004



“Art. 225. (omissis)

§ 1. Para assegurar a efetividade desse direito, incum-

be ao Poder Publico:

VIII- Proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lej, as prati-

cas que cologuem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a

extingdo de espéedies ou submetam os animais a crueldade.

§ 3. As condutas e atividade consideradas lesivas ao

meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisi-

cas ou juridicas, a sangées penais e administrativas, inde-

pendentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”

Com efeito, da mesma forma que se admite a:intervencao
estatal na esfera dominial privada, através da desapropriacdo, como
vimos, como sangao aquela propriedade que ndo atende a sua fun-
gao social consistente no adequado aproveitamento do meio ambi-
ente, deve-se admitir, também, que o Estado intervenha, no campo
da atividade econémica empresarial, prevendo instrumentos garan-
tidores da efetiva reparagao aos danos causados ao meio ambiente.

Foi 0 que fez a Lei 9.605/98, ao prever a responsabilizagao
patrimonial do sdcio por danos causados pela pessoa juridica ao
meio ambiente, independentemente da pratica de condutas subjeti-
vas (fraude/abuso), mas com fundamento exclusivo na preponde-
rancia do principio maior da defesa do meio ambiente, ou seja,
relativizando a pessoa juridica.

E a luz destes valores constitucionais que se deve fazer a leitu-
ra e a busca do sentido da norma inscrita no art. 4° da Lei 9.605/98,
a fim de que, ao invés de negar-lhe aplicabilidade, como muitos
pretendem, com afinco em principios dogmaticos do passado, pos-
samos conferir-lhe plena eficacia.

5. O SENTIDO DA “DESCONSIDERACRO" PREVISTA NA LEI
9.605/98 (SIMETRIA COM O § 5° DO ART. 28 DO CDC)

O legislador infraconstitucional, objetivando atender ao prin-
cipio da defesa do meio ambiente, elaborou a Lei 9.605/98, que
“dispbe sobre as sangoes penais e administrativas derivadas de con-
dutas e atividades lesivas ao meio ambiente”, complementando o
disposto no art. 225, § 3° da CF, que dispde: “As condutas e ativida-
des consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
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pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas, in-
dependentemente da obrigagdo de reparar 0s danos causados.”

A citada Lei 9.605 prevé, por sua vez, importante regra de
defesa do meio ambiente, que permite que o patrimonio do sécio
responda por dividas da sociedade, decorrentes de danos causados
ao meio ambiente, conforme seu art. 4°, verbis:

Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua

personalidade juridica for obstdculo ao ressarcimento de pre-

Juizos causados a qualidade do meio ambiente.

De plano, é importante identificar a perfeita simetria que exis-
te entre 0 § 5°, do art. 28 do CDC e o artigo 4° citado, a qual ndo
reputamos mera coincidéncia. Trata-se, na verdade, de simetria que
é fruto de todo um novo sistema previsto para a ordem econdmica,
por forca de mandamento constitucional, a luz do qual devem ser
interpretados ambos os dispositivos.

Desta perfeita simetria entre os mencionados artigos resulta
que, mais uma. vez, buscou-se na responsabilidade patrimonial do
sécio importante instrumento de preservagao e defesa do meio am-
biente, o qual, assim como o consumidor, caracteriza direito de
terceira geracdo e integra os varios principios gerais regentes da
atividade econdmica, a teor do art.170, VI da CF, ja citado. Ou seja,
a mesma simetria de tratamento constitucional deferida ao consu-
midor e ao meio ambiente, foi sequida, também, pelo legislador
infraconstitucional.

O primeiro ponto a ser destacado no estudo do referido pre-
ceito, é que este (assim como o § 59 do art. 28 do CDC) ndo deve ser
lido & luz da doutrina da desconsideragéo da personalidade juridica,
porque com ela ndo se confunde.

Com efeito, a leitura deste artigo, & luz da referida teoria, € o
que leva a doutrina a negar eficicia a norma, tendo por fundamento
o seu desvio ou rompimento com a teoria cldssica da desconsideragdo.

Tal reacdo doutrinaria é bem sintetizada pelo eminente Fabio
Ulhoa, cujos fundamentos criticos, apesar de dirigidos ao § 5° do
art. 28 do CDC, estendem-se ao dispositivo em exame, de idéntica
redagao:

No tocante ao § 59 do art.28 do CDC, note-se que uma primei-

ra e rdpida leitura pode sugerir que a simples existéncia de
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prejuizo patrimonial suportado pelo consumidor seria
suficiente para autorizar a desconsideragcao da perso-
nalidade juridica. Essa interpretacdo meramente lite-
ral, no entanto, ndo pode prevalecer por trés razoes. Em pri-
meiro lugar;, porque contraria os fundamentos teoricos da
desconsideragdo. Como mencionado, a disregard doctrine
representa um aperfeicoamento do instituto da pessoa juridi-
ca, e ndo a sua negagéo. Assim, ela so pode ter a sua auto-
nomia patrimonial desprezada para a coibigdo de frau-
des ou abuso de direito. A simples insatisfacdo do credor
néo autoriza, por si so, a desconsideragdo... Em terceiro lugar,
porque essa interpretagao equivaleria a eliminacdo do
instituto da pessoa juridica no campo do direito do con-
sumidor, e, se tivesse sido esta a intengdo da lej, a norma
para operacionalizd-la poderia ser direta, sem apelo 8 teoria
da desconsideracéo.”!

Ocorre que a critica referida somente teria procedéncia caso
a situagao retratada no dispositivo em exame fosse realmente de
aplicacdo da doutrina da desconsideracéo da personalidade juridi-
ca, fato que, a nosso ver, nao corresponde a realidade. Alids, toda
a critica que incide sobre o aludido dispositivo e o seu similar (§ 5°
do Art. 28 do CDC) decorre de um premissa maior equivocada,
qual seja, a de que a hipdtese versa sobre a teoria da desconside-
ragdo. Tal assertiva, entretanto, ndo procede. Pior, € exemplo da
interpretacdo retrospectiva que é causa maior do engessamento
dos operadores do direito.

Na verdade, a fungdo pretendida pelo referido preceito em nada
se confunde com a fungao da feoria da desconsideragdo, cujo objetivo
sempre foi- e disso nao discordamos- a tutela da propria pessoa juri-
dica, evitando o seu uso abusivo ou fraudulento por parte do sécio.

Sua fungédo cldssica era, assim, preservar o proprio instituto
da pessoa juridica contra o desvio no seu uso. Desconsiderava-se a
personalidade juridica em “consideracdo” & propria pessoa juridica.
E o que se depreende dos ensinamentos de Rolf Serick, professor da

2 ULHOA COELHO, Fabio. Curso de Direito Comerdial, ed. Saraiva, p. 51/52.
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Universidade de Heidelberg, cuja obra Aparencia Y Realidad En
Las Sociedades Mercantiles, foi a primeira a conferir um estudo
sistematizado ao tema em exame. Doutrina Serick que:

se se abusa de uma sociedade para fins alheios a sua razéo de

ser; a disregard doctrine evita que o direito tenha que sancio-

nar tio temeraria empresa. Com isto, no fundo ndo se nega a

existéncia da pessoa, seno que se a preserve na forma com

que o ordenamento juridico a tem concebido.”

Com efeito, a leitura do referido dispositivo, & luz da teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica, de fato, revela-se con-
tréria 4 propria fungdo da doutrina, ja que admite a responsabilida-
de patrimonial do sécio, independentemente da pratica de qualquer
conduta abusiva ou fraudulenta, principais pressupostos para inci-
déncia da teoria da desconsideragdo.

Ocorre que a leitura deste preceito legal ndo pode e ndo deve
ser feita a luz da disregard doctrine, concebida ha mais de um sécu-
lo, no célebre caso Salomon versus Salomon. A realidade daquela
época justificou a concepgdo da doutrina, com vistas a resolver um
problema daquela época. Hoje, apesar de o problema originario ain-
da persistir, eis que é freqiiente, ainda, o desvio no uso da pessoa
juridica através da fraude e do abuso de direito por parte do sécio,
outros fatores sociais existem e passaram a ganhar relevancia com
0 novo texto constitucional, razdo pela qual ndo podem ser ignora-
dos pelo exegeta na interpretagao da lei.

Com efeito, ndo se pode negar que a norma em exame preten-
deu tutelar o meio ambiente, atendendo ao mandamento constitucio-
nal que determina a submissdo de toda atividade econdmica a obser-
vancia do principio da defesa do meio ambiente, de forma a garantir o
ressarcimento dos danos a ele causados, ainda que, para tanto, haja
o sacrificio da pessoa juridica e de sua personificagdo.

Exige-se do exegeta, portanto, uma superagdo dos antigos con-
ceitos e principios, os quais devem ceder espago a uma nova reali-
dade juridica, nascida com a Constituigdo e na qual devem ser bus-
cados os verdadeiros sentidos para os textos legais, antigos e no-

2 GERICK, Rolf. Aparencia y realidad en las sociedades mercantiles. Barcelona: Ed.
Ariel, 1958. p. 242. ‘
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vos, mormente quanto aos novos, que foram concebidos em obedi-
éncia a um novo (!) mandamento constitucional.

A interpretagdo de tais textos ndo deve retroagir, mas avangar,
procurando emprestar a nova lei um sentido inovador e ndo mera-
mente reprodutor de antigos textos e principios (agora superados!).
Nesse sentido, confira-se a doutrina de Lenio Luiz Streck, que citan-
do Luis Roberto Barroso, pondera que uma das patologias crénicas
da hermenéutica constitucional no Brasil é a “interpretacdo retros-
pectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a
gue ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique tio parecido quanto
possivel com o antigo?.(grifamos) Por isso, como disse Kari Engisch,
Yinterpretatio ex nunc e néo interpretatio ex tunc'?

Por outro lado, é preciso afastar o fendmeno identificado por
Canotilho como “interpretagéo da constituicio conforme a lei.”? Isso
porque vem se revelando freqlientes, segundo o referido autor, os
casos de balizamento da constituigdo pela lei, 0 que caracteriza
vedadeira inversdo, ja que é a lei que deve ser interpretada confor-
me a constituigdo.

Sob tal prisma é que buscamos encontrar o verdadeiro sentido
da “desconsideraggo” inscrita no art. 4° da Lei 9.605/98, fazendo
uma leitura ndo preconcebida, mas pautada em uma nova realidade
pretendida pela Constituicdo Federal, realidade esta que, outrora,
foi solenemente ignorada.

De fato, a realidade atual possui novas preocupagdes, antes
irrelevantes para o direito. Assim, enquanto durante a Revolucio
Industrial, quando surge a nogdo moderna de empresa, a ordem
econdmica voltava-se exclusivamente para o desenvolvimento da
prdpria industria, estimulando a produgdo em massa, o lucro e o
crescimento da economia, resultando num capitalismo selvagem,
em detrimento dos empregados, dos consumidores, do bem-estar

# STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2001. p. 110.

* ENGISCH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, p. 142,

# CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da constituicdo.
Coimbra: Livraria Aimedina, 1999. p. 1158.
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social e do meio ambiente, a ordem econémica moderna prevista no
novo modelo constitucional rompeu, por completo, com tal sistema,
passando a valorar principios antes ignorados e que, agora, ndo
podem e nao devem ser esquec1dos pelo hermeneuta. O principio
da defesa do meio ambiente é um desses principios.

6. O MEIO AMBIENTE E A RELATIVIZAGCAO DA PESSOA
JURIDICA

Constata-se que o referido preceito, ao dispor que "poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade ju-
ridica for obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados a quali-
dade do meio ambiente’, representa a relativizacéo da pessoa juridi-
ca nos casos de dano ao meio ambiente, tendo por fundamento a
preponderancia que o principio constitucional da defesa do meio
ambiente deve ter sobre qualquer outro, inclusive o da autonomia
patrimonial, que possui sede infraconstitucional.

Na relativizacdo da pessoa juridica, diferentemente do sentido
inspirador da teoria da desconsidera¢do, ndo se pretende tutelar a
pessoa juridica contra desvios no seu uso. Objetiva-se sim, garantir
a preponderancia de principios e valores reputados fundamentais
pelo Estado e elevados ao patamar constitucional de “principios ge-
rais da atividade econdmica”, como 0 meio ambiente.

O preceito em tela, portanto, confirma o que dissemos sobre a
relativizacdo da pessoa juridica, ou seja, nos casos de danos ao
meio ambiente, a pessoa juridica ndo pode obstaculizar a sua efeti-
va reparac&o, devendo ser encarada como instituto de direito relati-
vo, de forma a garantir que os danos sejam efetivamente indeniza-
dos, atlngmdo-se, se necessario, o patriménio pessoal do sdcio.

Mas quais 0s pressupostos para incidéncia desta r&sponsabllldade
patrimonial? Quando sera possivel imputar responsabilidade ao sécio?

7. PRESSUPOSTOS PARA A RELATIVIZAGAO DA PESSOA JU-
RIDICA

O preceito em exame prevé que 0 juiz podera desconsiderar a
pessoa juridica “sempre que a sua personalidade juridica for obsta-
culo ao ressarcimento de prejuizos causados” ao meio ambiente.
Mas quando é que a personalidade juridica “é obstaculo ao ressarci-
mento de prejuizos causados'?
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A nosso ver, a personalidade juridica somente sera obstaculo
ao ressarcimento dos danos causados quando a pessoa juridica n3o
possuir condicSes econdmicas de reparar o dano causado, seja por
falta, insuficiéncia ou inadequag3o do seu patriménio.

De fato, a falta, a insuficiéncia ou a inadequacdo de patriménic?s
da pessoa juridica é, em abstrato, o Unico obstaculo ao ressarcimento
dos prejuizos causados ao consumidor, em razéo da sua personalida-
de juridica. Em outras palavras, a personalidade da pessoa juridica
somente &, “de alguma forma®, obstaculo ao ressarcimento de preju-
izos causados ao consumidor quando ela, pessoa juridica, possui
patrimdnio insuficiente ou inadequado para o efetivo ressarcimento.

Nestes casos, a regra decorrente do principio societas distat
singulis, encarnada no art. 20 do antigo Cédigo Civil, em se tratando
de sociedade na qual a responsabilidade do sécio é limitada, impede
que os bens dos sécios respondam pelas dividas da sociedade, em
evidente prejuizo ao meio ambiente, naquelas hipdteses em que a
sociedade ndo possui condicSes econdmicas para reparar o dano.

O art. 4° da Lei 9.605/98, entretanto, visando a efetiva prote-
¢do do meio ambiente, criou excecdo a essa regra, possibilitando
que, ndo obstante ser pessoa juridica a causadora direta dos danos,
0s bens dos sdcios, independentemente do modelo societario eleito,
respondam pelos prejuizos causados, sempre gue o patriménio da

* A auséncia de capital é fundamento que, no direito norte-americano, é freqiientemente utili-
zado para a desconsideragiio da personalidade juridica, conforme informa Regis Fichtner, ob.
cit,, p. 68, vertis:
"Os precedentes a esse respeito (ausénaia de capital) se encaminham no sentido de
que toda empresa deve ter capital adequado para os fins a gue se destina. Se se verifica
que determinada empresa ndo foi convenientemente capitalizada, ou se foi abrupts-
mente descapitalizada durante a sua existéncia, tal fator ird ser decisivo para autorizar
@ agressdo ao patriménio dos sdcios em fungso de dividas da empresa.” Informa-nos
ainda o ditado jurista, que a aplicago da referida doutrina nos EUA € dividida. Uma
corrente minoritdna entende que o fator auséncia de capital é suficiente para justificar
a sua aplicacdo, mesmo na auséncia dos demais pressupostos subjetivos (fraude ou
- abuso), sempre que se tratar de credor in voluntdrio, ou seja, relacdo extracontratual,
Outra corrente, dita majoritaria, entende que a desconsideragdo com fundamento na auséncia
de capital deve ser conjugada com uma conduta fraudulenta cu “wrongdaing*”, conferindo maior
relevo, portanto, ao pressuposto subjetivo. Segundo nosso enfeque, porém, o elemento objety-
vo, na hipétese do § 50 em exame, revela-se suficiente para o atingimento dos bens pessoais do
sodios, sendo dispensavel a conjugacdo deste fato com os elementos subjetivos previstos no
caputdo art, 28.
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pessoa juridica néo for suficiente ou adequado a efetiva reparacao,
porque somente nesses casos é que a personalidade da sociedade é
“obstaculo ao ressarcimento” dos danos, na expressdo prevista pelo
dispositivo em exame.

Neste caso, é a propria pessoa juridica que, tendo violado a
sua fung¢do social relativa a defesa do consumidor, esta sendo
“desconsiderada” (relativizada), no sentido de se ignorar o fato de
ser ela a real devedora ou obrigada & reparagdo dos danos (shu/d),
para se permitir a responsabilizagdo patrimonial do sdcio (haftung).
Significa dizer que ndo & a personalidade juridica que é
desconsiderada, em razdo de pressupostos subjetivos e com vistas
a se evitar um desvio de uso praticado pelo sécio. Pela incidéncia do
dispositivo em estudo, sacrifica-se, na verdade, o proprio instituto
da pessoa juridica, encarando-o de forma relativa, em prol da repa-
ragdo dos danos causados ao meio ambiente, de modo a viabilizar o
principio da defesa do meio ambiente, no qual se funda a ordem
econdmica (art.170 da CF).

Assim, enquanto na doutrina da desconsideracdo a personali-
dade juridica é levantada para se atingir o patrimdnio pessoal do
sécio, como forma de preservar a fungdo da pessoa juridica e tute-
lar interesses pessoais de terceiros prejudicados, pelo preceito em
exame desconsidera-se a propria pessoa juridica e a sua personifi-
cacdo, como garantia a reparagdo dos danos causados ao meio am-
biente, cuja defesa é de interesse do Estado e fungdo social da
pessoa juridica.

Por fim, verifica-se que a citada lei somente reproduziu o § 5°
do art. 28 do CDC, ignorando o seu caput, o qual acolheu a teoria da
desconsiderac3o da personalidade juridica. Por que? A resposta ser-
ve para confirmar a assertiva de que ndo se pretendeu, no caso,
acolher a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica. Na
verdade, a regra do referido artigo 4° pretende apenas garantir que
eventuais danos causados ao meio ambiente néo fiquem sem repa-
rag3o, na hipdtese de a pessoa juridica que o causou nao possuir
patriménio adequado a reparagdo. Com efeito, a citada regra basta,
por si s6, para atender ao principio da defesa do meio ambiente,
sendo desnecessario recorrer a doutrina da desconsideragao da per-
sonalidade juridica, prevista no caput do art. 28 do CDC.
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Finalmente, resta o estudo do enquadramento da responsabi-
lidade civil por danos causados ao meio ambiente.

8. 0 ENQUADRAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS AO MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE OBJETI-
VA FUNDADA NO RISCO INTEGRAL VERSUS OBJETIVA FUN-
DADA NO RISCO DA ATIVIDADE
O tema envolve saber qual a natureza da responsabilidade civil
nos casos de danos ao meio ambiente. Indaga-se: Trata-se de respon-
sabilidade objetiva fundada no risco integral, sequndo a qual a obriga-
¢3o de indenizar incide ainda que presente alguma causa de exclusdo
de nexo causal, ou de responsabilidade objetiva fundada no risco da
atividade, com incidéncia das causas de exclusdo de nexo causal?
.Sustenta respeitavel doutrina, bem acompanhada, € verdade, pelo
Des. Sergio Cavalieri Filho, que a responsabilidade causada por danos
ao meio ambiente repousa na teoria do risco integral. Argumenta o
citado magistrado que, “extrai-se do Texto Constitucional e do sentido
teleoldgico da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lein°© 6.938/
81) que essa responsabilidade € fundada no risco integral, conforme
sustentado por Nélson Nery Junior (Justitia, 126/74).” ¥
O fundamento do aludido entendimento reside no fato de que
'se fosse possivel invocar o caso fortuito ou a for¢a maior como
causas excludentes de responsabilidade civil por dano ecologico, fi-
caria fora da incidéncia da Lei a maior parte dos casos de poluicéo
ambiental.”®
No mesmo sentido é a doutrina de Silvio de Salvo Venosa®, /in
verbis:
Basta, portanto, que o autor demonstre o dano e o nexo cau-
sal descrito pela conduta e atividade do agente. Desse modo,
ndo discutimos se a atividade do poluidor é licita ou néo, se o
ato é legal ou ilegal: no campo ambiental, o que interessa
reparar é o dano. Verificamos, portanto, que, em matéria de

7 Cavalieri Filho, Sergio, ob. cit, p. 152.
8 jb, idem, p.152.
» VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. S3o Paulo: Atlas, 2003. p. 151.
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dano ambiental, foi adotada a teoria da responsabilidade ob-

Jetiva sob a modalidade do risco integral. Desse modo, até

mesmo a ocorréncia de caso fortuito e forca maior s§o

irrelevantes. A responsabilidade € lastreada tdo-so no fato de

existir atividade da qual adveio o prejuizo.

Idéntica é a opinido de Edis Milaré,® que doutrina que

verificado o acidente ecoldgico, seja por falha humana ou téc-

nica, seja por obra do acaso ou por for¢a da natureza, deve o

empreendedor responder pelos danos causados, podendo,

quando possivel, voltar-se contra o verdadeiro causador, pelo
direito de regresso, quando se tratar de fato de terceiro.

A repercussdo desta tese na aplicagdo do dispositivo em exa-
me é de extrema relevancia, eis que finda carreando para o0 sécio,
também, uma responsabilidade civil integral, ainda que subsidiaria,
na medida em que, inexistindo patrimdnio da pessoa juridica, aque-
le responderia, a teor do citado artigo 4°, com seus bens pessoais,
ainda que incidente alguma causa de exclusdo de nexo causal.

Pensamos, entretanto, em que pese a autoridade dos defensores
do referido entendimento, diferentemente. E que a responsabilidade ob-
jetiva, fundada no risco integral, ndo se aplica de forma absoluta, a todo
e qualquer dano ambiental, Ha que se conferir tratamento diferenciado a
situagdes diferenciadas, sob pena de cometermos injusticas.

A nosso ver, é indispensavel para o correto enquadramento da
questdo a prévia caracterizacdo da natureza da atividade ou conduta
desenvolvida pela pessoa juridica. Com efeito, importa saber se aquela
conduta ou atividade é do tipo que oferece, por si s6, risco ao meio
ambiente ou, por outro lado, se é uma atividade ou conduta cuja
natureza, em tese, ndo é nociva ao meio ambiente.

E por que a distingao? Porque, a nosso ver, o legislador cons-
tituinte quis conferir tratamento diferenciado para quem pratica con-
duta ou explora atividade de natureza nociva ao meio ambiente da-
quele dado a quem simplesmente pratica conduta ou explora ativi-
dade econdmica que ndo oferece, em tese, qualquer risco ao meio
ambiente. A distingdo parece razoavel e se justifica.

9 MILARE, Edis. Direito do Melo Ambiente. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 340.
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E qual seria o fundamento legal para tal distingdo? O funda-
mento decorre do proprio texto constitucional que quando trata da
responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente em seu
§ 3° do art. 225, alude expressamente as condutas e atividades con-
sideradas lesivas ao meio ambiente.

Vale a reprodugdo, na integra, do dispositivo: "as condutas e ati-
vidades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infrato-
res, pessoas fisicas ou juridicas, a sancGes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”

Isso significa que somente as pessoas juridicas que pratiquem
conduta ou exergam atividades consideradas ou reputadas lesivas
ao meio ambiente submetem-se a reparagdo do dano a ele causado,
com fundamento no risco integral. E o caso das indUstrias
petroquimicas, dos transportadores de cargas nocivas ac meio am-
biente, da exploragdo de petréleo, de agrotdxicos ou do fabrico de
papel, que recentemente causou um dos maiores desastres ecoldgi-
cos do Pais, pela Industria de Papel Cataguases, em Minas Gerais,
atingindo diversas cidades no Rio de Janeiro.

Diferentemente, portanto, é a situagdo (e deve ser o tratamen-
to) da pessoa juridica cuja atividade fim ndo seja considerada lesiva,
por natureza, ao meio ambiente. Esta, apesar de nao se enquadrar na
regra constitucional, direcionada apenas aqueles que exercem con-
dutas ou atividades consideradas|esivas ao meio ambiente, responde
também pelos danos ambientais que venha a causar, porém ndo com
fundamento no risco integral, mas na responsabilidade objetiva 3
prevista no artigo 14, paragrafo 1° da Lei 6.938/81, que dispGe sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, in verbis:

Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste arti-

go, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia

de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.

Percebe-se, neste caso, nitida diferenga de tratamento na me-
dida em que, ndo sendo a conduta ou atividade considerada nociva

3 Existe também respeitdvel doutrina que vé, nos casos de danos ao meio ambiente, a incidén-
cia da teoria objetiva. € o caso de José de Aguiar Dias, que cita, no mesmo sentido, Sergio
Ferraz. /n Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2, p. 486/487.
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ao meio ambiente (portanto, ndo enquadrada no § 3° do art. 225 da
CF), os danos causados devem decorrer da atividade (nexo causal)
da pessoa juridica (enquadramento do art.14, § 1° da Lei 6.938/81),
o que significa dizer que, presente alguma causa de exclusdo de
nexo causal, afasta-se a responsabilidade de indenizar.

A diferenca na presente proposta de enquadramento reside no
fato de que, enquanto aquele que exerce conduta ou atividade-fim
considerada nociva ao meio ambiente sofre tratamento mais rigoroso
e responde, nos termos do dispositivo constitucional citado, pelos danos
causados ao meio ambiente, mesmo que presentes causas de exclu-
sao de nexo causal (risco integral), aquele que explora atividade ou
realiza conduta cuja natureza ndo oferece risco ao meio ambiente
recebe tratamento nao tdo rigoroso, respondendo somente quando
demonstrado um nexo de causalidade entre a sua conduta ou ativida-
de e o dano, independentemente de culpa (responsabilidade objeti-
va), ou seja, afasta-se a obrigagao de indenizar quando comprovado
o fato de terceiro, a forga maior ou o caso fortuito.

Vale ressaltar que quando o dispositivo constitucional alude a
conduta esta se referindo a atos isolados, que ndo sao usualmente
praticados pela pessoa, seja ela fisica ou juridica, diferentemente da
atividade, que tem carater de habitualidade e frequéncia, como a
profissdo de uma pessoa fisica ou a atividade propriamente dita da
pessoa juridica. Assim, exemplo de conduta considerada lesiva, ou
seja, reputada potencialmente lesiva ao meio ambiente, seria a de
quem aceita transportar, a pedido de um amigo, determinado mate-
rial radioativo e, durante o transporte, tem seu veiculo abalroado
por terceiro que, inadvertidamente avanga o sinal. Neste caso, em
se tratando de conduta considerada lesiva ao meio ambiente, qual
seja, transporte de material radioativo, aquele que aceitou o trans-
porte deve responder pela reparagao dos danos causados, indepen-
dentemente da causa determinante ter sido o fato de terceiro. A
responsablidade é fundada no risco integral, devendo o dano ser
reparado e posteriormente cobrado regressivamente do causador.

Repare-se que a interpretagao ora proposta, de se distinguir a
natureza da atividade desenvolvida, se nociva ou nao ao meio ambi-
ente, ndo coloca em risco a efetiva reparagao por danos ambientais
eventualmente causados. Isso porque, nos casos em que a natureza
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da atividade desenvolvida ofereca risco ao meio ambiente, sendo maior
a probabilidade de dano, a reparagdo deve ter fundamento no risco
integral, o qual garante, seja qual for a causa do dano, a sua efetiva
reparacdo. Por outro lado, ndo se cogitando de atividade que oferega,
por sua natureza, risco ao meio amblente, é razoavel admitir que a
probabilidade de danos seja menor, razdo pela qual a responsabilida-
de fundada na teoria objetiva afigura-se suficiente para garantia da
reparacdo do dano eventualmente causado. Com isso, confere-se a
situagOes distintas tratamento diferenciado.

A conseqiiéncia deste enquadramento diferenciado na aplica-
cdo da relativizagdo prevista no art. 4°, como dito, é grande. Isso
porque, Nos casos em que a natureza da atividade da pessoa juridi-
ca oferecer risco ao meio ambiente, em ocorrendo o dano, a respon-
sabilidade sera fundada no risco integral, razdo pela qual, na fa/ta
de patriménio suficiente da pessoa ]ur/d/ca causadora destes danos,
atinge-se o patnmonlo pessoal dos sdcios, por forga do artigo 4° da
Lei 9.605/98. Os sdcios, portanto, indiretamente acabam por res-
ponder também, com fundamento no risco integral, ja que respon-
dem por divida alheia, da pessoa juridica, € ndo podem argiir, em
sua defesa, qualquer causa de exclusdo de nexo causal podendo,
quando muito, regredir contra o causador direto do dano.

Por outro lado, quando a natureza da atividade da pessoa juri-
dica ndo seja considerada lesiva a0 meio ambiente, em ocorrendo o
dano sua responsabilizagdo tera por fundamento a responsabilidade
objetiva, exigindo-se a prova do dano e do nexo causal, a teor do
art.14, § 1° da Lei 6.938/81. Assim, ndo possuindo a pessoa ]undlca
patrimédnio suficiente para reparar os danos causados, e caso 0 so6-
cio venha a ser demandado a responder com seu patrimdnio pesso-
al, nos termos do art: 4° da Lei 9.605/98, podera invocar em sua
defesa eventual causa de exclusdo do nexo causal (fato de terceiro),
como forma de afastar a obrigagdo de indenizar da sociedade e,
consegqiientemente, a sua responsabilidade patrimonial.

9. CONSIDERAGOES FINAIS
9. 1. Confronto entre a Relativizacdo da Pessoa Juridi-
ca e a Teoria da Desconsideragéio da Personalidade Juridica
Buscamos demonstrar com o presente trabalho que os casos
contemplados no § 5° do art. 28 do CDC e no art. 4° da Lei 9.605/98,
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na verdade, representam uma relativizagdo da pessoa juridica, nos
casos de danos ao consumidor ou ao meio ambiente, ndo se con-
fundindo com a desconsideragdo da personalidade juridica, em seu
sentido classico.

A doutrina da desconsiderag¢ao da personalidade juridica, como
demonstramos, teve por inspiragao a tutela do proprio instituto da
pessoa juridica, tendo por fundamento os casos em que 0 s6cio, por
abuso de direito ou fraude, aproveitava-se da personalidade juridi-
ca, em beneficio proprio e em prejuizo de terceiros, do contrato ou
da lei. Havia, nestes casos, verdadeiro desvio de fungdo da pessoa
juridica, cabendo a teoria da desconsiderac&o o objetivo de reparar
tal desvirtuamento, protegendo e preservando o instituto da pes-
soa juridica tal como concebido pelo ordenamento juridico.

Na ligdo precisa de J. Lamartine Corréa de Oliveira®, a doutri-
na da desconsideragao da personalidade juridica surge como uma
reagdo ao proprio desvio de fungdo da pessoa juridica, a qual, se-
gundo sustenta, encontra-se em “dupla crise”; a crise da funcdo e a
crise do sistema. A crise da fungdo é uma conseqiiéncia do desvio
da propria fungdo da pessoa juridica, a qual, em vista da evolugdo
social e econdmica do pais, passa a ser utilizada de forma desvirtu-
ada da prevista pelo ordenamento juridico. Assim, segundo Antunes
Varela, invocado por J. Lamartine, "visa a desconsideragdo corrigir a
contradigdo entre a aparéncia e a realidade na constituicdo e no
funcionamento da pessoa juridica.”

A teoria objetiva da desconsideracdo, por sua vez, também
mantém o sentido classico da doutrina, protetor da pessoa juridica e
inspirador da desconsideracdo. Diferencia-se, entretanto, da con-
cepgao subjetiva apenas no que tange ao seu pressuposto, que ao
invés do abuso de direito ou da fraude (condutas subjetivas), reside
na confusdo patrimonial e na conseqiiente presungdo ou
potencialidade de desvio de fungdo que decorre desta confusdo
patrimonial.

O conceituado jurista Fabio Konder Comparato, defensor da
doutrina objetiva da desconsideragdo, sustenta que:

32 QLIVEIRA, ). LAMARTINE Coréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Ed. Saraiva, p. 607.
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a desconsideragdo da personalidade juridica € operada como

conseqiiéncia de um desvio de funcdo, ou disfuncdo,

resulftante sem duvida, as mais das vezes, de abuso ou fraude,
mas que nem sempre constitui um ato ilicito.”

Na verdade, afirma o jurista que 'a desconsideragao da perso-
nalidade juridica € sempre feita em funcdo do poder de controle
societario. E este o elemento fundamental que acaba predominan-
do sobre a consideragdo da pessoa juridica, como ente distinto dos
seus- componentes.”* Logrou Comparato inserir a confusao
patrimonial como pressuposto para a desconsideracao da personali-
dade juridica no Novo Cddigo Civil*, cujo projeto originario apenas
contemplava os casos de abuso de direito e fraude como critérios
desconsiderantes.

Com efeito, seja pela teoria subjetiva, seja pela teoria objeti-
va, a preservagao da pessoa juridica é sempre o objeto principal da
desconsideragdo da personalidade juridica. A aplicagdo da doutrina,
portanto, somente tem cabimento quando se busca evitar um des-
vio de fungdo no uso da pessoa juridica, jamais como simples ins-
trumento de garantia ao ressarcimento de danos eventualmente
causados pela pessoa juridica.

Nesse sentido, sintetiza Fabio Ulhoa:

a desconsideragdo deve ter necessariamente natureza excep-

cional, episodica, e ndo pode servir ao questionamento da sub-

Jetividade propria da sociedade. Esse € o sentido da ressalva

de Serick ao seu primeiro principio e do segundo, em que in-

siste no descabimento da desconsideragdo quando nio

3 Ob. Cit,, p. 286.

3 Ib. idem, p. 284. Justifica Comparato que, «na Alemanha Federal, a confus3o de patriménios
entre sociedades do mesmo grupo econdmico € considerada manifestagdo de principio proibitivo
do venire contra factum proprium: quem desrespeita, na pratica, a separagdo patrimonial con-
sequiente a personaliza¢do das sociedades ndo pode, ao depois, invocar essa mesma separacao
para pdr seus bens pessoais a0 abrigo das execugdes de credores sociais»

3 Dispbe o preceito legal citado: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pede o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas
e determinadas relagBes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administra-
dores ou sécios da pessoa juridica.”
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caracterizada especificamente a fraude na manipula-

¢do da forma da pessoa juridica. Quer dize;; ndo se justi-

fica o afastamento da autonomia da pessoa juridica apenas
porque um seu credor ndo péde satisfazer o crédito que

titulariza. E indispensavel tenha havido indevida utilizagdo, a

deturpagéo do instituto.”®

A compreensao adequada do sentido inspirador da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, como dissemos, faz com-
preender que a sua aplicagao deve ser dirigida, realmente, apenas
aquelas situagdes que caracterizam um desvio de fungdo através do
uso da personalidade juridica, seja em razdo de condutas pessoais
do sdcio, seja pela confusdo patrimonial. Fora dai, ndo ha espago
para incidéncia da teoria da desconsideragao.

Por isso, a nosso ver, nos casos em exame, tecnicamente, ngo
hd desconsideracéo da personalidade juridica, porque nao ha qual-
quer desvio no uso da pessoa juridica decorrente de ato praticado
pelo sécio, apenas ha responsabilidade patrimonial por divida alheia,
tendo por pressuposto a falta, inadequagdo ou insuficiéncia
patrimonial da pessoa juridica. Ha, nestes casos, uma relativizacéo
da pessoa juridica, fundada na violagdo da sua fungdo social, de
forma a garantir a reparacao dos danos causados ao consumidor ou
ao meio ambiente, /ndependentemente do fato de a pessoa juridica
ser a Unica causadora dos danos. Nestes casos, nos termos dos
preceitos citados, “desconsidera-se” a existéncia da pessoa juridica,
atingindo-se os bens pessoais do sécio, tudo em conformidade com
os novos valores e principios que hoje passaram a ganhar relevo
pelo Texto Constitucional.

Isso porque a defesa do consumidor e do meio ambiente pas-
saram, por forga constitucional, a categoria de principios gerais da
atividade econdmica, de forma que os danos a eles causados devem
ser efetivamente reparados, independentemente de outros valores
ou dogmas. E sob este enfoque que se justifica o atingimento dos
bens dos sdcios por dividas da pessoa juridica, sempre que a falta,
insuficiéncia ou inadequagdo do seu patriménio torne-se obice a

3 Ob. Cit., p. 38/39.
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efetiva reparacdo dos danos causados ao consumidor e ao meio
ambiente. H& que se valorar, no caso, os principios em confiito,
devendo prevalecer aquele que para a Constituicdo revela-se mais
importante, segundo um juizo de proporcionalidade. Nesse sentido,
o instituto da pessoa juridica ndo pode prevalecer sobre um princi-
pio maior, de ordem constitucional, que é a defesa do consumidor e
do meio ambiente, aos quais deve obediéncia toda e qualquer ativi-
dade econdmica, nos termos do art. 170, V e VI da CF. Neste con-
texto, a relativizacio da pessoa juridica, prevista nos dispositivos
em estudo, garante que os prejuizos causados sejam efetivamente
reparados, superando-se o ébice da falta de patrimonio da pessoa
juridica através do atingimento dos bens pessoais dos socios. Com
isso garante-se, de maneira efetiva, a defesa do consumidor e do
meio ambiente, defesa esta que representa ndo apenas um coman-
do de evitar a causacdo do dano, mas principalmente de reparar o
dano causado.

Acreditamos que, interpretando os citados dispositivos neste
sentido, estamos contribuindo para conferir-lhes uma eficacia que
representa o sentido Ultimo dos novos principios acolhidos pela Cons-
tituicdo Federal, outrora ignorados, mas que hoje sao fundamentais
para o aperfeigoamento da vida em sociedade e para o desenvolvi-
mento social e econdmico, 0s quais ndo podem mais continuar es-
quecidos ou subjugados por antigos dogmas.

Como nos ensina Karl Engisch:
N&o pode ser nossa tarefa (dos intérpretes) deixar o presen-
te com os seus problemas e retroceder anos ou décadas para
entrar no espirito do legislador que propriamente néo nos
interessa ja. Logo: interpretatio ex nunc e nao
interpretatio ex tunc. A partir da situagdo presente € que
nds, a quem a lei se dirige e que temos que aperfeicoar de
acordo com ela a nossa existéncia, havemos de retirar da
mesma lei aquilo que para nds € racional, apropriado e adap-
tado as novas circunstancias.”

¥ ENGISCH, Karl. Ob. Cit., p. 142/143.
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9.2, CONCLUSAO

De todo o exposto, tragamos as seguintes conclusdes:

1- A interpretacdo do direito deve se dar a luz da realidade
social presente: "Interpretatio ex nunc e ndo /nterpretat/o ex tunc’;

2- A funcionalizagdo do direito é uma realidade que ndo pode ser
ignorada pelo jurista, sendo que a pessoa juridica hoje possui fungGes
que extrapolam os seus interesses particulares ou os dos sécios, envol-
vendo interesses da comunidade e do prdprio Estado, razdo pela qual
identifica-se também a fungdo social da pessoa juridica;

3-.A defesa do meio ambiente foi elevada a principio geral da
atividade econdmica, segundo a nova ordem constitucional de 1988,
sendo certo que tal principio deve nortear a fungdo social que é
esperada de toda pessoa juridica;

4- A Lei 9.605/98 atende ao comando do Constituinte origina-
rio e deve ser interpretada a luz do novo sistema proposto pela
Carta de 1988, sendo equivocada a sua interpretacdo literal e isola-
da, a qual tem induzido a doutrina a negar-lhe sentido e eficacia,
mormente em razao da sua interpretagdo preconcebida, ou seja, na
sua leitura a luz da doutrina classica da desconsideracio, com a qual
nao se confunde;

5- O sentido classico da teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica tem sua razdo de ser na defesa da pessoa juridica
contra os desvios de sua fungéo praticados pelos sécios, permitindo
que se atinja o patrimdnio pessoal daqueles que dela se aproveitam
para fins pessoais;

6- A regra prevista no art. 4° da Lei 9.605/98 ndo se confunde
com a teoria cldssica da desconsideracéo da personalidade juridica,
mas caracteriza verdadeira relativizacdo da pessoa juridica frente
aos danos causados ao meio ambiente, considerando que a defesa
do meio ambiente integra a fungdo social a que toda pessoa juridica
deve respeito;

7- A relativizagdo da pessoa juridica significa que, a luz dos
principios gerais da atividade econdmica previstos na CF e da fun-
¢ao social da pessoa juridica, os danos causados ao meio ambiente
devem ser reparados, independentemente da pessoa juridica, ou
seJa, ainda que esta ndo possua patrimdnio suficiente ou adequado
a indenizagdo, hipdtese em que os bens do sécio, que aceitou os
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riscos de explorar aque/a determinada atividade econémica, devem
responder pelos prejuizos causados;

8- Este o sentido do art. 4° da Lei 9.605/98, ao se referir a
possibilidade de “desconsideragéo da pessoa juridicd’(e nao da per-
sonalidade juridica) sempre que sua personalidade for dbice a repa-
racdo dos danos causados ao consumidor e ao meio ambiente;

9- A “desconsideragcdo da pessoa juridica” acolhida pela Lei
9605/98 tem a funcdo de protegdo dos principios constitucionais da
defesa do meio ambiente, previstos como diretrizes de todas as ati-
vidades econdmicas, a teor do art.170, VI da CF;

10- Seus pressupostos, diferentemente daqueles previstos para
a teoria da desconsideracio da personalidade juridica, sdo de natu-
reza objetiva, quais sejam, a falta, insuficiéncia ou inadequagdo do
patriménio da pessoa juridica.

11- A responsabilidade civil da pessoa juridica por danos causa-
dos ao meio ambiente, em se tratando de conduta ou atividade consi-
derada de risco ou nociva ao meio ambiente, tem fundamento no risco
|ntegral a teor do art. 225, § 3° da CF, razdo pela qual o patrimdnio do
sdcio desta pessoa juridica respondera pelos danos causados, indepen-
dentemente das causas de exclusdo do nexo causal;

Por outro lado, ndo se tratando de conduta ou atividade repu-
tada nociva ao meio ambiente, nos termos do art. 225, § 30 da CF, a
responsabilidade regula-se pela teoria objetiva, incidindo o art.14, §
10 da Lei 6.938/81, hipdtese em que, ocorrendo as causas de exclu-
sd0 do nexo causal, ndo ha obrigagdo de indenizar. ¢
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INTRODUCAO

O assunto aqui tratado, embora muito questionado e polemizado,
parecia ter encontrado solugdo mansa e pacifica na jurisprudéncia
patria (como se vera no item 3 inffa, ndo ha decisdo final em favor
dos consumidores) até que, no fim do ano de 2003, foi publicado um
acorddo da 92 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande de
Sul' concedendo indenizagdo de 3.200 (trés mil e duzentos) salarios
minimos a titulo de danos morais, além de danos materiais?. Tal
decisdo reacendeu a discussdo acerca da matéria, trazendo a baila a
reandlise do estudo da responsabilidade das empresas, passando pela
verificagdo de questGes concernentes ao livre arbitrio, vicio e fato do
produto, publicidade falsa e enganosa e, ainda, a sempre tormentosa
missao de verificar a relagdo de causalidade.

! TIRS — 92 Cam,, Apel. 70000144626, j. 29.10.2003.

*“A indenizag3o por danos materiais devera ressarcir a venda de um imével e de 15 bovinos;
despesas médicas e hospitalares comprovadas, hospedagem de acompanhantes durante a
internagdo em Porto Alegre e gastos com o funeral; e fechamento do minimercado, desde a
época da constatagdo da doenca até a data em gue a vitima completaria 70 anos, de acordo
com a média de lucro dos Ultimos 12 meses de funcionamento. A titulo de danos morais foi
fixada a quantia de 600 saldrios minimos nacionais para a esposa, de 500 para cada um dos
quatro filhos e de 300 para cada um dos dois genros.” Revista CONJUR, www.conjur.com.br,
colhido da internet em 30.10.2004
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Outrossim, para um estudo completo da questéo, e a guisa de
introdugdo, resume-se um pouco da histéria do cigarro, que se inici-
aré pela descoberta de seu principal componente, o tabaco. A erva
foi descoberta por volta do ano 1000 a.C. pelos indios da América
Central, que a utilizavam n&o s6 na cura de algumas enfermidades,
como também na purificagdo, protecdo e fortalecimento de seus
impetos guerreiros. Sua presenga nos rituais religiosos era funda-
mental, aduzindo o historiador Gabriel Soares que “ tinham os indios
o tabaco por indispensdvel aos defuntos, sendo uso coloca-lo nas
sepulturas, na forma de uma espécie de comprido cigarro, que era
posto junto com a dgua e comida para a jornada no além’’3

Esses mesmos indios apresentaram aos marinheiros de
Colombo a arte de fumar?, sendo que, conforme relata Eduardo Bueno
em sua obra “Capitdes do Brasil”, foi Jean Nicot que disseminou
pela Europa Ocidental o habito de fumar, quando o referido embai-
xador francés, ap6s atribuir as propriedades medicinais do tabaco a
cura de uma Ulcera em sua perna, recolheu mudas de tabaco do
Jardim Botanico e as apresentou como um remédio milagroso a
Rainha Catarina de Médicis, sofredora de terriveis enxaquecas. Des-
de entdo teve seu nome utilizado na nomenclatura cientifica da planta:
nicotiana tabacum.

Apds o alastramento do uso do tabaco, os governos percebe-
ram que as industrias fumigenas beneficiavam uma grande multi-
d3o de agricultores, operarios, bem como trabalhadores vinculados
a industrializacdo e ao consumo do tabaco, decidindo, entdo, admi-
ti-lo como licito, passando a tributa-lo fortemente, criando, dessa
forma, mais uma grande vantagem para seu cultivo.®

No tangente ao surgimento do cigarro que, segundo o Dicio-
nario Aurélio, consiste em uma “pequena por¢éo de fumo picado,
enrolado em papel fino ou em patha de mitho, para se fumar” e, do
ponto de vista juridico, pode ser definido como um produto nao-

3 BUENO, Eduardo. Capitaes do Brasil. Rio de Janeiro: Objetiva, 1999, p. 136-137.

+ PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. Responsabilidade Civil das Empresas Fabricantes
de Fumeo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 45.

s Ibidem, p. 04-05.
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duravel, potencialmente nocivo & salde® e inseguro para os que o
utilizam, bem como para os que a ele estdo expostos, tem-se que,
antes do manufaturamento do tabaco, as folhas de tabaco eram
comercializadas sob a forma de fumo para cachimbo, rapé, tabaco
para mascar e charuto. O cigarro s6 apareceu, definitivamente, no
inicio do século XX, sendo que foi somente apds meados do referido
século que seu consumo se alastrou de maneira incontrolavel, im-
pulsionado pelo marketing das empresas fumigenas.’

Explanando sobre sua propagacdo nos continentes, Lucio
Delfino® .aduz que a Africa foi o primeiro continente a disseminar o
habito de fumar, principalmente apds a Primeira Guerra Mundial.
Todavia, foi a Europa o continente em que o tabagismo se expandiu
mais rapidamente, referindo-se a Asia como o continente que mais
resisténcia sofreu ao uso do tabaco.

Desde a década de 30, quando surgiram os primeiros relatéri-
os cientificos sobre o cigarro, centenas de artigos cientificos foram
publicados alertando as pessoas sobre os maleficios que o consumo
de cigarros podia acarretar a satide®. Com isso, o produto, que antes
era considerado um remédio milagroso, capaz de curar inimeras
doengas, passou a ser considerado, por alguns, a maior causa de

¢ As exigénclas do CPDC aos fabricantes de produtos potencialmente nocivos ou perigosos est3o presentes
no art. 9° do referido Diploma Legal, que disp3e: “O formmecedor de produtos e servigos potencialmente
nocives ou perigosos d satde ou seguranga deverdo informar; de maneira ostensiva e adequada, a respeito
03 sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso
concreto.”

? PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. o, p. 05.

® DELFINO, Licio. Responsabilidade Civil e tabagismo no cédigo de defesa do consumidor, Minas
Gerals: Del Rey, 2000, p. 04.

*“A fumaga do cigarro € uma mistura composta de aproximadamente quatro mil e oftocentas
substéncdias tdxicas, podendo ser dividida em duas fases: uma gasosa e outra particulada. A
fase gasosa é composta de substandias, lais como mondxido de carbono, cetonas, formaldeido,
acetaldeido e acroleina. Na fase particulada, encontram-se a nicotina e o alcatréo, responsével
pelo amarelamento dos dentes, concentrando quarenta e trés substéncias cancerigenas, po-
dendo-se ditar como exemplos o arsénico, niquel, benzopireno (substindia derivada do petrdleo
e altamente cancerigena), cdmio, chumbo, além de substincias radicativas, como o polénio
210, o carbono 14, rddio 226, rddio 228 e potassio 40. A cada tragada, o fumante introduz no
seu organismo substdnaas como ambnia, benzeno, acetona (solvente), formol, propilenoglicol,
acetato de chumbo, methoprene, naftalin, fdsforo, terebentina, xileno, butano e muitos outros
gases tdxicos e particulas em suspensdo” (DELFINO, Licio. ap. att,, pp. 06-07). “Algumas
empresas de cigarro, preocupadas com a grande guantidade de fumantes assustados e os
riscos com as maleficios provecados pelo tabagismo, tém investido em pesquisas para produzir
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doencas e de morte na sociedade contemporanea, segundo estudos
realizados pela Organizagdo Mundial de Saude.

Essa mudanca ocorreu ndo sd na relevancia dos efeitos curan-
deiros do produto mas, também, na forma como o fumante era visto
pois, como se sabe, a sociedade da primeira metade do século XX
encarava!! o tabagismo como a mais tentadora manifestagdo de
masculinidade, tendo tal quadro se invertido de tal forma que, atu-
almente, o fumante é considerado uma pessoa de pouco félego, que
envelhece as pressas, com queda nas aptidoes fisicas. Da mesma
maneira, para a mulher, o cigarro também é responsavel pelo enve-
lhecimento da pele, gerando, dentre outras conseqliéncias, efeitos
negativos para a voz e para o hdlito!?, bem como provocando o
aceleramento da menopausa e aumentando o risco de osteoporose.!?

No entanto, por um outro angulo, é incontestavel que, nos
paises desenvolvidos, a consciéncia das pessoas em relagdo aos

cigarros menos perigosos. A gigantesca Reynolds comegou a testar, hd alguns anos, o Edlipse, um
cigarro que nio queima, permanecendo aquecido por um cifindro de carbono incandescente na sua
extremidade. O Eclipse emite menos fumaga que os cigarras comuns, contendo, ainda, 80% menos de
substincias agressivas a saide. A Philip Morris, sequindo o mesmo caminho, aposta no Accord, cigarro
que terd um dispositivo eletronico semelhante a um acendedor automdtico de fogdo. Ele acende quan-
do 6 tragado, apagando logo em seguida, o que diminuf bastante a fumaga circulante!” (BATISTA,
Cristiana. O dgarro sem risco. Veja, ano 34. n° 7, edi¢3o n® 1688, 21.02.2001, pp. 122-123). “Md muito
vem-se tentando criar solugdes que diminuam os maléficos efeitos causados pelo tabagismo. Foi o que
aconteceu, por exemplo, quando se descobriu que o alcatrdo contido na fumaga do oigarro causava
cdncer: comegou-se a fabricar o cigarmo com fiitro. No entanto, tal fato ndo aumentou a expectativa de
vida do fumante, haja vista que, embora possua menos alcatrdo (causador de cancer), o clgarro com
filtro possui 26% mals mongxido de carbono (causador de infarto). Os cigarros de "baixo teor’; portan-
to, ndo prestaram & sua finalidade. Constatou-se que o fumante, acostumado pelo viclo a determinado
nivel de nicotina no sangue, fuma mais cigarros de "baixo teor” para satisfazer sua necessidade. (PE-
DREIRA, Adriana do Couto Lima. op. cit, p. 46, citando estudo realizado pelo Professor Titular de
Medicina interna da UFRGS Mario Rigatto” (In "Projetos de Marketing”. Editorial publicado pele Jornal
0 GLOBO, Rio de Janeiro, 28 de agosto de 1999, p. 2).

19 pEDREIRA, Adriana do Couto Lima. gp. cit., p. 46.

u (. ) Pleiteia o autor reparagdo por danos materiais e morals, argumentando que comegou a fumar
clgarro no ano de 1975, influenciado pelas mais diversas propagandas existentes nos meios de comuni-
cagdo escrita, radiofusdo e televisiva. (...) O autor pede indenizagdo por danos morals, pelo fato de ter
sofrido constrangimento social, 8 medida que seu vitio era cada vez mais repudiado nos amblentes
domésticos, profissionais, particulares e piblicos. (...) No caso, a ré ndo tem nenhuma responsabilidade
pela repulsa e as constrangimentos alegados pelo Autor, Jd que este deveria se abster do uso do dgarro
nos locais ndo permitidos. Outro aspecto € se o promovente foi repudiado e constrangido, deveria
acionar a pessoa ou pessoas que o submeteram a tal vexame, nunca a re, ji que apds a aquisicio do
cigarro, a responsabilidade do uso passou 3o consumidor’. (TICE — 172 Vara Civel de Fortaleza, proces-
50 n° 97.02.07953-5, juiz Inacio de Alencar Cortez, j. 17.09.1997).

12 pEDREIRA, Adriana do Couto Lima. gp. ot., p. 46.
13 DELFINO Lucio. op. o, p. 05.
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maleficios causados pelo cigarro aumentou, donde se conclui que o
uso de cigarro ndo pode ser desvinculado do livre arbitrio,!¥!5

E de se verificar que, atualmente, o tabaco é largamente culti-
vado no mundo inteiro, fazendo com que a nicotina!® seja a droga
licita mais consumida no mundo?’, pois, atuando no organismo hu-
mano, gera sensagao de bem-estar ao fumante que, por sua vez,
habitua-se a essa situagdo, sentindo-se desconfortavel quando ha
diminui¢do da concentracdo da substancia no sangue. Essa sensa-
¢ao agradavel de bem-estar dura, em média, de 20 a 30 minutos,
quando novamente surge a vontade de fumar.®

14 Jbidem, p. 34.

130 livre arbitrio da pessoa humana implica em que a morte decorrente de eventuais abusos
com o uso de substéndas advertidamente nocivas encerra infortunio imputdvel 3 propria vitima
(...). A morte da vitima que agrava as suas condigdes de saide e vem a falecer ndo ensejs 3
seus familiares o direito de pleitear indenizagdo pelas mesmas razdes por que veda o ordenamento
Juridico o pagamento de seguro de vida a quem agrava os riscos e a Sumula 61 do STJ o suicidio
premeditado. (...) Em sintese: a liceidade da atividade desenvolvida pela apelante, juntamente
com as adverténdas expressivas dos drgéos de diviigacdo da imprensa acerca das potendalidsdes
do produto secularmente comerdializado em todo 0 mundo e o livre arbitrio da pessoas huma-
na, que ndo pode pretender a propria torpeza locupletar-se com a chancela judicial, conduzem-
nos a conduir que o juiz a Guo indidiv em error in judicando, razdo pela qual, reformo a senten-
¢a e dou provimento ao apelo da ré para concluir pela improcedéncia da pretensio veiculada no
pedido inicial! (TIR) - 10° Camara Civel, Apelag3o n® 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1599);

*(...) Se fumava duas carteiras de cigarro por dia, um rematado exagero, assim procedia por
seu livre arbitrio. Tinha conhedimento sobre a controvérsia quanto aos maleficios do fumo e
mesmo assim fumava desbragadamente. N&o hd como exigir que as requeridas ficassem cui-
dando do falecido, para evitar os excessos por ele cometidos. O risco era conhecido do consu-
midor; no caso Eduardo, e mesmo assim ele continuou fumando anos a fio. (...)" (TIRS - 32

Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n° 41.961, juiz Dr. Sadilo Vidal Rodrigues,

j. 27.05.1999.)

'$ “A4 nicotina foi sintetizada em laboratorio em 1904 e & responsdvel, basicamente, pela
vasoconstricdo. Atua no cérebro e em outros sistemas do corpo, como o muscular; dsseo card-
aco e vascular. No entanto, mesmo néo existindo no Brasil prova técnica que demonstre ser a
nicotina uma substancia psicotrdpica, ela é considerada como droga pela Organizacdo Mundial
de Saude e por oulras entidades internacionais de saude.” (DELFINO, Licio, op. &it, p. 09)

17 Pesquisas apontam que 90% dos fumantes iniciaram o consumo de cigarros antes dos 20
anos de idade, em decorréncia da dependéncia, ndo somente das propriedades psicotrépicas da
nicotina, como também de fatores tais como situagBes sociais, aspectos da personalidade,
fatores ambientais e aspectos genéticos (Jbidem).

18 [bidem, p. 12.
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1. Pl}OBLEMi\TICA E APLICABILIDADE DO CODIGO DE PRO-
TECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

No Brasil, as a¢Ges pleiteando indenizagdes em decorréncia
dos maleficios do fumo tiveram inicio na década de 80. Nessa
época, alegavam os Autores - filhos ou familiares de fumantes -
que teria sido o tabagismo o causador das doengas que geraram
a morte de seu familiar. Considerando-se que, naquela época,
ainda nao vigia o CPDC, a responsabilidade civil das empresas
era verificada pela teoria subjetiva, cabendo, portanto, aos
demandantes provarem os danos, o nexo causal e a culpa das
empresas. Conclui-se que nao era muito dificil para os fabrican-
tes apresentarem defesas nesses tipos de agoes. A simples falta
de comprovacgdo de existéncia de culpa (conforme se explicara
nos capitulos posteriores) pela morte do fumante ja retirava a
responsabilidade de indenizar.

Com o advento da Lei 8.078/90, ndo restou qualquer divida
guanto a existéncia de relagao de consumo entre o fumante e as
empresas fumigenas'®. Flagrantemente, verificavam-se presentes
todos os elementos necessarios para caracterizagao da relagao,
ensejando, dessa forma, a aplicagdo do Cdadigo de Protecdo e Defe-
sa do Consumidor. Ato continuo, novos argumentos surgiram para
os que buscavam indenizagBes das empresas fabricantes de fumo.
Diante de uma responsabilidade nao mais verificada pela teoria sub-
jetiva, alegavam os Autores, principalmente, que:

(i) ha abuso de direito de produzir e vender cigarros;

(ii) o cigarro é um produto defeituoso;

(iii) ha fato do produto;

(iv) a propaganda das empresas fabricantes de fumo é enganosa;
(v) ha falta de informagao acerca dos males causados pela nicotina.

Todas essas teses merecem apurado estudo, do qual se con-
cluira pelo ndo acolhimento das mesmas.

9 “Como a requerida no refutou a alegagio de que essa controvérsia deve ser diimida & luz
das normas do Codigo de Defesa do Consumidoy;, mister fazé-Id’ " Como ja fof fisado, trata-se
de relagdo de consumo. Desta forma, é nos limites do COC que devera se procurar a eventual
responsabilidade da Ré"” (TISP - 312 Vara Civel de S3o Paulo, processo n® 000.99.013480-6
(372), juiz Marco Anténio Boascaro).
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2. ANALISE DOS PONTOS CONTROVERTIDOS
2.1 Licitude da Atividade

A questdo da licitude das atividades das empresas fabricantes
de fumo, de tdo dbvia, ndo é sequer discutida pela jurisprudéncia.
As atividades, do cultivo do fumo, passando pela preparacdo do ci-
garro até chegar a sua comercializac3o, sdo licitas, tanto que tribu-
tadas e fiscalizadas pelo Poder Pablico®, e incluidas no rol de inte-
resses governamentais de natureza econdmica, tributaria e social.
E sdo licitas no mundo inteiro. Tao licitas que o Poder Publico enten-
de tais atividades como fundamentais para o desenvolvimento eco-
ndmico do pais, gerando a concessdo, em varios Estados, de incen-
tivos para que tais industrias aumentem o seu parque fabril2!,

Especificamente com relagdo a legislacdo patria destaca-se,
inicialmente, o art. 220, inciso II, paragrafos 3° e 4° da Constituigdo
Federal de 1988, que determina que a propaganda comercial do
tabaco estard sujeita a restriges legais, de molde a preservar a
pessoa e a familia da publicidade de produtos que possam ser noci-
vos a salde, contendo, sempre que necessario, adverténcia sobre
os maleficios decorrente de seu uso. Assinale-se ainda que, apds a
promulgag¢do da Constituicao Federal de 1988, o tema passou a ser
regulado por portarias e, finalmente, pela Lei n® 9.294/96, que dis-
pde sobre as restrigdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros,
bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas
nos termos do § 4° do art. 220 da Constituicdo Federal. Por fim,
registre-se ainda a Lei n® 10.167, de 27 de dezembro de 2000, que,
dentre outras medidas, proibiu taxativamente a publicidade de di-
versas substancias, dentre elas o cigarro, salvante a publicidade inter-
na e restrita a afixagdo de cartazes nos estabelecimentos comerciais,

2 A licitude do cigarro esta diretamente vinculada ao fato de a nicotina nao ser considerada uma
substanda psicotrépica pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. Isso porque ndo existe, no Pais,
nenhuma prova técnica de que a nicotina provoque o vicio.

n £ de ressaltay desde j3, que a exploragdo comercial do tabaco e da nicotina (venda de cigarros)
representa um negdcio extremamente lucrativo, mas tolerado pelo Poder Publico que, com isso,
previne a clandestinidade que uma subita proibicdo poderia causar - tal qual o fenémeno verificado
durante a Lei Seca nos Estados Unidos - fomentadora de sensivel evasdo (sonegagio) fiscal, sem
prejuizo da ruptura do controle exercido sobre a qualidade e sobre os componentes disponibilizados
ao consumidor”(CRUZ, Guilherme Ferreira da, "Responsabilidade Civil das Empresas Fabricantes de
Cigarros”, Revista de Direito do Consumidor - 47, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78).
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modificando a norma citada, que acabou por restringir ainda mais a
atuagdo dos fabricantes e comerciantes das referidas substancias.

As empresas fabricantes de fumo observam rigorosamente as
determinagdes do referido diploma legal, concluindo-se que a
comercializagdo e industrializacdo dos cigarros caracterizam-se como
exercicio regular de um direito?%?3,

a:*¢ ) A atividade explorada pela Ré, industrializando e comerdializando no atacado de cigar-
ros e derivados de fumo, ndo é ilegal, pois conta com autorizacdo constitucional, insenindo-se
na garantia da iniciativa privada, ndo transmudando a conclusdo de fato do fumo poder causar
maleficios  saude, tais como carcinomas.”(TISP - 212 Vara Civel da Comarca da Capital de Sao
Paulo, processo n® 1.080/98, juiz Or. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 22.10.1998);
*(...) Primeiro, ndo hd vedagdo legal do consumo de cigarros. A atividade da empresa ré € licita
e encontra regulamentacdo na legislacdo. Ha regular vigitincia dos drgdos publicos. Ndo hd
vedagdo legal para a comercializagdo de digarros. (...)" (TIRS - 42 Vara Civel do Foro Central —
10 Juizado, processo n® 01196179269, juiz Dr. Marcelo Cezar Muller, j. 28.10.1599); *(...) Mo
entanto, as atividades relacionadas ao cultivo do tabaco e & produgdo e comercializagdo de
cigarros nunca foram consideradas ilicitas entre nds, sendo, provavelmente, as atividades que
dispde do maior numero de regramentos a disciplind-las. (...). Por isso ndo se pode impultar 3
requerida a responsabilidade pelos mencionados danos padecidos pelo requerente, em vista da
abividade licita e requlamentada pelo poder publico que ela exerce, pagando, alids, elevadissimos
tributos para tanto. Se o requerente cré efetivamente que tais danos devam ser de responsabi-
lidade de alguém que ndo ele proprio, que fuma intensamente desde a adolescéncia e mesmo
apos ter sua satide seriamente abalada pelo vicio do tabagisma, deve voltar-se contra o Poder
Publico, na busca de ressarcimento, j3 que esse permite a comercializagdo de cigarros, discipli-
nando-a e dela diretamente se beneficia, jd que Ihe rende significativas quantias, através dos
tributos que sobre isso recaent’. (T)SP - 302 Vara Civel da Comarca da Capital, processo n®
000.99.013480-6 (372), juiz Dr. Marcio Antdnio Boscaro, j. 07.04.2000); “(...) Inicalmente, hd
que se observar a licitude da atividade da empresa ré, no que tange ao cultivo do fumo, prepa-
ragdo e comercializagdo de cigarros, vez que autonizada, disciplinada e fiscalizada pelo Poder
Publico. (...)' {TIDF - 122 Vara Civel, processo n° 8,788, juiz Dr2. Luciana Corréa Sette Torres,

j. 29.03.2001); “(...) Praticando a Ré comércio licito de cigarros, age no exercicio regular de
direito (...). (TISP - 62 Vara Civel de Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, j.

16.04.2001); “(...) A ré exerce atividade licita devidamente regulamentada pela legislagdo sen-
do que ao produzi; divulgar e comerdializar seus produtos, estd no exercicio regular de um
direito que Ihe € conferido pelas leis que disciplinam a matéria. (...). (T)SP - 12 Vara Civel de

Santos, processo n° 1.797/00, juiza Dr? Lucilia Alcicne Prata, j. 10.07.2001); *(...) O direito e 0
#icito sdo antiteses absolutas — um exclui o outro: onde hd ificito ndo ha direito; onde hd direito,

ndo existe ilicito. Vem daf o principio que nio considera iicito o ato praticado no regular exera-
cio de um direito. (...)" (TIR] - 22 Camara Civel, Apelagdo n° 9352/200, Rel. Des. Sérgio Cavalieri,

j. 12/09/2000).

2 H3 quem sustenta a tese de que ha abuso de direitona atividade explorada pelas companhi-
as de tabaco: “Forga € concluir que um dos maiores abusos possivels de serem praticados
pelas fabricantes de cigarros (dvidas na busca de lucros) € a omissdo deliberada dos fatores
prejudiciais 8 saude dos seus consumidores, inexoravelmente vinculados ao consumo do ta-
baco e da nicotina. (...) O procedimento se afasta, pois, da boa-fé objetiva e, so por isso, jd se
equipara a ato ilicito e gera o dever de indenizar, independentemente da existéncia de dano
concreto” (CRUZ, Guilherme Ferreira da, op. cit., p. 87).
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2.2, Existéncia de Vicio ou Fato do Produto

Primeiramente, é sobremodo importante definir vicio, o que
pode ser feito através da leitura dos arts. 18 e 19 do CPDC. Tais
dispositivos dispdem acerca das caracteristicas de qualidade ou quan-
tidade que tornem os produtos ou servigos improprios ou inadequa-
dos ao consumo a que se destinam ou que lhes diminuam o valor.
Da mesma forma, s3o considerados vicios os decorrentes da
disparidade havida em relagdo as indicagdes constantes do recipien-
te, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitaria.

Cam isso resta induvidoso que os vicios estao divididos em
vicios de qualidade e vicios de quantidade, sabendo-se que a ques-
tao referente as informac0es incidem, diretamente, na qualidade do
produto.

Tratando das fases em que os vicios se manifestam, o profes-
sor Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes?* as elenca da seguinte manei-
ra: “(a) vicios ocorridos na fase de fabricacdo e afetando exempla-
res numa série de produtos (miscarriage in the manufactoring
process; fabrikationsfehlers); b) vicios ocorridos na concepgdo téc-
nica do produto, afetando toda uma série de produgdo (improperly
designed product; konstrutiondfehler); c) vicios nas informagdes e
instrugdes que acompanham o produto (breach of duty of warn;
instruktionsfehler)’. Assevera, ainda, que “um produto € considera-
do defeituoso se for perigoso além do limite em que seria percebido
pelo adquirente normal e de acordo com o conhecimento da comu-
nidade dele destinatdrio no que diz respeito as suas caracteristicas.”

Nesse sentido, em que pesem algumas razbes expendidas pela
area médica, ndo ha como considerar o cigarro, juridicamente, um
produto eivado de vicios.?

2 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante pelo fato do
produto, Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1984, p. 221.

2 Enorme respeito merece a tese defendida por LUCIO DELFINO, em sua cbra ja citada, que
entende haver defeito de concepgdo no cigarro. Segundo o doutrinador, o defeito de concepgdo
do cigarro ¢ a nicotina, responsavel pela dependéncia fisica do fumante. Cita 0 argumento das
empresas fabricantes de cigarros de que tanto o ato de fumar quanto o de interromper o
tabagismo sdo decistes voluntarias tomadas pelos fumantes. Diante disso, ndo poderiam os
tabagistas pretender transferir as fomecedoras do produto os dnus de escothas comportamentais
livres e conscientes.
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Convém analisar, outrossim, a existéncia de fato do pro-
duto, também chamado de acidente de consumo, referindo-se
as consequiéncias geradas pelo vicio (ou defeito) no produto que
atingem o consumidor em seu patrimdnio fisico, patrimonial e/
ou moral.

E de se verificar que o CPDC claramente diferencia a res-
ponsabilidade pelo vicio do produto da responsabilidade pelo fato
do produto. Na doutrina sobreleva a licgdo de Sérgio Cavalieri
Filho, que esclarece: “a responsabilidade por vicio do produto e
do servico, disciplinada nos art. 18 e 20 do Codigo do Consumi-
dor, ndo se confunde com a responsabilidade pelo fato do produ-
to ou do servigo... Cuida-se, aqui, de defeitos inerentes aos pro-
dutos ou servigos, vicios in re ipsa, e ndo danos por ele causados
— acidentes de consumo -, como ali se cogitou. Dividem-se em
vicios de qualidade, por inadequacdo do bem de consumo a sua
destinagdo (arts. 18, 20 e 21), e de quantidade (art. 19), que tem
a ver com seu peso e medida.*

O mesmo jurista ensina: “o fornecimento de produtos ou ser-
vigos nocivos a satde ou comprometedores da seguranga do consu-
midor € responsavel pela grande maioria dos acidentes de consumo.
Ora € um defeito de fabricagdo ou montagem em uma maquina de
lavar, numa televisdo, ou em qualquer outro aparelho domeéstico,
que provoca incéndio e destroi a casa; ora uma deficiéncia no siste-
ma de freio do veiculo que causa acidente com graves conseqiénci-
as; ora, ainda, € um erro na formulagdo de medicamento ou subs-
téncia alimenticia que causa dano & saude do consumidor, como
cancer, aborto, esterilidade etc.””

Salienta-se, todavia, que tal explanagao a respeito da res-
ponsabilidade pelo fato do produto perde sua valia para o caso
sob analise, tornando-se meramente exemplificativa uma vez que,
em se considerando a inexisténcia de defeito no produto (cigar-
ro), e sendo o defeito pressuposto do fato, indubitavelmente ndo

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Malheiros,
23 ed,, p. 379.

T Idem, p. 423.
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se podera considerar, da mesma forma, a existéncia de responsa-
bilidade pelo fato do produto?®.

2.3. Vicio de Informagao

Com o advento do CPDC, a informagdo passou a ser consi-
derada um dos mais importantes principios da Politica Nacional
das Relacdes de Consumo? e o direito a informag&o considera-
do um dos direitos basicos do consumidor.?® Tal importéncia é
resultante do principio da boa-fé que deve prevalecer em todas
as relagdes de consumo; do principio da transparéncia, pelo qual
o consumidor deve ter total conhecimento dos componentes e
riscos da utilizacdo dos produtos; e do principio da isonomia
das relacdes entre o fornecedor e o consumidor, em razdo da
vulnerabilidade desse com relagdo aquele.™!

nv( ) A responsabilidade pelo fato do produto pressupde defeito na concepgo original do
bem destinado ao consumo, gerando efeitos que o consumidor ndo poderia legitimamente
esperar. Inocorréncia desta hipdtese posto exibir o cigarro severa adverténcia de
potendalidade de lesdo & satde, mercé de resultar de atividade licita e regulada por lei.”
(TIR) - 10° Camara Civel, Apelag3o n° 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1999); *(...) No
presente caso, a responsabilidade da Ré estaria, segundo o Autor, no fato de a nicotina
estar presente no cigarro e que a mesma é toxica e produz dependéncia fisica e psiquica,
fazendo a Ré todog os esforgos, em termos de pesquisa e propaganda, para que o consumi-
dor cada vez fume mais. Porém, a responsabilidade da Ré so ocorre se seu produto for
defeituoso, ou causando dano ao consumidor ou no caso de o mesmo ndo oferecer a segu-
ranga que dele se espera.(...) N§o conseguiu o Autor provar que o produto da Ré apresen-

tava defeito de fabricagdo ou produgdo.(...) Resta apenas o defeito em face da auséncia de
seguranga que se espera do produto. Nesta questdo deve-se indagar do Autor o que o
mesmo esperava com 0 Consumo de tabaco na ordem de mais de vinte cigarros por dia? E
notdrio, j hd muitos anos, que o cigarro consumido em excesso Iraz enormes prejuizos d
satde. Ndo é possivel que o Autor no conhega, hd mais de ltrinta anos, pele menos, os
maleficios que o cigarro poderia trazer 3 sua satde. Obvio que hd riscos no uso imoderado
e, portanto, segundo o art. 12, paragrafo primeiro, inciso I do CDC, o produto fabricado
pela Ré ndo é defeituoso. Portanto, se ndo hd defeito no produto, nem na seguranga que o
mesmo oferece, ndo hd que se falar em reparagdo de danos." (TIJR) — Comarca da Sapucaia,
processo n® 3907-A, juiz Dr. Luiz Olimpio Mangabeira Cardoso, j. 30.07.2001).

5 CPDC: Art. 49, IV.
% CPDC: Art. 69, III.
3 DELFINO, Lucio, op. o, p. 113-114,
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No caso das empresas fabricantes de fumo, a questdo da in-
formagdo e de sua qualidade reside nos arts. 9932 e 3133 do CPDC*.
Cumpre examinar, nesse passo, a importancia de tais artigos para o
caso em estudo.

O artigo 9° dispde acerca da qualidade da informacdo e da
maneira como ela deve ser prestada ao consumidor. Zelmo Denari
acertadamente afirma que os produtos nocivos e perigosos que mais
preocupam a sociedade sao as bebidas alcodlicas e o fumo, em razdo
de possuirem niveis altos de consumo. Contudo, “os fZbricantes de
cigarros vém cumprindo, de forma satisfatoria, a exigéncia legal de
informar a respeito da nocividade do produto e dos riscos inerentes
ao respectivo consumo. No entanto, os fabricantes de bebidas alcod-
licas ainda ndo se conscientizaram do dever de prestar informagdes
adequadas a respeito dos riscos inerentes a ingestdo imoderada de
dlcool, principalmente durante o periodo de gestacdo.”

No que concerne a qualidade das informagdes, observa-se que
a mesma deve ser ostensiva e adequada, sendo que “uma informa-

2 CPDC: Art. 99; "0 fornecedor de prodiutos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos 3
saude ou seguranga deverd informay; de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua
nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de medidas cabiveis em cada caso.”

3 CPDC: Art. 31: “A oferta e apresentacio de produtos ou servigos devem assegurar informa-
¢Oes correlas, daras, precisas e astensivas e em lingua portuguesa sobre suas caractenisticas,
qualidades, quantidade, composicio, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam 3 salde e seguranca dos consumidores.”.
Vale ainda ressaltar o art. 8°, que dispée que: “Os produtos e servigos colocados no mercado de
consumo néo acarretardo niscos 3 saude ou sequranga dos consumidores, excelo os considera-
dos normais e previsivels em decorréndia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedo-
res, em qualquer hipdtese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito. Para-
grafo unico - Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informages a
que se refere este artigo, através de impressos apropriados que devem acompanhar o produtd'.

M Verifica-se que as empresas em questao cumprem o disposto no referido artigo. Desde 1988,
0s magos de cigarros vendidos no Brasil contém informag&es sobre os niveis de nicotina, alca-
trdo e monéxido de carbono, bem como apresentam também os ingredientes do cigarro. Assi-
nalem-se, ainda, as adverténcias do Ministério da Saude e as fotos de pessoas com problemas
causados pelo uso do produto atualmente presentes nos macos de cigarro. E de se verificar que
as informagbes sebre a nocividade e periculosidade do produto, fundamentais para a decis3o do
consumidor sobre 0 seu consumo acempanham o produto, cumprindo-se, assim, o disposto no
art. 8° do CPDC.

3 DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Au-
tores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 146.
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¢do € ostensiva quando se exterioriza de forma tdo manifesta e
translicida que uma pessoa, de mediana inteligéncia, ndo tem como
negar ignordncia ou desinformagdo. E adequada quando, de uma
forma apropriada e completa, presta todos os esclarecimentos ne-
cessdrios ao uso ou consumo de produto ou servigd"®

As informacdes prestadas pelas empresas fumigenas se adequam
ao CPDC, cumprindo, rigorosamente, a legislagdo acerca da matéria,
especificamente as portarias de nimeros 490/88, 731/90, 1.050/90,
2.169/94 e a interministerial 477/95, a Lei 9.294/96 e o art. 220, § 4°
da CRFB/88. Os males da nicotina sdo informados ndo s nas carteiras
de cigarros, como também, em todas as propagandas (jornais, revis-
tas, outdoors etc.) veiculadas pelos fabricantes do produto®’.

% Jbidem.

n*(..) Quanto 3 existéncia ou ndo do ato ilicito, em face da veiculagdo de propaganda enganosa,
passarei @ examinar; dividindo em dois topicos: I - Ato Tiicito. O comportamento social do homem,
licito ou ilicito, suscita efeitos juridicos. Neste dltimo caso, produzem-se em detrimento do agente.
Tais efeitos ndo sio desejados, mas impostos pela ordem juridica. A conseqiiéncia Juridica do ato
ilicito é a obrigagdo de indenizar. O estudo de sua extensao e fundamentos constitui objeto da teoria
da responsabilidade civil. A doutrina da responsabilidade civil tem por fim determinar quem éo
devedor da obrigagdo de indenizar quando o dano € preduzido. No caso em exame, 0 autor procura
responsabilizar a Ré, por haver se viciado no uso do ¢igarro, através de propaganda enganosa,
patrocinada pela promovida, ndo oferecendo informagdo cientifica sobre os maleficios do uso do
fumo. O art, 37 da Lei 8.078 diz no seu texto legal o seguinte: 'E proibida toda publicidade enganosa
ou abusiva. § 1°(...); § 2°(...); § 3°(...).  Entretanto, quanto d publicidade de cigarro e bebida, a lei
9.294/96 regulamentou o art, 220, § 4° da CF; dispondo sobre as restrigdes ao uso e d publicdade de
produtos fumigenos, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas. O cultivo do
fumo no Brasil  atividade liaita, n3o existindo nenhuma ordem legal que o proiba. A Constituicdo de
1988 assegurou, expressamente, o direito de os fabricantes de cigarros fazerem propaganda comer-
cial, apenas sujeito ds restrigdes legais. A lei 9.294/96, no seu art. 36, § 29, disciplina a propagands,
inclusive com detalhes, sendo vejamos: A propaganda conterd, nos meios de comunicagéo em fun-
¢So de suas caracteristicas, adverténdia escrita ou falada sobre os maleficios do fumo, atra ves das
Seguintes frases, usadas seqiiendalmente, de forma simultinea ou rotativa, neste ultima hipdtese,
devendo variar no méximo a cada anco meses, todas precedidas da afirmagdo: O Ministério da Saude
adverte: I - fumar pode causar doengas no coragio e derrame cerebral; Il ~ fumar pode causar
céncer de pulméo, bronquite ardnica e enfisema pulmonar; Il - fumar durante a gravidez pode
prejudicar o bebé; 1V - quem fuma adoece mais de tlcera no estomago; V - evite fumar na presenga
de criangas’ Os demais pardgrafos do art. 3° disciplinam como as adverténdias deverdo ser colocadas
nas embalagens, posteres, painéis, cartazes e revistas. (...) A propaganda ndo induz ninguém a iniciar
o0 hdbito do uso do cigarro, com bem frisou a promovida contestagdo, apenas procurar atrair o
consumidor para uma determinada marca de cigarro.” (TJCE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo
n® 41.961, juiz Or. Indcio de Alencar Cortez Neto, j. 17.09.1997); “(...) H3 que de destacar que, por
mais prejudicial que seja, o habito de fumar revela-se um exercicio do livre arbitrio. Os maleficios da
nicotina sobre o organismo humano séo de conhedmento geral hd muito tempo. Tem-se em vista
também que a Ré, em atendimento s regras do Poder Publico, veicula, juntamente com seus produ-
tos e publicidade, frases elaboradas pelo Ministério da Satide que destacam os maleficios trazidos
pela nicotina, prinoipal substincia nociva presente no cigarro. (...J'. (TIMG - 162 Vara Civel de Belo
Horizonte, processo n® 024.01.000.149-3, juiz Dr. Mauro Soares de Freitas, j. 13.08.2001).
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2.4. Da Publicidade

Impende, inicialmente, estabelecer a diferenga entre propa-
ganda e publicidade. Enquanto esta possui objetivos comerciais
lucrativos, voltados para a difusdo de uma mercadoria especifica, e
tem sempre um patrocinador, aquela busca divulgar aspectos ideo-
légicos, religiosos, filosoficos, politicos, econdmicos ou sociais, ex-
cluindo, quase sempre, a idéia de beneficio econdmico.*® Tal dife-
renga € importante no sentido de que o CPDC né&o cuida da propa-
ganda e sim da publicidade de produtos e servigos. Superada essa
questdo, relevante ponto seria classificar ou ndo a publicidade do
cigarro como enganosa®®.

O art. 37, § 1° do CPDC define a publicidade enganosa como:
“qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de cardter
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, pro-
priedades, origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos
ou servi¢os.”

-Pela leitura, é de se verificar a existéncia de somente um ele-
mento essencial para a configuracdo da enganosidade da publicida-
de: a inducdo do consumidor ao erro. A falsidade da informagao nao
é elemento essencial. Isso porque qualquer modalidade de informa-
¢80 ou comunica¢do de carater publicitario, mesmo que correta, ou
seja, ndo falsa, pode ser capaz de induzir o consumidor em erro,
considerando-se, entdo, enganosa. Antonio Herman de Vasconcelos
e Benjamin argumenta que “uma publicidade pode, por exemplo,
ser completamente correta e ainda assim ser enganosa, seja porque
informagdo importante foi deixada de fora, seja porque o seu esque-
ma é tal que vem a fazer com que o consumidor entenda mal aquilo

3 BENJAMIN, AntSnio Herman de Vasconcelos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitdria. p. 266.

% (.. ) ndo ficou comprovado nos autos haver a ré feito propaganda enganosa dos seus produ-
tos. O autor fumou ou fuma por livre e espontdnea vontade, ao adquirir uma carteira de cigar-
ros, tem conhedmento das restricbes ao consumo (...). A propaganda néo induz ninguém a
iniciar o hdbito do uso do digarro, (...), apenas procura atrair o consumidor para uma determni-
nada marca de cigarrd'. (TICE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo n°® 97.02.07953-5, juiz
Inacio de Alencar Cortez Neto, j. 17.09.1997).
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que se estd realmente dizendo. E, em sintese, o conceito de
enganosidade, e ndo de falsidade, que é essencial aqui."*

Nesse sentido, forgoso concluir que nao se pode confundir
publicidade falsa com publicidade enganosa. Aquela ndo passa de
um tipo desta. Assim como nem toda publicidade enganosa é falsa,
nem toda publicidade falsa é enganosa.

No caso dos anUncios de cigarros, nao se identifica qualquer
vontade da empresa de deslanchar o habito do fumo*, mas sim de
buscar uma aproximagdo de um determinado modo de ser e viver
ao produto, o que, conjuntamente, vende a marca daquele produto
e tenta fazer com que o fumante opte por uma marca determinada:
“Os cigarros Hollywood ligam-se as atividades de lazer, descontragéo
e sociabilidade; os Free a atitudes definidas e decisivas, a pessoas
que tomam conta de suas vidas; os Carlton vinculam-se a situagoes
de requinte e sofisticagdo."*

Ou seja, mesmo que sejam fantasiosas, e, por issO mesmo,
falsas, as citadas publicidades do cigarro, nem por isso serdo conside-
radas enganosas, pois “ndo hd promessa de transformar nenhuma
pessoa fumante em esportista, bem sucedida ou requintadd’,** ou
seja, ndo enganam ninguém, e nem induzem em erro.

0 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. op. o, p. 258.

1 2(..) A despeito dos qrg;lmefztos e;postas na inicial, ndo comungo, com o devido respeito, do
entendimento que carrei a industria do fumo a responsabilidade unica pelas mazelas causadas ao
ser humano pelo ato voluntdrio de fumgr; nao podendo ser aceifa a aI%a;ao de que propaganda,
muitas vezes glamourosa, leve o individuo adulto ao nefasto vicio de fumar, pois somente com a
prova de que 3 pessoa que assim gge € incapaz de discemimento, € que tal argumento poderia ser
levado em constderacdo. No caso dos autos, o proprio autor se qualifica como tabagista cronico por
mais de vinte anos,’(‘.“_.?) nao havendo prova peridal médica de que o autor ndo tivesse conhecmento
dos males que ele proprio estava causando a sua saude 3o fumar, abitude refterada jue nao foi a ele
imposta por ninguém, a nao ser por seu livre arbitrio. Nao se nega que o problema do fumo no Brasil
€ um caso de saude publica que deve ser resolvido o0 quanto antes para que as mortes e doengas
graves causadas pelo ato veluntaro, repita-se, de fumar, sejam debeladas, mas ndo € por causa
dessa realidade que pretensgoes como as formuladas pelo autor devam ser, necessariamente, acolhi-
das, visando, em ultima analise, a resolucdo da questao com indepizagoes que sirvam de exemplo 3
indlstria do tabaco. Os respeitaveis julgados a respeito do tema ja proferidos no Brasil e nos Estados
Unidos ndo tém o condao de vincular éste Juizo aos entendimentos neles exarados, pois a realidade
social e junidica dos Estados Unidos é diversa da existente no Brasil, 2( .). Isto posto, indefiro a peti¢io
inical e 31(/(%0 extinto o pro¢ sem andlise de mento.” STJSP — {28'V7ara Civel de Santos, processo
n® 1.493/00, juiz Dr. Rogerio Marcio Teixeira, j. 12.06.2000).

2 TJR] - 482 Vara Civel da Comarca da Capital, processo n® 2001.001.000971-2, juiza Mércia Ferreira
Alvarenga, j.21.07.2001.

 Idem.

“j;/. ..) O ouvinte e o telespectador; cada qual na gzmmxéa de seus conhedmentos e experiéndas de
vida, condigoes de assistir e ouvir os anuncios e fazer sua andlise sobre a mensagem que eles trazem.
A propaganda ndo afirmna que usando agarros voce conseguird namorar todas as mulheres no mundo
e que poderd montar todos os cavalos seivagens. Por isso deve a pessoa sopesar os fatos e extrair
suas conclusoes. (...)". (TSP - 12 Vara Civel da Comarca da Campinas, processo n® 3.351/2000, juiz
Dr. Marco Douglas da Silva, j. 02.07.2001).
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Cumpre examinar, neste passo, o conceito de indugdo do con-
sumidor em erro. Fabio Ulhoa Coelho argumenta que “ para que seja
considerada enganosa, a informagao falsa deve ser recebida pelo
destinatario da comunicacdo como verdadeira."* Em outras pala-
vras, deve vender ao consumidor algo que nao seja verdadeiro.*

Nessa mesma obra, complementa: “a ninguém pareceria plau-
sivel que o consumo de certa marca de cigarro importasse no acesso
a uma vida de aventuras e emogoes. Por esse motivo, se tal relagéo €
insinuada ou mesmo expressamente afirmada em uma pega publici-
taria, ndo ha engano, embora seja evidente a falsidade.”’

Nesse sentido, sobreleva a licdo do mestre Fabio Ulhoa Coe-
lho, que esclarece: “costuma haver sempre algo de fantasioso (e,
portanto, de falso) nas mensagens publicitarias. Nenhuma lingerie €
usada por multheres feias; nenhum cigarro € consumido por doen-
tes; nenhum produto € relacionado seriamente com o fracasso pes-
soal ou profissional."*®

Nesse mesmo sentido, afirmou o Desembargador José Ari Cis-
ne: “é fato publico e notdrio que emprega a recorrida em suas pegas
promocionais, jovens sauddveis, em ambientes paradisiacos, ndo
sendo tal prética, no entanto, monopdlio da industria tabagista, jd
que demonstra a experiéncia a inexisténcia de publicidade que vin-
cule produtos a modelos desgraciosos ou cendrios deprimentes, que
causem repulsa ao publico-alvo...” *

s COEL:O, Fabio Ulhoa. Comentarios ao Cédigo de Prote¢3o do Cansumidor. S3o Paulo, Sarai-
va, p. 161.

46 “Nio conseguiu ainda o Autor se desincumbir da prova de que a propaganda feita pela Ré é
enganosa ou abusiva, Como & notoria a propaganda feita pelas empresas fabricantes de cigarros, o
Autor eximido de provar a propaganda, porém nio de demonstrar que a mesma € enganosa ou
abusiva. Jé hd muitos anos a propaganda feita pelos fabricantes de cigarros vem sempre com a
adverténcia de que o cigarro faz mal a saude. Além disso, propaganda enganosa, nos termos do COC,
€ aquela que é falsa, inleira ou pardalmente, e capaz de gerar duvidas ou induzir o consumidor em
erro. Ora, ndo se pode falar em comunicacdo falsa ou induzimento a erro, j3 que a propaganda
veiculada ndo afirma nem nunca firmou que cigarro ndo 3z mal a saude, apenas demonstra que hd
prazer o ato de fumar, vinculando por vezes o ato de fumar com luxo, poder e atividades fisicas. Ndo
considero, pois, que haja propaganda enganosa por parte das empresas fabricantes de cigarros. (...)
Assim sendo, julgo IMPROCEDENTES em sua totafidade os pedidos autorais.” (TIR) — Comarca de
Sapucaia, processo n® 3807-A, juiz de Direito Dr. Luiz Olimpio Mangabeira Cardoso, j. 30.07.2001).

7 COELHO, Fabio Ulhoa. op. at., p. 161.

“8 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: O calculo empresarial na
interpretagio do Cédigo de Defesa do Consumidor. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 247.

* TICE - 32 Cimara Civel. Apelagdo n© 1999.06702-1, Rel. Des. José Ari Cisne.
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A publicidade enganosa pode também se dar por omissao,
estando esta definida no § 3° do art. 37 do CPDC*, ocorrendo
quando nada diz sobre dados essenciais do produto e induz o con-
sumidor em erro.

Definindo o que vem a ser “dado essencial”, Ant6nio Herman
de Vasconcelos e Benjamin, leciona que "€ aquele que tem o poder
de fazer com que o consumidor néo materialize o negocio de consu-
mo, caso o conheca. Trés familias principais de dados, sem a exclu-
sdo de outras, estdo normalmente associadas com a publicidade
enganosa por omiss3o: adequagao (inexisténcia de vicio de qualida-
de por inadequagéo), prego e seguranga.” !

A questdo da informagdo a respeito da nocividade e
periculosidade do cigarro ja foi discutida nos itens anteriores, con-
cluindo-se que as empresas fumigenas ndo escondem dados es-
senciais do cigarro. Frise-se que os tais dados sdo amplamente
divulgados nos anuincios publicitarios das empresas fumigenas, séo
de conhecimento geral, e, se estdo disponiveis, por exemplo, nas
paginas da Internet, estdo disponiveis para todos os que desejem
obter maiores esclarecimentos. Conforme afirma Antdnio Herman
de Vasconcelos e Benjamin, “ndo seria admissive/ que, em 15 se-
gundos de um anuncio televisivo, o fornecedor fosse obrigado a
informar o consumidor sobre todas as caracteristicas e riscos de
seus proprios produtos ou servigos... so aquelas informagoes es-
senciais sdo obrigatorias.™

De fato, o consumidor, antes de adquirir o produto, deve ter
conhecimento de todas as caracteristicas do mesmo. No caso do
cigarro, 0 que, efetivamente, pode ser considerado informagao es-
sencial, de modo a evitar que o consumidor ndo consuma o produ-
to? N3o basta saber que o produto é nocivo a saude, que seu uso
pode causar doengas? Se o consumidor, mesmo tendo conhecimen-

%0 CPDC: Art. 37, § 39: “Para os efeitos desse Codigo, a publicidade € enganosa por omissso
quando deixa de informar sobre dado essendial do produto.”

st BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcelos e. "0 conceito juridico de consumidor”. Revista
dos Tribunais. S3o Paulo: RT, 1998. v. 628.

s2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consu-
midor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, op. cit, p. 293.
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to de todas essas informagoes, se utiliza do produto, o faz por esco-
lha prépria, assumindo os riscoss3.

'Até para aquele que nunca fumou e deseja iniciar o consumo do
produto, tais informagbes ndo s3o desconhecidas, o que seria mais im-
portante para a caracterizagao da publicidade por omissdo. Como bem
acertou a juiza Marcia Ferreira Alvarenga: “adema/s, néo se pode tapar o
sol com a peneira. E obvio que todos sabem, ou j& owviram dizer sobre o
mal causado pelo cigarro, pois, mesmo que ndo assista televisdo e cine-
ma, nao leia revistas e jornais, ndo passe porlocais onde existam outdoors
& ainda, seja analfabeto para nio entender a mensagem escrita na pro-
pria cartela, duvida-se que em 30 anos de fumaga exalada, nenhuma
pessoa incomodada (seja parente, amigo ou desconhecido) tenha recla-
mado e posteriormente alertado. O mesmo se dliz em relagdo aos medi-
cos, serd que a vitima nunca teve um aconselbamento médico ?” %%

2.5. O Nexo Causal
2.5.1. O Cigarro Como Fator de Perigo

Ha controvérsias no sentido de se entender o cigarro como o
efetivo causador de doengas ou mero fator de perigo, colocando o

$3%(...) ndo hd como responsabilizar a acionada pelos apontados maleficios de produto cujo uso
depende exclusivamente da iniciativa do consumidor. (...)' (TISP — 12 Vara da Comarca de Jaq,
processo n° 58/99, juiz Jodo Roberto Casali da Silva, j. 27.08.1999); “(...) Por outro /ado, o
autor ndo podia ignorar a existéncia de inuimeras matérias, as quais, como é publico e notdrio,
vém sendo divulgadas por todos os melos de comunicacio hd mais de cingilenta anos sobre as
consequéncias da utilizacao prolongada e excessiva do fumo. Assim, o autor ndo poderia ficar
altheio a essas campanhas, ainda mais tocando em assunto que era de seu interesse como
fumante. Logo, se continuou a fazer uso do cigarro, por sua propria conta e risco assumiv as
conseqtiéncdias desse ato, ndo podendo, agora, querer atribuir essa responsabilidade ao seu
fabricante, ou seja, a re. (...)". (TISP — 72 Vara Civel da Capital, processo n® 00.568754-3, juiz
Dr. Lincoln Augusto Casconi, §. 19.06.2001); “(...) Ainda que o autor tenha iniciado seu vicio na
adolescénda, certo € que ao atingir a maturidade certamente deu continuidade ao consumo de
cigarros e se o fez foi por sua vontade exdusiva. Se fumou muito e indiscriminadamente tam-
bém o fez por vontade propria. (...). Se durante anos o autor fumou indiscriminadamente, o fez
porque quis e deve arcar com as consequéncias do seu vico. (...)'.(TISP — 12 Vara Civel de
Santos, processo n° 1.797/00, juiza Dr2 Lucitia Alcione Prata, j. 10.07.2001)

* TIR} - 482 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, processo n® 2001.001.600971-2, juiza
Maércia Ferreira Alvarenga, j.21.07.2001.

s “£ ificontestdvel que, nos paises desenvolvidos, a consciéncia das pessoas em relagdo acs
maleficios causados pelo uso do tabaco aumentou sobremaneira a0 longo dos quatro ultimos
decénios, embora ndo o suficiente.” (DELFINO, Licio, gp. cit, p. 34).
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fumante em um grupo de risco, mais vulneravel as doencas cuja cau-
sa é atribuida ao tabaco. O posicionamento majoritario € no sentido
de que o cigarro se apresenta como mero fator de risco, podendo ou
nado causar doengas, assim como a bebida alcodlica e a gordura.*

Tal posicionamento esta fundamentado em diversos estudos a
respeito do tabagismo e doengas correlatas. O Dr. J. Galvao Alves,
professor titular da Faculdade de Medicina Souza Marques e da Uni-
versidade Gama Filho, reconheceu que “o tabagismo aumenta em
duas vezes o risco de doenga coronariana fatal e em trés vezes o de
doenga cerebrovascular'. Outro estudo, publicado na pagina da Intemet
www.cigarro.com.br, concluiu que apds 20 minutos sem fumar, a pres-
sdo sangiinea e a pulsagdo voltam ao normal. E que duas horas de-
pois, ja ndo se encontra nicotina no sangue; e, em oito horas, o nivel
de oxigénio no sangue se normaliza.” Ainda segundo o estudo, um
dia é suficiente para o melhor funcionamento dos pulmGes e um ano
de abstinéncia afasta metade dos riscos de morte por infarto. De cin-
co a dez anos de abstinéncia um ex-fumante corre o0 mesmo risco de
contrair doengas cardiovasculares de quem nunca fumou.

Infere-se, portanto, que o tabagismo corresponde a um agen-
te nocivo a salde e coadjuvante nas principais causas de morte,
como o cancer e as doengas cardiovasculares, ndo se podendo despre-

zar a a¢do de inUmeros outros fatores que, separadamente, ja po-
dem fazer surgir uma patologia no fumantes,

%" As empresas, simplesmente, como simples manobra de defesa, admitiram o dbvio, que 0 agarro
€ um fator de risco, que 0 agaro pode causar certas doengas. Com isso, estd afirmando que o
agarro, assim como a bebida alcodlica, como a gordura, etc, pode causar danos a saude. Esta tem
sido a linha de pensamento mais seguida, tanto das empresas fabricantes de fumo, que visam a
uma exdudente de responsabilizacdo diante de tal fato, como também daqueles que buscam no
mesmo falo a sua responsabilizagdo.” (PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. o, p 51).

57 PEDREIRA, Adriana do Couto Lima. op. cit, p. 52.

8 %(...) Quanto a enfermidade que sofre o Autor (tuberculose pulmonar), (...) ndo informa sua
causa. Também ndo pode atribuir ao consumo do fumo tal doenga, j& que é causada por um
microorganismo especifico, conheddo por bacilo de Koch, sendo que o risco de seu desenvolvi-
mento esta relacionado & imunidade celular do hospedeiro. CondigBes como desnutri¢io, predis-
posi¢do genética, idade, entre outros, atuam na reducio da imunidade celular, favorecendo o
desenvolvimento da tuberculose.” (TJCE - 172 Vara Civel de Fortaleza, processo n® 97.02,07953-
5, juiz Inddo de Alencar Cortez, j. 17.09.1997); *(...) Por outro lado, embora possa ser verdade
que a grave enfermidade que o acometeu tenha se originado no tabagismo, também é impossivel
afirmar com seguranga, e provar, que somente aquele é que deu causa a les3o a sua saude. (...)".
(TISP - 62 Vara Civel de Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, j. 16.04.2001).
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Veja-se o0 caso, por exemplo, de um fumante que morreu de
cancer pulmonar. No caso, existem vérios fatores de risco que con-
correram para aparecimento da referida doenga, sendo o cigarro
somente um deles, e a predisposigdo genética, por exemplo, outro
fator. Uma pessoa que fuma, em razéo de diversos fatores, pode ou
ndo ser acometida por um cincer de pulm3o. Assim como uma pes-
soa que jamais fumou pode também adquirir a doenca.

Tal posicionamento e sua efetiva aplicabilidade no ramo juridi-
co é conseqiiéncia direta dos habitos da sociedade contemporanea®.
Assim como o tabagismo pode causar doengas, a ingestiio de gor-
duras pode aumentar o colesterol, 0 consumo imoderado de bebi-
das alcodlicas pode gerar a cirrose hepatica.cv/st

A questdo do habito no assunto em estudo é extremamente
importante, levando-se em conta que n&o ha vicio ou dependéncia
do cigarro e sim um habito prazeroso, e, por isso mesmo, dificil de
ser abandonado®. A realidade do dia a dia, cientificamente com-

" (...) Além disso, a publicidade dos efeitos nocivos do fumo, pelas substincias nele existentes, notadamente
a nicoting, é larga de hd muito, fato que, aliado ao arbitrio da pessoa quanto ao consumo, impée reconhecer
ainexisténcia de qualquer conduta ilicita por parte da Ré. E o proprio autor que afima a opgdo pelo tabagismo
desde 1963, fato pessoal a roborar  ausénca de culpabilidade. Enfim, ninguém é obrigado a iniciar-se no vicio
de fumar e muito menos foi a RE quem deu causa a isso em relagéo 3o autor, o qual, de outra parte, sempre
teve tambem o livre-arbitrio de coatar o tabagismo, como ainda o tem e tem tambem quanto ao consumo de
eventuals outros produtos, inclusive alimentares, cupa literatura especializada muita vez realga a noavidade &
saude. Outrossim, ndo sdo as substincias nocivas 3 satde presentes nos cigarros e assemelhados 0s unicos
fatores a alterar a bioquimica vital, fato mostrado na experlénda comum e que vem corroborar a defesa da Ré.

Isto posto, Julgo IMPROCEDENTE a presente ago de indenizagdo (... )." (TISP - 213 Vara Civel da Comarca da

Capital de Sdo Paulo, processo n® 1.080/98, fuiz Dr. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, J. 22.10.1998).

% PEDREIRA, Adrlana do Couto Lima. op. cit., p. 52).

4 %(...) Nesta esteira de pensamento, grande parte d populagdo desta cidade, de onigem germénica, fervorosos
CONSUMIdones de cervejs, intentand agdes contra s fabricantes de tal prodito, que, em tess, pode provocar 3 Grrose.
Pediriam a devolugdo de tudo 2quio que gastaram comprando a bebida, que, mais tarde, entenderiam ser prejudioal
d sauge. (...). (TIRS ~ 33 Vara Givel da Comarca de Santa Cruz do Su, processo n® 41.961, juiz Dr. Sadilo Vidal
Rodrigues, J. 27.05.1999); °(...) Neste sentidy, o consumo de apjcar; came vermeiha tambem sio, pela 0énoia de boje,
reponsdvess pelo aparecmento de doengas no ser humano e nem por 50, podem oS Seus procutores sevem
/ mesmas. (...J. (TISP - 73 Vara Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Or. Lincoln Augusto

responsabiizadas pelas
Cascon, §. 19.06.2001).

©°(...) Ndo se oNide que o ato de fumnar & voluntdrio, I.e., foi de iniciativa do proprio autor que tinha ainda
ao seu alcance tratamentos medicos anti-tabagismo, mas optou por desfrutar por longo tempo o prazer que
the proporcionava ¢ cigarro, ndo podendo, agora, em situagdo adversa, atribuir iicitude 3 ré por fabricar e
comercilalizar cigarros. De aplicagdo aqul 0 brocado: “os que tém direito ao cémodo, devem sofrer os inco-
modos que Ihe estdo anexos, ou do mesmo decorrem’ (Carfos Maximiliano). (...)". (TISP - 62 Vara Civel de
Piracicaba, processo n® 1967/00, juiz Dr. Joel Valente, J. 16.04.2001); “(...) Em nenhum momento 3 Ré
obrigou, constrangeu ou compeliu 0 Autor a fazer uso do cigarro da Re. Essa decisdo partiu do livre arbitrio
do autoy; o qual se fez uso do cigarro da ré é porque o0 mesmo atendia suas necessidades. (...J. (TISP - 72
Vara Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Dr. Lincoln Augusto Casconi, §. 19.06.2001).
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provada por diversos estudos®’, denota que é possivel parar de fu-
mar, mesmo se considerando todas as caracteristicas da nicotina®.

Para reforcar tal tese, a prépria Organizagdo Mundial de Sau-
de, em relatdrio que remonta a 1957, considerou as diferengas exis-
tentes entre um vicio e um habito, aduzindo que: “vicio (addiction)
era um estado de intoxicagdo caracterizado pela compulso, tole-
réncia, dependéncia psicoldgica e comumente fisica, com sequelas
no comportamento pessoal e social. Jd o habito foi considerado uma
‘condicdo’ caracterizada pelo desejo por uma droga, pequena ou
nenhuma tolerédncia, dependéncia meramente psicoldogica
(inexisténcia de dependéncia fisica ou sindrome de abstinéncia), com
consequiiéncias puramente individuais ™

Vale transcrever os argumentos das empresas fabricantes de ci-
garros®, que entendem ser uma questdo de livre escolha a atitude de
comegar e parar de fumar, e que a afirmagdo de que o cigarro € viciante
decorre tio-somente da politica anti-tabagista implementada a partir
do final de década de 80, nada tendo a ver com critérios cientificoss”/¢;

¢! pyblicacdo clentifica realizada pela Organizacio Panamericana de Saide com o Banco Mundial, intitulada
Curbing the Epldemic Governments and the Economics of Tabacco Control,

& *(...) Nesse ponto, pondero gue a alegagdo do vicio causado pela nicotina, a justificar a dependéncia
do cigarro, ndo po:/e ser considerada da forma como foi colocada pelo Autor. A nicotina pode até causar
depeéndéncia fisica e psiquica, mas néo a eponm de retirar do fumante sua autodeterminagado. A decisao
pessoal de iniclar e continuar @ fumar € fruto da escolha consciente do fumante, sendo cedico que
inumeras pessoas largam o hdbito quando decidem faze-lo, necessitando, ‘?{Jenas de forca de vontade
gra persistir nessa decisdo. (...)'. (TIDF — 122 Vara Civel, processo n° 8.788, juiz Dr®. Luciana Corréa
tte Torres, j. 29.03.2001).
s PEDREIRA, Adriana do Couto Lima, op. cit., p. 69.

& Ibidem, p. 68, citando Luis Roberto Baroso e Sérgio Bermudes, advagados da Scuza Cruz, em contes-
tlag%o 0 processo n® 96.001.084.43-1, proposto perante a 383 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,

¢ Ibidem, p. 70.

% Interessante notar que 0s ma%lstrados, ao ‘)ulgarem esses tipos de agdes, costumam, antes de tudo,
fazer consideracoes pessoais sobre 0 caso. Veja-se essa sentenca: “(;..) Meu falecldo pal, de saudosa
memdria, fumou desde a adolescéncia, ora paiheiro, cra cigarros industrializados. Minha mae, apos a
sequnda década de vida, fumou por Emyas anos, sempre consumindo cigarros Industrializados, %35
marcas ndo saberia dizer. Meu pal deixou de fumar por volta dos cingienta anos, tendo vivido ate os
sessenta e novg, ndo sendo possivel estabelecer relagdo entre o seu dbito e 0 hdbiro de fumar. Minha
made fumou ate os sessenta e nove anos de ldade e Hofe ostenta excelente estado de saude. Em razdo
disso, quando adolescente, sempre tive a mais ampla liberdade de fumar, Meus pals, principalmente o
pai, alguns tios e tias, por diversas vezes, ofereceram-me cigarros. A liberdade para fumar era completa.
Mesmo assim, por opgdo /g) {pria, afora algumas tragadas passageiras, nunca fumel, Continuo nao fu-
mando até hoje e, acredito, no o farel pelo resto da existéndla. Nao permito que fumem na sala de
audiéncia em que trabalho. No entanfo, ndo me considero antitabagista de carteirinha, 0s quals sao,
assim como todos aqueles que defendem posigoes extremadas, uns chatos. Ainda esdlarego que nunca
trabalhei em qualquer empresa fumageira, muito embora tenha tentado colocagdo nas mesmas, o que
néo Jogrei consegulr, Este é o dnimo do julgador em relagdo 2o tema colocado nos autos. Talvez fosse
melbor dizer que estas s50 as drcunstancias pessoais que influem no subjetivismo do 6ulgada_n (...)"
(TIRS - 32 Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n°® 41.961, juiz Dr.” Sadilo Vidal
Rodrigues, j. 27.05.1999).
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I - qualquer fumante é capaz de parar de fumar se desejar fazé-lo e
empenhar-se por tal objetivo. Fumantes freqlientemente revelam
seu gosto pelo cigarro e, compreensivelmente, as pessoas podem
relutar em abandonar alguma coisa que lhe da prazer;

II - nada no cigarro impede o fumante de tomar uma decisao cons-
ciente quanto a parar de fumar e implementa-la;

III - milhdes de pessoas no Brasil e em outras partes do mundo
pararam de fumar, sendo que a maioria esmagadora o fez por seus
préprios meios, sem ajuda profissional;

IV — jamais foi demonstrado cientificamente que o cigarro e a nico-
tina do tabaco sejam viciantes. Se o termo vicio puder ter alguma
valia cientifica para descrever um comportamento, certamente sera
para designar o uso de drogas pesadas como a cocaina e a heroina;
V - a rigor, o termo “vicio” esvaziou-se de significado cientifico, sen-
do empregado por alguns em relagdo ao cigarro somente pelo im-
pacto psicoldgico do vocabulo.

2.5.2. A Inexisténcia de Nexo Causal

Conforme exposto anteriormente, a relagao existente entre o
fumante e as empresas fumigenas é regulada pelo CPDC e, por con-
seguinte, segundo os principios da responsabilidade objetiva, so-
mente sendo necessario provar-se o dano sofrido e o nexo causal
entre fato danoso e os prejuizos, sendo desnecessaria, portanto, a
prova de dolo ou culpa do agente causador do dano.

In casu, para haver a condenagdo dessas empresas em razao
dos danos causados pelo tabagismo, necessario seria somente pro-
var a existéncia de nexo causal entre a morte ou adoecimento do
fumante, e o tabagismo.

Tal prova, no entanto, ndo é possivel de ser produzida. Aplican-
do-se a teoria da interrupcdo do nexo causal ou do efeito direto e
imediato®, torna-se impossivel a obtencdo de certeza médica quanto

© *(...) & luz dessa teoria, existem duas situagdes distintas a serem solucionadas: quando todas as
concausas sdo atos humanos, onde havendo um ato imputdvel a alguém que se interpde entre a causa
inicial e o resultado danoso apto a gerar o resultado, rompe-se o nexo causa! e o tltimo evento € o que
serd considerado o causador do dano para fins de responsabilidade avil; e quando dentre as concausas
hd um fato natural, ndo imputdvel a quem quer que seja, onde interpondo-se um fato natural que
explique o dano final entre este e a causa inicial, rompe-se 0 nexo causal em relagdo a esta, e ninguém
serd responsabilizado pelo dana” (PEDREIRA, Adriana do Couto Lima, op. ot, p. 65).
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a verdadeira causa da morte do fumante. As certidGes, declaracbes
de dbito e/ou pericias médicas ndo podem afirmar que o uso do cigar-
ro levou a formag&o da doenga que causou a morte do fumante™.

E esse 0 argumento basico principal das empresas fabricantes de
cigarros em suas defesas nas diversas agGes propostas por consumido-
res do produto e seus familiares, pleiteando indenizagdo por danos
materiais @ morais causados a salde: a inexisténcia de nexo causal
entre o habito de fumar e a ocorréncia do mal causado a saude.”"/”2

0 * Responsabilidade Civil. (...) Embora recomendada, ndo foi realizada autdpsia. Ndo obstante, o
médico que preenche a dedaragdo de dbito, constando ter examinado o corpo, langa como causa
mortis o Enfarte Agudo do Miocdrdio e Cardicpatia Hipertensiva, sendo acrescentado Tabagismo na
certiddo de dbito irregularmente, quando deveria constar na dedaragdo ‘causa indeterminada’ ou
‘morte suibita; tornando inevitdvel a autdpsia. Histdrico médico apontando numerosos fatores de
nisco no padente - Hipertensdo grave, hipertrofia do ventriculo esquerdo, doenga coronariana, perso-
nalidade estressada, vida sedentdria, além de inumeras recomendagdes ndo atendidas para reduzir e
parar com o hdbito do fumo, ou ainda de observar medicagdo recomendada para hipertensdo.
Inexisténcia de anotagdo relativa a enfisema que tem maior indidéncia entre os fumantes. Teoria de
/hmrrup;a’o de nexv causal, adotada pela sistemdtica de nosso Codigo Civil - art. 1,060, Omissdo e
equivocas da sentenga. Prova produzida fora dos autos. Inocorréncia de atividade ilicita da Ré.

Inexisténdia de propaganda enganosa. Licitude da atividade e controle da publicidade pelo estado.

Inexisténcia de qualquer modalidade ou nivel de culpa atribuivel & atividade da empresa Ré. Inexisténcia
manifesta de nexo causal. Pareceres dos mestres da medicina e de comunicagdes. Procedéncia do
apelo da empresa. Improcedéncia do apelo do pai. Reforma da sentenga. Improcedéncia do pedido”
(TJR) - 103 Camara Civel, Apelagdo n® 1998.001.58, Rel. Des. Jodo N. Spyrides, j. 23/09/1999).

! Qutros argumentos das empresas: preliminar de ilegitimidade passiva para a causa, a inocorréncia
de responsabilidade cbjetiva, a legalidade e legitimidade de sua publicidade e a excludente de res-
ponsabilidade, uma vez que o fumante assume o risco de sua conduta, ja que o cigarro ndo vicia.

2*(...) No mais, para existir responsabilidade da Ré sobre a doenga adquirida pelo autor, deveria
existir nexo de causalidade. Para o ato ilicito ser fonte de obrigagdo de indenizar, € preciso uma
relagcdo de causa e efeito entre a agdo e o dano (Teoria Objetiva) (...) No caso em exame, néo vejo
nexo causal entre a enfermidade do autor e a conduta da Ré, sendo vejamos: a promovida no
praticou nenhuma ag3o ou omissdo, na propaganda e venda de seus produtos (cigarros de vdrios
marcas), porque obedeceu a Lel Federal n© 9.294/96, art. 3° e pardgrafos (...). O autor é livre e capaz
para fazer o que bem quiser; desde que ndo exista norma juridica proibitiva, art. 59, I da Constituicdo
Federal. O ato de fumar é atividade licita. A doenga (tuberculose pulmonar) pode ser causada por
vdrios fatores (...). Poderia o Autor argumentar a teoria da equivaléncia de condigdes, que tentaria
resolver na pratica o problema da relagdo causal, e tem o ménito da simplicidade. Contudo foi afasta-
da por inadequada. A determinagdo do nexo causal é uma quaestio facti, dai’ ndo ser proveitoso
enunciar uma regra absoluta, cabendo ao julgador examinar cada caso. (...) Pelos fatos e fundamen-
tos acima expostos (...) JULGO IMPROCEDENTE a presente agdo de reparagdo de danos (...)(TICE -
172 Vara Civel de Fortaleza, processo n® 41,961, juiz Dr. Indcio de Alencar Cortez Neto, ). 17.09.1997);
“(...) Em suma, ndo hd como se atribuir qualquer nexo de causalidade entre a fabricagdo do cigarro
pela ré e a doenga do autor; pois esta ndo decorreu do seu simples consumo, mas da sua excessiva
utilizagdo pelo autor, dentro do seu livre arbitrio. Portanto, se a doenga teve mesmo causa precipua
no fumo, o foi pela conduta do prdprio autor em exceder no seu consumo. {...)'. (TISP - 72 Vara
Civel, processo n® 00.568754-3, juiz Dr. Lincoln Augusto Casconi, j. 19.06.2001)
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3. JURISPRUDENCIA”

No Brasil, o entendimento pacifico é pela inexisténcia de res-
ponsabilidade das empresas fumigenas. Os processos movidos por
fumantes e ex-fumantes tiveram inicio em 1995 e, desde entéo,
foram propostas 344 acdes. Destas, ja foram encerradas 162, sen-
do que 156 julgadas favoravelmente aos argumentos defendidos
pelos fabricantes de cigarros e apenas 6 desfavoraveis, as quais
ainda estdo pendentes de recurso. Das 73 agdes transitadas em jul-
gado, todas foram favoraveis as empresas, nao tendo as mesmas,
até a presente data’, gasto um centavo em indenizacdes a fuman-
tes ou familiares. As estatisticas demonstram ser Sdo Paulo o estado
com maior nimero de acdes em curso (84), seguido pelo Rio de
Janeiro (34) e Rio Grande do Sul (33).

Especificamente no Nordeste do pais, os Estados com maior
nimero de acdes propostas sdo o Ceara, com 24, o Rio Grande do
Norte, com 17, e o estado do Alagoas, com 4 agdes em curso. No Rio
Grande do Norte, as 4 a¢Ges julgadas até o momento foram improce-
dentes, bem como as do estado do Ceara, onde ja foram julgadas 18
acdes semelhantes, sendo S confirmadas pelo Tribunal. No estado do
Rio de Janeiro, j foram propostas 42 agGes, com 23 sentengas favo-
raveis as empresas fabricantes de cigarros. Destas, 15 ja foram con-
firmadas pelo Tribunal de Justica do Estado. Ja no estado do Rio Grande
do Sul, ja foram propostas 38 agGes indenizatérias contra fabricantes
de cigarro, com 15 resultados favoraveis a essas empresas.

No cenario internacional, verifica-se que nos Estados Unidos
as acdes propostas contra a indlstria de cigarros tiveram inicio na
década de 50 e, até hoje, ja foram movidas mais de sete mil agoes.
As poucas sentencas que condenaram as indUstrias americanas a
pagar indenizagcdes aos fumantes encontram-se pendentes de re-
curso ou foram revertidas pelos Tribunais. A Unica excegdo foi o
chamado “Caso Carter”, em que um fabricante americano foi conde-
nado a pagar cerca da 700 mil ddlares.

” Informages extraidas da Revista Conjur (www.conjur.com.br)de 25.06.2003, 16.07.2003,
25.07.2003, 06.08.2003, 10.09.2003, 18.09.2003, 25.09.2003, 30.10.2003, 11.11.2003,
24.11.2003 e 08.12.2003. A estatistica tem como base as agGes em que se verificam a presen-
¢a da empresa Souza Cruz no pdlo passivo.

7 Janeiro de 2004.
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As decisBes dos Tribunais da Argentina, Itlia, Franga, Finlan-
dia, Noruega, Austrdlia e outros paises tém consistentemente rejei-
tado os pedidos de indenizacao.

CONCLUSAO

Ao ensejo de conclusdo desse estudo, cita-se, inicialmente, as
palavras do juiz Sadilo Vidal Rodrigues, tendo-as como base o fe-
chamento desse texto: “O hdbito de fumar acompanha o ser huma-
no desde os seus primordios, mesmo quando ainda ndo havia a
industrializagdo do cigarro, sendo o proprio fumante quem, de ma-
neira artesanal, confeccionava o seu cigarro. As campanhas contra
o fumo aumentam a cada dia, tanto na sua intensidade quanto na
ferocidade dos seus mentores. Mesmo assim, para o desespero dos
mesmos, o habito do fumo nunca acabard. Acaso fossem fechadas
as inddstrias, o homem voltaria a confeccionar o seu proprio cigar-
ro, no caso dos gatichos o velho e conhecido palheiro’ (...) O dito
comportamento politicamente correto, tdo em voga nos nossos dias,
que busca, entre outros desideratos, acabar com o hdbito de fumar,
€ patrocinado por meia dlizia de chatos, com a condescendéncia da
midia, e visa a pautar e padronizar padrdes de vida que entendem
corretos. Na realidade, no mais das vezes, atentam contra o prazer
e o encanto do viver. Néo consideram a liberdade pessoal de cada
um. E, no dizer do Professor Galeno, ‘andor iconoclasta e irracional’
que redundaria por proscrever da face da terra as industrias de
vinhos, de whiskeys, de licores, que tanto sublimam a cultura hu-
mana’ Tracando paralelo com o caso dos autos, lembro, por publico
e notdrio, o comportamento do jornalista Paulo Santana, o qual apre-
goa aos quatro ventos o prazer que lhe traz o cigarro, &, mesmo
diante das adverténcias dos amigos e da consciéncia dos maleficios
que o fumo pode acarretay; continua cultivando o habito. Serd que
0s seus familiares, no futuro, apos o seu passamento, teriam condj-
¢Oes, ateé morais, de pleitear indenizacdo por algo que lhe causou
tanta satisfacdo pessoal, tanto praze; mesmo que admitidos even-
tuais maleficios. Serd que o referido jornalista, acaso fosse privado
de tal prazey; seria a pessoa destacada e, parece, feliz que é hoje?
(...) As agdes contra fumageiras parecem ser o proximo veio a ser
explorado, na drea juridica, visando o ganho de dinbeiro. Como foi o
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dano moral, o qual estd, aos poucos, sendo colocado nos seus devi-
dos contornos pelos nossos tribunass. (...).

Efetivamente n3o é possivel imputar-se a alguém a responsa-
bilidade por atos préprios, e, tratando do caso sob andlise, atos
conscientes. O livre arbitrio na tomada de decisdes sempre foi 0 que
impulsionou a sociedade ao desenvolvimento” no sentido do pro-
gresso tecnoldgico e econdmico. E principalmente na sociedade
moderna, esse livre arbitrio esta supervalorizado, pois vive-se em
uma era informatizada, globalizada, na qual € dificil aceitar a igno-
rancia total acerca de qualquer assunto.

Tem-se que o fumante, sabedor dos maleficios que o fumo
pode causar & salde, faz uma opgao entre o risco de adquirir
doenca e o prazer de fumar, no exercicio, sim, de seu livre arbi-
trio, mas nunca por exclusiva “tentagdo” criada pela publicidade
das empresas. Nesse sentido, o notavel Luiz Fux assim decidiu:
“ 0 livre arbitrio da pessoa humana implica em que a morte de-
corrente de eventuais abusos com o uso de substéncias adverti-
damente nocivas encerra infortunio imputavel a propria vitima e
excludente de toda e qualquer responsabilidade objetiva".”’

75 TIRS - 32 Vara Civel da Comarca de Santa Cruz do Sul, processo n.° 41.961, juiz Dr. Sadilo
Vidal Rodrigues, j. 27.05.1999. Cabe, ainda scbre a citada sentenga, informar que o juiz fez
questio de deixar claro desde o inicio que jamais fumou. :

6™ Fumar pode ser um suicidio em longo prazo. De tal forma que a culpa exclusiva do falecido
que fumou durante longos anos, na maxima da autonomia da vontade e do livre arbitrio, dente
e consdente de que o tabagismo é prejudicial 3 saude.” (TICE - 252 Vara Civel de Fortaleza,

juiza Dr.2 Lira Ramos de Oliveira, J. 11.11.2003); “(...) De acordo com numerosos estudos, o
cigarro f32 mal 8 saude. Todavia, 0 promovente jamais foi obrigado a consumi-lo. Se fumou foi
por livre e esponténea vontade, néo podendo, agora, passados tanto anos (é o que diz), preten-
der responsabilizar ou dividir com a parte ré pela sua incdria em ndo permitir que o cigarro
fizesse parte da sua vida. Hd no mercado tantos e tantos outros produtos que, segundo divul-
gam revistas, periddicos, jornais e outros canais de manifestagdes escritas e orais, fazem mal a
savde. Mas o consumidor a eles adere livremente. No hd prova nesses autos de que a promo-
vida obrigou 0 aulor @ consumir seus procutos. Nijo se queira culpar a propagands pela invigitinaa
no consumir os produtos que oferta. Transferir responsabilidades é algo que néo deve ser
estimulado. Ante as razdes acima expedidas, juigo IMPROCEDENTE o pedido formulado na
inicial (...)"(TICE - 182 Vara Civel de Fortaleza, processo n® 2.527/99, juiz Dr. Francisco Barbo-

sa Fitho, J. 30.04.1999).

77 TIRJ - 102 Camara Civel, Apelagdo n® 58/98, Rel. Des. Luiz Fux, j. 23/03/1999.
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Reside nesse ponto a principal questdo sobre o assunto. To-
dos os outros argumentos podem ser considerados como comple-
mentares ao estudo, necessarios, obviamente, para a fundamenta-
¢do da inexisténcia de responsabilidade das empresas fumigenas,
uma vez que, acaso ndo fosse a prdpria vontade da pessoa em dar
inicio ou continuidade ao uso do cigarro, ou, por outro lado, em ndo
procurar meios de ndo consumir o produto, n3o seria necessaria a
presente discuss&o.

Efetivamente, a Lei 8.078/90 possui como objetivo a prote¢io do
consumidor, e ndo excluiu de tal protegdo o fumante. Deve-se levar em
conta, no entanto, que tal protegdo visa o equilibrio das forcas dentro
de uma relagio de consumo (art. 49, III do CPDC™), nio podendo
gerar a superprotegdo do consumidor em desfavor do fornecedor.

Nesse sentido, em se considerando, por um lado, o cumpri-
mento, por parte dos fornecedores, da legislacdo acerca da matéria
e o respeito aos principios da Politica Nacional das Relacdes de Con-
sumo, por outro lado, a efetiva protecdo do fumante, consumidor
vulneravel, mas que, por opgdo prépria, decide por consumir um
produto que pode causar riscos a sua salde, ndo ha que se imputar
qualquer responsabilidade as empresas produtoras de cigarro.

Assim, entende-se que o julgamento mencionado na introdu-
¢30 se constitui em posigao isolada (o préprio TIRS, através de outro
Orgédo fracionado, julgou, um més apds, em sentido diverso™), total-
mente dissonante da larga maioria que, adotando os argumentos aqui
esposados, conclui pela irresponsabilidade das empresas, garantindo
as mesmas a invencibilidade no que concemne as Agdes indenizatdrias. ¢

™ CPDC, art. 49, IIL: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendi-
mento das necessidades das consumidores, o respeito 3 sua dignidade, saude e seguranga, a
proteg8o de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...) Il
— harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compaltibilizacdo
da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico,

de modo a viabilizar os principios nos quais de funda a ordem econémica (art. 170 da Constitui-

¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e forne-

cedores”

™ TIRS - 22 Camara Especial Civel, Rel. Des. Ana Licia Carvalho Pinto Vieira, unanime, j.
08.12.2003.
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Reflexdes Sobre a Coisa Julgada
e sua Relativizacao

SEra1o RicARDO DE ARRUDA FERNANDES
Juiz de Direito da 212 Vara Civel - T)/R|

O estudo da coisa julgada revela que por tras de sua disciplina
esconde-se um dilema, quase dramatico, a ser equacionado: como
equilibrar a necessaria indiscutibilidade da decisdo judicial coberta
pelos efeitos da coisa julgada, que se apresenta como indispensavel
a seguranca das relagBes juridicas e a paz no convivio social, com a
possibilidade de se corrigir eventual injustiga, de grande magnitude,
cometida contra o direito subjetivo da parte vencida?

Nesse embate, temos de um lado o interesse coletivo na pre-
servacdo da coisa julgada, que segundo Leornado Greco!, com mui-
ta propriedade, representa importante garantia fundamental da pre-
servacdo da seguranga juridica, prevista no caput do artigo 5° da
Constituicio Federal, bem como afigura-se inerente a efetividade da
prestacdo jurisdicional, nos termos do inciso XXXV do mesmo dispo-
sitivo constitucional.

De outro, temos o interesse, que nao é apenas do particular,
ou seja, do titular do direito subjetivo violado, mas sim coletivo, no
sentido de que as decises judiciais espelhem - o mais préximo pos-
sivel - a vontade concreta da lei, aplicada de acordo com nosso
sistema juridico e apoiada nas regras e principios constitucionais.

Enfim, nunca foi, nem tampouco ha indicios de que um dia
sera facil a tarefa de encontrar um ponto de equilibrio capaz de

1 “EficAcia da declaracio erga omnesde constitucionalidade ou inconstitucionalidade em rela-
¢30  coisa julgada anterior”, Artigo publicado na obra coletiva Problemas de Processo Judi-
cial Tributario, 5° volume, coordenador Valdir de Oliveira Rocha, ed. Dialética, Sdo Paulo,
2002, p. 193/207
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acomodar, em todas as situacdes que a vida social pode oferecer,
essas vertentes que ndo raro caminham em direcdes antagdnicas.

Ilustremos, desde logo, a dificuldade de se encontrar para o
problema solugdo satisfatéria, capaz de compatibilizar todos os inte-
resses em jogo.

Relembremos a questdo enfrentada por nossos Tribunais ha
alguns anos atras, diante de agdo de desapropriagio com decisdo
trénsita em julgado, tendo sido estabelecido valor indenizatdrio va-
rias vezés superior ao valor do imével desapropriado, em flagrante
prejuizo ao erdrio publico. O caso abriu precedente na jurisprudén-
cia das nossas Cortes superiores, entendendo-se possivel a
flexibilizagdo da coisa julgada de modo a se evitar lesdo, de grande
monta, no patrimdnio publico.

Pois bem. Em razdo desse episédio, o Governo Federal, pre-
tendendo disciplinar a matéria, alterou o disposto no artigo 188, I
do Cddigo de Processo Civil, por intermédio de Medida Proviséria (a
primeira editada sobre a matéria foi a de n° 1.577, de 1997), estabe-
lecendo que a Fazenda Publica teria o prazo de quatro anos para
propor agdo rescisdria, como forma de aumentar a garantia de pro-
tegdo ao erario publico. E, também por Medida Provisdria (MP 1.774-
20, de dezembro de 1998), incluiu no artigo 485 o inciso X, dispon-
do: “a indenizagdo fixada em ac3o de desapropriacdo direta ou indi-
reta for flagrantemente superior ou manifestamente inferior ao pre-
o de mercado objeto da agdo judicial”. O fato é que o dispositivo
aumentando o prazo para a Fazenda Piblica propor acdo resciséria
(art. 4° da MP 1632-11/98 entdo em vigor) teve sua vigéncia suspensa
por decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn 1753-2, Rel. Min. Seplilveda Pertence,
DJ 12.6.980)? ao entendimento de que a regra concedia injustificavel
privilégio em favor da Fazenda Publica. E a Medida Proviséria que
incluira no art. 485 aquela nova causa de rescindibilidade n3o mais
foi reeditada, ndo tendo sido convertida em lei pelo Congresso Naci-
onal. Enfim, houve forte reagdo contraria, & época, contra as inova-
gOes. E, curiosamente, hoje em dia, pela tese da “relativizacdo da

? Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado,
72 edigdo, RT, S3o Paulo, 2003, p. 845.
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coisa’ julgada”, defende-se a possibilidade de ser alterada, a qual-
quer tempo, a decisdo que impds ao erario publico prejuizo maior
que o devido:

"ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIA CA O. SENTENCA COM
TRANSITO EM JULGADO. FASE EXECUTORIA. NOVA AVALIA-
CAO. DETERMINAGAO DE OFICIO. COISA JULGADA. PRINCI-
PIOS DA MORALIDADE E DA JUSTA INDENIZACAO.

1. Recurso especial intentado contra acorddo que, apoiando
decisdo monocratica designadora de nova pericia na drea ob-
Jeto de agdo expropriatdria, em fase de execugéo, repeliu ar-
gumentos de ofensa ao instituto da coisa julgada.

2. A desapropriacdo, como ato de intervencdo estatal na pro-
priedade privada, é a forma mais dréstica de manifestagédo do
poder de império, isto €, da soberania interna do Estado sobre
o0s bens existentes no territdrio nacional, sendo imprescindivel
a presenga da justa indenizacdo como pressuposto de
admissibilidade do ato expropriatorio.

3. Ndo obstante em decisdo anterior jd transitada em julgado
se haja definido o valor da indenizacdo, diante das peculiari-
dades do caso concreto ndo se pode acolher a invocagdo de
supremacia da coisa julgada. O aresto de segundo grau levou
em consideraco fatos e circunsténcias especiais da lide a in-
dicarem a auséncia de credibilidade do laudo pericial.

4. Perfeita razoabilidade em ato judicial de designagdo de nova
pericia técnica no intuito de se aferi; com malor sequrarnga, 0
valor real no mercado imobilidrio da drea em litigio sem preju-
dicar qualquer das partes envolvidas. Resguarda-se, nesse
atuar, maior proximidade com a garantia constitucional da jus-
ta indenizagdo, seja pela protecéo ao direito de propriedade,
seja pela preservagéo do patriménio publico.

5. Em face dos fatores valorativos, a forca probatdria das peri-
cias técnicas é inestimavel, colaborando no sentido juridico de
que a desapropria¢do se consuma nos limites da legalidade.
6. Inocorréncia de violagdo aos preceitos legais concernentes
ao instituto da res judicata. Conceituagdo dos seus efeitos em
face dos principios da moralidade publica e da seguranga juri-
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dica. Confirmagdo do acorddo que apoiou as determinagbes

construidas pelo magistrado de 12 instancia no sentido de va-

lorizar prova pericial, aproximando-se ao maximo da realidade
dos fatos. _

/. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,

improvido” (STJ, 12 Turma, RESP 499217/MA, por maioria,

Rel. Min. José Delgado, DJ 05.08.2004).

Citemos, ainda, o caso exemplar da agdo de investigacdo de
paternidade, diante do descobrimento de novas técnhicas como
meios de prova. E forte na doutrina e na jurisprudéncia atuais a
tendéncia de se flexibilizar a coisa julgada na hipétese em que vem
a ser descoberta, mais tarde, a inexisténcia do vinculo da paternida-
de, apesar de a decisdo transitada em julgado ter chegado & conclu-
sdo contraria. A indagagdo que se pode fazer, como demonstragao
da complexidade do tema - a exigir muita meditacgo - é a seguinte:
se 0 réu, na agdo de investigagio de paternidade, recusou-se a fazer
o exame de DNA, como é de seu direito, nos termos da jurisprudén-
cia consagrada no Supremo Tribunal Federal desde 1994*, mas vem
a ser declarado pai do autor, inclusive em decorréncia da presuncdo
que lhe .€ desfavorével (presungdo construida pela jurisprudéncia,
inclusive do Superior Tribunal de Justica e, depois positivada nos
arts. 231 e 232 do novo Cédigo Civil’). Se essa mesma pessoa, apds
alguns anos de batalha judicial, saindo perdedora, quiser reabrir,
tempos depois, a discussdo ao fundamento de que n3o realizou a
prova e que a aferigdo da existéncia do vinculo biolégico do paren-
tesco estd atrelada ao principio da dignidade humana. Haveria
preclusdo em seu desfavor?*

* Art. 231. "Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo pode aproveitar-
se de suarecusa”. Art. 232. “Arecusa  pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o0 exame”,

* Alexandre Camara, em palestra proferida em semindrio realizado pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema “Relativizagdo da Coisa
Julgada®; sustenta que, nessa hipdtese, ndo poderia o réu, que recusara a se submeter ao
exame, propor agdo negatdria de paternidade com base no exame de DNA agora realizado.
Veja-se, pois, que nem mesmo o invecado principio da dignidade humana é capaz de garantir,
aqui, a maior “relativizagdo da coisa julgada”.
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* "INVESTIGA CAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDU-

CAO DO REU DEBAIXO DE VARA. Discrepa, a mais néo poder;

de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preserva-

¢do da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade
do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica

e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial que, em

acéo civil de investigacao de paternidade, implique determina-

¢do no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio, “debaixo
de vara” para coleta do material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumen-
tal, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questoes ligadas a prova dos
fatos” (STE Tribunal Pleno, HC 71373/RS, Rel. Min. Francisco

Rezek, julg. 10.11.94).

Esses exemplos servem, a meu ver, para destacar que o estu-
do do tema exige muita meditagdo e reflexdo, antes de nos seduzir-
mos por afirmagbes categdricas, em qualquer sentido, pois nesse
terreno ndo encontraremos uma solugdo que agrade a todos, diante
das mais variadas situacdes que podem surgir.

E dentro desse contexto, no estagio atual de desenvolvimento
cientifico da questdo, que podemos perceber que se encontra muito
em voga a afirmagdo no sentido de que a coisa julgada precisa ser
relativizada. Entretanto, ndo estamos diante de nenhuma nova pro-
posta. A relativizagio da coisa julgada ja estd prevista na lei. E ha
muito tempo. A coisa julgada ndo €, nem nunca foi em nosso siste-
ma processual civil, absoluta. O nosso ordenamento juridico, de for-
ma clara e expressa, cuida de excepcionar o carater de definitividade
da decisdo judicial coberta pelos efeitos da coisa julgada, admitindo
seja a mesma novamente alvo de discussao, uma vez desconstituida
a eficicia da coisa julgada em sede rescisoria.

Cuidou o legislador, como |he cabia, de estabelecer quais as
hipéteses ensejadoras de vicio grave capaz de contaminar a decisao
judicial, tornando-a suscetivel de rescindibilidade. Temos, como é
de conhecimento de todos, no artigo 485 do Cddigo de Processo
Civil a previsdo de vérias situagbes que autorizam o pedido
rescindente, como o gravissimo caso da decisdo proferida por juiz
corrompido, como ainda proferida por juizo absolutamente incom-
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petente, ou baseada em prova falsa etc. E o sistema legal, no que
concerne as hipéteses de rescindibilidade, ainda contempla uma re-
gra de grande elasticidade: a do inciso V - violar literal disposicdo de
lei (aqui entendida como lei em sentido amplo, abarcando normas
constitucionais ou infraconstitucionais).

E vejam que a decisao judicial transitada em julgado sujeita-
se por dois anos a impugnagdes calcadas em qualquer daquelas
situagdes tipificadas no art. 485.

Portanto, ndo ha novidade na expressdo “relativizagdo da coi-
sa julgada’, pois a mesma ndo é, de fato ou de direito, absoluta.

Na esteira dessa tendéncia moderna em que se destaca a neces-
sidade de se relativizar a coisa julgada, temos a afirmacdo de Humberto
Theodoro Janior e Juliana Cordeiro de Faria® no sentido de que “estaria
havendo a transformagao do Estado de Direito em Estado Judicial, com
a hipervalorizagdo do papel do juiz, tomando-0 supremo em relacio
aos demais Poderes". Isso em decorréncia da coisa julgada, cujos efei-
tos tornam a decisdo judicial insuscetivel de novas impugnacdes, sendo
nos Casos e no prazo da agao rescisdria, em regra.

Trata-se, a meu ver, de grande inversdo de perspectiva. N3o é o
juiz quem decide pela indiscutibilidade de sua decisdo, mas a lei. O juiz,
ou o Tribunal, apenas limita-se a aplicar o comando legal, ndo admitin-
do que aquela decisdo possa ser alvo de nova discussdo no &mbito de
outro processo. A se admitir que o juiz, diante do que vier a considerar
como “enorme injusti¢a”, possa reabrir a discussdo a respeito de uma
causa ja julgada em definitivo (por exemplo, pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, em grau de recurso), independente do que estabelece
o ordenamento juridico positivo, entdo estariamos, ai sim, repousando
sobre suas maos um poder muito, muito maior.

E, como assevera o Ministro Luiz Fux, os juizes ndo recebe-
ram do povo, nos termos da Constituigdo Federal, poder para resol-
ver litigios sendo mediante a aplicacdo da lei.

* “A colsa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle”. Artigo
publicado na obra coletiva Coisa Julgada Inconstitucional, coordenador Carlos Valder do Nasci-
mento, 22 edi¢do, ed. América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 77/126.

¢ Palestra proferida em semindrio realizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema “Relativizaciio da Coisa Julgada®.
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Ainda sob a premissa da necessidade de relativizagao da coisa
julgada, temos a assertiva do Ministro José Augusto Delgado 7 apon-
tando que a sentenga ndo pode ser veiculo de injusticas. Segundo
afirma, “a grave injustica ndo deve prevalecer em época nenhuma,
mesmo protegida pelo manto da coisa julgada, em um regime de-
mocratico, sob pena de afronta & soberania da protegdo da cidada-
nia”, E conclui: “a coisa julgada é uma entidade definida e regrada
pelo direito processual, que ndo pode se sobrepor aos principios da
moralidade, da legalidade, da realidade dos fatos, das condigdes
impostas pela natureza ao homem e as regras da Constituicao”. In-
fere-se de sua posi¢3o, portanto, que a parte vencida, vitima de
uma sentenca injusta, tem o direito de a qualquer tempo pugnar
pela invalidac3o daquele ato decisdrio judicial. Em outras palavras,
naquele primeiro processo, que resultou na prolagdo de uma sen-
tenca injusta, ndo se teria prestado a jurisdigdo de forma adequada,
fazendo jus, a mesma parte, a provocar uma nova prestagao
jurisdicional, agora melhor.

A meu juizo, ao invés do colorido de novidade que resulta dessa
interpretacdo, verificamos verdadeiro retrocesso no tempo, renascendo
a idéia de que o direito de agdo visa a obtencdo de uma sentenca
justa, como definido por Biilow, no século retrasado. Ou seja, estamos,
por esse caminho, de certa forma, redesenhando a escola concretista
ja abandonada pela ciéncia processual moderna, desde os estudos de
Degenkolb e Plézs, no tocante ao moderno conceito do direito de agdo
e seu carater de abstracio®. O jurisdicionado tem o direito de exigir do
Estado a prestagdo jurisdicional, que se realiza com plenitude medi-
ante a prolacdo de decisdo de mérito, dirimindo o litigio, independen-
temente de seu contelido, quer dizer, independente de parecer aos
olhos da parte vencida uma sentenga correta, uma sentenga justa.
Alids, a busca pela “decis3o justa” faz lembrar a procura dos alquimis-
tas pela pedra filosofal...

7 “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”. Artigo publicado na obra coletiva
Coisa Julgada Inconstitucional, coordenador Carlos Valder do Nascimento, 22 edicdo, ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, pdgs. 33/76.

* Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco - Teoria
Geral do Processo, 202 edicio, ed. Malheiros, S50 Paulo, 2004, pigs. 249/256.
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Carlos Valder do Nascimento, em seu estudo sobre a coisa julgada
inconstitucional® (express&o, a meu ver passivel de critica, pois o que
violaria a Constituicdo Federal n&o seria a coisa julgada, mas o co-
mando emergente da sentenga que eventualmente contrariasse algu-
ma norma constitucional), assim como o fazem Humberto Theodoro
Janior e Juliana Cordeiro de Faria®®, afirma que a sentenca contraria a
Constituigdo é nula e, pois, passivel de ser assim reconhecida a qual-
quer tempo, por intermédio de ac¢do de conhecimento de rito comum
(denominada de querela nullitatis). Com a devida vénia, vislumbra-
se, na hipdtese, grave confusgo a respeito dos vicios do ato decisério,
misturando-se indevidamente os conceitos de vicio de juizo com o de
vicio de atividade (errores in iudicando e in procedendo).
Exemplificando, ndo poderia ser considerada juridicamente nula uma
sentenga que eventualmente reconhecesse em favor do autor a aqui-
sigdo da propriedade imobilidria por forga de usucapido urbano, em
que pese, de fato, ndo ter provado a sua posse pelo periodo minimo
de cinco anos (e, assim, contrariado o comando do art. 183 da Cons-
tituigdo). Ou ainda, da mesma forma, a sentenca que considerou
inexistir o dano moral afirmado pelo autor, que teve seu nome injus-
tamente incluido em cadastro de protecgo ao crédito, ao entendimen-
to de que aquele devedor ja possuia contra si outras tantas restricGes
corretamente langadas (em detrimento do art. 59, X da Constituic3o).
Estariamos aqui discutindo a justica da decisdo e ndo sua legalidade,
capaz de ensejar, na via recursal, exclusivamente a sua reforma; e
ndo, de forma alguma, a sua anulag3o. Enfim: a premissa de que tais
sentencgas, por serem injustas, sdo nulas, ndo estd de acordo com
nosso sistema processual.

Alias, como ndo esta de acordo com a evolugdo histérica da
ciéncia processual langar mdo da querela nullitatis como panaceéia
para todos os males decorrentes da disciplina da coisa julgada.

Como bem o diz Barbosa Moreira!!, foi no direito intermédio,
nos estatutos italianos, por influéncia dos elementos germanicos

°‘wmmmtmmmmmmmwmmw,m-
denador Carlos Veider do Nascimentn, 22 edic3o, ed. Amésica Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 1/32.
1° Op. o, p. 108.

! Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, volume V, 112 edic3o, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2003, p. 101/104.
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misturados aos de origem romana, que se julgou necessario criar,
para a dendincia dos errores in procedendo, um rémedio especial, a
querela nullitatis, exercitavel de modo auténomo, nao propriamente
como acdo, mas por simples imploratio officii iudicis. Esse remédio
comportava duas modalidades: a querela nullitatis sanabilis e a
insanabilis. Na maioria dos ordenamentos europeus, a primeira foi
absorvida pela apelacio, e a segunda acabou desaparecendo, dan-
do lugar ao surgimento das agBes auténomas de impugnagdo. A
querela nullitatis ndo foi a Unica fonte historica dos meios
impugnativos das decisGes judiciais. Concorreu igualmente para
forma-los a restitutio in integrum, de origem romana, que nao se
destinava a apontar para a existéncia de vicios processuais, mas
visava a impedir a cristalizagdo de uma injustica, permitindo-se o
reexame da matéria em situacdes como a de descobrimento de no-
vas provas capazes de formar a convicgdo do 6rgdo julgador em
direcdo diversa. Essas duas vertentes acabaram sendo aglutinadas
na evolucdo dos meios impugnativos, de modo que tanto os recur-
s0s como as acoes autdnomas servem para veicular vicios de ativi-
dade (que levariam 2 invalidade da decis&o judicial) e de juizo (tor-
nando a sentenca injusta). Enfim, nos casos em que se imputa a
decis3o judicial o vicio de juizo, ou seja, de ter julgado mal o litigio,
aplicando alguma regra legal de direito substantivo em detrimento
de norma constitucional, por exemplo, a sentenga nao seria nula e,
tampouco, deveria ser objeto da querela nullitatis.

Embora ja se encontre praticamente consagrada na literatura
moderna, e com inegavel penetragdo em nossos Tribunais, é
questionavel a tese da “subsisténcia da querela nullitatis” em nosso
ordenamento juridico processual. O que se entende possivel, em
situaces como a da auséncia de citagdo no processo primitivo, é a
propositura de a¢do declaratdria para o fim de se obter provimento
jurisdicional certificando a inexisténcia'? da relagdo processual origi-
naria, que ndo se completou pela falta de integracdo da parte de-
mandada. Trata-se de a¢3o declaratdria de rito comum, com apoio
na regra do artigo 4°, I do Cédigo de Processo Civil. A meu juizo,

2 No Direito Romano, a expressao nulla sententia significava “sentenga inexistente, onde o
nulla quer dizer “nenhuma*, E a licio de Barbosa Moreira, /n Comentérios..., p. 101.
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ndo se pode confundi-la com o instituto da querela nullitatis, que
nao guardava a natureza de agdo auténoma de natureza declaratéria.
E ndo sendo possivel confundir os institutos, ndo haveria que se
falar em subsisténcia da querela nullitatis. Quando muito, poderia-
mos falar que a agao que vise a declaragdo de inexisténcia da rela-
¢ao processual primitiva cumpre papel semelhante ao que represen-
tou, no passado, a querela nullitatis insanabilis. Enfim, salvo melhor
juizo, a questdo nao é de “sobrevivéncia” do instituto, mas de sua
evolugdo.

A tese da coisa julgada inconstitucional ainda padece de outro
grave inconveniente: a subjetividade na aferi¢do do vicio e de sua
gravidade.

Como assevera Alexandre Camara*?, ndo se pode admitir a
relativizac3o da coisa julgada diante da mera alegacao de injustiga
da sentenca. E ressalta que apenas no caso de se ter algum funda-
mento constitucional para impugnar a sentenga transitada em julga-
do € que sera possivel relativizar-se a coisa julgada, procedendo-se
ao reexame da matéria.

Contudo, essa posigdo traz-me a seguinte reflexdo: qualquer
fundamento calcado na Constituicdo Federal é suficiente para per-
mitir, a qualquer tempo, a reabertura da discussdo mediante o sim-
ples ajuizamento de uma agdo de conhecimento de rito ordinario? A
parte que saiu vencida no embate anterior, passados varios anos,
podera obter nova prestago jurisdicional ao fundamento de que a
decisdo anterior desviou-se da lei e, assim, feriu o preceito do art.
59, II da Constituicdo, que dispSe sobre o principio da legalidade?
Em outras palavras, seria cabivel impugnar a sentenca ao funda-
mento de ofensa reflexa a Constituicdo? E se a questdo depender do
exame de provas, como no caso do prazo necessario para a aquisi-
o da propriedade imobilidria urbana - poderia a parte vencida pre-
tender a reabetura do litigio ao argumento de que ndo houve corre-
ta valoragdo das provas? E, como ultimo exemplo, seria cabivel a
impugnagao calcada no descumprimento da regra do art. 93, IX da
Constituigdo Federal, ao argumento de que a decisdo que lhe foi

13 Palestra proferida em seminario realizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema “Relativizacdo da Coisa Julgada®.
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desfavorével continha, quando muito, um arremedo de fundamen-
tagdo, e de todo inaplicavel aquela situagdo?

E na esteira dessas reflexées, surge outra indagagao: a quem
cabera o reexame da matéria? Se a parte vencida, insatisfeita com o
resultado do processo, visualizando na deciséo alguma ofensa a Cons-
tituicio, vem a ajuizar a acdo declaratéria (apontada como solugdo
ap6s o esgotamento do prazo para a agdo rescisdria) perante o pri-
meiro grau de jurisdigdo, caberia ao juizo avaliar se a decisao antes
proferida, digamos pelo Superior Tribunal de Justi¢a!®, aplicou mal a
lei em detrimento de norma constitucional? Na verdade, estariamos
obtendo a reforma da deciso por 6rgdo jurisdicional de instancia
inferior, contrariando os principios mais basicos de nossa estrutura
judiciria. E ao entendermos que caberia ao proprio Tribunal prolator
da decisdo impugnada a apreciacdo dessa nova demanda, como ins-
tancia inaugural estariamos criando uma nova causa de competéncia
originaria dos Tribunais sem previsdo constitucional',

S3o0 indagagdes importantes que ainda ndo tive o mérito de
encontrar as respectivas elucidacbes na moderna teoria da “coisa
julgada inconstitucional”.

E, em conseqiiéncia, podemos apresentar grande inconveni-
ente a ser ponderado. Se a injustica da decisdo transita em julgado
(por supostamente ferir a Constituigdo Federal) permite ao vencido
recomegar a batalha judicial do primeiro grau de jurisdigdo, o seu
caminho pode Ihe parecer mais facil do que o do recurso extraordi-
nario. Vejamos. No Juizado Especial Civel tem sido muito freqiiente
a propositura de acdes (e hoje as temos em quantidade absurda)
movidas contra determinada companhia telefnica visando a devo-
lucdo das quantlas cobradas a titulo de pulsos excedentes. Sem in-
gressar no &mago da questdo, tem sido comum a vitéria do usuario
da linha telefénica. Nessas hipdteses, ndo tendo éxito na interposicéo
de recurso extraordinario contra a decisdo das Turmas Recursais €

14 Sem contar que ndo podemos deixar de fora a decisdo proferida pelo proprio Supremo Tribu-
nal Federal, em relagdo & qual ndo podemos descartar, pelo menos em linha de principio, que
ela também se divorcie da Constituicdo Federal.

15 Como bem destacado por Barbosa Moreira em palestra proferida em semindrio realizado pela
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema
“Relativizacdo da Coisa Julgada”,
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transitando em julgado a decisdo, a parte vencida ndo pode valer-se
de agdo rescisdria, pois ndo admissivel no sistema da Lei 9.099/
95, Porém poderia perfeitamente a companhia telefonica, valendo-
se da tese da “coisa julgada inconstitucional”, vir a juizo, por inter-
médio de acdo de conhecimento de rito comum, questionar a
constitucionalidade da decisdo ao fundamento de que a mesma con-
trariou, direta ou indiretamente, essa ou aquela norma ou principio
constitucional. E essa agdo seria proposta no Juizo comum (pois o
autor é pessoa juridica e néo pode demandar no Juizado Especial
Civel) e assim teriamos a inusitada situac3o de vermos as decisdes
proferidos no sistema especial dos Juizados reapreciadas na esfera
do sistema comum. E se a moda pega? Somente aquela companhia
telefénica poderia inundar o juizo comum com a distribuicdo de cen-
tenas de agdes. E todos os demais réus vencidos no Juizado Especial
Civel? Enfim, sera mesmo esse caminho que devemos seguir? Mais
uma vez parece-me que o tema exige reflexdo ainda maior.

E por ditimo, trago a nossa meditac3o outro assunto de gran-
de importancia. O artigo 741 do Cédigo de Processo Civil teve acres-
centado o paragrafo Unico, por forga da Medida Proviséria 1.984,
depois substituida pela Medida Proviséria 2.180, cuja ultima edigdo,
de n° 35, deu-se em 24.8.2001. E nesse dispositivo encontramos
regra que considera inexigivel o titulo executivo judicial quando fun-
dado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Su-
premo Tribunal Federal ou em aplicagéo ou interpretagdo tidas por
incompativeis com a Constituicio Federal.

Segundo Barbosa Moreira, em sua palestra proferida no Semi-
nario realizado pela EMERJ sobre a “relativizagdo da coisa julgada”, a
decisdo a que se refere o dispositivo deve ser entendida como aquela
proferida em carater principal pelo STF no exercicio do controle con-
centrado de constitucionalidade, cuja eficacia é erga omnes e
vinculante. Assim, no artigo 28, paragrafo Gnico da Lei 9.868/99:

"A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,

inclusive a interpretagdo conforme a Constituicdo e a declara-

¢ao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém

' "Art. 59. N3o se admitira acdo resciséria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por
esta Lei”,
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eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos orgaos

do Poder Judicidrio e 8 Administragdo Publica federal, estadual

e municipal”’

Essa regra teve sua inconstitucionalidade argliida junto ao
Supremo Tribunal Federal, em sede de agdo direta (ADIn 2418 mo-
vida pelo Conselho Federal da OAB). Ainda ndo foi apreciado pedido
de concessdo de medida liminar, mas o Ministério Piblico Federal ja
se manifestou pela inconstitucionalidade desse dispositivo. Os autos
encontram-se conclusos com o Relator Ministro Cezar Peluso.

A duvida que trago inicia-se pela propria inconstitucionalidade
da norma. Tal disposicdo ofenderia a regra do artigo 59, XXXVI da
Constituicio Federal, por mitigar a indiscutibilidade da decisdo judi-
cial coberta pelos efeitos da coisa julgada? Ou, diversamente, a nor-
ma do inciso XXXVI cuida apenas de direito intertemporal, de modo
que ndo haveria qualquer macula no ato normativo infraconstitucional
que crie novas hipdteses de rescindibilidade ou que sujeite a sen-
tenca transitada em julgado a outras formas autdnomas de
impugnagao?

-A meu ver, a disposicio contida no artigo 741, paragrafo uni-
co do Cédigo de Processo Civil nao ofende a regra do inciso XXXVI.
Com efeito, a regra constitucional impede apenas que uma nova
lei retroaja, vulnerando o comando emergente de uma sentenga
coberta pelos efeitos da coisa julgada. Ou seja, se em determinado
processo proferiu-se uma decisdo que vem a transitar em julgado,
ndo se podera reabrir a discussdo com base no fato de ter surgido
nova regra legal a respeito daquele tema. Mas o dispositivo consti-
tucional ndo impede que sejam criadas normas infraconstitucionais
disciplinando a coisa julgada e criando hipéteses para execepciona-
la, como faz a lei processual civil nos casos de rescindibilidade
tipificados no art. 485. E a regra do paragrafo Gnico do 741 vem
criar excegao ao efeito preclusivo da coisa julgada, permitindo-se
alegar, em embargos a execugdo, a inexegibilidade do titulo execu-
tivo judicial por estar o mesmo fundado em norma declarada
inconstitucional, por exemplo.

Assim entendendo, temos que a norma do artigo 741, pa-
ragrafo Ginico, s6 ndo pode ser aplicada em detrimento de deci-
sdes que transitaram em julgado anteriormente a sua vigéncia,
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sob pena de importar em retroatividade prejudicial a coisa
julgada, ofendendo-se o disposto no inciso XXXVI do art. 5° da
Constituigao.

E, finalizando, trago uma dlvida inspirada na bem colocada
indagacdo de Leonardo de Faria Beraldo’ a respeito da aplicagdo da
norma do art. 741, paragrafo Unico. Imaginemos a hipdtese em que
o contribuinte pleiteia a restituicao de um tributo sob fundamento
de estar isento de seu recolhimento, na forma da lei, e, se assim nao
fosse, nao se teria configurado o respectivo fato gerador. Julgada a
causa, reconheceu-se a constitucionalidade da lei que concedera a
isencao fiscal em favor do contribuinte, de modo que n3o foi preciso
analisar o segundo fundamento (ocorréncia do fato gerador). Aco-
lhidos embargos a execugdo apresentados pela Fazenda Publica, com
apoio na inexigibilidade do titulo judicial ao fundamento de que a
sentenca aplicara a lei tributdria que teve, posteriormente, sua
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal, ha-
veria a reabertura da discussao travada na agao de restituigdo do
indébito tributario? E a quem caberia proferir nova decisdo (verda-
deiro juizo rescisorio): ao 6rgado julgador dos embargos, na propria
decisdo que viesse a acolhé-los (por exemplo, o Tribunal de Justica
em sede de apelacdo), ao juizo de primeiro grau, na relagao proces-
sual primitiva, que seria reaberta com a decisao proferida nos em-
bargos, ou, quem sabe, ao 6rgao judicial que proferiu a decisao que
impds a obrigagdo tida por inexigivel no julgamento dos embargos
(por exemplo, o STF)?

Diante do siléncio da lei (mais uma vez temos positivada em
nosso ordenamento juridico uma disciplina pela metade - o legislador
cria a regra mas descuida-se de fornecer-lhe a disciplina completa,
suscitando incerteza e inseguranga), parece-me, a primeira vista,
melhor o entendimento de que a solugdo da causa primitiva (aquela
que fora objeto de discussdo na agdo condenatdria) deve ser obtida
no proéprio julgamento dos embargos a execucdo de modo a se defi-
nir, desde logo, a existéncia do crédito afirmado no titulo executivo,

17 A relativizacdo da coisa julgada que viola a Constitui¢do”, Artigo publicado na obra coletiva
Coisa Julgada Inconstitucional, coordenador Carlos Valder do Nascimento, 22 edigdo, ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 127/194.
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ainda que sob outro fundamento (no lugar daquele entendido como
contrario & Constituicdo Federal). Assim, evita-se a reabertura do pro-
cesso de conhecimento originario com a prolagdo de novas decisoes
e, a sequir, a instauracdo de nova relagdo processual executiva, com a
necessidade de garantia do juizo e tudo o mais!®.

_Em conclusdo, no que concerne ao tema “relativizagao da coi-
sa julgada”, tenho para mim que a disciplina da matéria, diante dos
relevantes interesses em jogo e das conseqiiéncias decorrentes da
opcao que se queira adotar, cabe a decisdo da sociedade. A esta, por
intermédio de seus representantes, compete estabelecer qual a ne-
cessidade, maior ou menor, de estabilidade das relagbes juridicas
por forca da coisa julgada e quando e como relativiza-la. Assim, se &
necessario permitir que decisdes injustas em matéria de paternida-
de sejam revistas, que seja alterado o prazo para propositura da
acdo rescisoria. Ou, se for interesse da sociedade, que nas agdes de
estado a coisa julgada fique permanentemente sujeita a
rescindibilidade de seus efeitos. Tal como ocorre, por exemplo, em
sede do processo penal, quanto a revisdo criminal em favor do con-
denado. E a vontade da lei que devemos respeitar. Por isso, ainda no
ambito do processo penal, ndo sendo admissivel a revisdo pro
societatis (ainda que tal opgao legislativa possa comportar discus-
sd0), enquanto a regra legal ndo for alterada, se € que um dia sera,
cabera ao seu aplicador tao-somente respeitar a vontade da lei.

No tormentoso caso da acdo negatdria de paternidade calcada
na realizacdo de exame de DNA, talvez seja possivel encontrar, a luz
do ordenamento vigente, solugdo menos radical e capaz de conforma-
la com o nosso sistema. Barbosa Moreira'® traz a discussdo a possi-
bilidade de se entender que o prazo do artigo 495 do Cédigo de
Processo Civil seja contado a partir da obtencdo da nova prova (re-
sultado do exame do DNA)**. E, dessa forma, seria tempestiva a
propositura de a¢do rescisoria com fundamento na obtengao de do-
cumento novo de que nao pdde se utilizar a parte vencida (inciso VII

18 para Leonardo de Faria Beraldo, op. at., p. 193, 3 methor solugdo seria reabrir 0 processo
primitivo para que o juiz possa ent3o instruir e julgar novamente aquele litigio.

19 Palestra proferida no Semindrio realizado pela EMER), em 13 de agosto de 2004.
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do art. 485)%. Enfim, de /ege /ata, seria uma forma de resolver a
vexata quaestio mediante a interpretagao do texto legal, sem a ne-
cessidade de afronta-lo.
** Ndo seria inédita a criagdo de entendimento mais flexivel
em matéria de termo inicial de prazo extintivo. Veja-se que em
matéria securitdria, a jurisprudéncia pétria, interpretando o
disposto no artigo 178, § 69, II do Codigo Civil ab-rogado, veio
a entender que o prazo prescricional somente teria fluéncia a
partir do momento em que o sequrado fosse cientificado da
recusa da sequradora. Assim: "DIREITO CIVIL. SEGURO. PRES-
CRICAO ANUA. TERMO INICIAL. CONHECIMENTO INEQUIVO-
CO DA RECUSA. Tratando-se de agdo de segurado contra se-
guradora, incide a prescrigdo énua, prevista no art. 178, § 6°,
11, Codigo Civil de 1916, e ndo o art. 27 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Precedente da Segunda Se¢do. Todavia, na
espécie, ndo restou consumado o prazo prescricional, porquanto
a8 acdo da segurada foi proposta em menos de um ano da
cliéncia inequivoca da recusa da sequradora. Recurso especial
conhecido, mas desprovido” (§7J, 42 Turma, Resp 590489/RJ,
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 14.6.2004).
Enfim, temos que a questdo é de indole legislativa, envolven-
do delicada equagdo com importantes interesses sociais em jogo. A
meu ver, ndo deve a mesma ficar ao exclusivo arbitrio de cada
julgador. Creio que, nesse caso, estariamos concentrando nas maos
do 6rgao jurisdicional um poder maior do que aquele que emana da
prépria lei. ¢

2 para tanto, seria também necessario redimensionar o conceito de “documento novo” utilizado
no indso VII do art. 485 do Codigo de Processo Civil. Por documento novo entende-se o documen-
to ja existente a época do julgamento, mas que nio pdde ter sido utilizado pela parte (vide, nesse
sentido, Barbosa Moreira, /7Comentarios... p. 136). Na hipétese sub studio, o exame de DNA
somente poderia ser considerado como “documento novo” no sentido literal da expressao.
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Da dispensa de licitacao na
contratacdo de 6rgao ou
entidade exploradora de

atividade econdomica

Epuarpo AZEREDO RODRIGUES
Procurador do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, advogado
e professor da Universidade Salgado de Oliveira - UNIVERSO

1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de
contratagdo de entidade integrante da administragéo publica indire-
ta de esferas federativas distintas, com dispensa de licitagdo, por
aplicagao do art. 24, VIII da Lei n° 8.666/93, sendo a contratada,
embora criada para tal fim especifico, antes do advento daquele
diploma legal, exploradora de atividade econémica.

As hipdteses nas quais é dispensavel a realizacdo de certame
encontram-se abrigadas no dispositivo citado, dentre as quais aque-
la prevista em seu inciso VIII, /in verbis.

"Art. 24 - E dispensavel a licitagdo.
[.]
VIIT - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico
interno, de bens produzidos ou servicos prestados por orgéo
ou entidade que integre a Administragcdo Publica e que tenha
sido criado para esse fim especifico em data anterior a vigén-
cia desta Lei, desde que o prego contratado seja compativel
com o praticado no mercado;”

Com efeito, esse inciso preconiza hipdtese de licitagao dispen-
savel para fins de aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico
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interno, de bens ou servicos oferecidos por 6rgao ou entidade que
integre a Administragdo Publica e que tenha sido criada para esse
fim especifico, em data anterior a vigéncia da Lei das Licitagdes,
desde que o prego contratado seja compativel com o de mercado.

Nao ha entendimento pacifico no que toca a interpretagdo do
referido dispositivo, caracterizando-se nitida divisdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca do mesmo.

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR! nado hesita em reconhecer a
possibilidade de contratagao, com dispensa de licitagao, tratando-se
de paraestatal criada antes da vigéncia da Lei n°® 8.666/93, desde
que tenha sido constituida com o fim especifico semelhante ao obje-
to contratado, inclusive na hipétese de distribuicdo de combustivel.

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro ja entendeu por bem, por ocasido da apreciagdo de
ato de dispensa de licitagao? formalizado com base no art. 24, VIII
da Lei n°® 8.666/93, conhecer e arquivar o processo.

Por outro lado, outra parte da doutrina entende que ndo é de
ser dispensada a licitagdo nas hipdteses em que o érgao ou entida-
de, embora integrante da Administragdo Publica, exerga atividade
econdmica, em razao da disciplina constitucional vigente, principal-
mente apos o advento da Emenda Constitucional n® 19/98 que, em
um contexto de desestatizagao, modificou o § 1° do art. 173 da
Carta da Repuiblica nos seguintes termos:

' InComentirios a Lei das LicitagSes e Contratagbes da Administragdo Pblica, Re-
novar, 5a edicdo, p. 275: "A Lei n° 8.666/93 fez a hipdtese do inciso VIII girar 180 graus ao
tornar dispensdvel a licitagdo se: (a) o adquirente for pessoa juridica de direito publico interno
(logo, a regra ndo se aplica s empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagbes
publicas de direito privado na posi¢io de adquirente); (b) o bem ou servigo objeto da aquisicdo
for produzido por drgdo (administracéo direta) ou entidade (administragdo indireta) integrante
da Administracdo Publica; (c) o drgdo ou a entidade fornecedor haja sido criado anteriormente
a Lei n® 8,666/93 e com o fim espediico de produzir aqueles bens ou servigos; (d) prego seja
compativel com o que se encontre no mercado. Desde que atendidas estas ultimas condigdes,
podem ser contratados diretamente os bens ou servigos produzidos, por exemplo, por funda-
¢bes e empresas publicas de assisténcia a ex-presididrios e menores carentes, seguradoras,
distribuidoras de combustivel e derivados, entre outras entidades da administragéo indireta.”

2 Processo TCE-R) n® 100.040-5/01. O mesmo entendimento foi declinado em votos proferidos
nos autos dos processos TCE-R) nos 104.842-7/00; 105.733-0/98; 107.242-7/99; 107.721-3/
99; 110.495-9/99; 110.568-7/00112.752-4/00100.157-2/00; 103.041-8/00 (alguns com deter-
minagdes).
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“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicéo,

a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado so

serd permitida quando necessaria aos imperativos da segu-

ran¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 19 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica,

da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que

explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo
de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:

[...]

II - a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas priva-

das, inclusive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerci-

. ais, trabalhistas e tributarios;”

O referido dispositivo, em sintonia com o principio da livre
iniciativa — um dos fundamentos sobre os quais foi erigido o nosso
Estado Democratico de Direito, ex vido art. 1°, IV da Carta Magna -
deixa estreme de dlvidas que o Estado, nao obstante atue como
agente normativo e regulador da economia3, exercera diretamente a
atividade econdémica, porém apenas excepcionalmente, nas hipote-
ses em que tal se mostre necessario aos imperativos da seguranga
nacional ou haja relevante interesse coletivo.

A partir de entdo, formaram-se dois entendimentos principais
a respeito do aludido dispositivo.

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR®, analisando a necessidade
de realizacdo de licitagdo pelas empresas publicas e sociedades de

3 Art. 174 da Constituigdo Federal.

* In Comentérios a Lei das Licitaces e Contratagbes da Administragio Publica, Re-
novar, 5a edicio, p. 21/27: “A doutrina jd registra o confronto de interpretagdes discrepantes
em pelo menos um ponto fundamental, qual seja o da abrangéncdia da nova direlriz constitudi-
onal, A sintese 8 de ALICE GONZALEZ BORGES: "Uns véem neste dispositivo, quando alude &
‘exploracdo de atividade econdmica, de produgdo ou comerdializacéo de bens ou prestagdo de
servigos, a abrangéncia, por esse estatuto juridico, também das socedades de economia mista
e das empresas publicas que se destinem a prestacéo de servigas publicos... Outros - MARCAL
JUSTEN FILHO e ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL, que fazem parte da comissdo de
elaboragéo do projeto da nova lei - entendem que o estatuto juridico do §10 do art. 173 somen-
te disciplinard um tipo de empresa estatal: a destinada a explorag3o de atividade econdmica,
nas suas modalidades de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagéo de servigos.
Ndo haveria lugar pois, nesse estatuto juridico, para as estatais destinadas 3 prestagéo de
servigo publico - que, entretanto, constituem a grande maioria atualmente existente no Pais...”
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economia mista e fazendo uma interpretacao conjugada dos arts.
22, XXVII e 173, § 1°, III da Constituicdo Federal, pontuou a diver-
géncia que repousa sobre o Gltimo dispositivo legal, mormente apds
a reforma promovida pela Emenda Constitucional 19/98, concluindo
o0 seu raciocinio no sentido de que todas as empresas publicas e
sociedades de economia mista, quer prestem servigos publicos, quer
explorem atividade econdmica, estardo submetidas ao estatuto a
que alude o § 1° do art. 173 da Lei Maior.

Por outro lado, outra parte da doutrina, na qual se inserem
MARCAL JUSTEN FILHO, ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL e
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, restringem o alcance do
art. 173 da Carta da Republica as paraestatais que exercem ativida-
des econdmicas. O Ultimo publicista® assevera que “ocorre que o
art. 173 e seu § 1° (ao qual se remete o artigo 22, XXVII) séo perfei-
tamente explicitos em elucidar que o neles disposto estd reportado
Unica e exclusivamente a entidades exploradoras de atividade eco-
némica. Veja-se. Diz o referido artigo: ‘Ressalvados os casos previs-
tos nesta Constituigdo, a exploracgao direta de atividade econo-
mica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos impe-
rativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, con-
forme definidos em lei’ Assim, € claro a todas as luzes que o precei-
to em causa ndo esta a tratar da prestacio de servicos pibli-
cos, que sdo atividades estatais por exceléncia, tipicas do Poder
Publico, mas, pelo contrario, de exploracdo de atividade econémica,
que, inversamente, por definigéo constitucional, € atividade dos par-
ticulares. Tanto isto € exato que o Estado so pode desenvolvé-la
diretamente em hipoteses invulgares. quando acicatado por ‘impe-
rativos da seguranga nacional’ ou por ‘relevante interesse coletivo’
€, ainda assim, obedecida a prévia caracterizagdo legal daquilo que
como tal se deva entender”.

Com efeito, e com a devida vénia que devo ao entendimento
adotado pelo eminente Desembargador JESSE TORRES PEREIRA
JUNIOR - o qual, registre-se, muito tem me auxiliado com sua vali-

$ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Licitagdo nas estatais em face da E.C. n° 19, Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizac3o Juridica, n®. 12, margo, 2002. Dispo-
nivel na Internet: Attp.//www.direitopublico.com.br;
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osa obra sobre licitagGes e contratos administrativos no exercicio de
minhas atribuigdes na Corte de Contas do Estado do Rio de Janeiro
- penso que a tese acima sustentada é a que melhor se compatibiliza
com as peculiaridades que ostentam as entidades da administracao
publica indireta que se prestam ao desempenho de atividades eco-
nomicas.

Foi justamente para acomodar ao regime juridico pertinente
as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras
de atividades econdmicas, que visivelmente precisavam receber um
tratamento diferente daquele conferido as prestadoras de servigos
publicos, que o constituinte, por meio da Emenda Constitucional n®
19, determinou fosse estabelecido o estatuto juridico daquelas
paraestatais, por lei especifica, sujeitando-as a regime proéprio de
direito privado.

O Pretdrio Excelso® reconheceu a dicotomia entre o regime
juridico das paraestatais prestadoras de servigo publico e o das ex-
ploradoras de atividade econdmica, julgando a impenhorabilidade
dos bens da ECT — Empresa de Correios e Telégrafos e estendendo a
mesma os privilégios da Fazenda Plblica, por se tratar de empresa
publica federal que, ndo obstante explore atividade cujo conteddo
nao deixa de ser econdmico, presta servico publico tipicamente es-
tatal, cujo monopdlio é da Unido, nos termos do art. 21, X da Carta
da Republica, escapando da incidéncia da norma do art. 173 que
ressalvou, expressamente, os casos previstos na Constituicao, como
o tal. Vale trazer a baila a transcricao de parte daquele julgado:

“6. Dispbe o artigo 173, caput, da Carta Federal, que "ressal-

vados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo di-

reta de atividade econdmica pelo Estado so serd permitida

quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou

a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”, Em

seu § 19 reza que ‘a empresa publica, a sociedade de econo-

mia mista e outras entidades que explorem atividade econé-
mica sujeitam-se ao regime proprio das empresas privadas,
inclusive quanto ds obrigacdes trabalhistas e tributdrias’. Dal
ndo ha como se inferir que seja dispensavel a expedicdo de

¢ RE 220.906-DF (Informativo do STF n° 213 . Dezembro de 2000. (Transcrigdes).
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precatorios nas execugdes contra empresas publicas que exer-
¢am atividade tipicamente estatal.
7. Note-se que as empresas prestadoras de servigo publico
operam em setor proprio do Estado, no qual so podem atuar
em decorréncia de ato dele emanado. Assim, o fato de as em-
presas publicas, as sociedades de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdomica estarem sujeitas
a0 regime juridico das empresas privadas ndo significa que a
elas sejam equiparadas sem qualquer restricdo. Veja-se, por
exemplo, que, em face da norma conslitucional, as empresas
publicas somente podem admitir servidores mediante concur-
so publico, vedada a acumulagdo de cargos. No entanto, tais
limitagoes nédo se aplicam as empresas privadas.
8.' Hd ainda que se indagar quanto ao alcance da expresséo
"que explorem atividade econémica...” contida no artigo 173, §
19, da Constituicdo Federal. Preleciona José Afonso da Silva, in
“Curso de Direito Constitucional Positivo’;] 122 Edigdo, Revista,
1996, pdgs. 732 e seguintes, que o tema da atuagéo do Estado
no dominio econémico exige prévia distingdo entre servigos pu-
blicos, especialmente os de contetido econémico e social, e ati-
vidades econdmicas. Enquanto a atividade econbémica se de-
senvolve no regime da livre iniciativa sob a orientagéo de admi-
nistradores privados, o servigo publico, dada sua natureza esta-
tal, sujeitasse ao regime juridico do direito publico.
9. Conclui o eminente jurista que "a exploragéo dos servicos
publicos por empresa estatal ndo se subordina as limitagoes
do art. 173, que nada tem com eles, sendo certo que a empre-
sa estatal prestadora daqueles e outros servigos publicos pode
assumir formas diversas, ndo necessariamente sob o regime
Jutidico proprio das empresas privadas’] jd que somente por
lei e ndo pela via contratual os servigos sdo outorgados as
estatais (CF, artigo 37, XIX). Assim, ndo se aplicam as empre-
sas publicas, as sociedades de economia mista e a outras en-
tidades estatais ou paraestatais que explorem servigos publi-
cos a restricdo contida no artigo 173, § 19, da Constituicdo
Federal, isto € a submissdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhis-
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tas e tributarias, nem a vedagdo do gozo de privilégios fiscais
néo extensivos as do setor privado (CE artigo 173, § 2°).
10. A interferéncia do Estado na ordem econdmica estd con-
sagrada nos artigos 173 e 174 da Constituigdo Federal: o pro-
prio Estado, em casos excepcionals, atua empresarialmente
no seto;;, mediante pessoas juridicas instituidas por lei para tal
fim; o Estado, como agente normativo e regulador, fiscaliza,
incentiva e planeja a atividade econémica.

11. Desse modo, os principios gerais que informam a distri-

buigdo de atividades entre o Estado e a iniciativa privada re-

sultam dos principios da participagdo estatal na economia e da
subsidiariedade, em seus aspectos suplementar e complemen-
tar a iniciativa privada.

12. Em obediéncia a esses principios a atividade econémica

estatal exsurge nos servigos publicos, nos servigos publicos

econdémicos e nos de interesse geral, donde a possibilidade
de o Estado (CF, artigo 173) monopolizar os servigos publi-
cos especificos, os de interesse geral e ainda os econémi-
cos, por motivo de segurang¢a nacional ou relevante interes-

" se coletivo. Vé-se, pois, que a legitimidade da participa¢do
do Estado na economia se fundamenta em trés conceitos
fundamentais: seguranga nacional, servigo publico econd-
mico e interesse publico.”

No mesmo sentido, MARGAL JUSTEN FILHO’ reconhece a
sujeicao das entidades exploradoras de atividade econémica ao
regime juridico de direito privado, na exata dicgao do texto cons-
titucional transcrito, destacando que o inciso VIII do art. 24 da
Lei n° 8.666/93 nao pode estender os seus efeitos nos contra-
tos celebrados com os drgaos ou entidades da administragao
pUblica que prestem tais atividade pois haveria ofensa ao regi-
me juridico de direito privado que lhes confere o inciso II do § 1°
do art. 173 da Carta Magna, violando os principios da isonomia
e da livre concorréncia (este, principio setorial que sustenta a
ordem economica).

7 InComentéarios a Lel das Licitagdes e Contratos Administrativos, Dialética, 8a edicdo,
p. 248/249,
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Outro aspecto deve ser considerado para o deslinde da ques-
tdo sub examen, no que toca a atividade de exploragao de petrdleo
e gas natural. A Lei n® 9.478/97, vindo a lume no mesmo contexto
politico-econdmico em que se dava a reforma ao Programa Nacional
de Desestatizagdo, disp0s sobre a titularidade da Unido de monopo-
lizar as referidas atividades, nos termos do art. 177 da Carta Magna,
até entdo empreendida exclusivamente por meio do Conseltho Naci-
onal de Petrdleo e da Petrobras. Depois que a Emenda Constitucio-
nal n°® 9 modificou o §1° do art. 177 da Constituigao Federal,
viabilizando a contratagdo, pela Unido, de estatais ou de empresas
privadas para o fito de empreender o monopdlio que Ihe fora confe-
rido pelo aludido dispositivo constitucional, a referida Lei n® 9.478/
97 estatuiu, em seu art. 23, que as atividades de exploragao, desen-
volvimento e produgao de petroleo e de gas natural passariam a ser
exercidas mediante contratos de concessdo, assegurando a Petrobras
os direitos sobre os campos que ja se encontrassem efetivamente
em produgdo.

Se até mesmo a atividade que outrora era exercida exclusi-
vamente por paraestatal criada para tal fim tornou-se passivel de
delegagdo contratual, por meio de concessao, a atividade privada,
nao ha que se reconhecer qualquer privilégio no que toca ao for-
necimento de derivados de petroleo, a justificar a dispensa de lici-
tagdo, ainda que tal entidade o tenha como seu objeto especifico
de atuagao, e ainda que tenha sido criada antes da vigéncia da Lei
n° 8.666/93.

2. Impossibilidade de aplicacio do art. 24, VIII da Lei n°
8.666/93 as contratagées que envolvam diferentes esferas
federativas.

N&o obstante opiniGes em contrario, perfilho o entendimento
segundo o qual é invidvel aplicar-se o comentado art. 24, VIII da Lei
n° 8,666/93 para legitimar contratagdes diretas por determinada
pessoa juridica de direito plblico interno de 6rgao ou entidade inte-
grante de outro ente federativo, no mesmo sentido em que foi sus-
tentado pelo douto Ministério Publico junto a Corte de Contas, em
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parecer® exarado, em que se analisava a possibilidade de contrataggo,
com dispensa de licitagdo, da Petrobras, por pessoa juridica de direi-
to publico diversa da Unido:

No mesmo sentido foi editada a Simula 001° da Consultoria
Zénite, com a seguinte ementa:

“Dispensa de licitagdo com fundamento no art. 24, VIII, da Lei

n° 8.666/93, so serd vdlida se o drgdo ou entidade a ser con-

tratado for instrumento de atuagdo da propria pessoa juridica
de direito publico interessada.”

Com base no mesmo entendimento, indagada a respeito da
possibilidade de aquisigdo direta de combustivel, éleo diesel e deri-
vados da Petrobras, respondeu que "em principio, combustivel, dleo
diese/ e derivados constituem objeto licitdvel”; “todavia, entidades
da Administragdo Federal podem adquirir combustivel diretamente
da Petrobrds, dispensando a licitagdo com fundamento no art. 24,
inciso VIII, da Lei n° 8.666/93™.

DIOGENES GASPARINI'! ndo destoa desse entendimento, as-
severando ainda que se, embora pertencente @ mesma pessoa fede-

! Informativo LicitagGes e Contratos — ILC, Zénite, 7/71/JAN de 2000. Doutrina/Parecer:

"4 ‘contratacio’ entre a pessoa da Administragso direta e aquela da sua Administracéo indire-
{a, especificamente constituida para realizar certas atividades, também ndo se sujeita a prévia
licilac3o. Aplica-se o principio consagrado no art, 24, inc. VIII da Lei n° 8.666. Isso significa,

entdo, que o dispositivo apenas pode incidir na mesma drbita federativa. (..) Ele incide apenas
quando a entidade da Administragdo indireta tiver sido criada com o fim espeaffico de atuar em
beneficio da pessoa juridica de direito publico.” Entdo, como verificado pela exposicdo do autor
da obra Comentdrios & Lei n® de Licitagbes e Contratos Administrativos, somente caberia a
invocagdo do artigo 24, inciso VIII, daquela lej, no caso de contratagdo na mesma orbita fede-
rativa, ou seja, entre Unido, estados, Distrito Federal municpios, e suas entidades... Isso
posto, entende este Ministério Publico junto ao THbunal de Contas pelo conhecimento desta
consulta, e pela resposta no sentido da impossibilidade da contratagdo direts com a3 PETROBRAS
DISTRIBUIDORA 5.A, porque se trata de empresa que explora atividade econdmica, em regi-
me de concorréncia direta com a iniciativa privada, devendo sujeitar-se 30 regime proprio (ar-
tigo 173, § 19, Constituigdo Federal), e porque o disposto no artigo 24, inciso VI, da Lei n©
8.666/93, aplica-se apenas as contratagdes entre entidades da mesma drbita federativa (Unido,

estados, Distrito Federal, municipios e suas empresas), mas ndo entre entidades das pessoas
politicas de direito publico interno.”

¢ Informativo LicitagGes e Contratos — ILC, Zénite, 35/23/JAN de 1996, Suimulas.

1 Informativo Licitagbes e Contratos — ILC, Zénite, 449/16/JUN de 1995. Perguntas
e Respostas.

t InDireito Administrativo, 42 ed. 1995: Saraiva, S3o Paulo, p. 310.
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rativa, o orgdo ou entidade prestar servigos ou produzir bens para
outrem, tratar-se- a de licitagdo indispensavel, uma vez que a locu-
¢d0 "gue tenha sido criado para tal fim especifico”no dispositivo em
comento nao comporta interpretagao diferente, pena de retirar-se a
vigéncia da mesma.

Por sua vez, o Egrégio Tribunal de Contas da Unido!'? ndo se
afasta do entendimento sustentado. Em consulta formulada pelo
Secretario de Controle Interno do STJ, o Ministério PUblico atuante
naquela Corte de Contas verberou que "o art. 29 - caput da Lei
8 666/93 diz ser exigivel a //C/tagao quando a Administragao contra-
ta ‘com terceiros! Ora, as vdrias entidades da mesma pessoa politica
nédo séo terceiros em relacdo a ela ou em relagdo umas as oulras.
Sdo, todas, integrantes da mesma Administragdo Publica. Pouco
importa a personalidade propria de que dispéem: isso ndo as torna,
para os fins da lej, estranhas ou distintas (‘terceiros ) da Administra-
¢do que integram. Logo, se o ente paraestatal ndo € ‘terceiro; sua
contrata;aa ndo estd sujeita a licitagdo”. A contrario senso deste
raciocinio, uma paraestatal de outra esfera juridica considera-se ter-
ceiro, submetendo-se a necessidade de concorrer com as demais
por via de certame licitatdrio.

A mesma Corte de Contas, aprec;ando denuncia®? contra pos-
siveis irregularidades cometidas por érgaos publicos na contratagao
direta da Petrobras Distribuidoras S/A para fornecimento de com-
bustiveis e derivados de petrdleo, ressaltou que a aquisi¢ao de com-
bustivel sujeita-se ao processo licitatorio previsto no art. 20 da Lei
n°. 8.666/93, nao se apllcando ao caso a hipotese de dispensa de
licitagdo prevista no inciso VIII do art. 24 da Lei n°. 8.666/93.

O Departamento de Licitagdes, Contratos e Convénios do Tri-
bunal de Contas do Estado de Santa Catarina divulgou a realizagdo
de licitagdo na modalidade Convite (CV 23/2002) para fornecimento
de combustiveis para abastecimento dos veiculos automotores da-
quela Corte para o ano de 2003, do que avulta o entendimento se-
gundo o qual nao ha de se aplicar a dispensa'* sub examen.

12 Decisd0 431/1997 - Plendrio.

13 Decis3o 608/1999 - Plendrio. Precedentes citados: Decis3o n. 118/98 - 22 Camara (Ata 9/
96); Dedisdo n. 253/97 - Plenério (Ata 16/97); Acérddo n. 29/99 - Plendrio (Ata 11/99); Acérddo
n. 56/99 - Plenario (Ata n. 19/99).

14 Para alguns, inexigibilidade.
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3. Conclusao

De acordo com a linha de entendimento que venho desenvol-
vendo, concluo ser invidvel a contratagdo direta por qualquer ente,
com dispensa de licitagdo, de 6rgdo ou entidade que explore atividade
econdmica, quando mais se cogite da possibilidade de que a contratacdo
envolva pessoas juridicas de diferentes drbitas federativas. ¢
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A Globalizacao no Campo
Juridico

Décio Xavier Gama
Desembargador do T)/R|

1. INTRODUCAO

As transformagdes na economia, com modificagdes do pro-
cesso do relacionamento entre povos, permitiram surgir mais estrei-
ta cooperagao entre paises que mantinham ligacdo cultural e de
negacios, vizinhos ou ndo. Muitos passaram a adotar novas formas
de utilizagdo de produtos e servigos que resultavam da experiéncia
trocada. Com isto, as pessoas multiplicavam mais e mais, os contactos
principalmente de interesse comercial.

Ocorreu, de fato, lenta, mas continuamente, uma simplifica-
¢do nas transagdes comerciais e na realizagdo de negdcios internos
e externos. As nagles, e, em alguns casos, regides que englobam
dois ou mais paises, trataram de adotar procedimentos assemelha-
dos que permitiam proveitos e custos mais reduzidos. Disto resultou
enorme o crescimento do nimero de novos negécios e a busca de
encontros para transag6es com parceiros que podiam até ser pouco
conhecidos.

Essa tendéncia de uniformizar e universalizar procedimentos,
que marca, as vezes, mais uma etapa de luta comercial, passou a
ser denominada globalizagdo. Cabe apontar a Unido Européia, como
exemplo significativo que muito se destacou no século XX. De forma
gradativa, paises ja com estreita convivéncia, ampliaram os entendi-
mentos com mais outros do continente europeu, a partir de um
acordo inicial sobre a exploracdo do carvdo e do minério de ferro
abundantes na regido do RHUR que abrange Alemanha, Franca e
Holanda. Tais entendimentos, sempre buscando o interesse comum
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de cada pais, permitiram que se chegasse, anos depois, a fantastica
unido aduaneira, industrial, comercial, de transportes, rodo-ferrovi-
arios, de comércio etc., que culminou com um sistema monetario
comum dos dias de hoje. Cairam as barreiras e entraves de naciona-
lidades. Cada pais consentiu em reduzir um pouco a sua soberania.
Sdo hoje 15 paises com moeda Unica, que ja aprovaram, em 13 de
dezembro Gltimo, na reunido de Copenhagen, a futura incorporagéo
de mais 10 novos membros situados no leste europeu. Com isto
estimularam o adeus a Guerra Fria e a divisdo politico-ideoldgica do
pds-guerra, que ainda perdurava até a queda do Muro de Berlim. A
Europa globalizou-se!

Ao longo dos anos foram inegaveis os resultados altamente
positivos. Contudo, novos problemas tém provocado debates com
sérias divergéncias entre pessoas de certa parte da populagdo, que
ndo desfrutavam de beneficios da nova politica global. Os debates
chegaram as perturbagdes de ruas porque vinham carregados de
tendéncias ideoldgicas. Proveito da experiéncia alheia nunca pode
ser rigorosamente igual para todos. Sempre podera haver os que
avangam mais e os que pouco percebem a forma dos novos procedi-
mentos globais.

A experiéncia e o maior progresso técnico-cientifico, ao longo
de muitos anos, ultrapassaram fronteiras. O desenvolvimento em
geral passou a se operar também por convergéncia de idéias ou por
debates sobre interesse comum. A simples aproximagao entre pai-
ses e'entre as populagdes, permitiam a observagao de novos rumos
do progresso no mundo. Por outro lado, a facilitagdo de contactos
nos meios de comunica¢do, bem como a adogdo comum de novos
métodos de trabalho, despertaram ansiedade e interesses em co-
nhecer melhores resultados por novos negdcios. Todos pressenti-
ram a nitida tendéncia para a internacionalizagdo da economia.

O fenomeno da globalizagdo se destacou facilmente no co-
mércio internacional e na indlstria. A esse respeito deve ser acentu-
ado que a facilidade dos meios de transporte e de comunicagao en-
tre as pessoas gerou a ansia de se lograr maior desenvolvimento de
entidades privadas e de governos. O avango daquele movimento
tornou motivo bastante para a simplificacdo desejada pelas partes
contratantes. Com a adogao de regras comuns, sobreveio a forma
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de se chegar a tarifas e custos operacionais menores. Abria-se o
campo propicio, através do qual desenvolveu-se uma unido cada vez
mais sélida de negdcios globalizados em toda a Europa, unida como
se fosse um Unico pais em todo continente.

Em muitos casos os paises se tornaram interdependentes.
Assim, produtos de lmperlosa necessidade para o progresso dos
povos, como petrdleo, gas (GLP) gés veicular (GNV), energla elétri-
ca, minério de ferro, os minerais nucleares e outros, que s3o encon-
trados em abundéncia apenas em alguns territérios, passaram a ser
utilizados por muitos outros povos, através de vias permanentes,
como em dutos transcontinentais, mediante investimento realizado
por dois ou mais paises. Ha casos em que a mesma estrada de ferro
percorre muitos paises, bem como de linhas de transmissdo de ener-
gia elétrica, tuneis e pontes, que s existiriam pela conjugacdo de
esforgos comuns de dois ou mais Estados, porque, naturalmente,
atendiam a interesses da mais de um deles. A maioria dos paises da
Europa sendo atendida pela Russia com enorme volume de produ-
tos energetlcos (petrdleo e gas), tornou-se dependente hoje daque-
le pais, que por sua.vez, tem hoje como dar saida aqueles seus
produtos abundantes para exportag3o. Distanciam-se, assm, de di-
vergéncias antigas, desaparecem animosidades. Surgem unides para
realizagdo de novos negécios.

Muitos tém sido os debates e as opinides divergentes sobre as
vantagens ou desvantagens trazidas por tais acontecimentos, ou
sejam acordos, convénios e novos negdcios De qualquer forma, fi-
caram demonstrados beneficios maiores na globalizacio para pai-
ses mais ricos em detrimento de outros de menor expressdo econd-
mica. Colocaram-se muitos, assim, a favor e outros contra a
globalizagdo'. Das divergéncias a respeito surgiram conflitos entre
0s que se puseram contra os rumos da globalizagdo e as forgas que
tentavam coibir os excessos de movimentos radicais até mesmo com
batalhas de rua. Configurou-se, em alguns casos, verdadeira luta
politico-ideoldgica. Foi 0 que ocorreu nas reunides internacionais
de Seattle, Montreal, Genebra, Nice, Davos, Quebec e mais recente-

! David Held & Anthony McGrew, Jorge ZAHAR, Ediggo de 2001.
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mente em Génova, com morte em atritos de manifestantes com a
policia.

N3o fazia sentido, contudo, travarem-se batalhas contra a
globalizacdo. O que se deve admitir é o debate e a busca de solu-
¢des para a ma distribuigdo de renda e o seu agravamento trazido
com negdcios globalizados. Melhor era que os paises mais pobres
reivindicassem outros beneficios nas relagdes modernas entre 0s
povos e arrefecessem os litigios que se travaram em recintos fecha-
dos e se estendiam até as ruas para batalhas campais.

N3o se entende, também, que alguém possa ser contra ou a
favor da globalizagdo, porque ndo se poderia dizer que aqueles
beneficios ou maleficios resultaram todos de providéncias, medidas
ou de qualquer politica isolada, adotada ou imposta por um pais, ou
grupo de paises.

Aquelas modificagOes globais foram paulatinamente
introduzidas na vida das pessoas e de entidades, sendo aceitas, néo
raro, por acordo internacional. As ondas da globalizagdo avangaram
ao longo do tempo?.

Bem ponderado, o fendmeno se espraia e sobrevive ha muitos
e muitos anos, ao longo de séculos, centenas ou milhares de anos.
As invengGes e outras criagbes do espirito despertaram o interesse
em multiplicar lucros com a fabricagdo e venda em grande quantida-
de de produtos que ndo eram sendo fruto de idéias surgidas com o
estimulo do surto industrial em muitos paises. A mundializagdo, como
a denomina os franceses, passou a ocupar espago definitivo na vida
dos povos.

O crescimento da populagao e a atividade dos homens de ne-
gdcios interagindo com dirigentes de outros paises, provocam des-
de os tempos antigos o aparecimento de solugdes antes desconhe-
cidas. N3o é fato novo. Embora o progresso resultante desses
contactos internacionais mais freqlentes tenha sido persistente, o
certo é que, somente caminhando o tempo até o decorrer dos Ulti-
mos 50 anos, se acentuou o desenvolvimento das atividades indus-
triais e comerciais. Esse progresso global passou a ser a facilmente

2 David Held & Anthony McGrew, citados.
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notado. Muitas pessoas foram despertadas para o fendémeno quan-
do a midia passou a divulgar as queixas sobre disparidades de seus
resultados e beneficios entre paises pobres e ricos, principalmente
quando registraram os conflitos explorados por movimentos ideold-
gicos.

2. UMA ANTIGUIDADE HISTORICA

As civilizagdes continuavam distanciadas até o século XIV e
XV. As informagbes trazidas do oriente por MARCO POLO quase dois
séculos antes, embora postas em ddvida por muitos habilitantes do
médio oriente e da Europa, vieram a ser confirmadas apds a presen-
ga de navegadores portugueses e espanhdis que, contornando a
Africa, descobriram o caminho maritimo para as Indias. Passou a
ser mais intensa a troca de mercadorias provindas do oriente. Portu-
gal e Espanha firmaram o Tratado das Tordesilhas, referendado pelo
Papa, em busca de limites para seus futuros dominios no Ocidente,
onde aportara Cristévao Colombo em 1492.

O mundo comegava a ser delimitado e conhecido, em forma
globalizada. O que faltava eram os instrumentos de viagens que per-
maneceram rudimentares por largo tempo. A maquina a vapor do
século XIV, a maquina de impressdo (Gutemberg) e o uso da eletrici-
dade abriram caminho para novas invengdes, como as estradas de
ferro, o telefone, a radiocomunicacdo, o automdvel, avides. Andando
o tempo, tivemos o surgimento das comunicacGes sem fio mais de-
senvolvidas, potentes e ilimitadas porque hoje interplanetarias, com
espagonaves tripuladas por pilotos de mais de um pais.

N3o se pode conceber esse progresso oriundo de um sé pais.
Mais importante para os povos da terra foi a descoberta de novos
combustiveis como o petréleo e o gés. Ha hoje uma interdependéncia
de paises com relagdo a essas mercadorias, como é o caso da Russia
com petréleo em abundancia ao contrério do resto da Europa, salvo
Inglaterra e Noruega.

3. OS POVOS SE APROXIMAM

Os povos foram se tornando cada vez mais participativos na
vida de uns e de outros. O colapso do socialismo de Estado abriu
caminho para expansdo mais acentuada da unido espontdnea em
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todos os continentes e em diferentes épocas. Expandiu-se assim, o
sistema de economia privada. Hoje, pode-se dizer que o socialismo
soviético em 70 a 80 anos, ndo perdurou por muito tempo. Foram os
anos que ficaram no espago de uma geragéo Com o retorno a eco-
nomia privada na grande maioria dos paises antes socialistas, na
Europa e Asia, resta a grande experiéncia mais duradoura da China,
exemplo talvez Unico que ird permanecer por tempo maior. Talvez
sera uma experiéncia para a humanidade por anos, muitos anos!

Mas o que resta da experiéncia ideoldgica pratica nas Institui-
¢bes chinesas distancia-se, cada vez menos, de tantos outros po-
vos, governados por sistemas diversos, porque grande € o interesse
do mundo na colossal produgdo de bens chineses e na propria for-
ma em que aquele pais encara uma convivéncia pacifica e global
com outros paises. Maior deve ser o interesse da prépria China, que
se desperta para a integragdo através dos organismos internacio-
nais, como o FMI, a OTAN, a OMS, a OMC e muitos outros, cujos
membros hdo seguem o sistema socialista de governo e que sdo
entidades que pressionam pelo entendimento global.

Convém assinalar que a popula¢do estupenda da China é um
fator de atragdo para negdcios com outras nagdes e a propria China,
com sua populacdo de um bilhdo e meio de habitantes, também
caminha para ter interesse em travar relagdes de compra e venda de
produtos para consumo alimentar com outras regi6es.

Por fim, ja se congregaram blocos de paises, como no Mercosul,
Nafta, Pacto Andino, Associacdo Sul Africana, para cuidar mais de
interesses econémicos, mas que acabam por ampliar os pactos com
objetivos de prevenir divergéncias futuras em tema de politica inter-
nacional, ou até mesmo para garantia contra a ameaca de abalar o
sistema democratico. Tal aconteceu recentemente no Paraguai.

4. A DIPLOMACIA TAMBEM CONSEGUE REDUZIR CONFLITOS
DE INTERESSES. DE FORMA GLOBALIZADA

Além de associagOes para atender conflitos ou mesmo diver-
géncias nas dreas econdmicas, culturais, tecnoldgicas ou cientificas,
criaram-se nos continentes organizagﬁes de aproximagao de povos
para intervengao quando na iminéncia de conflitos (O.E.A. nas Ameé-
ricas e a A.S.A. na Afnca) O Brasil e outros paises recentemente
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desenvolveram esforgos para evitar guerra entre o Peru e Equador.
A ciéncia juridica tem evoluido, e contribuido, de forma semethante
em muitos paises, valendo-se de normas consolidadas e aceitas, do
Direito Internacional.

Os Estados se organizaram politicamente com base na experi-
éncia de outras civilizagdes. Os regimes de governo e de Estado se
repetiram em paises novos pela opgdo que tiveram os membros da
antiga comunidade, quando proclamaram o propdsito de se torna-
rem livres e senhores de seu destino. Para darem estrutura e perso-
nalidade juridica ao novo ente de direito publico interno, buscaram
normas vigentes em anteriores civilizagGes. Dai serem semelhantes
com as mais antigas, as regras sobre formas de governo e de Esta-
do, de muitos povos que surgiram desde as grandes descobertas e
desde que se desencadearam as descolonizagbes dos continentes
subjugados. Iniciava-se globalizada a forma de surgimento de civili-
zagbes novas. Ou melhor, o surgimento de nlcleos populacionais
que se tornaram aglomeragGes notaveis ou mesmo grandes paises,
Assim, o exemplo da formagdo dos paises latino-americanos e da
propria Africa colonizada.

5. CIENCIA E O DIREITO

No tocante, propriamente, a ciéncia e a legislacdo, o grande
desenvolvimento da imprensa e os langamentos de livros ensejaram
uma inter-relagdo permanente entre pessoas e entidades culturais,
inclusive de juristas. Dai a conseqliente transposigao, de uma para
outra parte do globo terrestre, de normas, principios e solugtes ao
longo do tempo, encontradas em codificagdes consolidadas e com
configuragdes de Estado assemelhadas. Os Codigos do chamado
mundo ocidental, do sistema romano-germanico, acolheram nume-
rosas regras do Direito Romano, via principalmente do Cddigo civil
francés e do alemao. Os juristas elaboradores de projetos notaveis
para codificagdo, buscaram inspiragao em obras ja consagradas, tais
como Teixeira de Freitas (Hiering) Clovis Bevilacqua (Hiering),Andrés
Bello (Cddigo Civil do Chile), Vélez Sarsfield (Argentina) tiveram
sempre como fonte a legislacdo ja consagrada de outros povos. O
nosso Cédigo Civil de 1916 muito absorveu do Cédigo Alemao (BGB)
e do Cddigo de Napoledo (1804). Os dois ultimos Cddigos de Proces-
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so Civil brasileiro, de 1939 e de 1973, contém a experiéncia de po-
vos mais adiantados constantes de seus cddigos, como a Alemanha
e a Italia. Em outro sentido, a Consolidacdo das Leis Civis no Brasil,
de Teixeira de Freitas, foi fonte indiscutivel do Cédigo Civil da Ar-
gentina, tal como é reconhecido pelos juristas daquele pais.

6-A ADOGAO DE NORMAS QUASE IDENTICAS AS DE OUTROS
PAISES

Modernamente tem sido freqliente a adogao de regras de con-
duta, ou de novas normas legislativas, que partem de principios
idénticos aos que ja surgiram em outros paises. Em Cddigos Civis da
América Latina foram adotados textos do Direito Romano, via o BGB
(Alem3o) e do Codigo Francés de 1804, ainda em vigor. Alguns pai-
ses chegaram a adotar, quase por inteiro, leis e até Cddigos de Pai-
ses vizinhos (Chile, Peru, Paraguai, Argentina, Venezuela, Haiti). No
campo do Direito de Familia, a sua atualizagdo ou ampliagdo periddi-
ca, passaram a ser observadas por outros povos e, em muitos casos
aceitas, como foi 0 caso da antiga legitimag&o adotiva e do divorcio.

Quem no percebe que a discussdo sobre questdes polémicas
no mundo avanga com fundamentos que se repetem em uma ou
outra regido? E que os dados das pesquisas e de estatisticas abrem os
olhos da populag3o para os novos aspectos do problema. Um s6 exem-
plo, o da secular questdo da pena de morte, bastaria para demonstrar
que foi a experiéncia de muitos paises e o resultado em cada um
deles na aplicac8o daquela pena, que a grande parte dos povos segue
hoje o caminho da aboligio da pena capital de suas legislagoes.

O Cédigo de Direito e Defesa do Consumidor resultou de um
comando constitucional e encerra, por sua vez, em muitas de suas
normas, a influéncia da legislagio j& vigente em outros paises.

Mais recentemente vimos que a novissima Lei brasileira, de
Gesto e Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de
4/5/2000) resultou de um primeiro projeto ja convertido em Lei na
Nova Zelandia. Nossa Lei contém regras que repetem integralmen-
te outras da Lei neo-zelandesa, conforme atestam os primeiros co-
mentaristas da nossa atual Lei.

Na area do Direito Comercial, que teve sempre regras proprias
para 0s ajustes internacionais, tal o dinamismo dos negocios que
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interligam os sistemas de contratos mercantis, nunca deixou de existir
troca de experiéncias e entendimento entre pessoas fisicas e juridi-
cas, no fechamento de negdcios. Sem se falar na secular experién-
cia dos arbitramentos.

Os estreitos contactos facilitados por rapidos meios de co-
municagao ou transporte, conduzem a entendimentos e a adoggo
de medidas e comportamentos por pessoas, governos e organi-
zagdes internacionais, visando a solugdo global para crises eco-
ndmicas e para problemas que antes ficariam restritos aos paises
onde surgiram.

Tais situagdes especiais e sérias medidas de um ou outro pais
passam a ser objeto de cuidados e preocupacdes de paises vizinhos
e de outros distantes, porque afetam Bolsas de Valores de muitos
centros financeiros e atingem interesses, porque podem por em ris-
co a vida, a salide, o suprimento de bens e de utilidades vitais como
a dgua. Rios comuns de vérios paises e mares fronteiros de comuni-
dades diversos, comegam a ser objeto de reunides internacionais
que visam a utilizagdo adequada do liquido indispensavel ao ser
humano. Lembramos todos das longas tratativas entre Brasil, Paraguai
e Argentina para que se tornasse viavel a execu¢do do plano de
construgao da Usina Hidrelétrica de Itaipu, que envolvia um rio de
largas dimensoes. Por alguns anos as discussdes a respeito do inte-
resse de cada um dos paises fronteirigos foram examinados, até que
se chegasse a bom termo e poder, assim, o Brasil construir quase
que s para sua propria utilizagio a maior geradora de eletricidade
do mundo.

Houve, a partir da década de 1960, sensivel modernizagdo nas
ciéncias sociais, e se acentuou o uso da palavra globallzagao a ditar
procedumentos comuns para Estados, governos, provincias, organi-
zagdes estatais e regionais.

A turbuléncia politica recente no Paraguai provocou declara-
¢Oes das chefias de governo de paises vizinhos, no sentido da pre-
servagao do regime democratico naquele pais. Foi uniforme a posn-
¢do de paises membros do Mercosul, de revelarem preocupacdes,
por ndo desejarem a possivel quebra do regime democratico naque-
le pais, também membro do Mercosul.
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7. 0 COMERCIO MULTILATERAL - PERDAO DE DIVIDAS

Os aspectos materiais da globalizagdo situam-se no fluxo de
comércio, do transporte, dos sistemas bancarios, das normas de
arbitragem comercial, de vacinagdo em massa, que proporcionam
ampliagdo das relagbes e atividades sociais. Por isso mesmo, nor-
mas internacionais foram sendo cada vez mais aceitas, a vincular
paises ou organismos regionais, com ocorréncia de crescimento dos
fluxos globais e enredamento de Estados e sistemas mundiais.

A partir de entendimentos mais freqlientes, na tentativa de
solugdo de problemas comuns a dois ou mais paises, a globalizagao
se mostrou acelerada e se aprofundou com impacto em negécios
bilaterais e multilaterais, em magnitude fora do comum. Até paises
de pequena expressdo na economia mundial nutrem a esperanga de
se ligarem aos grandes conglomerados, seja para usufruirem do
progresso de outros povos, seja até para serem alvo de perddo das
dividas que contrairam sem meios depois de pagarem-nas. O Brasil
ja perdoou dividas de Mogambique, recentemente, e ha algum tem-
po de Honduras e outros paises da Africa.

Foram adotados padrdes internacionais comuns para produ-
tos industriais e sistema de comércio, interessando utilidades pro-
fissionais no combate a epidemias humanas e de animais, além das
muito mais antigas padronizagbes de medidas em geral, ou tama-
nho de embalagem, de controle sanitario e de qualidade das merca-
dorias, sempre com forte repercussdo nos habitos da sociedade.

O extraordinario progresso cientifico e a ansia do homem de
desvendar os segredos da vida no universo proporcionam entendi-
mentos para atividade comum. Chegou-se, por isto, a participagdo
de cientistas, pilotos de astronaves e pesquisadores em viagens ao
espaco, de paises diversos com objetivos e experiéncias comuns.

8. A CRITICA DOS CETICOS E OS GLOBALISTAS

Os criticos da globalizagéo acentuam que ha atualmente ape-
nas um modelo abstrato de economia, cultura global ou sociedade
mundial proveniente do que os historiadores chamam a belle epoque
no periodo de 1890 a 1914. As tendéncias contemporaneas
correspondem as de uma sociedade nacional. Dai entenderem esses
céticos que aquelas tendéncias atuais seriam captadas como de
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internacionalizagdo, de “lagos crescentes entre economias ou socie-
dades nacionais essencialmente distintas’.

Assim, deve continuar a primazia do territdrio, das fronteiras,
dos governos locais e nacionais, mantendo-se os poderes de cada
pais, a sua produgdo e suas riquezas na ordem mundial. Segundo
essa concepgao, presa a ideologias arraigadas, os neoliberais consi-
deram que o capitalismo, como ordem social, tem uma légica natu-
ralmente expansionista que, para manter os lucros, precisa estar
sempre explorando novos mercados.

Outra é a anadlise dos globalistas. Segundo eles reduzir a
globalizacdo a uma légica puramente econdmica ou tecnoldgica é
profundamente equivocada. “A globalizagdo é um conjunto de pro-
cessos inter-relacionados que operam através de todos os campos
primarios do poder social, inclusive o militar, o politico, o cultural e
também econémico”.

Embora se afirme que “as tendéncias atuais se acham situa-
das no contexto de tendéncias seculares do desenvolvimento eco-
ndmico mundial”, por certo o ritmo da globalizac3o intensificou-se a
partir dos anos do entre-guerras (1919/1939). Apds o término da
Primeira Grande Guerra Mundial, o mundo esforgou-se
generalizadamente para se recuperar da extraordindria destruicdo
que restou dos campos de batalha e quando mal se reorganizavam
alguns paises, sobreveio a recessdo geral a partir de grande queda
da Bolsa de Valores de Nova Iorque. Os produtos agricolas tiveram
seus pregos reduzidos sensivelmente, em alguns casos até a um
quarto (1/4) de seu valor. Foram mais de 10 anos (de 1929 a 1939)
de um quadro negativo da economia que s6 comecou a se alterar
com a eclosd@o da segunda guerra mundial. O café produzido pelo
Brasil, beneficiado, ensacado e pronto para ser posto no mercado
passou a ser queimado em grandes fogueiras nos proprios municipi-
os produtores. O trigo na Argentina foi jogado em alto mar em gran-
de quantidade e o algodao em superprodugdo teve também o desti-
no de muitas fogueiras em outros paises. O Brasil e muitos paises
amargaram anos perdidos de atraso em sua economia, em razéo de
uma devastadora recessdo, que assolou o pais, e que também, infe-

3 Sem que nenhuma nagdo perca sua soberania, segundo autores citados nas notas anteriores.

268 Revista da EMER, v. 7, n. 28, 2004



lizmente, atravessou quase dez anos de atribulagdes politico-milita-
res (1932, 1934, 1935, 1937, 1939).

A globalizagdo é um fendmeno de forgas multiplas com impe-
rativos econdmicos, politicos e tecnolégicos. Foram sendo criadas
possibilidades de novas formas de organizagdo social, como as re-
des de produgdo, de comunicagdo (satélites em condominio de pal-
ses), de Internet, de transportes ultra- rapldos (avibes supersom-
COS) com recursos comuns a dois ou mais paises (trens e tdneis
internacionais). S80 os regimes reguladores globais (OMC, Parla-
mento Europeu, Corte Internacional de Justiga - Haia) a decidirem
conflitos fronteiricos, do mar territorial e outros como os chamados
contenciosos comerciais (da lagosta, da venda subsidiada de
avides) nos quais o Brasil também se envolveu.

Nas Gltimas décadas do século XX a ordem internacional mo-
derna dos Estados tornou-se verdadeiramente global, pois foi somen-
te com o fim dos grandes impérios — europeu, norte-americano e da
Unido Soviética (desaparecimento do blocos e de seus pal'ses satéli-
tes) - que muitos paises puderam ingressar em orgamzagoes interna-
cionais, requladores do crédito mundial e das crises monetarias (FMI).

Com o crescimento das organizagdes internacionais,
transnacionais e regionais desde a ONU e seus 6rgaos especializados
(OMS, FAQ, OIT), até as de grupos de pressdao, como 0s dos
ambiéntalistas, dos defensores de espécies animais em extingao,
dos de combate ao trabalho infantil e outros, alteraram-se o com-
portamento e as relagdes entre Estados.

Houve um crescimento estupendo de nimero de tratados in-
ternacionais assinados e em vigor e do nimero de regimes entre
nagdes, como o de ndo - proliferagao nuclear.

Gerou-se ampla interligagdo politica, em razdo de densa rede
de atividades entre os principais foros internacionais de formulagao
politica, como reunides de clpula da ONU, do G7, do FMI, da OMC,
da Unido Européia, da CEAP (Asia), do Foro Regional da Associagdo
do Sudeste Asiatico - FRANSA) e do Mercosul.

Segundo levantamento recente anunciado, em meados do
Século XIX havia duas ou trés conferéncias internacionais por ano,
hoje sd8o mais de quatro mil (4.000) anualmente, sejam as de nivel
de governo, sejam as de carater profissional, cientifica, cultural, es-
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portiva e outras. S3o reunides que estdio a cuidar de questdes de
interesse global sem duvida.

Por mais que ndo se acredite, a moeda Unica (euro) é uma
realidade na Unido Européia. A Europa, num prazo relativamente
curto saiu dos escombros do pés-guerra para uma organizac3o poli-
tica supranacional, em que a soberania de cada pais se subordina as
areas de interesse global. Na érea do Mercosul, a questao da moeda
Unica ja foi suscitada, sendo ainda seu grande entrave, a. instabili-
dade da atuais moedas de cada pais.

A cooperagao internacional se amplia e vai hoje muito além da
geopolitica tradicional e da ansia de levar o homem a outros plane-
tas. O problema do tréfico de drogas, dos fluxos de capital, da
chuva écida, das atividades dos pedéfilos, do terrorismo, da imigra-
gao ilegal e outros ndo conhece fronteiras. O trato conjunto de mui-
tas questdes ¢ indispensével para se lidar com as conseqiiéncias de
um mundo que se atemoriza com dificuldades comuns sobre o efei-
to estufa e da ansia de levar o homem a outros planetas.

Ha mudancas, também, na ordem militar mundial. Poucas na-
cdes, atualmente, consideram que o unilateralismo e as neutralidades
sejam estratégias de defesa confidveis. O Poder e o papel do Estado —
nagdo territorial - estdo em declinio. “O poder politico estd sendo
reconfigurado”, conforme acentuam os citados autores inicialmente
invocados e se tornou facil de compreender apés a utilizagdo da arma
nuclear na segunda guerra mundial e a posse, hoje sabida, dos segre-
dos da mesma arma por pelo menos cinco paises. ¢

270 Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004



Dignidade da Pessoa Humana:
Referenciais Metodoldgicos
e Regime Juridico

EMERSON GARCIA
Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Assistente da
Assessoria de Assuntos Institucionais da Procuradoria Geral de Justica.

1. Contextualizacao do tema

A partir do segundo pds-guerra, a0 menos sob uma perspecti-
va idealistico-formal, a concep¢ao de que o respeito ao ser humano
deve ocupar o epicentro de toda e qualquer atividade desenvolvida
pelas estruturas sociais de poder parece ter recebido o colorido de
dogma intangivel. Essa constatagdo, longe de ser setorial ou mesmo
sazonal, rompeu as fronteiras de cada Estado de Direito, dissemi-
nou-se pelo globo e, em refluxo, afrouxou as amarras do aparente-
mente indelével conceito de soberania, subtraindo do Estado a dis-
ponibilidade normativa e exigindo o imperativo respeito a valores
essenciais ao ser humano.

A transposicio dessa concepgdo a realidade fenoménica, lon-
ge de ser direcionada pela estabilidade e pela universalidade
indissociaveis da perspectiva idealistico-formal, tem sido caracteri-
zada por momentos de ruptura e por uma inegavel limitagdo de
ordem espacial. Nos Estados de reduzida tradigdo democratica, a
instabilidade politica e a auséncia de uma sdlida ideologia participativa
em muito contribuem para a ndo-sedimentagdo do respeito ao ser
humano como um valor verdadeiramente fundamental. Esse quadro
n3o sofre alteragdes substanciais mesmo nos casos em que, no pla-
no internacional, o contorno essencial dos direitos humanos tenha
assumido a condicdo de /us cogens. Ainda que a observancia desses
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valores passe por periodos de confortante estabilidade, as rupturas
tém sido freqiientes, o que é um claro indicador de que a perspecti-
va material de observéncia dos direitos humanos esta longe de ter
seus contornos sobrepostos a perspectiva idealistico-formal.

A exemplo do que se verifica em um governo despético ou
antidemocratico, que jamais sera rotulado como tal no respectivo
texto constitucional,' também nos Estados onde a inobservancia dos
direitos humanos é uma constante, a apologia de sua importancia é
contraditoriamente entusiastica. Diminutos sdo os Estados que nao
consagram o respeito aos direitos humanos como um valor funda-
mental, mas multiplos s3o aqueles que ndo observam os mais
comezinhos principios relacionados a sua protec3o.

Atenuar o distanciamento entre os vetores axioldgico e real
exige seja densificada a plasticidade retérico-semantica - da ja refe-
rida perspectiva idealistico-formal dos direitos humanos - e desper-
tada sua eficacia transformadora, permitindo aproxima-la da
concretude inerente a perspectiva material. Esse iter metodoldgico,
prima facie, ndo pode ser principiado e ultimado num ambiente aca-
démico e, muito menos, integralmente percorrido com um mero
lance de tinta. Ainda que o jurista identifique o seu fundamento e
estabeleca as suas bases de sustentagdo, a formula havera de ser
integrado o componente sociopolitico, permitindo que os “fatores
reais de poder”, isto para utilizarmos a sugestiva expressdo de
Lassalle, tornem efetivo aquilo que existe em poténcia. Ignorar a
importdncia do componente sociopolitico redundard em imperfeicio
semelhante aquela que se busca combater: o distanciamento entre
o discurso retdrico-semantico e a realidade.

Apesar de a eficacia do discurso juridico estar umbilicalmente
ligada aos fatores de transformagao social, do que decorre o esvazi-
amento de sua for¢a persuasiva em niveis proporcionais ao
distanciamento da realidade que tenciona regular, é inegavel a sua
importdncia estruturante na formagdo de qualquer iniciativa

1 0 art. 1° da Constituicdo cubana fala por si: “Cuba es un Estado socialista de trabajadores,
independiente y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como republica unitania
y democrdtica ...".

2 Cf. Ferdinand Lassalle, A Esséncia da Constituicdo, Rio de Janeiro, 2000, p. 10/11.
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transformadora. Um alicerce sélido torna igualmente sdlida a cons-
trucdo que sobre ele seja erguida, um alicerce fragil, do mesmo
modo, transmitira fragilidade semelhante ao que sustenta, permi-
tindo que ao mais leve sopro se desvaneca.

A solidez do discurso, por evidente, esta diretamente relaci-
onada ao paradigma metodoldgico empregado na sua fundamen-
tagao e no regime juridico a que se sujeita a dignidade humana,
sendo este o /eitmotiv da andlise a ser realizada, indicagdo opor-
tuna na medida em que passaremos ao largo de consideragoes
de ordem politico-socioldgica.

2. Os percursos metodoldgicos a dignidade

Além do jusnaturalismo, sdao multiplas as correntes
metodoldgicas contemporaneas, positivistas ou pds-positivistas, que
podem ser invocadas para se tentar explicar o fundamento da nogao
de dignidade da pessoa humana. A vastidao do tema inviabiliza uma
abordagem exauriente, motivo pelo qual nos limitaremos a uma mera
referéncia as principais correntes.

De logo, vale lembrar que as correntes metodoldgicas nao se
sucedem num “movimento logico-temporal’ de substituigdo das an-
tecedentes pelas conseqientes; pelo contrario, " convivem no mes-
mo horizonte cronologicd’, permitindo, em busca de uma maior so-
lidez do discurso, que solugdes de problemas concretos sejam fun-
damentadas em elementos metodoldgicos de correntes diversas.?
Por vezes, esses elementos ndo so coexistem em determinado ato
decisdrio, como se influenciam reciprocamente, terminando por in-
tegrar-se em prol da conclusdo pretendida.

Na senda do direito natural, a dignidade humana seria infor-
mada por valores inerentes ao homem em um estado de natureza,
originarios e inaliendveis,* sendo oponiveis ao proprio poder sobe-

3 (Y, Marcos Keel Pereira, O Lugar do Principlo da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia
dos Tribunals Portugueses. Uma Perspectiva Metodoldgica, Working Paper, Lisboa, 2002, pp. 13/14.

4 A referéncia a direitos inaliendveis ou intangiveis do homem pode ser encontrada em vérios textos
constitucionais, v.g.: o art. 1o, 1, da Grundgesetz alemd; o art. 4o da_Constituicio do Prindpado de
Andorra; o art. 10, 1, da Constituicgo da nha; o art. 20 da Constxtul%aéo da ltélla a primeira frase do
?reambulo da Consutuu;ao da Franga de 1946, mteggrado 3 Carta de 1958; o art. 11 da Constituic3o do
eoart. 17, 2, da Constituicao da Russa O &l of Rights of Virginia, de 12 de Junho de 177 , CUJO
modelo se ‘espraiou por outros Estados da Federagdo americana, dispunha, em seu art. 1o, que “todos 0s
Homens sdo por natureza igualmente fivres e independentes e possuem determinados direitos inatos...".
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rano.’ Quanto ao “alicerce metafisico-teologico de que carece qual-
quer direito natural’® estaria ele associado a paradigmas de ordem
religiosa, com especial deferéncia ao cristianismo na cultura ociden-
tal.” Apesar da pureza dos fins, sendo concebida como antagonismo
ao poder estatal absoluto (absoluter staatlicher Herrschaf?), essa
teoria ndo logra demonstrar como seria possivel conceber um direi-
to (Recht) dissociado de uma relagdo juridica (Rechtsbeziehung).t
Se o fundamento teleoldgico mostra-se enfraquecido e cam-
baleante?, a tese de direitos inatos do homem, desta feita lastreada
em valores sociais e acautelada pelo poder de coergdo estatal, ainda

s €ssa doutrina foi desenvolvida por Locke pouco apos a Glorious Revolutionde 1688, procuran-
do legitimar, @ posteriori, 0 pensamento revolucionario. Segundo ele, o poder do soberano
encontra o seu fundamento em um contrato sodial, que limitaria o alcance do poder aos direitos
que Ihe foram transferidos pelos stditos. No estado de natureza (stare of nature), o individuo
possui determinados direitos considerados naturais (oroperty), cujos elementos integrativos,
por serem origindrios e inalienaveis, ndo poderiam ser transferidos ao soberano, o que acarre-
tava a impossibilidade de serem subtraidos ao individuo. Em verdade, o individuo transferiria
alguns direitos com o fim de melhor preservar os demais. Cf. John Locke, 7he Second Treatise
of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil government, 3a ed.,
Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, pp. 9 e ss., publicado, em 1690, como parte da obra
Two Treatises of Government.

¢ Cf. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, Lisboa, 1997, p. 146.

7 30 Tomas de Aquino, na década de 1250 (in Os Principios da Realidade Natural, Porto,
2003), afirmava que deveria ser entendido por natureza * tudo o que, de algum modo, pode ser
apreendido pela inteligéncla, pois uma coisa so é inteligivel mediante a sua definic3o e essén-
ca.” (p. 54) ... Tido o que convém a qualquer coisa é causado pelos prinapios da sua natureza,
como a capadidade de rir no homem, ou provém de algum princpio extrinseco, como a luz na
atmoasfera, proveniente do Sol, Ora, € impossivel Gue 0 mesmo ser seja causado pela mesma
forma ou quididade da coisa - falo como de causa eficiente — porque assim determinada coisa
sena causa de si prdpria e se produziria a si propria na existéncia. Portanto, importa que toda a
realidade, cujo ser é diferente da sua natureza, receba o ser de outrem. E porque tudo o que
por oulrem se reduz ao que 8 por si, como & sua causa primeira, importa que haja alguma
realidade que seja causa de ser de todas as realidades, porque ela propria é apenas Ser. Alias,
ir-se-ia até ao infinito nas causas, porque tudo o que nio é apenas Ser tem causa do seu ser,
como se disse. E claro, portanto, que a inteligéngia & forma e ser e que tem o ser a partir do
primeiro Ente, que € apenas Ser. Este Ser & a causa primeira: Deus" (p. 79/80).

8 Cf. Heiner Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte, Grundlagen eines weltweiten
Freiheitsethos, Frankfurt, 1998, p. 162.

? O pensamento dos direitos humanos, segundo Bielefeldt (op. at., p. 185), visa a um direito
secular, sendo desconhedido um Direito de Deus material (materialen Gottenrechte), o que é
um indicativo de que a liberdade humana é independente de fundamentos religiosos e que a
politica e o direito ultrapassam a perspectiva tecldgica. Quanto a invocagdo de Deus na
Grundgesetz, tem ela cardter meramente simbglico, néo um verdadeiro sentido.
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mantém um sopro de vida. De qualquer modo, o alegado direito
pressuposto ndo subsiste por si, mas integrado pelos valores diretivos
das relagoes intersubjetivas.

Partindo da noc3o de sistema e de um critério de racionalidade
intrinseca, a jurisprudéncia dos conceitos busca demonstrar a exis-
téncia de uma “pirdmide de conceitos’, em cujo vértice se apoe o
conceito de maior generalidade possivel, no qual venham a se
subsumir, como espécies e subespécies, em escala decrescente de
generalidade, todos os demais conceitos, de modo que os conceitos
derivados sempre possam ser reconduzidos ao originario'®, dando
origem a um sistema de regras logicamente claro, sem contradigoes
e sem lacunas. O positivismo normativo de Kelsen!! pode ser inte-
grado a essa estrutura, sendo o topo da piramide ocupado pela
Grundnorm, norma pressuposta fonte de legitimidade de todo o
ordenamento juridico.

O processo dedutivo preconizado por essa teoria terminaria
por conduzir, conforme a posig&o ocupada na pirémide, a precedén-
cia, em abstrato, de uns direitos sobre outros, relegando ao ostra-
cismo o critério da ponderac3o dos bens juridicos em colisdo.'2 Acres-
ca-se, ainda, que a atividade jurisdicional se vé limitada a subsungdo
dos fatos aos contornos prefixados da norma, que esta integrada
em um sistema fechado de conceitos juridicos.!* Com isto, a unida-
de interior do sentido de direito derivaria de uma idéia de justica de
matiz |dgico-formal ou axiomatico-dedutivo, o que ndo se compade-
ce com a sua real feicdo, de tipo valorativo ou axioldgico.™

Rompendo com esse critério subsuntivo, a jurisprudéncia dos
interesses, contrariamente a jurisprudéncia dos conceitos, que pre-
coniza o “primado da ldgica do trabalho juscientificd’, sustenta o
*primado da indagacdo da vida e da valoragdo da vidd"."> Essa teo-

1 Cf. Karl Larenz, Metodologia da Cléncia do Direito, Lisboa, 1997, p. 310/312, p. 23.
11 Tegria Pura do Direito, Coimbra, 1979, p. 269.

12 Cf, Marcos Keel Pereira, op. at.,, p. 21.

1 Cf. Karl Larenz, op. cit, p. 64.

1 Cf. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Cién-
cia do Direito, Lisboa, 1989, p. 30.

15 Cf, Karl Larenz, op. cit., p. 64.
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ria, direcionada a “ciéncia praticd’ ou “ dogmatica do Direitd", tem o
mérito de conferir maior mobilidade ao juiz, viabilizando que tanto a
investigagao da norma como das relagdes da vida - 0 que permite
identificar os interesses reais que levaram a edi¢do da norma - con-
flua para uma decisao objetivamente adequada, sendo especifica-
mente direcionada a tutela dos interesses contemplados na norma,
que, em si, € um produto de interesses. No entanto, como nem
todos os interesses podem ser facilmente visualizados a partir de
uma operagao valorativa previamente realizada pelo legislador, a
operagdo valorativa do juiz ndo poderia ser reconduzida a um es-
quema legal. Assim, a idéia de interesse mostrava-se equivoca, ora
sendo “entendida como fator causal da motivagcdo do legislador, ora
como obyjeto das valoragbes por ele empreendidas ou mesmo como
critério de valoragdo'.\6

Em relagdo a integragdo da norma pelos valores inerentes ao
meio social, esse viés metodoldgico é inerente a jurisprudéncia dos
valores, que ndo se reconduz a uma concepgao jusnaturalista. Para
essa teoria, as normas, em especial as de estrutura principioldgica
como a dignidade humana, devem ser integradas por valores
supralegais e transcendentes que alicergam e estruturam o sistema
juridico, os quais em nada se confundem como uma ordem natural
pressuposta'’: a partir de um discurso racional, a norma, cuja parte
visivel até entdo se cingia a um furtivo padréo normativo, é integra-
da e seu contelido descortinado. Essa teoria € indicativa de uma
vertente pds-positivista, em que a atividade de mera subsungdo
normativa cede lugar a de concretizacdo.

A norma, ademais, havera de ser juridica e socialmente vali-
da. A validade social sera alcangada sempre que uma pauta minima
de valores correspondentes ao grupamento encontrar amparo na
norma, o que sera constatado a partir de sua eficacia social ( sozialer

18 Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 163.

v Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 167. Segundo o autor, para o reconhecimento de valores ou crité-
rios de valoragdo supralegais ou pré-positivos, & possivel invocar  os valores positivados nos
direitos fundamentais, espedalmente nos artigos 10 a 3o da Lei Fundamental, recorrer 3 uma
longa tradicdo jusfilosdfica, a argumentos lingdisticos ou ao entendimento que a maior parte
dos juizes tem de que € a sua missdo chegar a decisbes 'justas”.
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Wirksamkeit), ndo necessariamente ampla e total, mas, sim, dotada
de uma aceitagdo igualmente minima.'® No caso de colisdo entre a
validade social e a juridica, essa podera sofrer conseqiiéncias, inclu-
sive com o fendmeno da denominada derrogagao costumeira
(" Phdnomen der Derogation durch Gewohnbheitsrecht — desuetudd”).
A norma subsistira juridicamente, mas sera socialmente invalida.

Para o positivismo, as normas se confundiam com as regras
de conduta que veiculavam, sendo os principios utilizados, primordi-
almente, como instrumentos de interpretagdo e integragdo. Com o
pOs-positivismo, norte da metodologia juridica contemporanea, os
principios deixaram de ser meros complementos das regras, pas-
sando a ser vistos como formas de expressao da prépria norma, que
é subdividida em regras e principios.

Os principios se distanciam das regras na medida em que per-
mitem uma maior aproximacgao entre o direito e os valores sociais,
ndo expressando conseqiiéncias juridicas que se implementem, au-
tomaticamente, com a simples ocorréncia de determinadas condi-
¢oes, o que impede sejam disciplinadas, a priori, todas as suas for-
mas de aplicagdo.!® Além disso, enquanto o conflito entre regras é
resolvido na dimensdo da validade, a colisdo entre os principios é
dirimida a partir de uma técnica de ponderagdo, consoante o peso
que apresentem no caso concreto.?

Com isto, a consagracao constitucional da dignidade humana
ndo se adequara a tradicional dicotomia positivista entre os momen-
tos de criacdo e de aplicagdo do direito. A vagueza semantica da
expressao exige seja ela integrada consoante os influxos sociais e

1 Cf. Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/Miinchen, 2002, p. 147. Vol-

tando-se & atividade executiva, afirma Tomas Ramon Fémandez (éDebe /a Administracion actuar
racional y razonablemente?, en REDA n° 83, gpud Eduardo Garcia de Enterria, Democracia,

Jueces y Control de la Administracién, Madrid, 2000, p. 154 ) que é prediso “um esforgo de
indagagdo de um fundamento adicional 38 mera forga, capaz de legitimar o podey; de encontrar
para ele uma resposta suscelivel de ser aceita no seio da comunidade, que se expressa por uma
parte significativa dos seus membros, de obter um consenso minimo, sem o qual nenhum poder
pode manter-se por muito tempd'.

9 Cf. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Massachussets, 1980, p. 24.

2 Cf, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1994, p. 77 e Ronald Dworkin,
op. ot., 1980, p. 26/27.
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as circunstancias do caso concreto, fazendo que 0 momento criativo
termine por projetar-se no momento aplicativo e a ele integrar-se,
implicando uma nitida superposicdo operativa. A esséncia da Cons-
tituicdo, assim, longe de ser uma certa concepcao material de ho-
mem, seria a construgdo da vida social e politica como um “processo
indefinidamente aberto"

3. A dignidade humana e sua carga semantica

Parece-nos que uma breve enunciacdo dos lineamentos es-
senciais da dignidade humana deve principiar por um elemento visi-
vel e palpavel: a sua carga semantica. A razdo, alids, é simples:
identificado o invélucro, sera possivel perquirir a esséncia.

A nogdo de dignidade da pessoa humana, como é facil intuir, en-
cerra o que se convencdonou denominar de conceito juridico indeterminado.

Os conceitos juridicos descrevem determinadas situag0es, fati-
cas ou juridicas, que desencadeiam conseqiiéncias previstas no pla-
no normativo. Essa transposicdo do abstrato ao concreto exige a
verificagao de tais situacgdes, o que pressupde uma atividade subje-
tiva do agente e a obtengdo de um resultado que deve encontrar
ressonancia nas concepgoes socioculturais de determinado grupa-
mento, requisito essencial a fixagdo de parametros de certeza e de
seguranga juridicas.

Diz-se que o conceito é indeterminado quando a estrutura
normativa, em razao do emprego de expressoes vagas ou de termos
que exijam a realizagdo de uma operagao valorativa para a sua
integragdo, apresenta uma fluidez mais acentuada, do que resulta
uma maior mobilidade ao operador do direito. Tal, longe de repre-
sentar um elemento deflagrador do arbitrio, permite a célere ade-
quagdo do padrdo normativo aos valores subjacentes a coletividade
no momento de sua aplicagdo. A disseminagdo desses conceitos,
ainda que discreta, € um indicativo de que o direito escrito deve ser
identificado, unicamente, como a parte visivel da norma de conduta,
com o qual devem coexistir os valores externos que a integram,
insitos na comunidade por ela regulada.

2 Invocando a doutrina de Peter Hiberle, cf. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién
como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985, p. 100.
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Em seus tracos essenciais, 0s conceitos indeterminados po-
dem derivar: a) de uma imprecisdo conceitual lingiiistica; b) da incer-
teza resultante da necessidade de formulagdo de um juizo de valor;
ou ¢) da exigéncia de realizagdo de um juizo de prognose.2

A indeterminagao inerente a nogao de dignidade humana re-
sulta, claramente, da necessidade de integracdo por um juizo de
valor, temporal e espacialmente localizado, primordialmente realiza-
do a luz da situagdo concreta. A exclusdo de um raciocinio subsuntivo
e a exigéncia de continua concretizacio do padro normativo,2 além
de permitirem a adequagdo da norma aos influxos sociais, impedem
que a nogdo de dignidade seja atribuido um contelido atemporal e
indiferente ao seu espago de aplicacdo.

Deve-se lembrar que os conceitos indeterminados, geralmen-
te polissémicos, podem ser integrados por um fato ou por determi-
nado valor, o qual sempre compoe o nucleo empirico que a norma
pretende alcangar. Em relagdo a sua estrutura, é constantemente
invocada a doutrina de Philipp Heck,?* segundo a qual os conceitos
juridicos indeterminados teriam um ncleo fixo (Bregriffkern) ou
zona de certeza e um halo conceitual (Begriffhof) ou zona de duvi-
da, vago e nebuloso. O nlcleo do conceito é constituido de premis-
sas seguras, enquanto que, no halo conceitual, regido de natureza
periférica ao nucleo, ndo existe uma certeza prévia, permitindo a
extensdo ou a retragdo da idéia nuclear do conceito.

A exigéncia de integragdo do conceito de dignidade humana a
partir de um juizo valorativo ndo impede sejam identificados, a prior/
(ainda que a conclusdo seja temporalmente variavel), uma zona de
certeza ou um nucleo fixo concebido /n abstrato, vale dizer, dissociado

# Prognose é palavra origindria do grego (pro = antes + gnonai = recenhecer), consistindo na
avaliagdo de uma situagdo atual com ulterior projegio de uma situag3o futura, sendo o ponto
nuclear, por exemplo, da atividade de planificacio ou de evolucio da economia. Atos dessa
natureza, cuja pratica seja deflagrada por uma estimativa do desenvolver previsivel dos aconte-
cimentos (v.g.: projecdo futura da capacidade de tréfego de um aeroporto ou de uma estrada
visando & sua ampliag30), apesar de normalmente ensejarem a realizac3o de um juizo valorativo,
podem gerar uma certa mitigacdo na esfera de discricionariedade do agente, permitindo sejam
sindicadas, a luz da realidade fenoménica e de padrdes de razoabilidade, as projegGes realiza-
das. Cf. Anténio Francisco de Souza, “Conceitos Indeterminados” no Direito Administrativo,
Coimbra, 1994, p. 112,

 Sobre a concretizacdo das normas estruturadas scb a forma de pautas de valores que care-
cam de preenchimento valorativo, vide Karl Larenz, ap. cit.,, p. 310/312.

N "Gesetzeauslegung’, p. 173, apud Karl Engish, Introdug¢do ao Pensamento Juridico,
Lisboa, 2001, p. 209.
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da situagao concreta que ensejara a projegao dos efeitos a ele ineren-
tes. A identificacdo desse nlcleo fixo, ndo € exagero afirmar, é reali-
zada com maior facilidade a partir de uma analise sentimental do que
propriamente Idgico-racional. Essa afirmagdo, aparentemente incom-
pativel com o desenvolvimento de uma metodologia de estudo de
ordem juridica, encontra ressonancia na concepgao de que os compo-
nentes de determinado grupamento, em dado momento historico, em
maior ou em menor medida, apresentam um conte(do minimo co-
mum em sua escala de valores - e aqui se manifesta a jurisprudéncia
dos valores. Com isto, ainda que sejam inevitaveis as dificuldades na
fundamentagdo do discurso, é facilmente sentida a sua correg@o.

E valor assente, independente de qualquer fundamentagao e
em praticamente todos os povos, que a tortura avilta a dignidade, o
mesmo ocorrendo com o ndo-fornecimento de medicamentos ou
alimentos essenciais a sobrevivéncia humana, conclusdo a que se
chega a partir de critérios meramente intuitivos e independentes de
um acurado espirito cientifico. Esse valor comum, de indiscutivel
tendéncia a universalidade, em muito contribui para a paulatina se-
dimentagdo do respeito a dignidade, permitindo a aproximagao dos
vetores que consubstanciam os valores que a integram, enquanto
em poténcia, e a sua proje¢ao na realidade.

Esse sentimento do justo, inerente ao homo medius, possibili-
ta a identificacdo prévia de comportamentos que, indiscutiveimente,
prestigiam ou aviltam a dignidade humana, dai se falar que o prisma
sentimental, na medida em que alcanca conclus6es similares sem a
desgastante preocupagdo com o complexo iter de fundamentagao,
tem suas vantagens em relacdo ao prisma légico-racional. Vanta-
gens a parte, sob uma perspectiva metodoldgica, ndao é possivel
justificar um principio fundamental do Estado ou um direito funda-
mental tendo como base, Unica e exclusiva, sentimentos, por mais
puros e relevantes que sejam: o método havera de ser outro.

Nao obstante sua indiscutivel importancia, em termos de deli-
neamento da esséncia da nocdo de dignidade, o discurso Idgico-
racional ndo tem recebido a atencdo merecida por parte dos tribu-
nais. Quando suscitada a questao da dignidade humana, as situa-
¢Oes faticas e juridicas sdo valoradas, as decisGes proferidas e os
respectivos fundamentos declinados, mas isto, em rigor metodoldgico,
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em nada se confunde com a fundamentagdo da dignidade. Nesse
particular, as decisdes, em sua quase totalidade, parecem tomar a
nogao de dignidade como um conhecimento pressuposto, terminan-
do por envolvé-la em um cipoal retdrico de inegavel plasticidade,
mas que pouco contribui para a formagdo de uma conclusdo que
permita desvendar o seu fundamento de legitimidade. Ainda aqui, o
sentimento parece subjugar o tecnicismo. No entanto, a
fundamentalidade e a indeterminagdo desse conceito aconselham
sejam encetados esforgos no sentido de permitir um controle racio-
nal do discurso juridico que redunde na sua aplicagao.?

O discurso juridico somente sera palpavel se o Jiter percorrido
for racionalmente demonstrado, se possivel com a utilizagdo de cri-
térios que gozem de uma relativa objetividade, indicando os valores
socio-juridicos ja sedimentados no grupamento e delineadores do
ideal de justica, tendo sempre o ser humano como o epicentro des-
sa verdadeira atividade de densificacdo de um principio dotado de
amplissima generalidade.

Sob essa dtica, ndo basta dizer que determinada ag¢ao ou abs-
tencdo é essencial a dignidade humana. Essa conclusdo, por si, é
um involucro destituido de contetido. A solidez do discurso pressu-
pde a possibilidade de sua reconstrugdo Idgico-racional, o que se
dara, por exemplo, com a demonstragdo de que o comportamento
estd em harmonia com certos padrdes institucionais da sociedade
(familia, religido etc.); que é aceito no cotidiano da populagdo, es-
tando perfeitamente adequado aos seus padrdes socioculturais; que
h& muito esta sedimentado na sociedade, tendo uma precedéncia
histérica; que tem sido freqlientemente reconhecido pelo direito
positivo, em especial no ambito constitucional e que esta dissemina-
do em inumeros atos de direito internacional, sendo aceito pela ge-
neralidade dos Estados, cujos habitos sociais, juridicos e culturais se
assemelham ao meio social em que se projetara a aplicagao do prin-
cipio.? As possibilidades, enfim, sdo mdiltiplas, o que permite con-

s Cf. Marcos Keel Pereira, op. at., p. 4.

% A racionalidade do discurso foi valorizada pelo Supremo Tribunal de Justica portugués ao
afirmar que “J - O direito & vida € uma irrecusdvel conquista ética, cultural e juridica insepardvel
da dignidade humana. I - E o campo nuclear da tutela da personalidade, sempre passivel de,
aprofundamento, conforme, designadamente, o contexto e a visdo actualista do direito, Il - £
assim que, hoje, o direito & vida ndo & concebivel sem o seu coroldrio natural, o direito &
qualidade de vida. 1V - A nossa ordem juridica privilegia uma viséo antropocéntrica do ambien-
te’ (Proc. no 086918, Rel. Juiz Cardona Ferreira, j. em 26/04/1995).
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cluir que uma fundamentagao inadequada do discurso ndo pode ser
tributada a feigdo hermética do principio, mas, sim, a opgao do pro-
prio intérprete.

4. A positivacdo da dignidade humana

A preocupagao com a dignidade da pessoa humana tem encon-
trado ressonancia numa generalizada consagragao normativa, geral-
mente no prdprio texto constitucional, assumindo o status de norma
estruturante de todo o ordenamento juridico. Apesar disso, ndo é
divisada uma unidade metodoldgica quanto ao lugar por ela ocupado
e a exata extensdo da inter-relagdo mantida com as normas de orga-
nizagdo estatal e com a propria disciplina dos direitos fundamentais,
em especial com os direitos econémicos, sociais e culturais. A partir
de uma situagao aparentemente isonémica de liberdade, os Estados,
por seus respectivos poderes constituintes, conferem um tratamento
diversificado a dignidade da pessoa humana.?”

¥ Analisando o fundamento da regra do art. 30, § 4°, da Constitui¢3o portuguesa (" Nenhuma
pena envolve como efeito necessdrio a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politi-
cos”), afirmou o Tribuna!l Constitucional [1a Seg3o, Acordao n® 522/95, Proc. n® 183794, Rel.
Cons. Monteiro Diniz, j. em 28/09/1995, Acdrddos do Tribunal Constitucional, 32° vol,, 1995,
pp. 345 a 354 (352)): “Alids, tudo o que vem de dizer-se tem sido referido em diversos arestos
deste tribunal (cfr: acorddos n°s 16/84, 165/86 e 353/86, Didrio da Repuiblica, respectivamente,
29 série, de 12 de Maio de 1984, 12 série, de 3 de Junho de 1956 e 22 série, de 9 de Abril de
1987) sublinhando-se ai, designadamente, que 'no fundo, o n° 4 do artigo 30° da Constituicio
deniva, em linha recta, dos primordiais principios definidores da actuagdo do Estado de direito
democrdtico que estruturaram a nossa lei fundamental, ou sejam: os principios do respeito pela
dignidade humana (artigo 1°); e os do respeito e garantia dos direitcs fundamentais (artigo
29). F a seguir ajuntou-se que 'dai decorrem os grandes principios constitucionais de politica
criminal: o principio da culpa, o prinoipio da necessidade da pena ou das medidas de seguranga;
o principio da legalidade e o da jurisdicionalidade da aplicagdo do direito penal; o principio da
humanidade; e o prinapio da igualdade] para se concluir assim: 'Ora, se da apficacio da pena
resultasse, como efeito necessdrio, a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politi-
cus, far-se-ia tébua rasa daqueles principios, figurando o condenado como um proscrito, o que
constituiria um flagrante atentado contra o principio do respeito pela dignidade da pessoa hu-
mana”. Por outro lado, o art. 15, 111, da Constituicdo brasileira determina a suspensdo dos
direitos politicos enquanto perdurarem os efeitos da condenag3o criminal transitada em julga-
do, suspens3o esta que é automatica, acarretando, inclusive, a perda do mandato eletivo (STF,
RE no 418.876/MT, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Inf. 350), isto sem olvidar o art. 92 do Cédigo
Penal, que dispSe scbre a perda do cargo do agente piblico condenado a pena superior a 1
{um) ano nos crimes contra a administragdo e superior a 4 (quatro) nos demais casos. Aqui, os
interesses individuais foram relegados a plano secundério, sendo prestigiado o interesse publi-
co correlato a ocupagdo do cargo que a condenacdo criminal demonstrou ndo ter o agente
aptidGes ético-morais para ocupar. A dicotomia de valores consagrados pelas Cartas brasileira e
portuguesa bem demonstra que a nogdo de dignidade pode apresentar profundas variagdes de
ordem espacial, o que permite concluir gue, embora seja um valor inerente ao homem e trans-
cendente ao direito posto, a constitucionalizagdo de matérias afeitas 3 dignidade confere maior
especificidade a esse principio.
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A Constituicio brasileira, além de considera-la um principio
fundamental da Repulblica (art. 1°, III), coexistindo, lado a lado,
com a fundamentalidade igualmente reconhecida na soberania, na
cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no
pluralismo politico, consagrou a prevaléncia dos direitos humanos
nas relacGes internacionais mantidas pelo Estado (art. 4°, II) e dela
igualmente tratou no Titulo VIII, intitulado “Da Ordem Social', esta-
belecendo que o planejamento familiar deveria fundar-se nos *“ prin-
cipios da dignidade humana e da paternidade responsavel’ (art. 226,
§ 79,) e que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
ao idoso (art. 230, caput) e, com absoluta prioridade, a crianga e ao
adolescente (art. 227, caput), dentre outros direitos, o respeito a
dignidade.

Também a Constituicdo portuguesa considerou a dignidade da
pessoa humana um principio fundamental (art. 1°), remeteu a lei o
estabelecimento de “garantias efetivas contra a utilizagdo abusiva
ou contrdria a dignidade humana, de informagdes relativas as pes-
soas e familias’ (art. 26, 2,) e a obrigagao de garantia da dignidade
pessoal e da identidade genética do ser humano, em especial nas
dreas tecnoldgica e de experimentagao cientifica, bem como estatuiu
o dever de o Estado, para a protecdo da familia, regulamentar a
procriacdo assistida de modo a salvaguardar a dignidade da pessoa
humana (art. 67, 2, e,). O texto constitucional portugués ainda de-
termina que as normas relativas aos direitos do homem devem ser
interpretadas e integradas em harmonia com a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem (art. 16, 2,), documento este que, além de
consagrar, logo em seu preambulo, o respeito a dignidade de “ todos
0s membros da famiflia humand’, dispde, em seu art. 1°, que “fodos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos’.

Diversamente das referidas Cartas, que tratam a dignidade
humana como um principio fundamental do préprio Estado e, em
incursdes essencialmente casuisticas, voltam a exortar a sua
imperatividade em outras passagens, a Grundgesetz alema princi-
pia 0 seu texto com o titulo “Os Direitos Fundamentais” (Die
Grundrechte), nele proclamando que “A dignidade do homem € in-
tangivel, Os poderes publicos estdo obrigados a respeitd-la e a
protegé-la’ (art. 1°, 1). Disso resulta que "o povo alemédo proclama a
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sua adeséo aos direitos invioldveis e inaliendveis do homem como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no
mundo’ (art. 1°, 2,).

Ainda que 0 epicentro de uma comunidade politicamente or-
ganizada seja o homem é megavel que um texto constitucional visa,
primordialmente, 3 organiza¢ao do poder politico, estabelecendo uma
divisdo de competéncias, meios de participagdo popular e sistemas
de Iimitagéo e de controle desse poder. Nessa perspectiva, vé-se que
o conteudo objetivo que ressalta da expressdo ' principio fundamen-
tal do Estado”’ nao apresentara, sob o prisma axioldgico, dissonancias
de monta em relagdo a dtica subjetiva retratada na referéncia aos
“direitos fundamentais", isto porque as nogdes de Estado e homem
guardam entre si uma relagao de meio e fim. O Estado ndo é um fim
em si mesmo, estando umbilicalmente ligado a satisfagdo das ne-
cessidades humanas.?

O reconhecimento do carater normativo do pnncnplo da digni-
dade da pessoa humana, desde que preservada a sua essencna, con-
duzira a um lugar comum, quer se parta de uma posicdo ativa (o
direito em sentido lato), quer se parta de uma posi¢do passiva (o
dever). Nao bastasse isto, a propria Grundgesetzencampa distintos
referenciais, pois, a partir da perspectiva subjetiva enunciada com o
titulo " Os Direitos Fundamentais", harmoniza paradigmas subjetivos
e objetivo- organizatdrios ao se refenr, no mesmo preceito - o art. 1°,
1,-a dignidade como elemento mtanglvel do homeme a obngagao
dos poderes publicos em respeita-la e protegé-la.

Assumindo a Constituicdo o status de pedra fundamental da
organlzagao polltlca, todos os direitos nela consagrados serao
oponiveis, em maior ou menor medida, mas de forma indefectivel,
ao Estado. De igual modo, sendo o homem o epicentro da referida
organizagao, quaisquer deveres imputados ao Estado, direta ou in-
diretamente, a ele alcangardo, dai resultando a existéncia de direi-
tos correlatos. Assim, consagrando o dever do Estado ou contem-
plando o direito do homem, alcangara a Constituicdo efeitos
axioldgicos paritarios. A posutlvagao simultédnea de ambos, no en-
tanto, longe de ser uma superfetagao de termos, realca o compro-
misso ético-juridico do Estado em velar pela d|gn|dade humana.
Especificamente em relagdo a Grundgesetz, ndo é preciso ressaltar

2 Como afirmou Aristételes (A Politica, S3o Paulo, 1998, p. 53), “ndo € apenas para viver
Juntos, mas, sim, para bem viver juntos que se fez o Estado...”.
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que, em 1949, ainda afloravam as cicatrizes deixadas pelo nacional-
socialismo, o que justifica o realce atribuido a esse valor verdadeira-
mente fundamental.

5. A dignidade humana como limite material de reviséo
constitucional

Se a dignidade € um valor indissociavel do ser humano, per-
mitindo, inclusive, seja divisado um ndcleo fixo comum entre a ge-
neralidade das pessoas, até que ponto se mostra relevante a sua
positivacao? Uma vez positivada, assumindo o statusde norma cons-
titucional, é realmente necessario que a dignidade da pessoa huma-
na passe a integrar o catalogo de limites materiais ao exercicio do
poder reformador ou de revisdo?

Situagdo comum no constitucionalismo contemporaneo, mar-
cado pela rigidez constitucional, tem sido a fixacdo de limites mate-
riais, formais, temporais ou mesmo circunstanciais para a reforma
da Constituicdo. Especificamente em relagdo aos limites materiais
expressos, a formula utilizada tanto pode consistir na referéncia a
imutabilidade de determinados preceitos constitucionais, como o faz
a Grundgesetz,® ou na exclusiva mengao a determinados principios
estruturantes do sistema, caso das Cartas brasileira (art. 60, § 4°,) e
portuguesa (art. 288). Os limites materiais, além de expressos, po-
dem ser igualmente implicitos, transcendentes ou imanentes, sendo
deduzidos do " telos” constitucional (v.g., a imutalibilidade da propria
norma que consagra o limite de revisao).

A esséncia, no entanto, parece ser a mesma: garantir a
intangibilidade de certos principios estruturantes, sendo mesmo
possivel, para a sua clarificagdo ou reforgo, a modificacdo dos pre-
ceitos que os albergam.*! Deve ser estabelecida uma gradagdo entre
0s preceitos constitucionais e o “nucleo forte’ da Constituigdo: en-

¥ Art. 79, 2: “Nenhuma reforma da Lei Fundamental podera afetar a organizagéo da Federagio
em Lander; ao acesso fundamental dos Lander a legislagdo e aos prinajpios proclamados nos
arts. 19e 20.,

» Cf. 3. ). Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
2002, p. 1052.

3t Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Censtitucional, Tomo II, Coimbra, 2003, p. 202.

Revisto da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 285



quanto os preceitos tornam as normas constitucionais semantica-
mente palpaveis, o “ndcleo fortd’ aglutina os principios supremos
que exprimem os valores essenciais da ordem constitucional. Dai
resulta a mutabilidade dos preceitos, o que, por preservar as opgdes
politicas fundamentais do Constituinte, em nada compromete o re-
conhecimento da Constituigdo originaria.®

Enquanto a Grundgesetzfaz mengdo expressa a imutabilidade
do principio da dignidade humana (arts. 79, 2, e 19,), as Constitui-
¢Oes brasileira e portuguesa, embora a ele dispensem um tratamen-
to diferenciado, considerando-o um principio fundamental do Esta-
do e mantendo-o formalmente dissociado dos direitos fundamen-
tais, somente aos Ultimos se referem como limites materiais de revi-
sdo (respectivamente, art. 60, § 49, e art. 288, d,). Em que pese a
aparente dicotomia de tratamento, é evidente que a dignidade hu-
mana - além de intimamente inter-relacionada com os direitos fun-
damentais, direcionando a sua interpretagdo, contribuindo para a
ponderagao e solugdo das colisbes e, em refluxo, tendo sua vagueza
semantica por eles reduzida — € um principio transcendente a ordem
constitucional, do que deriva a sua imutabilidade.

A transcendéncia da dignidade humana pode ser aquilatada a
partir do grande nimero de declaragbes, tratados, pactos e conven-
¢Oes internacionais, em sua maioria multilaterais e celebrados com
a intervengao de organizagdes internacionais, o que bem demonstra
o esforgo na sedimentacdo de determinados direitos inerentes ao
homem. Ainda que o sistema apresente debilidades, pois referidos
atos, em rigor técnico - além de admitirem reservas - s6 vinculariam
aos Estados-Partes, € inegavel sua aspiragao a universalidade, per-
mitindo o paulatino reconhecimento da fundamentalidade de deter-
minados direitos.

O respeito a dignidade humana, hodiernamente concebida
como um verdadeiro principio de /us cogens, em muito contribui a
interpenetragao das ordens juridicas nacional e internacional.®* Com

2 Cf, Giuseppe de Vergottini, Diritto Costituzionale, Padova, 2001, p. 176.

3 Segundo o art. 17 da Constituic3o russa, *os direltos fundamentais e as liberdades em confor-
midade com os principios e as normas de direito internacional comumente reconhecidos devem
ser reconhecidos e garantidos na Federagdo Russa e sob esta Constituicdo’,
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isto, fortalece a posigao juridica do individuo em relagdo ao Estado
e, como dissemos, termina por estabelecer limitagbes a propria so-
berania estatal nesse quadrante. Dissociando-se o Estado desses
valores comuns, além de estar sujeito a responsabilizacdo internaci-
onal, inclusive sofrendo medidas coercivas em situacbes extremas
(v.g., no caso de as violagGes massivas dos direitos humanos, a
juizo do Conselho de Seguranga das Nag¢des Unidas, com base no
Capitulo VII da Carta, constituirem uma ameaca a paz internacio-
nal**), também os seus dirigentes poderdo ser penalmente
responsabilizados. Nesse particular, apesar de o Tribunal Penal In-
ternacional estar assentado em bases voluntaristas,® devem ser lem-
brados os Tribunais Internacionais criados pelo Conselho de Segu-
ranga, de jurisdigdo obrigatdria e ndo-voluntarista, para o julgamen-
to dos responséveis pelos ilicitos praticados nos conflitos na antiga
Iugoslavia (Resolugdo n° 808, de 1993) e em Ruanda (Resolugdo n©
955, de 1994).

Os limites materiais de revisdo tanto podem ter uma funcdo
essencialmente declarativa, explicitando os limites implicitos na Cons-
tituigo (rectius: principios fundamentais), como podem assumir uma
fungdo declarativo-constitutiva, alcando ao nivel de limites materiais
principios que ndo “se identifiquem com a esséncia da Constituicio
material’* A preservagdo da dignidade humana, quer seja analisada
sob a perspectiva germanica, quer seja analisada sob a dtica luso-
brasileira, € um limite de revisdo indissocidvel da ordem constitucio-
nal, sendo meramente declarativos os preceitos que o reconhegam.

Nas Constituicdes, como a italiana,*” em que ndo seja expres-
samente reconhecida a sua condigao de limite de revisdo constituci-

* Vide Eduardo Correia Baptista, O poder piblico bélico em Direito Internacional: o uso
da for¢a pelas Nacdes Unidas em espedial, Lisboa, 2003, p. 977 e ss..

A Assembléia da Republica, pela Resolugdo n° 3/2002, aprovou a ades3o de Portugal ao
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. No Brasil, 0 Congresso Nacional ratificou o
Estatuto do Tribunal em 6 de Junho de 2002 (Decreto Legislativo n° 112), sendo ele promulga-
do pelo Decreto Presidencial no 4.388, de 25 de setembro de 2002.

%Cf. Jorge Miranda, Manual..., Tomo 1, p. 227.

¥ O art. 139 da ConstituigZo italiana prevé, como tnico limite explicito de revis3o, que /2 forma
repubblicana non puo essere oggetto di revisione costituzionale'.
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onal, a dignidade humana tem sido tratada como um limite implici-
to. Invocando o art. 2° da Constituigéo, que considera invioldveis 0s
direitos fundamentais do homem, o Tribunal Constitucional italiano
incluiu, sob a epigrafe da inviolabilidade, qualquer intervengdo pro-
movida pelo legisiador, inclusive de indole revisional, que atente contra
os “direitos inaliendveis da pessoa humand', ja que “pertencentes a
esséncia dos valores supremos sobre os quais se funda a Constitur-
¢éo italiand"® Em rigor, a inviolabilidade de um direito ndo importa,
necessariamente, na sua correlata imutabilidade, pois um direito
pode ser inviolavel tdo-somente enquanto seja contemplado no
ordenamento. De qualquer modo, a decisdo do Tribunal italiano bem
demonstra que os limites materiais de revisdo nao precisam estar
expressos, podendo resultar de uma interpretagdo sistémica que
prestigie os principios e valores fundamentais da Constituigdo ou
mesmo transcendentes a ela.

Em resposta aos questionamentos formulados, é possivel afir-
mar que, tanto a positivagio da dignidade, como a sua contemplagdo
no rol de limites materiais ao poder de revisao constitucional, ndo se
mostram essenciais & sua ampla e irrestrita protegao, isto porque
normas dessa natureza terdo indole essencialmente declarativa.

6. Regime juridico

Maiores dificuldades serdo divisadas direcionando-se a dtica
de anélise, ndo a mera existéncia axiologica do dever e do direito,
mas a sua natureza, extensdo e potencialidade de concregdo, vale
dizer, 4 posicdo juridica do individuo em face do Estado. O individuo
tem o direito subjetivo a observancia de sua dignidade? Em caso
positivo, ter-se-ia um direito a prestacdes estatais ou uma mera
interdicdo a um atuar estatal agressivo? Uma vez reconhecido o
direito, poderia ser ele ponderado e casuisticamente afastado quan-
do em colis3o com outro direito de igual natureza? Sedimentado um
dever prestacional ou implementada uma politica publica
concretizadora da dignidade, é dado ao Estado ab-roga-la sem a
correlata implementacdo de outra? Esse direito seria oponivel a ou-

3 Sentengas n° 1146/1988 e 366/1991, apud Giuseppe de Vergottini, op. at., p. 181/182.
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tros particulares? Ndo sendo um direito, seria tdo-somente uma
enunciacao de tarefas ou fins a serem perseguidos pelo Estado? Ou
seria um principio diretor da Constitui¢do, de ordem interpretativa e
essencialmente voltado & preservagdo da unidade do sistema?

Esses questionamentos, longe de serem indicativos do norte de
desenvolvimento da andlise a ser realizada, enunciam as potencialidades
do tema e a amplitude das omissbes dessas breves linhas, essencial-
mente voltadas a uma visdo generalista sobre a dignidade da pessoa
humana e que ndo chegam a formar um percurso sistematicamente
articulado com as multiplas vertentes apresentadas.

Indicados os “/imites imanentes” do texto, cumpre dizer que a
positivacdo da dignidade humana, expressdo eminentemente
polissémica e que congrega uma pletora de potencialidades
valorativas, além de reforgar o comprometimento estatal com os
valores a ela inerentes, permite, consoante o padrdo normativo, a
sua analise sob uma triade de vertentes: podera, conforme o caso,
ensejar o surgimento de direitos subjetivos publicos, de mandados
constitucionais enderecados ao legisladorou de principios diretores,
classificacdo que atenta para a esséncia das normas, nao para a sua
mera expressdo lingiiistica.?> A comegar pelos direitos subjetivos,
essa classificacdo indica uma escala nitidamente decrescente em
termos de densidade normativa e de potencial exigibilidade.

6.1. A dignidade humana como direito subjetivo publico

N3o obstante a indeterminabilidade do conceito, a dignidade
humana, uma vez integrada por um nucleo duro de valores ineren-
tes a determinado grupamento, podera assumir os contornos de um
direito subjetivo publico, quer seja sob a dtica da interdigdo de agbes
agressivas (v.g., direito de o individuo ndo ser submetido a tortura
pelos agentes do Estado), quer seja sob a forma de direitos
prestacionais (v.g., direito de o individuo receber os medicamentos
vitais & sua sobrevivéncia).

Os direitos subjetivos decorrentes da interdigdo de agdes agres-
sivas, beneficiando-se de grande parte dos avangos experimentados

» Cf. Albrecht Weber, “LEtat social et les droits sociaux en RFA", in Revue de Droit
Constitutionnel n° 24/677, (680) 1995.
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pela teoria das liberdades fundamentais, tém obtido uma maior con-
sagragao jurisprudencial.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica, em inimeras decisdes,
tem prestigiado a funcionalidade limitativa da dignidade humana. No
REsp. n° 379.414/PR, reconheceu como ofensivas a dignidade humana
a prisdo e a tortura por motivos politicos, dai decorrendo a
imprescritibilidade da respectiva agdo de reparagdo dos danos morais.®

Inexistindo estabelecimento prisional especifico para o reco-
Ihimento temporario de agente que goze da prerrogativa de “prisso
especial’ (v.g, advogado), decidiu o Tribunal, no HC n° 19247/SP,
que poderia ser ele recolhido em cela comum, mas distinta dos ou-
tros presos, “observadas as condigbes minimas de salubridade e
dignidade humand'** Esta ressalva, se é digna de encémios a um
exame mais superficial, pois nada mais natural que assegurar a sa-
lubridade e a dignidade humana, torna intuitiva a realidade que,
num plastlco eufemismo, busca encobrir: como as prisdes brasilei-
ras sao reconhecidamente atentatdrias a dignidade humana, o Tri-
bunal anui a essa premissa e retira do seu alcance determinado
agente. Se o instituto da “prisdo especial’, em sua génese, busca
preservar os agentes que, teoricamente, apresentem menor
periculosidade ou cujas fungbes desaconselhem o contato com ou-
tros presos, passou ele a ser o divisor de dguas entre os individuos
sem dignidade (a generalidade dos presos) e os individuos com dig-
nidade (a minoria que goze da prerrogativa da “prisdo especial").
Esse € um exemplo tipico - ainda que derivado de um atuar (propo-
sitadamente) “inconsciente” do Tribunal - do distanciamento verifi-
cado entre a perspectiva idealistico-formal e a perspectiva material
da dignidade humana.

No REsp. n° 503.990/BA, nao obstante a existéncia de leis que
a restringiam, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibili-

“1aT, REsp. n® 379.414/PR, Rel. Min. José Delgado, j. em 26/11/2002, RST) n° 170/120. No
mesmo sentido: 22 T,, REsp. no 449.000/PE, Rel. Min. Franciulli Netto, j. em 05/06/2003, D) de
30/06/2003, p. 195.

1 5a T., HC n® 19247/SP, Rel. Min. Félix Fischer, j. em 06/02/2003, RT n° 815/511. No mesmo
sentido: 5a T., HC no 30202/MG, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 19/02/2004, p. 192, D) de
03/05/2004, p. 192.
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dade de compensag3o tributaria para o fim de reaver quantias pagas
a titulo de tributo considerado inconstitucional, acrescendo que, na
espécie, referidas restrigdes ndo poderiam incidir sobre pagamentos
efetuados antes da sua vigéncia.*? Segundo o Tribunal, “os principi-
os fundamentais do contribuinte nascem do texto constitucional,
que exige respeito & cidadania e & dignidade humana, proibindo
empréstimo forcado sem autorizagao de lei ou de forma disfarcadd’.

Situando a questdo sob a dtica do status /ibertatis do indivi-
duo, o Tribunal, “aparentemente”, reconheceu ofensa reflexa a dig-
nidade humana na imposicdo, a adolescente infrator, de medida s6-
cio-educativa de internacdo, pela prética de ato infracional analogo
ao crime de tréfico de estupefacientes, sem que a lei de regéncia
contemplasse tal medida quanto a essa espécie de infragdo.* Utili-
zamos o advérbio “aparentemente” por duas razdes. Primeiro, pela
laconica referéncia a dignidade humana, o que em muito dificulta a

4213 T, REsp. n® 503.990/BA, Rel. Min. José Delgado, j. em 23/09/2003, D) de 20/10/2003, p. 207.

4 6a T, HC n® 14.359/SP, Rel. Min. Vicente Leal, j. em 22/05/2001, D) de 11/06/2001, p. 261.
Textualmente, assim se pronunciou o Tribunal: (1) “As medidas socio-educativas impostas ao
menor infrator devem ser concebidas em consonancia com os elevados objetivos da sua reeduca-
a0, sendo relevantes para a obtengdo desse resultado o respeito a sua dignidade como pessoa
humana e a adogio de posturas demonstrativas de justica”. (2) "Nessa linha de visZo, imp&e-se
que no procedimento impositivo de sanges seja cbservado o principio da legalidade, aluzdoqual
n30 se admite a imposigio de medida sécio-educativa de internago fora das hipdteses arroladas
no art. 122 da Lei n° 8.069/90 — ECA.” No mesmo sentido; 6a T, HC no 17.156/PR, j. em 16/04/
2002, D) de 06/05/2002, p. 319; 6a T, HC no 25.511/RJ, j. em 20/02/2003, D] de 24/03/2003, p.
209; 6a T,, HC no 24.451/SP, j. em 03/12/2002, RT no 813/559. No HC no 8.858/SP, o Tribunal
reconheceu a inadequacdo da intemacdo do adolescente quando as drcunstancias do caso nao
aconselhavam a adog3o de medida tio severa (j. em 30/06/1999, RST) no 149/489). Igualmente
em matéria correlata ao status lbertatis mas desta feita com os olhos voltados ao principio da
ampla defesa, foi reconhecida a necessidade de ser colhida a manifestag3o do adolescente ante-
riormente 3 regress3o de uma medida mais branda para a de intemagdo — sendo igualmente
repetida a express3o referida em (1) — (6a T, RHC no 8.552/5P, j. em 13/09/1999, D] de 04/10/
1999, p. 108). No mesmo sentido:: HC no 23.319/SP, j. em 19/09/2002, D} de 21/10/2002, p.
408; HC no 17.129/SP, j. em 13/08/2002, D] de 02/09/2002, p. 247; HC no 21.236/SP, j. em 04/
0672002, RT no 805/547; HC no 14.037/SP, j. em 14/12/2000, D) de 05/03/2001, p. 242 (nesse
caso, tratava-se de manutengdo da medida de intemagdo apds o decurso do prazo fixado em
sentenca transitada em julgado); HC no 11.325/SP, j. em 4/03/2000, D) de 03/04/2000, p. 170; e
HC n© 8.887/SP, j. em 13/09/1997, RST) no 155/459. No HC 17839/R), a necessidade do laudo
toxicolégico para fins de verificagiio do caréter estupefaciente da substancia apreendida em poder
do adolescente infrator foi considerada um imperativo da ampla defesa (j. em 11/12/2001, RT no
800/569). Em todos os acérd3os acima mencionados, sem exceg3o, foi aposta a expressao refe-
rida em (1), sendo todos relatados pelo Min. Vicente Leal.
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compreensdo do real enquadramento juridico promovido pelo Tribu-
nal - seria um direito subjetivo ou um principio diretor? — e segundo,
pela impressionante freqiiéncia com que o relator dessas decisGes
repete as mesmas expressdes em seus acordaos, o que faz surgir a
divida: fa-lo no afé de contemplar a plasticidade de suas linhas ou
elas efetivamente contribuiram na construggo do seu discurso?

A dignidade humana, na condigéo de fundamento do Estado
Democratico de Direito, foi igualmente invocada para fins de reco-
nhecimento da impossibilidade de investigac3o policial concernente
a uma unica operagdo bancaria se prolongar por mais de um lus-
tro.* Ainda que o Estado deva apurar a pratica de ilicitos
desestabilizadores das relagGes sociais, é evidente que ao individuo
nao pode ser imposto o dissabor de, ad aeternum, ver-se na condi-
¢ao de suspeito ou réu em potencial.

Embora a legislagdo penal portuguesa ndo puna a prostituicio
propriamente dita, 0 Supremo Tribunal de Justica reconheceu que
os tipos’ penais que combatem a sua exploracdo, em Ultima ratio,
visam a resguardar e.proteger a dignidade da pessoa humana, bem
juridico que, apesar da imoralidade de sua conduta, ndo pode ser
subtraido as prostitutas.*

De forma correlata aos direitos de informagdo e de livre expres-
sdo do pensamento, pilares essenciais de um Estado Democratico de
Direito, ressaltou o Supremo Tribunal de Justiga portugués que assu-
me igual relevo “a garantia do respeito pelos demais direitos, liberda-
des e garantias fundamentais dos cidadéos, entre os quais o da digni-
dade da pessoa humana (art° 19) e os direitos 8 integridade moral
(art. 25, n°.1)", vedando a imprensa exercé-los com ofensa dos direi-
tos da personalidade, o que inclui o n°, 1 do art. 70 do Cdigo Civil,
protegendo o "bom nome e reputagdo, caso em que surgem os direi-
los de resposta, de rectificagdo e ainda de indemnizacdo que o n®°. 4
do art° 37 CRP expressamente contempls’. s

“6aT, RHCn® 9.970/MT, Rel. Min. Fontes de Alencar, j. em 13/03/2001, D) de 13/08/2001, p. 267.
5 Proc. n° 46.156, Rel. Juiz Ferrera Vidigal, j. em 04/05/1994.
* Proc. n® 01B4384, Rel. Juiz Oliveira Barros, j. em 14/02/2002.
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O Supremo Tribunal de Justica tem associado o principio limi-
tativo da culpa (nulla poena sine culpa) a compatibilidade com a
dignidade da pessoa humana, definindo que, além de nao poder
existir pena sem culpa, o principio indica, “em concreto, o seu limite
mdximo absolutamente intransponivel por maiores que sejam as
exigéncias de cardcter preventivo que se fagam sentir'¥

Entendendo que a sobrevivéncia digna do trabalhador exige o
atendimento do “mihimo dos minimos", o Tribunal Constitucional por-
tugués declarou a inconstitucionalidade do art. 824, n* 1 e 2, do Cédigo
de Processo Civil, “ na medida em que permite a penhora de até 1/3 das
prestagdes periddicas pagas a titulo de aposentagéo ou de outra qual-
quer regalia social, seguro, indemnizagao por acidente ou renda vitali-
cia, ou de quaisquer outras pensées de natureza semelhante, cujo va-
lor néo seja superior ao do salsrio minimo nacional entdo em vigor; por
violagdo do principio da dignidade humana contido no principio do Es-
tado de direito que resulta das disposigdes conjugadas dos artigos 16,
590 1,92 alinea a e 639 n.% 1 e 3, da Constituigéo.®

Em relagdo a dignidade humana como fonte de direitos
prestacionais, vertente especificamente direcionada aos direitos so-
ciais, assumira ela ares de excecao. Em regra, a dignidade humana
ndo costuma ser interpretada como diretamente invocavel a partir
de normas constitucionais, pressupondo, ante o seu acentuado grau
de indeterminacdo, a intermediagdo do legislador, que fixara suas
condi¢Bes e dimensdes, bem como a respectiva fonte de custeio das
prestacdes dela derivadas.®

No entanto, tratando-se de prestacdes que se enquadrem,
consoante os valores vigentes no grupamento, em um nucleo, es-
sencial e incontestavel, consubstanciador da dignidade, ndo vislum-
bramos dbice a sua invocagdo direta com o fim de alicergar preten-

7 proc. n® 98P1135, Rel. Juiz Leonardo Dias, j. em 17/03/1999). No mesmo sentido: Proc. n®
98P410, Rel. Juiz Oliveira Guimardes, j. em 08/10/1998.

« 1a Secgdo, Acorddo n® 318/99, Proc. n© 855/98, Conselheiro Vitor Nunes de Aimeida, j.em
26/05/1999, Acérddos do Tribunal Constitucional, 43 vol., 1999, p. 639 a 646 (646). No mes-
mo sentido: Plendrio, Acérddo n® 177/02, Proc. n° 546/01, Rel. Cons. Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza, j. em 23/04/2002, Acdrdaos..., 52° vol., 2002, p. 259 a 271.

4 Cf, Reinhold Zippelius, op. cit,, p. 395.
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sGes dessa natureza. Nesse caso, como veremos, o difundido vetor
principiolégico da dignidade assume maior concretude e, consoante
a situagdo especifica, pode assumir o status de direito subjetivo.
Os valores integrados na dignidade humana, em verdade, con-
gregam a esséncia e terminam por auferir maior especificidade nos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, a um sé tempo,
esmidgam a idéia de dignidade e tém a sua interpretacdo por ela
direcionada, do que resulta uma simbiose que néo é passivel de ser
dissolvida.** Essa constatagdo talvez justifique o fato de a dignidade
humana, conquanto absorva o nlcleo essencial do direito funda-

A atividade de concretizacio de um principio constitucional pode prescindir de intermediag3o
legislativa, mas deve buscar um ponto de equilibrio entre o risco de remeter ao beneplacito
exclusivo do legislador a operatividade dos mais significativos valores constitucionais ou, ao
contrério, de atribuir ao intérprete uma exorbitante funcdo de livre criacao do direito, ndo
observando a distingdo fundamental entre as funcdes criativa e operativa do direito. De qual-
quer modo, atualmente, ndio mais € aceitavel o entendimento de que a norma constitucional é
enderecada ao legislador, estando a atividade do juiz vinculada 3 lei, ndo aos principios cansti-
tucionais de justica material. Cf. Gustave Zagrebelsky, Manuale di Dirito Costituzionale,
Volume Primo, // Sitema delle Fonti del Diritto, Torino, 1987, pp. 107/108.

%1 O predmbulo da ConstituigSo francesa de 1946, incorporado pela Carta de 1958, dispde que
“no dia seguinte 3 vitdria alcancada pelos povos livres sobre os regimes que tinham buscado
escravizar e degradar a pessoa humana, o povo francés proclama novamente que todo ser
humano, sem distingdo de raga, religido ou credo, possui direitos inaliendvels e sagrados”. A
partir dessa disposigéo, o Conselho Constitucional francas, no caso Bioéthique (343-344 DC, j.
em 27/07/1994, GD no 47 apud Louis Favoreau e Laic Philip, Les grandes décisions du
Conseil constitutionnel, Paris, 2003, pp. 855/857), afirmou que a “salvaguarda da dignidade
da pessoa humana contra toda forma de ofensa ou degradagao € um principio de valor consti-
tudional’ (cons. n° 2). Ao final, concluiu que as leis cbjeto de andlise * enundisvam um conjunto
de principios, dentre os quais o primado da pessoa humana, o respeito ao ser humano desde o
comego da vida, a inviolabilidade, a integridade e a auséncia de fei¢do patrimonial do corpo
humano, bem como a integridade da espécie humana' e “que o0s principios assim afirmados
tendem a assegurar o respeito do principio constitucional de salvaguarda da dignidade da pes-
soa humand” (cons. 18). Nessa decis3o, o Conselho principiou pelo prisma referencial da digni-
dade humana e, apés promover a abstragdo das regras veiculadas pelas leis sujeitas a controle
de constitucicnalidade, identificou os respectivos principios de regéncia e a sua compatibilidade
com o mendionado referencial. Merece ser ressaltado, ainda, que foi prestigiada a op¢ao politi-
ca do legistador ao reconhecer que ¢ legitima a opgiio que exclui o embrido do ambito de
protegdo do principio de respeito de todo ser humano desde o comego da vida, o que, em
determinadas situagBes previstas na lei, permitiria a manipulagdo, a realizagdo de estudos e a
inseminacdo artificial (cons. 9 e 10). A posicio do Conselho Constitucional francés realca a
abertura e a maleabilidade do principio da dignidade humana, exigindo que, observados deter-
minados valores comuns, seja assegurado um espaco de livre conformagao ao legislador, do
que resultara uma verdadeira concordancia funcional com a atividade desempenhada por 6r-
gdos outros, como o préprio Conselho.
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mental que alicerca uma pretensdo de ordem prestacional, ser normal-
mente invocada em caréater subsidiario, ndo como fundamento princi-
pal & configuragiio do direito subjetivo a essa prestacdo.** Todavia, ain-
da que deslocada a uma posigdo secundaria e algada a condicdo de
mero “incidente argumentativd’, a dignidade humana ndo se dissocia
de seu caréter estrutural, mantendo a condigdo de ratio decidend’. >

Outra constatacdo é a de que, aparentemente, esse carater
subsidiario é verificado com maior intensidade quando a ordem cons-
titucional consagra um catalogo de direitos fundamentais, ndo
quando silencia ou se limita a exortar a observancia da dignidade
humana, o que é uma indiscutivel demonstragao da forga persuasi-
va do positivismo juridico. Ainda que a dignidade humana seja um
valor insito ao préprio grupamento, o seu verdadeiro potencial, aos
olhos de muitos, resulta, ndo das forgas sociopoliticas do meio em
que se projeta, mas da sua encampagdo por um singelo padrdo
normativo plasmado em um texto formal.

2 No ROMS 9.6213/SP, em que Parlamentar deficiente fisico pleiteava que a tribuna da Assem-
biéia fosse submetida as adaptacBes necessdrias, possibilitando o acesso e o consequente
exercicio do seu munus, o Superior Tribunal de Justica, interpretando as normas constitudonais
e infraconstitucionais relacionadas aos direitos dos deficientes. Ao final, mencionou a necessi-
dade de serem respeitados 0s * principios da igualdade e de guarda dos valores protetores da
dignidade da pessoa humana e do livre exeroicio do mandato pariamentar” (1a T, Rel. Min. José
Delgado, j. em 11/05/1999, RSTJ no 121/56). No mbito dos direitos subjetivos decorrentes da
interdic3o de acoes agressivas, o Tribunal decidiu que, & decretac3o da prisdo preventiva, nao
basta a invocacio dos motivos abstratamente previstos em lei, sendo imperativa a sua demons-
tracdo concreta, isto em respeito aos “prinapios da dignidade humana, da presung3o de inocén-
cia e da fundamentacdo dos atos judiciais” (6a T, RHC no 3.888/RJ, Rel. Min, Adhemar Maciel,
j. em 21/08/1995, D) de 05/02/1996, p. 1442). Os mesmos principios foram invocados em
acorddo que reconheceu a nulidade de decisdo que, sem a devida fundamentagdo, negou ao
condenado o direito de recorrer em liberdade (6a T,, RHC n® 4.557/RJ, Rel. Min. Adhemar
Madiel, j. em 12/06/1995,, D) de 11/09/1995, p. 28.862). Do mesmo modo, afronta “o prinajpio
constitucional da dignidade humana, os direitos de liberdade e de igualdade contratual e os
dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicagdo da lel e obediéncia aos bons costumnes”, a
decretaciio de prisSo de depositirio infiel, em raz8o do ndo pagamento de divida que, em 24
meses, quintuplicou face 3 incidéncia de juros e encargos moratdrios (4a T, HC n°® 12.547/DF,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 19/06/2000, RST) n® 148/387).

3 Cf, Marcos Pereira Keel, op. at., p. 17.

s O cardter fundante da dignidade humana foi bem enundado pelo art. 10 da Constituigdo espanho-
la, 30 consagrar a existéndia de direitos fundamentais a ela inerentes: “La dignidad de la persons, los
derechos inviolables que fe son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, & respelo a laley
y a los derechas de fos demds son fundamento del orden politico y de la paz social’.

Revista do EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 295



6.2. A dignidade humana como mandado constitucional ou
principio diretor

Os mandados constitucionais enderegados ao legislador apre-
sentam caracteristicas essencialmente programaticas e dispdem sobre
determinadas tarefas e fins a serem alcangados. Além disso, a exemplo
dos principios diretores, servem de pardmetro ao controle de
constitucionalidade (por agdo ou por omissdo), prestam um relevante
auxilio na interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais
e exigem que todos os atos emanados do Poder PUblico, de natureza
normativa ou nao, sejam com eles compativeis. Por sua prépria nature-
23, atingem dominios potenciais de aplicagdo que se espraiam por sea-
ras nao propriamente superpostas a parametros indicadores de um
contetildo minimo de dignidade humana.

No que concerne a concepgdo da dignidade humana como prin-
cipio diretor, ela indica a idéia de que quaisquer dimensdes do atuar
humano devem prestigiar essa mesma esséncia, implicando o res-
peito, a consideragdo e o estimulo a integrag&o social pela sé condi-
¢ao de ser humano. O principio da dignidade humana veicula
parametros essenciais que devem ser necessariamente observados
por todos os 6rgdos estatais em suas respectivas esferas de atua-
¢do, atuando como elemento estrutural dos préprios direitos funda-
mentais assegurados na Constituigdo. A maior fluidez que ostenta,
oriunda de sua estrutura principioldgica e da ndo-indicaciio de uma
diretriz especifica a ser seguida, lhe confere uma densidade normativa
inferior, mas ndo menos importante que a dos mandados constituci-
onais enderegados ao legislador.

Apesar dos distintos enunciados lingtiisticos, parece-nos que
tanto a Grundgesetz como as Cartas brasileira e portuguesa conferi-
ram a dignidade humana um tratamento essencialmente
principiolégico, erigindo-a a condigdo de principio diretor do siste-

% Ao reconhecer o dever de o 6rgdo jurisdicional fundamentar a decis3o que negue ao condena-
do o direito de recorrer em liberdade - ainda que a hipétese verse sobre crime hediondo -
afirmou o Superior Tribunal de Justica que os “principios da presungéo de inocéndia (CE art. 59,
LWII) e da liberdade provisdria (CE art. 59 LXVI) se travejam na viga mestra da dignidade
humana, regra estruturante de nossos direitos fundamentais (CE art. 19, Iy, prestigiando o
carater fundante da dignidade humana (6a T. RHC n° 2.898/PE, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em
17/08/1993, RSTI n® 54/381).
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ma.s¢ As duas ultimas efetivamente a ela se referem como um princi-
pio fundamental do Estado, enquanto a Grundgesetz chega a resulta-
do semelhante reconhecendo a sua intangibilidade e a obrigagado dos
poderes plblicos em respeitd-la e protegé-la. Em ambos 0S casos, 05
contornos da norma n3o indicam com preciséo o conteudo da presta-
¢io passivel de ser exigida, o que, ém um primeiro momento, exclui a
idéia de direito subjetivo, bem como, ressentindo-se da mesma preci-
sdo, ndo indicam tarefas ou fins especificos a serem alcangados, 0
que impede, inclusive, sejam visualizadas como mandados constituci-
onais enderegados ao legislador: vale ressaltar que o dever de respeita-
la e protegé-/a ndo é propriamente a enunciacdo de uma tarefa esta-
tal, mas um efeito correlato ao préprio reconhecimento da dignidade
humana, independendo, mesmo, de previsdo normativa.

A conclusio diversa chegaremos com a analise do art. 227,
caput, da Constituicao brasileira, que dispde ser dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar, com absoluta prioridade, a crianga
e ao adolescente, dentre outros direitos, o respeito a dignidade. O
mesmo ocorrera em relacdo ao art. 67, 2, da Carta portuguesa, que
dispds sobre o dever do Estado, para a protecdo da familia, regula-
mentar a procriagéo assistida de modo a salvaguardar a dignidade
da pessoa humana. Trata-se de nitidos mandados constitucionais
enderecados ao legislador, de caracteristicas programaticas e que
dispdem sobre determinadas tarefas e fins a serem alcangados.

No Brasil, considerando o direito a saude um direito funda-
mental e real¢ando o fortalecimento da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores no sentido de reconhecer o dever de o Estado fornecer
medicamentos essenciais a sobrevivéncia de pessoas carentes, 0
Superior Tribunal de Justiga, passando ao largo do carater

s6 O Tribunal de Justica da Comunidade Européia, apesar de propugnar a observancia dos valo-
res enunciados na Canvenc3o Européia dos Direitos do Homem, ainda n3o avangou no sentido
de consagrar o respeito a dignidade humana como um principio fundamental do direito comu-
nitario. Somente no Processo C-13/94, referente a um litigio envolvendo um transexual e seu
empregador, o Tribunal alargou a convers3o sexual do individuo o campo de aplicagiio do direito
de nio ser discriminado em razdo do sexo, tendo afirmado que " tolerar uma discriminagdo
dessa natureza (no caso, licenciamento em razdo da conversdo sexual) importaria na
inobservéncia, em relacdo a essa pessoa, do respeito 4 dignidade e 8 liberdade a que ela tem
direito e que o Thibunal deve proteger” (P. ¢/ S. et Cornwall County Council, j. em 30/04/1996,
Recueil, p. - 2143). Cf. Louis Favoreau et al, Droit des libertés fondamentales, Paris, p.
470.
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programatico das normas constitucionais que o consagram, conde-
nou o Estado ao cumprimento desse dever. Ressaltou que, a luz das
peculiaridades do caso, “a /e/ deveria ser interpretada de forma mais
humana, teleologica, em que principios de ordem ético-juridica con-
duzam ao unico desfecho justo: decidir pela preservacso da vida,”
tendo acrescido a necessidade de serem sopesados “preceitos mai-
ores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito & sadde, &
Vida e & dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades bdsicas do cidadso"5’ Nesse precedente, a invocagdo
da dignidade da pessoa humana serviu de nitido vetor interpretativo.

Invocando a “cldusula pétrea que tutela a dignidade humana’,
o Tribunal, em um primeiro momento, reconheceu a impossibilidade
de concessiondrias de servigo publico empreenderem cortes no for-
necimento de energia elétrica com o fim de compelir o usuario ao
pagamento de tarifa ou multa.*® Posteriormente, alterou o rumo de
sua jurisprudéncia e reconheceu essa possibilidade. s

Em questdo afeita a incidéncia de tributo sobre veiculo que
seria conduzido ndo por deficiente fisico, destinatario de isencdo
legal, mas por preposto dele, o que decorria de sua total inaptidao

%71aT, ROMS n® 11.183/PR, Rel. Min. José Delgado, J. em 22/08/2000, RSTJ n° 138/52. No mesmo sentido,
autorizando o levantamento de verbas do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo para fins de tratamento de
portador do virus HIV, hipétese ndo contemplada na respectiva lel de regéncia: 1a T, REsp. n® 249.026/PR,
Rel. Min. José Delgado, §. em 23/05/2000, D) de 26/06/2000, p. 138. A dignidade humana também foi
Invocada para o fim de identificar a teleologia do art. 20 da Lei n© 8.036/90 e autorizar o levantamento do
FGTS para a reconstrugdo da casa prépria parcialmente destrufda por enchente (1a T,, Rel. Min. Luiz Fux, j.
em 09/04/2002, RSTJ n° 156/102), bem como para permitir a aquisicdo de apareiho auditivo para a filha
menor (2a T., REsp. n® 560.777/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, §. em 04/12/2003, D) de 08/03/2004, p. 234).
Nesse uitimo acérddo, foi decidido que "0 prinapio constitucional da dignidade da pessoa humana, com
assento no art. 1o, IIl, da CF/88, é fundamento do prdprio Estado Democratico de Direito, que constitui a
Republica Federativa do Brasi, e deve se materializar em todos os documentos legislativos voltados para fins
socials, como a lef que instituiv o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”.

% 13 T, AGA n® 478.911/R), Rel. Min. Luiz Fux, j. em 06/05/2003, D] de 19/05/2003, p. 144.

% 1a T, AGREsp. n° 543.020/SP, Rel. Min. Luiz Fux, J. em 18/03/2004, D) de 19/04/2004, p. 160. Nesse
acorddo, embora tenha se curvado ao entendimento da maioria, ressaltou o refator que o corte de energia é
atentatcfrio 3 dignidade humana, pols se trata de servico essenclal & vida do cidadiio, /7 casy, uma pessoa
“em situagdo de miserablidade’, vivendo ® no limite da sobrevivéncia bioldgicd. A legislagao infraconstitucional
deveria sofrer a necessaria filtragem dos principios constitucionais, ndo podendo passar ao largo dos valores
que veiculam, isto sob pena de se transmudar uma responsabllidade patrimcnial em uma responsabilidade
sobre a prépria pessoa. Por tal razdo, a interpretacdo da norma que excepciona o corte em situagbes de
interesse da_coletividade (v.g.: universidades e hospitais) deveria resultar em uma exegese ampliativa.
Tratando-se de servico que assenta sobre base contributiva, o entendimento preconizado, se levado as
ulitimas conseqiiéncias, poderia conduzir 3 desestabllizacdo do préprio sistema prestacional. Apesar disso,
ndo nos parece que o correto sefa, simplesmente, alterar o referencial de andlise, centrando-o em uma Gtica
funcionalista de acentuada carga mercantil. Se desestabllizagéo houver, deve o concessiondrio procurar,
junto ao érgdo concedente, a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ndo prestacSes
hé muito Integradas & concepgdo de vida digna.
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fisica, o Tribunal interpretou a legislacdo de regéncia a partir do
principio da dignidade humana e reconheceu o direito do demandante,
tendo acrescido que tal principio é igualmente a fonte das agbes
afirmativas que visam a integrar os contornos essenciais da
isonomia.s?

O Tribunal, analisando a possibilidade de progresséao do regi-
me prisional fechado para o semi-aberto, deixou expresso que “a
dignidade humana, um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, ilumina a interpretagdo da lei ordinarid"s'

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

Exemplo de invocagdo do principio diretor da dignidade hu-
mana, com o fim de conferir concretude aos direitos prestacionais
a cargo do Estado, pode ser encontrado na jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht). Como se
sabe, a Grundgesetz, destoando da maior parte das Constituicdes
do segundo pds-guerra, ndo contemplou um extenso rol de direi-
tos sociais.®? N3o obstante essa lacuna, a jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional, combinando os principios diretores do Estado
Social (previsto no art. 20, 1,) e da dignidade humana (art. 1°, 1,),
tem deles extraido, em casos especificos, o fundamento de garan-
tia do minimo vital.®

© 1a T, REsp. n° 567.873/MG, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 10/02/2004, D) de 25/02/2004, p. 120.

¢ 6a T. HC n® 9.892/R), Rel. Min. Fontes de Alencar, j. em 16/12/1999, D) de 26/03/2001, p.
473.

s Como excecBes, podem ser mencionados o art. 69, 4 ("toda mae tem direito 3 protecdo e a
assisténcia da comunidade”) e o ant. 69, S (“a legislagdo deve assegurar 30s filhos naturais as
mesmas condi¢ées dos filhos legitimos quanto 30 seu desenvolvimento fisico e moral € ao sev
estatuto social’), que tém sido interpretados pelo Tribunal Constitucional como mandados en-
derecados ao legislador (BVerfGE 32, 273 (277) apudAlbrecht Weber, op. dit., p. 683.

 BlYerfGE 1, 159 (161); e 52, 339 (346), apud Albrecht Weber, ap. dit., p. 684.
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7. Epilogo

Por certo, a alguns pode parecer excesso de preciosismo uma
qualquer investigagao cientifica que busque identificar os referenciais
metodoldgicos conducentes & fundamentaciio da dignidade huma-
na, expressdao verdadeiramente polissémica e de grande
potencialidade transformativa. O mesmo ocorrera, por evidente,
quanto as tentativas de individualizagdo do regime juridico a que
deva ser submetida. Resisténcias a parte, os reflexos dessa vertente
investigativa, como vimos, se interpenetram com a prética dos tri-
bunais, ndo numa relacdo de mero sincretismo, mas como percurso
necessario a um discurso l4gico-racional densificador desse princi-
pio aglutinante de valores essenciais ao ser humano.

Ademais, como disse conhecido jurista, ndo hd nada mais pra-
tico que uma boa teoria. &
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Ministério Publico: por uma
Verdadeira Autonomia Funcional

BERNARDO MONTALVAO VARJAO DE AZEVEDO

Professor de Direito Penal e Processo penal da UCSal — Universidade Ca-
télica do Salvador; Professor de Direito Penal da FABAC - Faculdade Baiana
de Ciéncias; Professor de Direito Processual Penal da Escola Superior do
Ministério Publico da Bahia; Professor de Direito Processual Penal da Es-
cola dos Magistrados da Bahia; Analista Previdencidrio do INSS — BA.

1. Introdugao

Como é sabido, desde a Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico, além de ter se desvinculado institucionalmente do Poder
Executivo, foi elevado & condigdo de drgdo detentor de autonomia
funcional e administrativa, sendo essa, alias, a redagdo do artigo
127, paréagrafo 2° (segundo), da referida Magna Carta, que assim
dispbe: “Ao ministério publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no artigo 169, pro-
por ao Poder Legislativo a criagcdo e extingdo de seus cargos € servi-
gos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de
provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira; a
lei disporé sobre sua organizagao e funcionamentd'.

Dito isto, necessario sera que se tenha a exata nogdo do que se
deve entender por autonomia funcional, ja que, no momento, ndo
iremos tratar da autonomia administrativa. Vale dizer, mister sera que
se responda pelo menos as duas indagagdes a seguir: @) quais 0s
pressupostos da verdadeira autonomia funcional? e b) quais as suas
conseqiiéncias na prépria forma de atuagdo do Ministério PUblico?

Pois bem, este é o objeto de estudo e énfase do presente
texto; ou seja, tentar responder satisfatoriamente a estas duas in-
dagacdes e, com isso, aproximar-se do verdadeiro significado e ex-
tensdo da expressdo autonomia funcional.
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2. Pressupostos para uma verdadeira independéncia funcional

Para que possamos admitir que um determinado ente (usa-
mMos a expressdo ente porque entendemos que, ao contrario da de-
signagao como 6rgdo, denomina melhor a verdadeira natureza
juridica do Ministério Pdblico), seja ele qual for, detenha autonomia
funcional (autonomia para desempenhar a sua fungao institucional)
€ necessario que ele redna, em torno de si, trés pressupostos basi-
€os, quais sejam: uma lei, conforme os ditames da Constituicao,
que o institua juridicamente; uma prépria dotacso orgamentaria,
que seja a ele designada; e uma fung3o especifica que seja por ele
desempenhada, isto é, uma funcio peculiar,

Com efeito, o primeiro dos pressupostos e de todos o mais
importante, pois the confere existéncia juridica, € o de haver uma lei
que o institua, obedecendo-se, por dbvio que &, aos principios e
regras do ordenamento juridico. Caso contrario, tal ente n3o teria
qualquer significagdo para o mundo juridico.

Insta salientar, consoante se nota na redacso do paragrafo
segundo, do artigo 127 da Constituigio Federal, que tal lei serd de
iniciativa do Ministério Piblico, podendo este propor ao Poder
Legislativo a criagdo e a extingdo de seus cargos e servigos auxilia-
res, estabelecer a politica remuneratéria e os planos de carreira,
bem como disciplinar as suas organizacdo e funcionamento.

V&-se, portanto, que o espectro de atuacio do Poder Legislativo é,
neste caso, de natureza reduzida, ndo tendo tal Poder a discricionariedade
para regular toda e qualquer matéria relativa acerca do parquet.

No que concerne a dotag&o orgamentaria, quando a expusemos
como um dos pressupostos, o fazemos ndo com a exigéncia de que
seja criada e aprovada pelo préprio ente, mas que seja aprovada e
criada em fung3o de um determinado ente, de forma obrigatdria, sem
que, por qualquer razdo, mesquinhas ou ndo, uma pessoa juridica de
direito pablico possa n&o direcionar uma determinada verba em prol
de determinado ente. Vale dizer, a por¢io do orcamento destinada
aquele determinado ente ndo podera ser redirecionada para qualquer
outro fim, de maneira a comprometer o desempenho das fungGes por
parte deste, pois se o fizer ndo s6 restara configurada improbidade
administrativa, como também desvio de finalidade.
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Convém ressaltar que este segundo pressuposto também é
deveras relevante, visto que, conquanto exista juridicamente um
determinado ente, fundamental é para que desempenhe a fungao
para qual foi concebido que tenha recursos para o fazer.

Alids, a este respeito, cumpre destacar que a Constituigao
Federal, em seu artigo 127, paragrafo terceiro, determinou, ex-
pressamente, que o Ministério Piblico elaborara a sua proposta
orcamentdria. Desta forma, nota-se, de forma insofismavel, que o
espirito do legislador constituinte foi o de atribuir o maximo de
liberdade possivel a este 6rgdo no que concerne a configuragdo de
seu orcamento. Tanto é assim, que a Constituigdo impds como
Unico limite no ato de elaboracdo da proposta orgamentaria a obe-
diéncia, por parte do parquet, aos limites estabelecidos na Lei de
Diretrizes Orgamentarias.

Por fim, mas ndo menos importante, o terceiro pressuposto,
como ja expusemos ha pouco, € o que estabelece como ente aquela
figura juridica que tem uma fungdo peculiar, ou seja, uma fungdo
que lhe seja especifica e que, por isso, o diferencie entre 0s demais
drgdos e instituigBes. Vale dizer, se o Estado cria dois ou mais entes
para desempenhar uma mesma fungdo, o que ndo &, em principio,
impossivel, temos um Estado certamente ocioso, que se presta a
destinar recursos e criar normas que, além de redundantes, acabam
por ser, também, inlteis.

3. O problema da nio personalidade juridica do Ministério
Puablico

Antes de adentrarmos propriamente nas consequéncias prag-
maticas do principio constitucional da independéncia funcional no
ordenamento juridico vigente, releva assentar, inicialmente, que o
Ministério Publico, como a doutrina nacional na sua totalidade as-
severa, ndo possui personalidade juridica, cuidando-se, na reali-
dade, de um orgao.

Todavia, interessante é notar que, apesar disso, tal érgéo, ndao
s6 pratica atos em nome proprio, seja fora ou dentro da relagdo
processual, como 0os membros que compdem o mesmo, isto é, 0s
promotores e procuradores de justia (verdadeira personalizagdo do
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Ministério Publico), respondem, civil (CPC, art. 85) penal e adminis-
trativamente (CF, art. 37, § 69), por seus atos'.

Diante disso, poderia parecer, a primeira vista, que o
ordenamento juridico criou uma situagdo inteiramente andémala no
que tange ao Parquet, vez que, a um s6 tempo, nao conferiu perso-
nalidade juridica, mas lhe atribui responsabilidade. Em outras pala-
vras, estabeleceu a conseqiiéncia (responsabilidade pelos atos pra-
ticados) sem assentar seu pressuposto, qual seja, atribuir-lhe uma
personalidade juridica.

Nao fosse isso suficiente, a Constituicdo de 1988 ainda lhe
atribuiu autonomia funcional, ou seja, autonomia para que desem-
penhe a fungdo para qual foi criado e instituido. Dito isto, para que
possamos resolver esta aparente dificil equagdo juridica, faz-se ne-
cessario ter em mente, os pressupostos, ja mencionados, da verda-
deira autonomia funcional, ao nosso ver.

Releva notar, inicialmente, que ndo ha qualquer contradicdo
no ordenamento juridico patrio ao definir um ente, o qual ndo é
dotado de personalidade juridica, mas pode ser responsabilizado
juridicamente por seus atos (assim como os seus membros). Isto
porque a idéia que marca a constituigdo do ministério publico, é a de
conceber o Estado um ente, mantido e criado por ele, mas que ti-
vesse, a0 mesmo tempo independéncia para atuar até mesmo, con-
forme o caso, contra ele.

Dentro desta concepgdo, tomando-se o Ministério Publico tan-
to como um fiscal da lei quanto como parte em um processo, ndo
poderia este se encontrar vinculado juridicamente a qualquer dos
poderes do Estado, tanto para manter a igualdade de independéncia
e autonomia entre esses (executivo, legislativo e judicidrio?), quanto

'FACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por Ato Jurisdicional. Rio
de Janeiro: Renovar, 12 ed., 2001.

2 MONTESQUIEV. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Note-se que ndo ha na
doutrina um posicionamento pacifico quanto a diviso de poderes, havendo entendimentos que
defendem dois poderes ou fungdes (administrativa e jurisdicicnal, conforme Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello — Principios Gerais do Direito Administrativo, Forense, v. I, 23, 1979, p. 24 a
33, ou de criar o direito e executar o direito, consoante Hans Kelsen — Teoria General Del
Derecho y Del Estado, Imprensa Universitaria, México, 1950, traduc3o de Eduardo Garcia
Maynez, p. 268-269) e outros que defendem quatro “atividades” (executiva, legislativa, judicial
e de governo, de acordo com Otto Mayer, citado por Celso AntSnio Bandeira de Mello em seu
“Curso de Direito Administrativo®, na sua 142 edic3o, p. 17-18).
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para garantir a maxima autonomia deste ente, tudo em prol da ma-
nutengdo do ordenamento juridico.

Sendo assim, optou o Estado por ndo conferir personalidade
juridica ao Ministério Piblico, como forma de ndo vincula-lo juridi-
camente a si, pois, de outra modo, isto é, conferida tal personalida-
de juridica ao Ministério Publico, este seria, a0 menos, uma pessoa
juridica de direito publico (seja como autarquia, seja como fundagao
publica), ou, quando menos, estaria submetido a esta (considerado,
neste caso, como 6rgdo, em sentido estrito, submetido ao Estado)
e, portanto, nesses casos, acabaria por restar, juridica e
institucionalmente, atrelado ao Estado.

Pensamos, assim, que o Ministério Pdblico, apesar de ser con-
siderado, pela maior parte da doutrina®, como um 6rgdo, ou seja,
como um ente sem personalidade juridica que se encontra submeti-
do aos comandos da pessoa juridica de direito publico a qual esta
subordinado (numa visdo essencialmente administrativa?), ndo se
enquadra, a rigor, dentro desta moldura pré-fabricada do direito
administrativo, vez que possui caracteristicas peculiares, que o dife-
rencia desse.

Servem de exemplo, para evidenciar tais caracteristicas pecu-
liares, o fato de o Ministério Publico possuir um regime juridico pro-
prio%, com uma lei orgénica propria®, algo que ndo é comum, no
ordenamento juridico patrio, 8 maioria dos 6rgaos.

Outra marca distintiva do parguet, é a propria independéncia
funcional (principio constitucional institucional’) e administrativa
proclamada pela Constituigio Federal, como ja assinalado linhas atras.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. Sao Paulo. Saraiva. 32 ed,
2000.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Malheiros, S3o Pau-
lo, 2002; DE PIETRO, Maria Silvia Zanella, Curso de Direito Adminitrativo, Atlas, S3o Paulo, 2002.

s MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. S3o Paulo. Saraiva.
53 ed., 2001.

¢ Lei n© 8.625 de 12 de fevereiro de 93, a qual deve ser analisada com o auxilio da lei comple-
mentar n°® 75/93 modificada pela lei complementar n°88/97.

7 PINHO, Humberto Dalla. Principios institucionais do Ministério Publico. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris.
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Como se sabe, segundo a doutrina administrativista classica®, os
orgaos, em geral, ndo possuem independéncia funcional nem, mui-
to menos, uma independéncia elevada a um patamar constitucional.
Estes, normalmente, sao meras figuras auxiliares das pessoas juri-
dicas de direito publico. Vale dizer, sdo corpos auxiliares que colabo-
ram no exercicio e desempenho das atividades essenciais ou de al-
guma forma relacionadas com os fins daquela pessoa juridica de
direito publico. Em uma s6 palavra, os 6rgdos, tomados a luz do
direito administrativo, sdo corpos sem vida prdpria, pois sd0 acessé-
rios que seguem o principal (a pessoa juridica de direito publico).

Sendo assim, resta evidente, por conseguinte, que o Ministé-
rio Publico ndo se enquadra dentro da figura de 6rgdo que o direito
administrativo nos ensina. Desta forma, entendemos que a Unica
solugdo para o deslinde desta problematica reside em considerar-
mos o Ministério Publico como um 6rgdo sui generis, um 6rgdo es-
pecial, ou seja, como um d6rgdo em sentido amplo, vez que este
tanto ndo se enquadra no conceito classico de 6rgdo quanto ndo
possui uma personalidade juridica prépria.

Note-se, a esse respeito, que defendemos este posicionamento
doutrinario, pois se valendo do mecanismo da analogia® (método
integrativo de aplicagdo do direito* utilizado quando n&o se encon-
tra no ordenamento juridico um instituto juridico adequado para
regulamentagdo de uma situagdo juridica), o instituto juridico exis-
tente mais proximo (ou melhor, menos distinto) do Ministério PUbli-
co é exatamente o 6rgdo.

Desta forma, entdo, é possivel conceber o Ministério Publico
como um Orgdo (sur generis, é claro), e, a0 mesmo tempo, contem-
plar uma solugdo para a pseudocontradicio em que teria suposta-
mente incorrido o ordenamento juridico constitucional, pois, utili-

* BANDEIRA DE MELLO, Osvaldo Aranha. Principios basicos do direito administrativo. Rio
de Janeiro, Forense, 1959.

9 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Sobre la analogia en ele derecho, Madri, 1986, ed. Civitas.

19 LACOMBE CAMARGO, Margarida Maria. Hermenéutica e argumentaggo. Rio de Janeiro,
Renovar, 23, 2001; MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaco do Direito, Forense,
Rio de Janeiro, 1999; STRECK, Lénio Luiz. A hermenéutica juridica e(m) crise, Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1999.
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zando-se de tal explicacdo, podemos admitir, a um s6 tempo, um
ente sem personalidade juridica, mas dotado de responsabilidade
juridica. Diga-se, entdo, que, por meio de tal raciocinio, podemos
encontrar uma solugdo que preserve a unidade e harmonia do siste-
ma juridico!’.

4. Conseqiiéncias pragmaticas no ordenamento juridico
vigente e sua necessaria releitura constitucional de maneira
a conferir eficicia ao mandamento constitucional que esta-
belece a independéncia funcional do Ministério Publico

Estabelecidos os pressupostos basicos de constituigdo do Mi-
nistério PUblico e analisado o problema da sua falta de personalida-
de jun’dica cumpre assinalar, agora, quais sdo as suas conseqiiéncias
na propria forma de atuagdo do Ministério Publico.

Assentadas estas premissas e dirimidas estas falsas problemati-
cas, passemos, entdo, a tratar de quais sejam as conseqiiéncias da inde-
pendéncia funcional na prdpria forma de atuagdo do Ministério Publico'?.

A primeira das conseqliéncias pragmaticas decorrentes da
aplicag8o do principio constitucional da independéncia funcional con-
siste em ter o Ministério PUblico um melhor amparo, no que concerne
a certas atividades secundarias que ddo base ao desempenho de
suas fungdes essenciais.

Vejamos o seguinte exemplo. Em um dado processo (ou inqué-
rito policial, ou procedimento administrativo), vé-se o membro do
parquetcom a obrigagdo de emitir um parecer acerca de determina-
da pericia contabil, a qual se encontrava anexada aos autos de um
processo que apura a possivel pratica do crime de lavagem de di-
nheiro (Lei n® 9.613/98)". Podera, realmente, diante desta situa-

11 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia
do Direito.

12 CHAUI, Marilena. Conformismo e Resisténcia — aspestos da cultura popular do Bra-
sil. S3o Paulo: Editora Brasiliense, 1986.

1 Poder-se-ia lembrar ainda, o exemplo das desapropriagdes com fins de reforma agréria, nas
quais o Ministério Publico federal vé-se as voltas com o problema de como opinar com indepen-
déncia funcional em tomo de qual seja, realmente, o laudo técnico de avaliagdo das terras que
se encontra perfeitamente correto, ou seja, se é aquele elaborado pelo perito do Juizo ou, se é
o confeccionado pelo perito contratado pelo INCRA.
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¢do, o membro do Ministério Publico formular a sua opinio delicti
com tal consciéncia dos fatos?

Parece-nos, certamente, que nao. E o motivo é dbvio: falta ao
membro do parquet capacidade técnica “real” para emitir o aludido
parecer.

Ora, como se sabe, um promotor de justica tem formagao em
letras juridicas, ndo tendo sequer nogao de conhecimentos basicos de
contabilidade. Sendo assim, para que o Ministério Piblico possa, real-
mente, desempenhar com autonomia processual as suas fungoes cons-
titucionais, mister se faz que o0 mesmo se encontre amparado por
uma boa equipe de profissionais técnicos, com formagao nas mais
diversas areas do conhecimento cientifico e que esta integre os qua-
dros permanentes desta instituicdo, pois, somente desta forma, o
membro do parguet podera formar com seguranga o seu juizo de
convencimento em torno dos fatos que sdo apurados no processo.

Nao se diga, por sinal, que esta Gltima proposta é dispendiosa
ou inovadora, pois na verdade ndo o é, uma vez que o proprio cons-
tituinte a previu ao se referir a servi¢os auxiliares no artigo 127, §
29, da Constituicao Federal, /n verbis:

“Ao Ministério Publico é assegurada a autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169,
propor ao Poder Legislativo a criagéo e extingdo de seus car-
gos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico
de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratoria e os
panos de carreira; a lei dispord sobre sua organizacdo e fun-
cionamentd’ (grifo nosso).

A segunda conseqiiéncia é a do estabelecimento de uma nova
regra para eleigdo do procurador-geral de justiga. Ao nosso ver, tal
regra deve ser marcada pelos seguintes aspectos: a) elaboragdo de
uma lista triplice de forga vinculante; e a b) extensdo do direito de
voto a todos os promotores de justica, ndo ficando mais assim, pois,
tal eleigdo restrita aos votos dos procuradores de justica*®.

Estes novos aspectos certamente diminuirdo em muito o grau
de ingeréncia politica do Poder Executivo no Ministério Publico,

1 Nesse sentido, alids, é a lei organica do ministério piblico de S3o Paulo.
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credibilizando, desta forma, mais ainda, a funcdo desempenhada
pelos membros deste ente.

Note-se, por oportuno, que ndo partilhamos do entendimento
que sustenta a possibilidade de o prdprio Ministério Publico, por
meio do voto exclusivo de seus membros, eleger seu procurador-
geral de justiga, vez que admitida tal possibilidade, a rigor, resta
concretizada, no nosso entender, uma ofensa ao principio constitu-
cional da autonomia e independéncia dos Poderes! — CF, art. 2° -, ja
que se estaria conferindo ao ministério publico o “status” de um
6rg3o'® que ndo estaria submetido a ingeréncia de quaisquer dos
Poderes do Estado, ou seja, seria uma espécie de Quarto Poder, na
medida que seria um Poder independente e autdnomo.

Sendo assim, tal entendimento nao merece prosperar, pois,
além de o Ministério Piblico ndo ter sido algado pela Constituigao
Federal de 1988 ao "status” de Quarto Poder, a propria Magna Carta
permite ingeréncias por parte dos trés Poderes do Estado, seja auto-
rizando a escolha do procurador-geral de justica por parte do Chefe
do Poder Executivo'’, seja submetendo o projeto de lei organica do
Ministério Pblico a aprovacdo do Poder Legislativo, apesar desse
ser de iniciativa do préprio drgdo, seja, por fim, admitindo o controle
deste “6rgao”, de seus membros e de seus atos processuais ou nao
por parte do Poder Judiciario.

Uma terceira conseqiiéncia, ao nosso ver, é a mitigagao do prin-
cipio da obrigatoriedade no processo penal. Afinal, parece-nos, no
todo,-incompativel a convivéncia do principio da independéncia funci-
onal (de patamar constitucional) com uma mordaga infraconstitucional
(um limitador do pensamento e da livre consciéncia do promotor de
justica, o qual é considerado pelo ordenamento juridico processual
nacional, de origem facista, como ser que ndo pensa, mas que cum-

15 SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separagdo dos poderes. S3o Paulo: Saraive,
1987; BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. S&o
Paulo: Brasiliense, 1988, p. 16-17; BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social,
53, Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1993, p. 27.

16 Saliente-se que tal vocabulo deve ser entendido conforme os esclarecimentos desenvolvidos
no terceiro tépico.

17 Observe-se, a esse respeito, as considera¢des feitas anteriormente.
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pre ordens), erradamente confundida pela maior parte da doutrina
processualista nacional com o principio da legalidade.

Com efeito, nao nos parece admissivel que um principio cons-
titucional seja limitado e interpretado a luz de um principio
infraconstitucional, tanto por razdes e hierarquia e harmonia do
ordenamento juridico quanto porque, no mundo moderno, marcado
cada vez mais pela relatividade das definigGes, é impossivel conviver
com conceitos absolutos.

Ademais, conceber o principio da obrigatoriedade conforme os
moldes atuais é, como ja tido, tomar o promotor de justica, ou seja, o
ser pensante, como um mero cumpridor automatico de ordens.

Desta forma, segundo o nosso entendimento, com a Constitui-
¢ao Federal de 1988, 0 membro do Ministério Piblico ndo se encontra
mais obrigado a ter que oferecer, de regra, a den(incia, ou a ndo
poder desistir do recurso interposto (CPP, art. 576), pois tem indepen-
déncia funcional (a qual é diferente da independéncia administrativa).

Cumpre salientar, ainda a esse respeito, que ndo se deve con-
fundir o principio da obrigatoriedade, de indole infraconstitucional,
com o principio do sistema acusatério'8, de feicdo constitucional, pois
o fato de o Ministério Publico deter, com exclusividade, o poder de
promover a persecutio criminis in juditio, ou seja, de propor a agao
penal, ndo significa que deva fazer isso obrigatoriamente em todos
casos. Nesse sentido, a justa causa, entendida como uma das condi-
cOes gerais da acdo penal — CPP, art. 43, deve ser entendida como
uma decorréncia do principio constitucional da motivacdo das deci-
sbes — CF, art. 93, IX*?, na medida em que se deve exigir do promotor
argumentos faticos plausiveis para oferecer uma dentncia.

Alias, € movido também por esse principio, que ja se identifica
no ordenamento juridico mitigagdes isoladas do principio da
obrigatoriedade (a exemplo dos artigos 72 a 76, da Lei n°® 9.099/
95%), como é o caso, por exemplo, da transagdo penal.

1* PRADQ, Geraldo. Sistema acusatério no processo penal, Lumen Juris, 2000.

1 Apesar de termos citado dispositivo constitucional relativo ao Poder Judicidrio, ressalte-se
que, assim o fizemos, com o escopo de nos valermos de um recurso de analogia processual,
expressamente permitido pelo artigo 2° do CPP.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance
e GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais. S3o Paulo: RT, 42, 2002.
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Note-se, contudo, que grande parte da doutrina nacional di-
verge deste entendimento por nés aqui defendido, sob o argumento
de que se trata de hipdtese de aplicagdo do principio da oportunida-
de?, ou da discricionariedade regulada ou regrada?2. Mas o certo é
que, qualquer seja o argumento, € indiscutivel que o principio da
obrigatoriedade esta por sofrer uma inicial e progressiva mitigagdo
no campo processual penal.

Outra conseqiiéncia da aplicagdo do principio da independén-
cia funcional, desta feita exercendo suas influéncias no campo pro-
cessual civil (CPC, arts. 81 a 85), é a flexibilizagdo da intervengéo do
Ministério PUblico nas causas em que hd interesse de incapazes (CPC,
art. 82, I), isto porque n3o sdo todos os processos em que ha inte-
resse de incapaz que se pode identificar uma das finalidades consti-
tucionais de atuagao do Ministério Publico (CF, art. 127, caput), ou
seja, defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis.

Tomemos o seguinte exemplo. Uma jovem de 17 (dezessete)
anos presta concurso vestibular para faculdade de medicina de Alfenas
(MG). Passados 03 (trés) meses, impetra um mandado de seguran-
Ga pleiteando a sua transferéncia para faculdade de medicina de
Salvador (BA), alegando motivos de ordem familiar e econdmica.
Pergunta-se: € realmente necessério, nesse caso, a intervengdo do
Ministério Publico no processo, somente por se tratar a jovem de
menor relativamente incapaz?

Decididamente, pensamos que ndo. Nao ha, na presente hipo-
tese, qualquer interesse individual indisponivel em jogo, mas ape-
nas o interesse individual disponivel exclusivo da jovem que deseja
obter a transferéncia. Vé-se, entdo, que ndo é caso de atuacdo do
Ministério Publico. Esta €, alids, uma conclusdo a que se pode che-
gar por meio da aplicacdao do principio da proporcionalidade? ao

2 JARDIM, Afranio Silva. Acdo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance
e GOMES, Luiz Flavio..., p. 97.

¥ Acerca do principio da proporcionalidade € salutar o estudo dos seus subprincipios: a)
subprincipio da adequagao, b) subprincipio da necessidade e ¢) subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito. Sobre 0 assunto consulte-se BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Cons-
titucional, S3o Paulo: Malheiros, 102, p. 356 a 397.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 3N



caso coricreto dado como exemplo, ja que é necessario se fazer uma
ponderacdo de todos os valores envolvidos na determinagdo legal
de intervenc3o ou ndo do Ministério Publico.

Outra conseqliéncia encontra-se na designagao do segundo pro-
motor de justica pelo procurador-geral de justiga para que aquele ofe-
reca “obrigatoriamente” a denlincia, nos moldes do artigo 28 do CPP.

No que concerne especificamente a essa providéncia hd uma
acirrada discussao doutrinaria. Sendo vejamos.

Para a grande maioria da doutrina, a exemplo dos professores
Vicente Greco Filho*, Fernando da Costa Tourinho Filho®, Eduardo
Espinola Filho?, Julio Fabbrini Mirabete?, Damasio Evangelista de Je-
sus®, Edgard Magalhdes Noronha?, Hélio Bastos Tornaghi®®, Bento
de Faria®, José Frederico Marques*? e Basileu Garcia*, ndo pode o
promotor designado pelo procurador-geral de justica recusar-se a ofe-
recer a dentincia por este determinada em razao de um imperativo de
hierarquia previsto em lei (Lei n® 8.625/93, art. 10, inciso IX, @), bem
como porque ndo ha qualquer ofensa a consciéncia do promotor, vez
que o mesmo age por delegacdo do chefe do Ministério Publico.

Contudo, no nosso entender, e comparecem defender os pro-
fessores Paulo Claudio Tovo* e José Paganella Bosh®, o promotor,

4 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, S3o Paulo: Saraiva, 1999.
3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. vol. 02. S3o Paulo: Saraiva.

» ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, vol. 19, Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1960.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. S3o Paulo, Atlas, 1999.

8 JESUS, Damasio Evangelista. Cédigo de Processo Penal interpretado, S3o Paulo: Sarai-
va, 2000.

¥ NORONHA, Edgard Magalh3es. Curso de Direito Processual Penal, S3o Paulo: Saraiva, 1996.
I TORNAGH], Hélio Bastos. Instituicies de Processo Penal, vol. 02. S3o Paulo: Saraiva, 1977.
3 BENTO DE FARIA. Cédigo de processo penal. vol. 02, 1942,

32 MARQUES, José Frederico. Elementos de Processo Penal, vol. 02, S3o Paulo: Bookseller, 1999.
»GARCIA, Basleu, Comentario 2o Cdigo de Processo Penal, vo. 03, Rio de Janeiro: Forense, 1945.

HTOVO, Paulo Cldudio.Apontamento e guia pratico sobre a dentincia no processo pe-
nal brasileiro, Porto Alegra, Sérgio Fabris, 1986.

33 BOSH, José Paganella. Processo penal, Porto Alegre, Aide, 1995.
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apesar de designado pelo procurador-geral de justica, ndo deve estar
obrigado a oferecer a dentincia, pois tal exigéncia, além de ofender o
principio da independéncia funcional (CF; art. 127, § 1°), € de todo des-
necessaria, vez que, se o procurador-geral de justiga esta tdo convicto do
oferecimento da dentincia, nada impede que ele mesmo o faga.

Com efeito, releva notar que a propria denuincia fica, em mui-
to comprometida, se o promotor que deve, em tese, oferecer a de-
ndncia, ndo estd convicto disso, pois, se 0 proprio esta em duvida
acerca dos elementos que devem compor a exordial acusatdria, como,
por exemplo, a justa causa, em obediéncia ao principio constitucio-
nal do in dubio pro reo (CF, art. 5°, LVII), como quer o professor
Afranio Silva Jardim3, ndo deve ser oferecida dentncia, vez que, em
raz&o do aludido principio, cabe ao Ministério Publico, no nosso en-
tender, o dnus da prova, ou seja, 0 6nus de demonstrar que 0 acusa-
do realmente é o autor de um determinado delito, na sua inteireza
(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), como decorréncia do
principio constitucional da presung3o de inocéncia — CF, art. 59, LVII¥.

Ademais, ndo ha que se justificar tal exigéncia com base na
hierarquia, vez que o promotor, no desempenho de sua fungao mi-
nisterial, ndo estd submetido a qualquer ingeréncia do procurador—
geral de justica, pois, se assim fosse, forga é convir que poderiam
ocorrer situagoes que distorceriam a atividade do promotor, como,
por exemplo, a de este membro do parquet, para conseguir gratifi-
cacdo ou remocdo para uma comarca mais proxima da Capital, pro-
mover uma determinada agao penal para agradar o procurador-ge-
ral de justica, que, seja por seu excesso de trabalho, seja por seu
interesse pessoal no desfecho da a¢do penal, ndo queria promover,
pessoalmente, a mesma.

Note-se, ainda, que sé ha falar em hierarquia, no que concerne
ao desempenho das atividades do promotor na esfera interno-

35 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 92 ed., 2000.

37 Sobre o assunto é de grande importancia a leitura do terceiro capitulo — “Sobre o conteido
processual tridimensional do principlo da presungéo de inocéncia“~ da obra Estudos de Direi-
to Penal e Processual Penal, S3o Paulo: RT, 12 edicdo, 22 tiragem, 1999, de autoria do
professor Luiz Flavio Gomes. Note-se, por oportuno, que o aludido autor diverge do
posicionamento por nds defendido no presente artigo, sustentando que da aplicagdo deste
principio ndo resulta tal conseqiiéncia, ver paginas 110 a 114.
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administrativista do Ministério Plblico, ou seja, interna corporis. Caso
contrario, toda vez que o promotor fosse oferecer alguma denlncia,
teria a “obrigagao institucional” de consultar o procurador-geral de
justica, para obter desse a sua opinio delicti,

Por fim, sustentamos, ainda, que nao assiste razdo aqueles
que defendem o posicionamento contrario sob o argumento de que
se viesse a se permitir que o promotor designado pudesse divergir
da instrugdo do procurador-geral de justica, demorar-se-ia demasi-
adamente para se oferecer a deniincia, correndo-se, desta forma, o
risco de vir a prescrever o delito. Contudo, isto ndo é verdade, pois,
como ja foi destacado, o proprio procurador-geral de justica pode
oferecer a dendncia, evitando, assim, uma possivel prescricdo.

Saliente-se, por fim, acerca das conseqiiéncias pragmaticas,
que as que foram por nds aqui lembradas ndo sdo e ndo devem ser
as Unicas vislumbradas no ordenamento juridico, havendo, a esse
respeito, muitas outras. Vale dizer, os casos aqui destacados devem
ser tomados exemplificativamente.

5. Conclusdo

Ante o exposto, torna-se imprescindivel uma releitura de toda
a legislagd@o infraconstitucional relativa a atuacdo do Ministério Pd-
blico com espeque nos novos principios e finalidades estipulados
pela Constituicao Federal de 1988 e, mais notadamente, com base
no principio da independéncia funcional.

Vale dizer, é necessario pensarmos o Ministério PUblico con-
forme a Constituigdo, pois é ela que deve constituir a sua agdo®.

Se o Ministério Pablico foi reinventado, regenerado e fortaleci-
do pela atual Magna Carta para que tenha uma atuacdo muito mais
eficaz na sociedade®, forga € convir que esta mesma Magna Carta
deve pautar e orientar todas as suas atividades intra e
extraprocessuais, pois, somente desta forma, podera alcancar a de-
fesa do ordenamento juridico patrio e do Estado Democratico de

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 32 edig3o. Portu-
gal-Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, pp.439-517.

3 PASUKANIS, Eugeni B, Teoria general Del derecho y marxismo, trad. Virgilio Zapatero,
Barcelona, 1976, ed. Labor.
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Direito, ainda que, dessa maneira, ndo se desvincule da manuten-
¢do da ordem constituida e, por conseqiiéncia, da defesa, direta ou
indireta, dos interesses da classe social predominante, servindo as-
sim como instrumento juridico de controle® sécioeconémico* e po-
litico-cultural®?, impregnado pelo seu “poder simbdlico™>*, ¢

“ MARX, Karl. Manuscritos Econémicos — Filoséficos. Trad. Artur Moréo. Portugal - Lisboa:
Textos filosoficos, edicdes 70, 1964; LOCKE, John. Carta sobre a Tolerancia. Trad. Jodo da
Silva Gama. Portugal - Lisboa: Textos filoséficos, edigSes 70, 1965; NIETZSCHE, Friedrich.
Ecce Homo. Trad. Artur Mor3o. Portugal — Lisboa: Textos filoséficos, edigoes 70, 1964,

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — Introducdo a
Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1999; ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reacdo social, Trad. E. Kosowski,
Rio de Janeiro, 1983, ed. Forense; BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal
Brasileiro. 52 edi¢do. Rio de Janeiro: Revan.

4 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. Trd. Vénia Romano Pedrosa e
Amir Lopes da Conceigdo, Rio de Janeiro: Revan, 1991.

4 SANTANA, Heron José de. “Ministério Pablico e Poder Simbdlico”, /nRevista do Ministério

Publico do Estado da Bahia, Salvador, v. 06, n° 08, jan-dez, 1997. Nesse sentido, vale
transcrever o seguinte trecho: "0 que importa ressaltar é gue o Ministério Publico, enquanto
defensor da ordem juridica, do regime democrdtico e dos direitos sodiais, detém uma enorme
gama de poderes, jd que: ) como um delegado de policia investiga ilimitadamente qualquer
ofensa ao direito (por exemplo, instaura e preside o inquérito civil); b) como um juiz, homologa
a conailiagdo dos interesses ou decide pelo arquivamento das investigagbes, independentemen-
te de pronunciamento do Poder Judicidrio; ¢) ou como um advogado da sociedade, € legitima-
do, com relatividade exclusividade, a propor agdes aivis ou penais publicas, perante o judicidrio,

visando a condenagdo de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada a submeter-se
a3s sangdes previstas na lei, nos casos de ilegatidade”. Com efeito, "€ este papel amplo e diver-
sificado, afiade a um concurso publico tradicionalmente sério e dificii (trazendo para os seus
quadros boa parte dos melhores advogados do pals) que, nos parece, determina o prestigio
(status, poder simbdlico) de que gozam os agentes do Ministério Publico no campo juridico, a
despeito do relativo desconhecimento do seu papel pelo senso comunt'.

4 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder, Rio de Janeiro: Graal, 1979.
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Brevissimas consideracoes
acerca do Estatuto do
Desarmamento com a

regulamentacao que lhe
deu o Decreto 5.123/04

Cuauptia Barros

Promotora de Justica, titular da |1* Promotoria junto ao Tribunal do Jari de
Nova lguagu. Professora da Fundagao Escola do Ministério Piblico do Rio
de Janeiro, da EMER], do CEPAD e da Universidade Estécio de Sa.

A publicagdo da Lei 10.826/03, em 23 de dezembro de 2003, traz
alteragdes sensiveis acerca do porte de arma e condutas assemelha-
das. Propde-se, com a nova legislagdo, o desarmamento civil, que pas-
saria por dois estagios basicos: a proibicdo de concessdo do porte e,
posteriormente, a proibigao de comercializagdo de armas no pais.

O artigo 6° da lei proibe o porte de arma em todo o territorio
nacional, excepcionando agentes plblicos que dela necessitam para
o exercicio de suas fungGes, bem como empresas de seguranca e de
transporte de valores, desportistas, colecionadores e residentes em
areas rurais que dependam do uso de arma de fogo para sua subsis-
téncia alimentar familiar, sendo estas ultimas as Unicas hip6teses
em que se podera conceder porte ao particular. A situagdo daqueles
que obtiveram a autorizagao para porte anteriormente a publicagdo
do Estatuto encontra-se regulada no artigo 29, devendo-se atentar
para o fato de que o referido dispositivo teve sua redagao alterada
pela recentissima Lei 10.884, de 17 de junho de 2004, que prevé a
expiragao das autorizagoes de porte em prazo de 90 dias, contados
a partir de 23 de junho de 2004.

O artigo 35 da nova lei, que trata da proibicao de
comercializagdo de armas, tem sua vigéncia condicionada a aprova-
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¢do em referendo popular a ser realizado em outubro de 2005.

No que tange as figuras criminosas, o Estatuto, que revogou
expressamente em seu artigo 36 a Lei 9.437/97, aboliu o polémico
delito de utilizagdo de arma de brinquedo para fins de praticar cri-
mes, bem como a reincidéncia como qualificadora, devendo-se, neste
aspecto, atentar-se para o disposto no artigo 5°, XL da CF e artigo
29 do CP. Quanto as demais condutas antes previstas, verifica-se
que foram mantidas, agora com penas mais severas, sendo, ainda,
tipificadas outras que passam a ter relevancia penal, verificando-
se, & toda evidéncia, tratar-se, neste aspecto, de /ex gravior que
ndo deverd ser aplicada retroativamente. O mesmo se diga com
relacdo a proibicdo de concessdo de liberdade proviséria no artigo
21, de constitucionalidade duvidosissima, frise-se, pois que, embo-
ra de cardter processual, cuida-se de norma que, refletindo sobre
direito de liberdade, merecera o mesmo tratamento das normas
penais no que tange a irretrotividade.

Intrigante aspecto é o fato de a Lei 10.826/03 néo ter sido
regulamentada de imediato, permanecendo nesta condi¢do até 2 de
julho de 2004, data em que foi publicado o Decreto 5.123/04, que
manteve os critérios antes utilizados pelo Decreto 2.222/97,
regulamentador da lei revogada, para classificagdo técnico-legal
das armas como de uso permitido, restrito ou proibido, optando-se
pela utilizacdo do R-105, Regulamento para Fiscalizacao de Produ-
tos Controlados e sua legislacdo complementar. Contudo, ndo foram
poucos os debates travados no periodo compreendido entre 23 de
dezembro e 2 de julho de 2004, entendendo alguns que, a mingua
de regulamentagdo propria, dever-se-ia considerar vigente o De-
creto 2.222/97, tendo a Procuradoria-Geral de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, inclusive, editado a Resolugao GPGJ] 1210, de 8 mar-
¢o de 2004, sugerindo, sem carater normativo, aos membros do
Ministério Plblico que entendessem ainda em vigor o antigo decre-
to. Parece-nos, naquilo que pertine ao aspecto técnico, equivocada
a orientacdo, na medida em que era a Lei 9.437/97 o fundamento do
Decreto 2.222/97. Causa-nos estranheza a conclusdo de que o regu-
lamento, que se prestava a tornar possivel a execugdo daquela lei,
com as prescricdes praticas para que a mesma pudesse ser fiel-
mente executada, tenha aplicagdo ainda depois de sua revogagao.
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Retirado do ordenamento juridico o fundamento do decreto, este
também o foi. E preciso, entretanto, salientar que, a par dessas
consideragdes criticas, o Decreto 5.123/04 revogou, em seu artigo 77,
o Decreto 2.222/97, dando-nos a entender que este Ultimo ainda
estaria em vigor, sendo, pois, aplicavel a Lei 10.826/03 até o dia 2 de
julho de 2004. A referida revogagao reforga o entendimento exarado
pela Chefia institucional do parguet fluminense na Resolucdo
supracitada, que reflete o que parece ser o entendimento majorita-
rio acerca do thema. De toda sorte, mantemos posi¢do no sentido
de que o Decreto 2.222/97 jamais se prestou a regulamentar a Lei
10.826/03, pelas razbes anteriormente expostas.

Também polémica a posse ilegal de arma de fogo de uso
permitido, diante da disciplina constante do Estatuto, que, ja con-
sideradas as alteracGes na redagao dos artigos 30 e 32 pela cita-
da lei 10.884/04, prevé um prazo de 180 dias, a partir de 23 de
junho de 2004, para que os proprietarios de armas ndo registradas
procedam ao registro ou entrega das mesmas a Policia Federal.
Alguns defendem ter ocorrido abolitio criminis com relacdo a
posse ilegal de armas, o que levaria a extingdo da punibilidade a
favorecer todos os que, antes do Estatuto, sofreram as consequi-
éncias penais decorrentes daquela conduta. Embora entendamos
correta a solugao, ndo nos parece correta a sua fundamentac3o.
A rigor, ocorre abolitio criminis quando lei nova deixa de consi-
derar criminosa conduta antes prevista como tal e isso, definiti-
vamente, ndo ocorreu. A posse ilegal de arma de fogo era tipificada
na Lei 9.437/97, e assim se mantém na nova lei. Hoje, porém,
ainda ndo expirado o prazo de que tratam os artigos 30 e 32, ndo
pode ser entendida como ilegal a posse de quem, sem registro,
tenha um arma em sua casa ou em estabelecimento comercial de
que seja proprietario ou responsavel. Referida conduta n&o §é,
assim, tipica, pois somente a posse ilegal guarda subsungdo ao
tipo trazido pelo artigo 12 da Lei 10.826/03. Entendemos ter a lei
conferido aos possuidores de arma de fogo sem registro uma
espécie de anistia que, observados os principios constitucionais
setoriais de Direito Penal, bem como os termos da prépria lei
penal, alcangara fatos anteriores ao Estatuto do Desarmamento,
extinguindo-se a punibilidade daqueles que, anteriormente, fo-
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ram perseguidos penalmente por possuirem armas de fogo fora
das determinagdes legais e regulamentares.

Por fim, entendemos que, a excegao do disposto no artigo 18,
os crimes da Lei 10.826/03 s3ao de competéncia da justica estadual.
As inovagdes do diploma legal, concentrando no ambito da Policia
Federal a expedigdo de certificado de registro de arma de fogo e as
autorizagBes para porte, nos termos dos artigos 5°, § 1° e 10, res-
pectivamente, nao nos autorizam concluir pela competéncia da Jus-
tica Federal. Inexiste, em verdade, interesse direto da Unido a ser
protegido, pois que o bem juridico que se busca tutelar é a sequran-
¢a coletiva e ndo a integridade e fidelidade dos cadastros e registros
de armas, aqui protegidos apenas em segundo plano. ¢
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