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Apresentacao

Mais um numero da Revista da EMERJ circula com selecao
de trabalhos juridicos que representam o resultado de estudos e
pesquisa de novos e antigos colaboradores.

O exame de um caso juridico comeca a se esbocar na mente
do estudioso da questao, ou do encarregado de dar solucao ao con-
flito. Magistrados, advogados, juristas, ou assessores em funcoes
diversas, se deparam com questdes controversas que acabam por
evoluir para a possibilidade de o tema ser debatido, a comecar por
transforma-lo em artigo de revista.

Os trabalhos de pesquisa, contudo, para estudantes, juristas
ou advogados, podem sugerir aprofundamento no tema, a ponto
de surgir a monografia, o ensaio ou o trabalho que levaria a elabo-
racao de um livro. A publicacao de tais estudos deve estar a cargo
de editoras ou mesmo de graficas, nao, porém, de REVISTA nos
moldes dessa que a EMERJ poe a disposicdo dos seus professores e
estagiarios. Essa nossa posicao se explica, também, com o fato de
termos necessidade de acolher de 15 a 20 artigos em cada edicao,
para abrir oportunidade ao grande nimero de colaboradores que
nos procuram. Por outro lado concebemos uma publicacao com vo-
lumes trimestrais de 300 paginas, aproximadamente, o suficiente
para conter até 20 trabalhos doutrinarios, nada que espantasse o
leitor pelo seu peso e tamanho!

As monografias, trabalhos de aulas de cursos em qualquer
nivel, ou ensaios, normalmente com dezenas de paginas e elabo-
rados a quatro maos, ou seja, reunindo opiniao dos pesquisadores,
nem sempre podem constituir, propriamente, artigo doutrinario.
Dai a sugestao que fazemos, nesses casos, de que a edicdo deva
ser particular. Em nUmeros limitados, talvez, para uso do autor.
A REVISTA DA EMERJ tem o carater de publicacao académica, dos
professores e magistrados especialmente para o seu grande nu-
mero de estagiarios (cerca de 800). Contém em média de 15 a 20
artigos. Pode-se dizer que a atividade basica de ensino da EMERJ,
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com exposicoes em aulas ou conferéncias para estagiarios, se com-
pleta com a Revista. Dai o esforco que realizamos para fazé-la
cada vez melhor, com a insercao de matérias contidas em progra-
mas juridicos diversos, especialmente os destinados a atividade
jurisdicional.

Esta nao é uma posicao definitiva. Pode sofrer modificacao,
ante reflexao futura para uma evolucao construtiva.

Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA
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Sumario

Crime Militar. Praca Graduado. Condenacao.
Necessidade de Instauracdo de Processo
Especial para Perda da Graduacao.

Garantia Constitucional

Paulo Roberto Leite Ventura

Desembargador. Presidente da 19 Camara Criminal -
TJ/RJ e Diretor-Geral da EMERJ

Crime Militar. Aplicacdo de pena acessoria consistente
na perda da funcao publica em decorréncia de sentenca
condenatoria prolatada em regular acdo penal e confir-
mada em grau de recurso (arts. 98, V, 102 e 103, |, todos
do Cod. Penal Militar). Praca da Policia Militar Estadual
graduado. Necessidade de submissao do Praca graduado
condenado ao competente processo especial da perda da
graduacao. Garantia constitucional (art. 125, § 4°, parte
final, da Constituicao Federal). Caducidade do art. 102
do Cod. Penal Militar. Precedentes no Egrégio Supremo
Tribunal Federal.

O Professor Luiz Roldao de Freitas Gomes

e o Novo Cédigo Civil Brasileiro

Alfredo Calderale

Professor Catedrdtico da Universidade de Foggia, Itdlia.

1. O Prof. Luiz Roldao de Freitas Gomes. 2. O Prof.Luiz
Roldao de Freitas Gomes e a tradicao luso-brasileira do
direito comparado. 3. O novo Cddigo Civil, a Constituicao
de 1998 e o papel do juiz na opiniao de Luiz Roldao de
Freitas Gomes. 4. As reflexdes do Prof. Luiz Roldao de
Freitas Gomes a respeito dos institutos do novo Codigo
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Civil. 5. Aplaca de prata da Universidade da cidade de Fo-
ggia em memoria do Prof. Luiz Roldao de Freitas Gomes.

A Justica e os Direitos Fundamentais do

Homem (De Rousseau aos Tempos Atuais)
Aurea Pimentel Pereira

Desembargadora do TJ/RJ e membro do Conselho de Vi-
taliciamento deste mesmo Tribunal.

A justica como virtude politica segundo grandes pensado-
res. Para Montesquieu a Justica se traduzia no amor as
leis do pais. Rousseau via no justo um sentido universal.
A Teoria do Direito Natural explica a existéncia de direi-
tos comuns como inerentes a propria natureza humana. As
idéias de Jellinek e de Montesquieu. Este Ultimo pensador
concebeu um sistema de freios e contrapesos, partindo
da idéia de limitacao do exercicio do poder pelo Estado. A
liberdade como direito fundamental na teoria de J.J. Rous-
seau se justificaria pela Convencao. Nos primeiros tempos
a sociedade experimentou um periodo de auséncia de
normas. Depois vieram leis reguladoras de direitos e obri-
gacoes. Pelas idéias do Iluminismo surgiram as primeiras
proclamacoes que enunciaram os direitos fundamentais do
homem como: liberdade, igualdade, direito a vida e a pro-
priedade. A Carta Magna inglesa de 1215 e a proclamacao
do seu § 29; a liberdade pessoal ndao € absoluta e ganhou
novas dimensoes. Quando a igualdade formal pressupoe
cidadaos em condicdes rigorosamente iguais (Rui Barbosa).
A opinido de J. Cretela quanto ao direito a vida. O direito
a propriedade existe hoje com outros contornos, porque
perdeu seu sentido individualista. A garantia de tais direi-
tos. A abstencao do Estado quanto a garantia de direitos da
cidadania. Conduta positiva do Estado quanto a direitos so-
ciais. O art. 5° (ndo exaustivo) da Carta brasileira de 1988.
A Justica Social que ainda falta no Brasil.

37
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A Industria da Multa e a Necessidade da
Uniformizacao

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/RJ na 13% Camara Civel.

1. Inconvenientes na efetivacao da tutela especifica das
obrigacoes de fazer. 2. Coibicao da indUstria da multa e
do enriquecimento sem causa do credor. 3. Sua substitui-
cao pela emissao de declaracao de vontade nas obrigacoes
fungiveis. 4. Art. 466-A, do CPC: economia e efetividade
processuais. 5. Possibilidade de sua aplicacao em sede de
tutela antecipada e como medida de apoio. 6. Suscitacao
de novo incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia es-
tabelecido ante o art. n° 555, § 1°, do CPC. 7. Matéria pen-
dente de julgamento pelo Orgdo Especial. 8. Pacificacao de
controvérsias. 9. Instrumento potencializador da seguranca
juridica e da racionalidade da prestacao jurisdicional. 10.
Alternativa supostamente melhor de uniformizacao.

A Desigualdade de Género. Tratamento

Legislativo

Conceicao Aparecida Mousnier Teixeira de Guimaraes Pena
Desembargadora do TJ/RJ na 20% Camara Civel.

1. Violéncia legislativa - tratamento legal discriminatorio.
2. Os primordios da existéncia do ser humano no planeta.
Inexisténcia de desigualdade institucionalizada. 3. Mulher
encarada como ser sagrado. Os ciclos da natureza. 4.
A era da hegemonia masculina. 5. O sinal de submissao
sobre a cabeca da mulher. Ordenacdes Filipinas (1603 a
1916). 6. Condicao de mulher de pessoa relativamente
incapaz (artigo 6°, inc. Il, do C. Civil de 1916). 7. A exclu-
sividade da chefia da sociedade conjugal (art. 233 do C.
Civil de 1916. Novo C.C./2002 - art. 1.567). 8. Fixacao
do domicilio conjugal (art. 233, inc. Il do C.C. de 1916);
NCC 2002 (art.1.569). 9. A obrigatoriedade do uso do pa-
tronimico do marido pela mulher (art. 240 CC/1916). 10.
Necessidade de autorizacao marital para o exercicio de
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profissao fora do lar conjugal (art. 242, inc. VI, c/c art.
233, inc. IV do C.C. de 1916). 11. Vedacao de exercicio de
muUnus publico sem autorizacao do marido (art. 242, Inc. IV
aVdo C.C. de 1916). 12. Necessidade de autorizacao mari-
tal para litigar em Juizo (art. 242, inc. VI do C.C. de 1916).
13. Ondas historicas ciclicas. 14. Dez primeiros séculos da
era crista. 15. As duas grandes guerras mundiais. 16. O po-
der biologico versus O poder da supremacia fisica. 17. A
troca do “poder da supremacia fisica” pelo “poder cultu-
ral”. 18. O exercicio exclusivo do patrio poder pelo varao.
A prevaléncia da vontade paterna (art. 380 do Cad. Civil
de 1916). 19. Punicao intelectual da vilva que se casasse
novamente. Perda do patrio poder sobre os filhos do leito
anterior (art. 393, do C.C. de 1916). 20. O sistema repres-
sor da sexualidade da mulher. Inquisicao. Mulher como sim-
bolo do mal. Conseqiiéncias. A anulacao do casamento pelo
varao. 21. O rigido controle da sexualidade da mulher. 22.
Virgindade. Erro essencial sobre a pessoa do outro. Anula-
cao do casamento (art. 218 e art. 219, inc. IV, do C.C. de
1916). 23. A filha desonesta. Deserdacao (art. 1.744 do
C.C. de 1916). 24. O conjuge culpado. A guarda dos filhos.
Art. 326, caput, e incisos do C.C. de 1916. 25. O Direito
do voto. 26. Aspectos do Codigo Penal quanto aos deli-
tos sexuais. 27. A banalizacao de violéncia contra a mulher
ocorrida na aplicacao da Lei n® 9.099/95. 28. Momentos
e documentos historicos. 29. Normatividade internacional.
30. A Constituicao Federal de 1988. Conseqiiéncias do di-
reito positivo brasileiro. 31. A Lei Maria da Penha.

A Razoavel Duracdo do Processo e seus 83

Reflexos no Processo Penal

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica aposentado do Ministério Publico
no RJ e Professor Universitdrio.

1. A duracao do processo e a sua celeridade assegurados
pela Emenda Constitucional n® 45/04. A presenca de um
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juiz para o detido ou retido, sem demora. O julgamento
dentro de prazo razoavel (art. 7° n. 5° do Pacto de Sao
José da Costa Rica). 2. A palavra de Rui Barbosa sobre a
tardanca dos juizes na prestacao jurisdicional (Oracao aos
Mocos de 1920). Mas ha processos e processos! O exemplo
da Lei 9.099/95. 3. A Emenda 45/2004 nao inventou
a roda. 4. A opinidao lucida de J.C. Barbosa Moreira. 5.
A morosidade da Justica nao é privilégio do Brasil. 6. O
desafogo do JECRIM e as transagcdes demonstram o con-
trario. 8. Sugestoes. 9. Sugestoes empiricas. Supressao do
recurso de oficio e adocao do recurso monofasico.

Direito do Consumidor - Visao Empresarial
Antonio Carlos Esteves Torres

Desembargador do TJ/RJ na 129 Camara Civel.

1. Direito do consumidor - Principios. 2. Protecao ao con-
sumidor - Revolucao - Limites. 3. - O empresario - A fun-
cao social da empresa. 4. Especificidade da teoria sobre
a responsabilidade objetiva. A imensa gama de custos.
A previsibilidade do imprevisivel. Razoabilidade. 5. De-
terminismo responsabilizador. Existéncia do fato danoso.
Imperceptibilidade da culpa exclusiva da vitima. Ope-
racoes bancarias. Operacoes de seguro. 6. Conclusoes.
6.1. Asalutar abrangéncia do direito do consumidor - sua
raiz e razao constitucional. 6.2. O equilibrio do contra-
to. 6.3. A protecao a parte mais fraca nao desguarne-
ce o produtor ou fornecedor de suas prerrogativas. 6.4.
O abuso do direito do consumidor. A dupla face do art.
187 do Cddigo Civil. 6.5. O excesso interpretativo das
condicOes de desconstituicao da personalidade juridica.
6.6. Os parcos conhecimentos sobre juros e mecanicas
financeiras. 6.7. O papel social do bom empresario e do
mau empresario. 6.8. A separacao do joio e do trigo. A
funcado judicante.
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Certidao de Nascimento e Seguranca

Juridica

Rogério de Oliveira Souza

Desembargador do TJ/RJ na 18? Camara Civel.

1. O nascimento com vida como prova da personalida-
de civil da pessoa humana, de sua existéncia fisica. 2.
A prova juridica de sua existéncia decorre da certidao
de nascimento do interessado. 3. A importancia da cer-
tidao de nascimento é singular sob muitos aspectos. 4.
Mas tal importancia nao condiz com a falta de seguranca
deste documento porque enseja inUmeras falsificacoes e
seu mau uso pela propria pessoa ou por terceiros. 5. A
Lei der Registros que dispde sobre a extracao da certidao
de nascimento nao adianta qualquer medida de seguranca
quanto a sua confeccao ou guarda. 6. Autoriza mesmo o seu
uso através de fotocdpias (inseguranca ideoldgica). Seria o
caso de existir um 6rgao centralizador para emitir tal papel.
7. Dai aumentar-se a possibilidade de falsificacao. 8. As Car-
teiras de Habilitacdo para dirigir veiculo sao protegidas por
muitas medidas de seguranca, mas elas tém como assento
inicial a fragil certidao de nascimento. 9. A Lei 7.116/83,
nao regulamentada, sobre emissao de carteiras de identi-
dade, nao soluciona o problema, porque elas tém por base
a certidao de nascimento. 10. Posteriormente, a Lei 9.454,
de 7/4/97, sobre nimero Unico de registro de identificacao
civil, estabeleceu que perderiam a validade documentos de
identificacao que estivessem em desacordo com ela.

Constitucionalismo no Brasil (1988 - 2008)
Antonio Sebastido de Lima

Magistrado aposentado no TJ/RJ. Mestre em Ciéncias Ju-
ridicas - Professor de Direito Constitucional.

I. Introducdo. Assembléia Constituinte. Il. Constituicao de
1988. 1. Corte anatomico. 2. Emendas inconstitucionais. 3.
Direitos e garantias. 4. Organizacao Federal. 5. Poderes da
Republica 6. Ciclo liberal-democratico. 1l Conclusao.

132

137
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O Direito Subjetivo a Posse nos

Concursos Publicos

Mauricio Magnus Ferreira

Juiz de Direito do TJ/RJ.

O controle sobre a conveniéncia e oportunidade da Ad-
ministracao PUblica quanto a nomeacao dos aprovados em
concurso publico, segundo o STJ. Alteracao dessa posi-
cao. O que dispde o art. 37, inc. |l da Constituicao de 1988
(O RMS 20.718/SP, gerador da mudanca de entendimento
no STJ). Alicao de Jessé Torres Pereira Junior em sua obra
Controle Judicial da Administracdo Publica (Ed. Forum,
2005, p. 46, Belo Horizonte).

A Perda da Chance de Cura na

Responsabilidade Médica

Gracia Cristina Moreira do Rosario

Juiza de Direito do Estado do Rio de Janeiro.

1. A perda da chance de cura na responsabilidade médica.
2. Hipoteses de ocorréncia da perda da chance de cura.
3. Relacao de causalidade entre o ato e o dano e a quan-
tificacao do dano moral na perda de chance.

Jurisdicao Constitucional e
Legitimidade Democratica. Tensao Dialética

no Controle de Constitucionalidade

Emerson Garcia

Promotor Publico no Estado do Rio de Janeiro - Consultor
Juridico da Procuradoria Geral de Justica.

1. O governo dos juizes? 2. A expansao da Jurisdicao
Constitucional. 3. A judicializacao da politica e a politiza-
cao do Judiciario. 4. Balizamentos na atuacao do Tribunal
Constitucional. 5. A legitimidade das decisdes do Tribunal
Constitucional: uma breve referéncia. 6. Valores de con-
tencao ao ativismo judicial. Epilogo.
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Arbitragem em Direito Tributario

Aurélio Pitanga Seixas Filho

Professor da Unversidade Candido Mendes e da UFF.
1. A imparcialidade da administracao tributaria. 2. A in-
vestigacao pericial. 3. Direito comparado. 4. Mudancas de
aliquotas. 5. Arbitragem nos contratos administrativos. 6.
Paridade no regime republicano. 7.Conselho de Contri-
buintes. 8. Paridade e coisa julgada.

A Polémica do Bem de Familia Ofertado
Flavio Tartuce

Advogado, Professor da EMERJ e de outras Escolas da Ma-
gistratura, além de em cursos de pds-graduacéo.

1. O bem de familia no Cod. Civil de 2002 e na Lei n°
8.009/1990. Continua o tratamento que ja constava nessa
altima lei. 2. As polémicas relativas ao bem de familia.
A discussao acerca da protecao do imoével em que reside
pessoa solteira, com a ampliacao do conceito de familia.
3. Ainconstitucionalidade do art. 3°, inc. VIl da Lei n°.
8.009/1990, em protecao da lei do mercado. 4. O debate,
afinal, acerca do oferecimento do bem de familia a pe-
nhora pelo proprio.

Neoconstitucionalismo e Teoria da

Interpretacao

Eduardo Ribeiro Moreira

Professor da EMERJ e da Universidade Candido Mendes.
1. Uma apresentacao do neoconstitucionalismo. 2. As po-
tencialidades do neoconstitucionalismo. 3. No neocons-
titucionalismo toda interpretacdo é interpretacao cons-
titucional. 4. Medida da interpretacao: integracao entre
caso, método e intérprete. 5. Interpretacao e metodolo-
gia constitucional. 6. Interpretacao neoconstitucional e
a descoberta da derrotabilidade. 7. Conclusao.

218

233

247
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Prova llicita: Uma Reflexao

Diogo Ciuffo Carneiro

Advogado e Professor

1. Introducdo. 2. Disciplina constitucional do tema. 2.1.
A garantia da prova como corolario de garantia da acao
e da ampla defesa. 2.2. As limitacdes do direito a prova.
2.3. O Principio da Proporcionalidade. 3. Interpretacoes
terminolodgicas. 4. Sobre a prova moralmente ilegitima.
5. Conclusao.

Decadéncia do Direito a Revisao de
Beneficio Previdenciario (Uma Analise

de Direito Intertemporal)

Carlos Cortes Vieira Lopes

Procurador Federal no Rio de Janeiro - Mestre em Direito
Publico e Privado pela UNESA.

1. Introducao. 2. Historico. 3. Entendimentos a respeito do
tema. 3.1. Superior Tribunal de Justica. 3.2.Turmas Recursais
do Estado Rio de Janeiro. 3.3. Juizados Especiais Federais de
Volta Redonda/RJ e de Duque de Caxias. 4. Conclusao.
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Crime Militar. Praca Graduado.

Condenacao.
Necessidade de Instauracao
de Processo Especial para

Perda da Graduacao. Garantia

Constitucional.

Des. Paulo Roberto Leite Ventura
Presidente da 1% Camara Criminal - TJ/RJ
e Diretor-Geral da EMERJ

A Constituicao Federal, em seu art. 125, § 4°, parte final, diz
que “compete a Justica Militar estadual processar e julgar os poli-
ciais militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos
em lei, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas”.

A questdo, portanto, na hipotese, se prende ao conceito de
graduacao, a luz da nova norma processual.

Da licao do saudoso mestre Jorge Alberto Romeiro, que por
tantos anos honrou o Superior Tribunal Militar, recolhe-se o ensina-
mento de que graduacao € o grau hierarquico da praca (Estatuto
dos Militares, art. 16, § 3°), compreendendo-se como pracas gra-
duados o subtenente, o sargento e o cabo.

E prossegue o eminente professor e magistrado: “a Consti-
tuicao de 1988, abrindo uma excecao em nosso tradicional direi-
to penal militar, equiparou a graduacao das pracas dos policiais
militares e dos corpos de bombeiros militares estaduais ao posto
e a patente dos oficiais dessas corporacdes, para o fim de sua
perda”.
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E mais, “em face desse mandamento constitucional, in fine,
nao mais cabe a exclusao das pracas graduadas das corporacoes
militares estaduais que refere, através da pena acessoria do art.
102, imposta juntamente com a pena principal, na mesma sen-
tenca. Ha mister para que ocorra ou nao a exclusao que perante
o Tribunal de Justica ou, nos Estados, onde houver, o Tribunal de
Justica Militar, seja instaurado um especial processo de perda de
graduacao da praca, analogo ao da perda do posto e da patente
dos oficiais”. (Curso de Direito Penal Militar - Ed. Saraiva - 1994
- p. 224).

Parece claro que a nova garantia constitucional dos gradua-
dos da policia militar é de eficacia plena e imediata, aplicando-se,
no que couber, a disciplina legal vigente sobre a perda de patente
dos oficiais e o respectivo processo.

Portanto, o art. 125, § 4°, in fine, da Constituicao Federal,
subordina, as expressas, a perda da graduacao das pracas das po-
licias militares a decisao do tribunal competente, mediante pro-
cedimento especifico, assim nao subsistindo, como conseqiiéncia,
em relacao aos referidos graduados, o art. 102 do Codigo Penal
Militar que impunha como pena acessoria da condenacao criminal
a prisao superior a dois anos. Com efeito, divida nao ha, em face
da norma constitucional de eficacia imediata, de que se operou a
caducidade do referido art. 102 da Lei Penal Militar.

Conclui-se, pois, que a decisao condenatoria que vier a apli-
car a pena acessoria da perda da graduacao militar, afrontara a
norma constitucional por imiscuir-se em matéria fora da sua com-
peténcia e restrita a julgamento especifico de indignidade.

Finalmente, averbe-se, o art. 99 do Cod. Penal Militar, face
a norma inserta no art. 93, IX, da Constituicao Federal, detém
ran¢so de absoluta inconstitucionalidade, porque nao mais se ad-
mite que os militares percam o posto, a patente ou a graduacao,
automaticamente, com a sua sé condenacao a pena privativa de
liberdade por mais de dois anos, sem que a sentenca dé a motiva-
cao necessaria.

O Codigo Penal Militar nao se amoldou a nova norma consti-
tucional e persistiu no equivoco de que a perda da funcao publica
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€ pena acessoria, quando em verdade nao o €, mas sim efeito da
condenacao. Tanto que o legislador ordinario, disciplinando a ma-
téria no art. 92, paragrafo Unico, do Cod. Penal, deixou claro que
“os efeitos de que trata este artigo nao sao automaticos, devendo
ser motivadamente declarados na sentenca”.

Neste sentido, alias, € o pacifico entendimento do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, por suas duas Turmas.

E assim que penso, deixando o tema para reflexdo de todos
que se interessarem pela hipotese. ]
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O Prof. Luiz Roldao de
Freitas Gomes e o
Novo Codigo Civil Brasileiro

Alfredo Calderale
Professor Catedrdtico da Universidade de
Foggia - Itdlia

1. Nascido no dia 20 de julho de 1942 em Ponte Nova, Minas
Gerais, Luiz Roldao de Freitas Gomes nos privou da sua presenca
no dia 30 de marco de 2005.

Ele era professor titular de Direito Civil da Universidade Fe-
deral Fluminense (UFF) e, desde 1995, Juiz do extinto Tribunal de
Alcada e posteriormente Desembargador do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, apos exercer, ao longo de vinte e nove
anos, o cargo de Procurador de Justica.

Como amigo e colega dele, ja tive oportunidade de lembrar
a sua envergadura como estudioso reconhecido e apreciado nao
somente no Brasil, como também na Europa, e o impulso dado por
ele para o desenvolvimento das relacoes cientificas no campo do
direito entre a Italia e o Brasil com a criacdo do Instituto [talo-
Brasileiro de Direito Privado e Agrario Comparado, ocorrida em
1994 no magnifico campus da Universidade Federal de Vicosa'.

Contando com a prestigiosa presidéncia do Prof. Caio Mario
da Silva Pereira, um dos mais ilustres juristas brasileiro do sécu-
lo passado, o Instituto cuidou, de 1998 até 2004, da publicacao
da Revista Doutrinaria que, publicando varias contribuicoes de

' CALDERALE (org.), Il nuovo codice civile brasiliano. Milao: 2003. Presentazione. No que
diz respeito aos vinculos do Prof. Rolddo com o mundo juridico portugués ler mais no artigo
de DIOGO LEITE DE CAMPOQS, ibidem.
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estudiosos dos dois paises, em muito favoreceu o conhecimento
reciproco dos ordenamentos juridicos brasileiro e italiano. Agora,
por ocasidao da entrega em memoria da placa de prata da Univer-
sidade de Foggia para o Prof. Roldao, justo reconhecimento para
0 emérito professor, amigo precioso da nossa Universidade, desejo
lembrar sua colaboracao, douta e inteligente, de comentador do
novo Codigo Civil brasileiro.

2 . Como professor e magistrado, Roldao era um privilegia-
do observador da evolucao do direito brasileiro, pertencendo as
fileiras daqueles que optam por desenvolver institucionalmente
o trabalho tedrico na universidade e pratico nos tribunais, com
a possibilidade de enriquecer as experiéncias umas com as ou-
tras; uma experiéncia que na Italia nao € possivel vivenciar desta
forma, visto que é proibido ocupar ao mesmo tempo dois cargos
publicos. Que no Brasil, a partir da Constituicao de 1934 e salvo
o paréntese da década entre 1937 e 1946, tenha prevalecido a
solucdo contraria aquela, provavelmente dependeu da escolha do
legislador constitucional, que pretendia assegurar, num pais tao
grande e marcado por diferencas sociais e culturais imensas, que o
ensino universitario de direito pudesse ser ministrado por pessoas
altamente qualificadas.

Como professor, Roldao era necessariamente um comparatis-
ta, porque ja no final da época do Império estabeleceu-se que nas
universidades “o estudo do direito Constitucional, Criminal, Civil
Comercial e Administrativo sera sempre acompanhado pela com-
paracao da legislacao patria com a dos povos cultos”, uma diretriz
que retomava a tradicao portuguesa dos Estudos da Universidade
de Coimbra do séc. XVIIl, época das reformas pombalinas da justi-
ca e dos estudos universitarios.

Na obra cientifica do Prof. Roldao, encontra-se o estilo pe-
culiar do jurista brasileiro, ja matéria de estudo desde Tullio Asca-
relli na década de 1930?, durante sua permanéncia em Sao Paulo,

2 ASCARELLI, “Notas de Direito Comparado Privado Italo-Brasileiro”, in Revista Forense,
1947, 317 ss.
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ou seja, a tendéncia a privilegiar nitidamente, entre os forma-
dores do ordenamento, o elemento doutrinario, o que confere a
muitas obras juridicas, até os dias de hoje, um tom prevalente-
mente tedrico, por serem isentas de chamadas significativas para
a jurisprudéncia. Que a centralidade da doutrina esteja presente
também na obra do juiz Roldao demonstra a forca desta consolida-
da forma de trabalho, imputavel também a tradicao portuguesa.
Foi, de fato, a lei do dia 18 de agosto de 1769, “uma verdadeira
pedra fundamental na historia juridica de Portugal e do Brasil” que
sancionou o primado dos professores, entregando em suas maos a
identificacao da “boa razao” das regras do direito comum aplica-
veis, de forma supletiva, aos casos nao disciplinados pelas fontes.
Porém, na producao do Prof. Luiz Roldao, obteve um espaco, co-
mumente pouco amplo, para a experiéncia brasileira a formacao
jurisprudencial, ndo somente devido ao evidente habito profissio-
nal, mas também devido a consciéncia cultural, amadurecida ao
longo das suas permanéncias de estudo no exterior, da crescente
importancia da jurisprudéncia dos sistemas de civil law, nos quais
a falta de regras do stare decisis € compensada pela crescente
influéncia persuasiva dos precedentes, uma tematica que também
no Brasil animou a discussao sobre o papel das sumulas.

3. O Coddigo Civil atual surgiu com a Lei 10.406 de 2002,
ao término dos trabalhos parlamentares comecados em 1975 com
a analise do projeto elaborado pela Comissao regida por Miguel
Reale. Durante este longo periodo nao faltaram contribuicoes ela-
boradas com uma certa continuidade por advogados, juizes e pro-
fessores universitarios, seguindo a praxis iniciada em 1939, quan-
do, pondo um ponto final a época dos legisladores solitarios, foi
nomeada a primeira das comissdes encarregadas da redacao do
novo Codigo Civil.

Nos ultimos vinte e cinco anos do século passado a discussao
interessou varias tematicas.

Algumas delas eram de carater geral e ja constavam em mui-
tos ordenamentos na véspera das mais recentes codificacoes, visto
que, apesar das perplexidades de muitos, a forma cédigo mostrou
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uma inegavel vitalidade, demonstrada pelo relevante nimero de no-
vos codigos publicados ou no prelo. A doutrina brasileira interrogou-
se a respeito das oportunidades de codificar, mesmo sabendo das di-
ficuldades para produzir obras legislativas duradouras na nossa época
da incerteza, ou de limitar-se a consolidar as leis especiais em de-
terminados setores, até para reduzir o risco que um codigo diluisse o
espirito progressista da producao legislativa posterior a Constituicao
de 1988, que havia exaltado o valor da pessoa em si, especialmente
no que dizia respeito ao direito de familia. [A doutrina] perguntou-se
se devia conservar no cddigo, ou nao, uma parte geral. Com obstina-
cao, pensou-se como conduzir a unificacao do direito privado, visto
que com o novo Cédigo Civil pretendia-se substituir tanto o codigo
civil de 1916, quanto o Codigo Comercial de 1850, pondo em pratica
a idéia que Teixeira de Freitas havia expressado ja em 1867 e seria
retomada varias vezes ao longo do século XX°.

Outras intervencées concentraram-se sobre aspectos parti-
culares da disciplina dos varios institutos. As reflexdes do Prof.
Roldao diziam respeito a muitos destes argumentos.

Ele julgava necessaria uma nova codificacao, que acautela-
va do risco de nao levar em conta “os tracos da evolucao social e
da organizacao politica do pais”4, e que, por outro lado, conside-
rasse excessivamente o condicionamento das contingéncias poli-
ticas. Considerando o enredo entre os acontecimentos relativos
ao projeto do Codigo Civil e a historia do Brasil, Roldao mostrava
considerar, em suma, que se a chegada a democracia devia ser
considerada definitiva com a retirada das forcas armadas do gover-
no e a proclamacao da Constituicao de 1988, a redacao do codigo,
iniciada nos anos da ditadura militar dever-se-ia referir ao quadro
constitucional para realizar o modelo de sociedade pensado pelos
constituintes, sem ceder a extremismos excitados por um quadro
democratico ainda fragil e talvez pelo desejo de resolver de uma
vez sO6 as mesmas, seculares contradicdes da sociedade. Por isso,
usufruindo da exortacao de Teixeira de Freitas, colocada no inicio

3 CALDERALE, Diritto privato e codificazione in Brasile. Milano, 2005, 277 ss.
“Inovacoes da Parte Geral do Projeto do Codigo Civil”, in Revista Doutrinaria, 2001, 137 s.
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do Esboco®, o cédigo devia ser fruto de um “amplo debate nacio-
nal”. Além disso, ele considerava esta discussao necessaria até
para evitar que um cédigo de pouco folego mostrasse a mesma
fragilidade das leis emitidas durante a Revolucao Francesa antes
da proclamacao do Code Civil, leis que se pareciam com “pilares
flutuantes no meio de um mar em tempestade”®, como afirmado
por Portalis na Exposicao das motivacées do codigo. Portanto, no
pensamento do Prof. Roldao, traca-se uma concepcao do codigo
como sabia obra técnica, que precisa ficar desvinculada das pres-
soes politicas ocasionais, para permanecer ao longo do tempo. Esta
idéia parece evocar o caso da redacao do Codigo Civil italiano em
1942, por ele evocada em varias ocasioes. Na opiniao de muitos,
o Codigo Civil italiano de 1942 foi o resultado de escolhas de tao
grande validade cientifica e neutralidade politica que sobreviveu
a queda do ordenamento corporativo do fascismo.

Neste quadro, a relacao entre Codigo Civil e Constituicao é
tracada com precisao. Em substancia, o Prof. Roldao tomava ato
de que a Carta de 1988, igualmente a outras constituicoes do sé-
culo XX, entre elas as mesmas constituicoes brasileiras anteriores,
tinha escrito “as principais categorias do direito privado, coracao
das regras de convivéncia do povo”, destinadas a funcionar como
“diretivas para o legislador, o juiz e para todos que exercitam a
profissao juridica” , porém era rigoroso acerca de como o juiz
deveria ter aplicado a lei a luz dos principios constitucionais. A
este respeito, ele expressou a conviccao, ancorada no ensino de
autores classicos como Ferrara e Saleilles e na tradicao dos Esta-
tutos de Universidade de Coimbra® do século XVIIl, que ao inter-

5 Esboco na edicao organizada pelo MINISTERIO DA JUSTICAE NEGOCIOS INTERIORES - SER-
VICO DE DOCUMENTACAO, com ESTUDO CRITICO BIOGRAFICO POR LEVI CARNEIRO, 1952,
“Ao Plblico”.

¢ “Inovagdes”, cit., 137 s.
7 “Normas e Principios de Direito Civil na Constituicdo Brasileira de 1998”, in Revista Dir.

Proc.- Geral da Justica RJ n° 28, 1988 2.

8 Liv. I, tit. VI, cap. VI, § 13 << Ndo trascendam os mesmos magistrados e professores os
justos e impreteriveis limites das suas faculdades; e ndo se precipitem no temerario e
sacrilego attentado de pretenderem ampliar ou restringer as leis pelos seus particulares e
prorios dictames, como se dellas prudessem ser arbitros>>.
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pretar a lei, o juiz, mesmo se escorando na consideracao dos
interesses sociais, nao devia armar-se de um “salvo-conduto te-
orico”® para transgredi-la, nem em nome da tutela das classes
sociais subalternas. Ele, portanto, contrapos-se frontalmente
aos sobreviventes seguidores do uso alternativo do direito, uma
corrente muito presente também na Italia durante a década
de 1970, e compartilhou as preocupacoes de Caio Mario da Sil-
va Pereira, seu venerado mestre, [segundo o qual] o recurso a
clausulas gerais de carater perigosamente vago'?, talvez pos-
tas em evidéncia por uma vistosa colocacdao, como no caso da
‘funcao social do contrato’ (art. 423), colocada “na pagina de
rosto da disciplina contratual” do novo Codigo Civil, favorece-
riam decisoes formalmente insustentaveis, além de ineficien-
tes'. Provavelmente, por este motivo, retomando a linha de
prudéncia que remonta a Pontes de Miranda, na pagina do Prof.
Roldao nao se encontra nem a exaltacao das clausulas gerais,
que mais tarde seriam amplamente transfundidas para o novo
Cadigo Civil, nem, do outro lado, a critica a timidez desta es-
colha, para a qual o legislador teria, em definitivo, confiado a
tarefa de tornar aplicaveis os principios da ética, sociabilidade
e operabilidade, [principios] aos quais o novo cédigo ter-se-ia
inspirado, pondo-se em contraposicao a impostacao individua-
lista do codigo de Bevilaqua. Naturalmente, o Prof. Roldao nao
subestimava a importancia das clausulas gerais, mas propunha
administrar sua aplicacao com um severo controle sistematico
das construcoes adotadas e, se fosse possivel, com a referéncia
as solucoes ja consolidadas em outros ordenamentos, como no
caso da clausula da boa-fé, depois prevista pelo art. 422 do
novo Cddigo Civil na esteira do § 242 do BGB'" .

% “Norma Juridica, Interpretacédo e Applicacdo”, Revista Dir. Proc.- Geral da Justica RJ n°
31, 1990, 5.

10 “Observacoes Sobre o Livro | (Do Direito das obrigacdes) da Parte Geral do Direito do
Cadigo Civil” , in Revista Forense, v. 344, 190.

" CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Critica ao Anteprojeto do Codigo Civil”, in Revista do
Istituto dos Advogados Brasileiros, 1972, 38.

12 “Observacoes”, cit., 190.
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Nesta perspectiva, resulta significativo para o Prof. Roldao,
mais uma vez, o chamado a experiéncia do direito portugués do sé-
culo XVIII, que ele tinha reconstruido com sabia atencao em alguns
dos seus trabalhos: pela lei da boa razao, em caso de lacunas, era
permitido aos juizes importar a solucao vigente de outros siste-
mas, se legitimada pela “obra dos jurisconsultos de nomeada”, um
sistema através do qual o mesmo direito privado brasileiro havia
se modernizado adotando regras desconhecidas ao cddigo de 1916,
como, para citar somente um exemplo, a teoria da imprevisao's.

No que diz respeito a estrutura do codigo, confirmando a
fidelidade ao modelo anterior e chamando para uma consolidada
impostacao que remontava no Brasil a obra de Teixeira de Freitas
e aos Anteprojetos de Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues, o
Prof. Luiz Roldao considerava (til a conservacao de uma parte
geral, que alguns entendiam, ao contrario, como um fator que so-
brecarregaria e uma obra puramente tedrica a ser eliminada sem
saudades, argumentos que voltariam a tona na Europa em ocasiao
da aprovacao do Codigo Civil holandés de 1992. Ele creditava a
ela a tarefa de fixar as linhas “ordenadoras” do sistema, de fixar
os postulados ético-juridicos essenciais, e de constituir um instru-
mento fecundo na interpretacao e na aplicacao do direito™ e de
ser um ulterior instrumento de disciplinado trabalho do juiz. Reto-
mando varias vezes o exame do seu contelido, o Prof. Luiz Roldao
mostrava considerar que a influéncia do Anteprojeto de Cddigo
de Obrigacdes de Caio Mario da Silva Pereira fosse mais evidente
de quanto a publicistica corrente estivesse disposta a reconhecer,
ainda mais pelo fato dele, repetidas vezes, ter retomado as criti-
cas formuladas pelo Mestre ao projeto redigido por Moreira Alves
e, portanto, nos legou um mais atento aprofundamento da historia
da formacao do novo Cddigo Civil.

Da parte geral, o Prof. Roldao evidenciou a proximidade com
o Allgemainer Teil do BGB porque nele encontram-se algumas dis-
posicoes, como aquelas do direito ao nome e a representacao nos

3 “Norma Juridica”, cit., 9.
' “Inovagoes”, cit., 121.

28 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



contratos omitidas, ou remetidas a parte especial do velho codi-
go, e sobretudo porque, no ambito da disciplina dos atos ilicitos,
recebe legitimacao formal o negocio juridico, ligado a capacidade
dos individuos e dos grupos de agir em prol da realizacao dos seus
interesses, que nao era mencionado no codigo de Bevilaqua. O
Prof. Roldao aprovou o maior rigor da impostacao sistematica da
matéria porque, segundo o novo coédigo, no amago da categoria
dos fatos juridicos estao incluidos, por um lado, os atos licitos,
que compreendem os atos juridicos stricto sensu e os negocios e,
por outro lado, os atos ilicitos nos quais, com uma escolha contro-
vertida, inseriu-se o abuso do direito, modelado sobre o esquema
do § 226 do BGB, porém numa versao extrema, porque o abuso
do direito sempre constitui um ilicito civil. Enquanto no ordena-
mento italiano, onde o instituto nao é disciplinado por leis, nele
a jurisprudéncia &, ao contrario, um instrumento util a impedir o
exercicio formalmente irrepreensivel de um direito.

4. Articulando-se em uma Parte Geral e em uma Parte Es-
pecial, o Codigo Civil de 2002 confirmou a fidelidade ao modelo
anterior, proxima da impostacao do BGB. A parte geral é formada
por trés livros que, repetindo o esquema gaiano, tratam das pes-
soas (Livro 1), dos bens (Livro Il), dos fatos juridicos (Livro IIl). A
estes, na segunda parte, seguem os quatro livros do direito das
obrigacdes (Livro 1), do direito da empresa (Livro Il), do direito
das coisas (Livro llll), do direito de familia (Livro IV) e do direito
das sucessoes (Livro V), dispostos em ordem contraria aos da parte
geral, assim ficando subvertida a perfeita correspondéncia verifi-
cavel no codigo de 1916. Olhando para esta arquitetura, o Prof.
Roldao estava consciente de que a relevancia do direito privado da
economia é equilibrada pelo relevo que assume a pessoa humana,
cuja disciplina encontra-se nos dois extremos do codigo'. Entao,
poder-se-ia considerar que, na otica do legislador, o desenvolvi-
mento da economia fundada na autonomia privada, na proprie-

15 “Observacoes sobre o livro IV da parte especial do projeto do cddigo civil”, in 350 Revista
Forense, 107.
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dade e na iniciativa privada, deveria respeitar a centralidade da
pessoa, segundo uma perspectiva desconhecida ao cédigo de Be-
vilaqua e coerente com as escolhas da Constituicao de 1988. Esta
consciéncia guiou constantemente as reflexdes do Prof. Roldao a
respeito dos institutos do Codigo Civil, expressas em um copioso
numero de trabalhos.

Em coeréncia com este cenario, assinala-se, em primeiro lu-
gar, o estudo sobre a Noc¢do de pessoa no direito brasileiro. Direi-
tos da personalidade, de 1993'.

A rigorosa reconstituicao historica do tema, os postulados
culturais que o marcaram, a especifica consideracao que este re-
cebeu no ambiente juridico brasileiro com um especifico chamado
ao Anteprojeto de Orlando Gomes de 1963, o exame das experién-
cias estrangeiras, desembocaram na consideracao de que “perso-
nalidade e igualdade sao as colunas do direito moderno”," solida-
mente baseadas no projeto de Moreira Alves, que havia buscado
sua inspiracao no Codigo Civil portugués de 1966 e realizava as nao
ouvidas aberturas de Teixeira de Freitas e, sobretudo, na Consti-
tuicao Federal de 1988 que, nesta matéria, vivificava a tradicao
crista do Brasil.

O Prof. Roldao reservou uma especial atencao também ao
tema da pessoa juridica, especialmente no que diz respeito a ‘des-
consideracao da pessoa juridica’, disciplinada pelo art. 50 do novo
Codigo Civil, que permite ao juiz, em casos especificos, de excutir
os bens pessoais dos administradores e socios que, em relacao a
casos especificos, tenham abusado do privilégio da limitacao da
responsabilidade da pessoa juridica com posturas fraudulentas
para prejudicar terceiros. A este respeito, ele sublinhava o fato de
que, sendo a disregard doctrine destinada a ser aplicada somente
em relacdes viciadas deixando integra a responsabilidade limitada
da pessoa juridica para os outros, € mais correto falar em suspen-
sao da personalidade juridica e assinalar que se trata de uma nor-
ma menos severa do art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

16 In (Universidade de Coimbra) Boletim da Faculdade de Direito, 1993, 319 ss..
7 QOp. cit., 349
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Visto que a personalidade dos homens realiza-se nas forma-
coes sociais e, antes de todas, na familia, o Prof. Roldao enfrentou
este delicado tema em uma série de trabalhos permeados de so-
fridas consideracdes de carater religioso e moral. O livro sobre a
familia foi retomado ao longo dos trabalhos parlamentares porque
parecia indispensavel adequar-se a evolucao dos costumes da so-
ciedade e a Constituicao de 1988. Ao considerar as escolhas legis-
lativas, o Prof. Roldao mostrou compartilhar a nova normativa da
familia baseada no casamento devido a sua aderéncia aos valores
constitucionais. Trata-se dos principios de igualdade entre com-
ponentes do nlcleo familiar, da paridade de direitos em capo aos
conjuges, da liberdade nas escolhas que marcam a vida da familia
e da propria voluntaria extincao. Estes principios, reconhecidos a
nivel mundial, inspiraram a ab-rogacao de qualquer discriminacao
entre filhos tidos ou ndao no ambito do casamento ou por adocao,
como se expressa no art. 1.596 do novo Cddigo Civil, assim como a
aplicacao constante do principio do interesse do menor, manifes-
tado no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Portanto, ele concordava com o fato de que, em linhas ge-
rais, mesmo traduzindo em artigos os éxitos consolidados da juris-
prudéncia ou reproduzindo disposicoes de leis especiais anterio-
res, o resultado foi formalizar o nGcleo fundamentado na “plena
comunhao de vida” (art. 1.511), que, porém, perdeu, de forma
inevitavel, o carater intimo da familia tradicional conotado pelo
patriarcalismo doméstico préoprio da passada experiéncia européia
que absorvia, entre outras coisas, caracteres peculiares nos orde-
namentos portugués e brasileiro. Mas o Prof. Roldao nao ignorava
a crise do nucleo familiar que tinhamos herdado da tradicao, ja ro-
deado ou, segundo alguns, insidiado por novas formas de familia,
baseadas na pura convivéncia entre pessoas de sexo diferente ou
do mesmo sexo ou de um dos pais com os filhos, fenomenos objeto
de muitos ordenamentos de novas normativas ou de projetos que
custam a se afirmar.

A este proposito, a posicao do Prof. Roldao era incontestavel.
Se de um lado aprovava qualquer intervencao do legislador volta-
do para a valorizacao da pessoa enquanto tal no interior de qual-
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quer nucleo ‘familiar’ ou, pelo menos, a eliminacao de qualquer
forma de discriminacao, ele afirmava que “a idéia de uma familia
natural nao desvaloriza (a familia fundada no casamento), nem lhe
cria concorréncia”, uma posicao que, recentemente, foi usada na
Italia para opor-se a qualquer forma de reconhecimento e regula-
mentacao de unides heterossexuais ou homossexuais nao baseadas
no casamento. No que diz respeito a familia de fato heterossexual,
o Codigo Civil brasileiro assumiu uma posicao mais avancada da-
quela de muitos ordenamentos porque, na esteira de quanto prevé
a Constituicao de 1988, regulamentou a ‘unido estavel’ com regras
extraidas de intervencoes normativas anteriores, solicitados pela
exigéncia de regulamentacao de um fenomeno que no Brasil, como
também em toda a América Latina, assumiu uma relevancia social
muito superior daquela que reveste nos paises europeus, porém
sem apresentar o carater de recusa ou contestacao da familia tra-
dicional, visto que se trata, sob varios aspectos, de um fenémeno
ligado ao afastamento de grandes massas de pessoas espoliadas do
mundo do direito.

Provavelmente foi devido a isso que o Prof. Roldao, catoélico
fervoroso, reconhecia-se na impostacao do legislador, que, nao por
acaso, favorece a conversao da uniao de fato em familias fundadas
no casamento. Da normativa, ele criticava somente alguns aspec-
tos inerentes a esfera patrimonial. De fato, identificava a incer-
teza produzida na circulacao dos bens iméveis em comunhao, in-
certeza devida a falta de publicidade da unido estavel e do regime
legal da comunhao das aquisicoes, que comporta na administracao
conjunta dos conviventes e na necessidade da autorizacao para os
atos de disposicao listados pelo art. 1.647 do Codigo Civil.

A refinada atencao pelas formas juridicas que interessam as
atividades economicas sempre esteve presente na obra do Prof.
Roldao.

Suas reflexdes adotaram o direito das obrigacoes e dos con-
tratos e o direito de propriedade no novo Cédigo Civil, objeto de
numerosas inovacoes e de importantes confirmacoes.

Em muitas obras, o Prof. Roldao ilustrou com detalhes, sabe-
doria técnica e amplo respiro cultural, o atormentado caminho do
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legislador. Mas aqui eu quero lembrar sua posicao a respeito das
escolhas de base da nova codificacao do direito privado.

Estudando a disciplina das obrigacdes, das quais o cddigo,
seguindo a tradicao, omitiu a listagem das fontes, o Prof. Roldao
sublinhou a distancia da atual impostacao “solidaristica” com res-
peito a liberal do cdédigo de 1916, uma perspectiva que, todavia,
tinha sido aceita pela doutrina brasileira a partir da década de
1980, e que tinha gozado do trabalho de juizes compromissados na
cansativa construcao de obrigacoes em condicoes de configurar de
forma mais justa as relacdes contratuais, apesar da auséncia no
codigo de Bevilaqua de uma clausula geral de boa-fé. O Prof. Rol-
dao valorizava esta impostacao do legislador porque estava cons-
ciente de que, enquanto paradigma das relacoes entre privados ao
qual se devia atribuir ou comparar toda relacao relevante de po-
der e dever, a relacao obrigatoria toma uma importante relevancia
nao somente porque assinala os valores nos quais o ordenamento
é inspirado, mas devido a concreta possibilidade de aplicar suas
regras e principios também a outros campos do direito privado,
como os dos direitos reais, do direito sucessorio e do direito de
familia, todas as vezes que se verifiquem situacées em que, como
exatamente no direito das obrigacdes, o sacrificio da vontade de
uma parte seja colocado acima do interesse da outra, como tam-
bém nas relacdes entre privados e administracao publica, como
estabeleceu o Superior Tribunal de Justica.

No amago do direito das obrigacoes ele tinha estudado em
particular o tema da assuncao do débito, publicando, em 1982,
uma importantissima monografia de grande relevancia comparatis-
tica, Da Assuncdo de Divida e sua Estrutura Negocial, cuja segun-
da edicao foi publicada em 1998. Disciplinado pela primeira vez
do cadigo atual, o instituto foi baseado no consenso expresso pelo
credor (art. 299) que, de norma, assume o risco da insolvéncia do
novo devedor porque o primeiro é liberado, uma configuracao que
o Prof. Luiz Roldao tinha concebido na sua obra, reconstruindo a
pratica brasileira dos negocios e a sucinta disciplina especial.

Das novidades no campo da disciplina do contrato, o Prof.
Roldao desconfiava daquelas que, mesmo tendendo a realizacao
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dos principios da sociabilidade e ética, mostravam linhas vagas e
manipulaveis por intérpretes desinibidos que poderiam frustrar o
alcance justamente daqueles fins para os quais as normas tinham
sido escritas. A referéncia é aos art. 421, sobre a funcao social
do contrato, e 422, sobre a boa-fé, no que diz respeito ao qual
ele, nao por um acaso, se reportava a experiéncia equilibrada dos
juizes alemaes. Porém, apreciava as inovacoes que, ao realizar a
logica progressista do codigo, apresentavam menos riscos de es-
colhas jurisprudenciais arbitrarias, como no caso, por exemplo,
da resolucao por excessiva onerosidade, saudada como sinal de
ética e inspirada na normativa italiana. Analisou também contra-
tos especiais disciplinados pelo codigo e se obrigou a aprofundar
alguns deles que o legislador de 2002 nao tinha inserido no cédigo:
o leasing, o factoring, o franchising, todos nascidos da difusao da
praxis contratual norte-americana entrada no Brasil nos tempos da
ditadura militar e nos mais recentes contratos telematicos, ligados
também a difusao de Internet, objeto de um estudo conduzido
apesar da evolucao da doenca que o teria tirado do nosso convivio.
Contratos que o legislador nao quis inserir no Cédigo Civil porque
considerava que, do ponto de vista formal, tirando a certificacao
dos documentos eletronicos necessaria para garantir a sua auten-
ticidade e validade, nao ha e nao pode existir diferenca entre um
contrato comum e um contrato eletronico, visto que o computador
deve ser considerado um meio de comunicacao como outro qual-
quer. Estas e outras consideracoes podem ser encontradas também
em suas obras didaticas, expostas em forma rigorosa e clara ao
mesmo tempo. Refiro-me as duas edicées no Contratos de 1999 e
de 2002.

Também suas consideracoes sobre responsabilidade civil es-
tao reunidas em um texto didatico de 2000 - Elementos de res-
ponsabilidade civil. De uma forma geral, o Prof. Roldao aprovava
a estrutura dada a matéria pelo novo codigo. De fato, sublinhava
que o sistema, afinal, baseia-se sobre trés pilares delineados pelo
art. 186. O primeiro é que, como no Cddigo Civil italiano, a respon-
sabilidade por culpa fica sendo o cerne da normativa codicistica,
que, portanto, quer perseguir o objetivo de general deterrente,
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mesmo que depois identificasse na citada norma ambigiiidade do
nao dizer, como por exemplo, o ante-projeto suico sobre respon-
sabilidade civil e os Principles do European Group of Tort Law,
se a avaliacao da culpa faz fato em abstracto ou em concreto. O
segundo pilar é que, pondo-se em linea com o ditado constitucio-
nal, o art. 186, mesmo que en passant, prevé a responsabilidade
por dano moral mas, diferentemente do passado, a prende a in-
justica do dano e, devido a existéncia de um critério de selecao
do dano moral recuperavel, aproxima-se dos codigos civis italiano,
portugués e alemao. O terceiro ponto diz respeito ao fato de que
a disposicao em palavras freia a tendéncia de matriz francesa do
velho Codigo Civil, que considera ressarcivel a lesdao de interesses
e de direitos nao acompanhada pela producao do dano. No que
diz respeito a responsabilidade objetiva para o exercicio de ati-
vidades perigosas, moldada no modelo do CD e estruturada como
uma clausula geral, ele concordava com aqueles que a julgavam
“a principal inovacao do codigo civil”, um juizo que se baseava na
consciéncia de que a strict liability constitui um incentivo para o
progresso tecnologico, mesmo em presenca da inevitavel interven-
cao do sistema de seguros.™®

5. Desta forma, delinea-se o perfil da figura do jurista ao qual
estamos hoje prestando homenagem, cujas producées nos com-
prometemos a estudar com mais detalhes no futuro em iniciativas
apropriadas: um jurista que apresentava uma soélida formacao cul-
tural e historica, tecnicamente rigoroso, um culto comparatista.
Um moderado, no que diz respeito a politica do direito, também
nisso em linha com a cautela de todos os juristas que enfrentaram
a codificacao no Brasil, convencido de que o progresso da socie-
dade nao tem lugar senao na ordem, no respeito rigoroso da lei e
da divisao dos poderes, sem perigosas tensdes em uma sociedade
historicamente sofrida, como todo o continente latino-americano,
devido a uma democracia fragil e construida arduamente.

'8 “Observacoes sobre o Livro | (do direito das obrigacdes) da parte especial do projeto do
Cadigo Civil”, in 344 Revista Forense, 184.
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Eu, que fui amigo dele, gostaria agora de falar dos seus de-
feitos. Dos defeitos para lembrar sua natureza humana necessaria-
mente imperfeita e para nao coloca-lo como um santinho no altar
das nossas recordacoes: Roldao era teimoso, bem intransigente,
severo demais, muito exigente. Mas nos gostavamos dele assim,
porque tinhamos entendido que estes defeitos eram as extremas
conseqiiéncias de suas virtudes: rigoroso do ponto de vista inte-
lectual e moral, disciplinado e incansavel no trabalho, consciente,
como todos nos, dos limites dos nossos poucos conhecimentos e
sempre avido de aprender coisas novas, generoso na amizade e no
compartilhar seus conhecimentos.

Por estes motivos, com comocao e saudade, entrego, em
nome do Reitor da Universidade de Foggia, Prof. Antonio Muscio,
do Senado Académico e do Conselho de Administracao, que apro-
varam por unanimidade a minha proposta, a placa de prata da Uni-
versidade em memoria do Prof. Luiz Roldao de Freitas Gomes. g
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A Justica e os Direitos

Fundamentais do Homem
(De Rousseau aos Tempos Atuais)

Aurea Pimentel Pereira
Desembargadora do TJ/RJ e membro do
Conselho de Vitaliciamento

A Justica, por Ulpiano definida como a “constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuere”, pelos grandes Pensadores, foi
sempre tida como uma virtude politica.

Assim a concebia Aristoteles, que a via mesmo como a maior
das virtudes, na qual todas as outras estariam compreendidas, cuja
existéncia se pressuporia “entre homens cujas relacées matuas sao
governadas pela lei” e cujo objetivo principal seria, afinal, o de
“preservar, para a sociedade politica a felicidade e os elementos
que a compdem (Etica a Nicomaco, Livro V, Capitulo I, traducao
de Leonel Vellandro e Gerd Bornheim, apud Os Pensadores, Vol.
IV, paginas 322, 323 e 330).

Também Montesquieu definia a Justica como uma virtude
que, na sua visao, se traduziria no amor as leis do pais (L’Esprit
des Lois).

Para Rousseau - que via no justo um sentido universal, ema-
nado da razao - somente as leis e as convencoes € que seriam ca-
pazes de “unir os direitos aos deveres e conduzir a justica ao seu
objetivo” (O Contrato Social, Livro Segundo, Capitulo VI, traducao
de Lourdes Santos Machado, apud Os Pensadores, Vol. XXIV, p. 59
e 60.

De acordo com o pensamento iluminado de Rousseau, ha-
veria mesmo “no fundo das almas um principio inato de justica e
de virtude, conforme o qual, apesar das nossas proprias maximas,
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julgamos as nossas acoes e as de outrem como boas ou mas” (A
Profissdao de Fé do Vigario de Savoia, traducao de J.Cruz Costa,
apud O Pensamento Vivo de Rousseau, apresentado por Romain
Rolland, p.153/154).

O primado da Justica, quando da solucao dos conflitos de
direitos e a prépria afirmacao da existéncia destes, sempre foi, na
histéria da humanidade, a grande preocupacao dos povos.

Iluminada pelas idéias dos grandes Pensadores, surgiu, en-
tao, a teoria do direito natural, (iusnaturalismo), a explicar a exis-
téncia de direitos comuns a todos os homens, (ius naturae), como
inerentes a propria natureza humana, como tais, merecedores de
respeito.

Segundo a doutrina do iusnaturalismo - que depois cedeu
passo ao iuspositivismo - os direitos sao inerentes a propria condi-
cao do homem que, de acordo com a teoria rousseauniana, nasceu
livre e Titular de direitos, dos quais, desde logo, passou a ter a
fruicao.

Para Jellineck, contudo, os direitos cujo gozo pelo homem
em sociedade foi assegurado seriam, na verdade, frutos de con-
cessao do Estado, que se autolimitaria para garantir, a cada um, a
possibilidade de seu exercicio.

Da idéia da limitacao do exercicio do poder pelo Estado, foi
precursor Montesquieu, em sua obra L’Esprit des Lois, ao conce-
ber um sistema de freios e contra-pesos, através do qual “le pou-
voir arrét le pouvoir”.

Dentre os direitos fundamentais, o mais importante, em to-
dos os tempos, sempre foi o da liberdade.

De acordo com a teoria de J.J.Rousseau, o homem, que nas-
ceu livre, teria, posteriormente, evoluido de um estado de liber-
dade natural para o de uma liberdade convencional, fruto de um
verdadeiro pacto social (O Contrato Social).

Para Rousseau, portanto, a liberdade, direito fundamental do
homem, nao se originaria propriamente da natureza, resultando,
antes, o seu gozo e fruicao, de um pacto social, segundo o qual:
“Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob
a direcao suprema da vontade geral e recebemos, enquanto corpo,
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cada membro, como parte indivisivel do todo” (Obra citada, Livro
Primeiro, Cap. VI, p. 39).

Essa vontade geral - adverte Lourival Gomes Machado, em
comentarios feitos a obra de Rousseau - nao resultaria da simples
soma de vontades individuais, mas sim, em uma visao metafisica,
da vontade gerada a partir do computo do que “ha de comum em
todas as vontades individuais”, capaz de representar o “substrato
coletivo das consciéncias”, fruto do que Diderot, in Enciclopédia
definiu como sendo “em cada individuo um ato puro de enten-
dimento que raciocina no siléncio das paixoes”. (Ib. idem, Livro
Segundo, Cap. I, p. 49 e Cap. lll, p. 52).

Assim, segundo a doutrina de Rousseau, através de um ver-
dadeiro contrato social, assentado em uma vontade geral, o que
se procurou tornar possivel, foi, afinal, “uma forma de associacao
que defenda e proteja, contra toda forca comum, a pessoa e os
bens de cada associado e pela qual cada um, unindo-se a todos,
apenas obedeca a si proprio, e se conserve tao livre quanto an-
tes”. (Ib. idem, Livro Primeiro, Cap. VI, p. 38).

Para Rousseau, a propria autoridade do Estado “nao se justi-
ficaria, nem pela forca, nem pela vontade de Deus, mas sim, pela
Convencao” (Ob. cit., p. 32).

A idéia de que todos os homens nascem livres surgiu asso-
ciada aquela outra da igualdade, em contraposicao a teoria de
Aristoteles expressada in Politica, forte a proclamar que: “os ho-
mens em absoluto nao sao naturalmente iguais, mas nascem uns
destinados a escravidao e outros, a dominacao” (J. J. Rousseau,
ob. cit. Livro Primeiro, Cap. IlI, p. 30).

Nos primeiros tempos da histéria da humanidade, a socie-
dade experimentou um periodo de anomia (auséncia de normas
legais). S6 posteriormente foram, entao, editadas leis reguladoras
de direitos e obrigacdes - que - como frutos “de uma universalida-
de de vontades” - buscaram, entao, conformar a vontade de todos
a razao (Rousseau - ob. Cit. Livro Segundo, Cap. VI).

Com a idéia da liberdade, nasceu com o homem, concebida
como direito natural, a igualdade, ambas a duras penas, através dos
tempos, conquistadas e consolidadas como direitos fundamentais.
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Tais direitos fundamentais - como assinalou o Professor Ino-
céncio Martins Coelho, em excelente palestra proferida em 1992,
na OAB-DF - antes de serem objeto de inclusao em ordenamento
juridico “existiam apenas como simples idéias abstratas” que -
como assinalou o douto constitucionalista, citando o magistério do
jurista lusitano José Carlos Vieira de Andrade - “tanto podem ser
vistos enquanto direitos de todos os homens, em todos os tempos e
em todos os lugares - perspectiva filosofica ou iusnaturalista - como
podem ser considerados direitos de todos os homens (ou categorias
de homens), em todos os lugares, num certo tempo - perspectiva
universalista ou internacionalista; como, ainda, podem ser refe-
ridos aos direitos de certos homens (cidadaos), num determinado
tempo e lugar, isto é, num Estado concreto - perspectiva estadual
ou constitucional” (apud Revista de Informacao Legislativa, Ano
29, n. 115, paginas 43/44).

Inspiradas no iluminismo europeu e depois nas idéias liber-
tarias da revolucao francesa e consolidadas na Declaracao de Di-
reitos, fruto da independéncia americana, surgiram as primeiras
proclamacodes universais que, basicamente, enunciaram como di-
reitos fundamentais do homem a liberdade, a igualdade, o direito
a vida e a propriedade.

Da liberdade, como direito natural - de que todo homem
€ detentor - mesmo antes de tais proclamacdes universais, ja
haviam, todavia, cuidado os romanos, garantindo-lhe protecao,
através dos interditos de homine libero exhibendo e de liberis
exhibendus, destinados a restituir a liberdade ao homem livre
(nao-escravo), que estivesse sendo submetido a constrangimen-
to, em sua liberdade de ir e vir.

A primeira Carta Politica, que a respeito da liberdade pes-
soal - como direito individual a todo homem garantido - expressa-
mente dispos, foi a Magna Carta da Inglaterra - outorgada por Joao
Sem Terra em 1215 - em cujo paragrafo 29 encontra-se inserida a
seguinte proclamacao:

“No free man shall be seized or imprisioned, or stripped of
his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived
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of his standing in any other way, nor will we proceed with
force against him, or send others to do so, except by the
lawful judgement of his equals or by the law of the land..”

Embora erigida em direito fundamental, é certo, contudo,
que a liberdade pessoal nao constitui direito absoluto, subsumidos
que estao seu gozo e fruicao aos regramentos da lei, o que explica
possa ser alguém de tal direito fundamental privado, se e quando
haja praticado crime para o qual esteja prevista a aplicacao de
pena restritiva de liberdade.

0 que o direito a liberdade efetivamente assegura ao homem
- lembra J. Cretella Jr. - €, em rigorosa harmonia com o que dispoe
a lei, conduta que consiste “em poder fazer tudo aquilo que nao
prejudique outrem”, como por exemplo, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem, que tem por limites apenas aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo desses mes-
mos direitos” (Elementos de Direito Constitucional, p. 204).

Vale registrar que o conceito de liberdade como direito fun-
damental, inicialmente limitado a idéia da liberdade pessoal, com
o evolver dos tempos, ganhou nova dimensao, abrangendo, mo-
dernamente, verdadeira gama de liberdades pulblicas, a saber: a
liberdade de pensamento, de consciéncia e crenca, e seus desdo-
bramentos, compreensivos, dentre outras, da liberdade de infor-
macao; de associacao, de comunicacao, de reuniao, de exercicio
profissional e de culto.

O principio da igualdade - cujas raizes encontraram solo fér-
til nas idéias avancadas de Rousseau e Voltaire, inspiradoras dos
ideais libertarios da revolucao francesa - existe para garantir, a
todos os homens, tratamento isonomico diante da lei.

Dito principio, todavia, sempre exigiu, dos doutos, reflexao,
a recomendar, muitas vezes, sua aplicacao, cum grano salis, as-
sociada a idéia de que, na realidade, a igualdade - que, como
valor eterno e universal, se espera ver sempre respeitada - é, na
realidade, uma igualdade formal, que “consiste no direito de todo
cidadao de nao ser desigualado pela lei, senao em consonancia
com os critérios albergados, ou ao menos, nao vedados pelo orde-
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namento constitucional.” (Celso Ribeiro Bastos - Curso de Direito
Constitucional, p. 179/180).

Essa igualdade formal, capaz de garantir tratamento isonomi-
co, pressupoe, portanto, cidadaos que se encontrem em condicoes
rigorosamente iguais, a afastar toda e qualquer possibilidade de se
dispensar tratamento igualitario a desiguais, o que nao seria, afinal,
igualdade real, mas sim, desigualdade flagrante (Ruy Barbosa).

A propésito, alias, judiciosa € a adverténcia de José Afonso
da Silva, firme a proclamar que, via da aplicacao do principio da
igualdade, o que se visa, antes de tudo, a realizar é: “a justica,
nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacao das con-
dicoes socialmente desiguais” (Poder Constituinte e Poder Popu-
lar, p.126).

A desigualdade de direitos e deveres existente entre os ho-
mens em sociedade, sempre preocupou os grandes pensadores.

Tal preocupacao assaltou Rousseau em seu “Discurso Sobre
a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens”,
tendo sido, assim, lapidarmente, registrada:

“Concebo, na espécie humana, dois tipos de desigualdade:
uma que chamo de natural ou fisica, por ser estabelecida
pela natureza e que consiste na diferenca das idades, da
saude, das forcas do corpo e das qualidades de espirito e da
alma; a outra, que se pode chamar de desigualdade moral
ou politica, porque depende de uma espécie de convencao
e que é estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo con-
sentimento dos homens.” (Obra citada, traducéo de Lourdes
Santos Machado, p. 241, apud Os Pensadores, Edit. Abril
Cultural, 1973).

Aigualdade, como direito fundamental do homem e a liber-
dade, com a mesma caracteristica de direito fundamental histo-
ricamente consagrada, pela vez primeira foram objeto de uma
proclamacao universal, com a Declaracdo de Direitos de Virginia
de 1776, e, em seguida, com a Declaration des Droits de L’Homme
et du Citoyen, proclamacao mais tarde repetida por ocasiao da
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Declaracdo Mundial dos Direitos dos Homens, aprovada pela As-
sembléia Geral da ONU, em 1948.

O direito a vida - que constitui para o homem aquele bem
maior - erigido em direito inviolavel, como tal merecedor do Es-
tado de toda protecao, tem, na verdade, - como anota J.Cretella
Junior - dois sentidos, envolvendo “o direito a continuar vivo, em-
bora se esteja com salde, e o direito de subsisténcia; o primeiro
ligado a seguranca fisica da pessoa humana, quanto a agentes hu-
manos ou nao, que possam ameacar-lhe a existéncia; o segundo,
ligado ao direito de prover a propria existéncia mediante trabalho
honesto” (Ob. cit., p. 203).

Para a garantia da fruicao de tal direito, ha que se exigir do
Estado uma conduta positiva, consistente em atos e medidas ca-
pazes de, efetivamente, proporcionar a todo cidadao, de um lado,
seguranca, para a preservacao da propria vida, contra violéncia
externa, e, de outro lado, a possibilidade de recolher, através do
trabalho, os meios necessarios a propria subsisténcia.

Quanto ao direito a propriedade, vale lembrar que ja nao
exibe atualmente os mesmos contornos concebidos nas primeiras
declaracdes universais de direito, ou - como registra J. Cretella
Jr., citando o magistério de Carlos de Medeiros Silva - os posterior-
mente fixados na época do liberalismo, tendo perdido muito de
seu sentido individualista, em favor de uma funcao eminentemen-
te social. (Obra citada, p. 208/210).

O conceito moderno de propriedade - pontifica Celso Ri-
beiro Bastos - afastou-se inteiramente da concepcao classica,
que o tinha, originariamente, como “um direito abstrato de ca-
rater perpétuo, que era usufruido independentemente do exer-
cicio deste direito”, prevalecendo, modernamente - prossegue
o douto constitucionalista - como idéia central, a compatibili-
zacao da propriedade “com sua destinacao social”. (Ob.cit., p.
209).

Atualmente, o direito a propriedade nao € mais visto como
um direito absoluto, podendo seu exercicio ser objeto de restri-
coes ou limitacdes sempre que sobrelevar o interesse publico ou
social, como séi acontecer nos casos de desapropriacao por utili-
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dade publica ou de premente necessidade, do uso da propriedade
particular, pelo Estado, na hipétese de iminente perigo publico.

Com o reconhecimento que se fez, através de tais declara-
¢cOes universais, de que o homem era titular de direitos, para a
protecao daqueles direitos havidos como fundamentais, tornou-se
necessaria a criacao de instrumentos destinados a garantir o seu
exercicio, o que se fez - nos paises em que o respeito a tais direi-
tos se encontra reconhecido, como € o caso do Brasil - através de
“disposicoes assecuratodrias, que sao as que em defesa dos direitos
limitam o poder” (Ruy Barbosa - Republica: Teoria e Pratica).

Através de tais instrumentos de garantia, tornou-se possi-
vel, entao, exigir do Estado uma limitacao de poder, traduzida em
verdadeiro direito de abstencdo, em condicées de ser imposto,
se e quando caracterizado o desrespeito a direitos fundamentais,
hipotese em que - como adverte Fernando Whitaker - sera sempre
possivel a utilizacao de instrumentos de garantia para exigir do
Estado conduta positiva (Autor citado - O Sistema Constitucional
Brasileiro, p.146).

Tem-se, portanto, que, entrando em discussao direitos indi-
viduais insitos a propria cidadania, ha de se exigir do Estado uma
abstencao (conduta omissiva), de modo a proibir que o exercicio
de tais direitos possa ser obstaculizado.

Ha direitos, porém, que para cujo gozo, nao raro, € preciso se
exigir do Estado uma conduta positiva, como é o caso dos direitos sociais
cujo reconhecimento ou concessao necessitam de ser perseguidos.

No Estado Democratico de Direito, os direitos subjetivos pu-
blicos e os instrumentos destinados a assegurar o seu exercicio,
constituem garantias constitucionais.

Na Carta Politica brasileira de 1988 - que restaurou no pais
o Estado Democratico de Direito - tais direitos foram, no longo
elenco do artigo 5°, alinhados, ao lado da existéncia de instrumen-
tos garantidores de seu exercicio, vendo-se que no Preambulo da
referida Carta, desde logo, teve o legislador constituinte a preo-
cupacao de proclamar: “a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.
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0 regime democratico - vale dizer a democracia (governo do
povo para o povo) - tem se revelado o mais adequado para garan-
tir ao homem, em sociedade, o exercicio das liberdades publicas,
através da conciliacao do Direito com o Poder.

Tal conciliacao ganha mais importancia quando em confli-
to valores que se contrapdéem, o que pode ocorrer, por exemplo,
quando em confronto o interesse publico com o interesse particu-
lar, hipotese em que a prevaléncia do primeiro deve ser reconhe-
cida, presente a adverténcia de Rousseau de que a ordem social
“& um direito sagrado que serve de base a todos os outros”. (O
Contrato Social, Livro Primeiro, Capitulo I, Ib. idem p. 28).

Se e quando caracterizado tal conflito - como observa Fer-
nando Whitaker, com a autoridade de sempre - sera importante
ter presente que: “A finalidade do individuo nao é o bem singular,
mas o bem publico, que possibilita a todos os elementos materiais
e espirituais para a realizacao plena, e que é tutelado pelo Esta-
do, com o qual, até certo ponto, se confunde” - tudo justificando,
como adverte o douto constitucionalista, o sacrificio do “bem par-
ticular ao comum”. (Ob. cit., p.162).

Ha, todavia, direitos, que, por constituirem valores eternos
e universais, estao a exigir do Estado respeito e protecao. Sao
os direitos fundamentais, representativos das liberdades publicas,
das quais o homem, na sociedade, é titular.

Ditos direitos - a partir da concepcao de Rousseau, que os viu
garantidos por um verdadeiro pacto social - e ao depois, mercé da
evolucao que experimentaram através dos tempos, por ocasiao das
declaracdes universais de direito: de Virginia (1776); da Franca (1789)
e da Assembléia Geral da Organizacao das Nacoes Unidas (1948), re-
presentam importantes conquistas para o exercicio da cidadania.

Na Magna Carta brasileira de 1988, o legislador constituinte
dos direitos fundamentais do homem cuidou, em extenso elenco,
no qual fez questao de alinhar, como os mais importantes, dentre
outros, os direitos a liberdade, a igualdade, a vida e a propriedade,
desde logo criando os instrumentos garantidores do seu exercicio.

E importante registrar, contudo, que o extenso elenco de di-
reitos individuais e coletivos, no artigo 5° da Constituicao Federal
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de 1988 contidos, nao é, na verdade, exaustivo, como foi deixado
claro no § 2° do artigo citado, com o expresso registro que se fez
de que, no referido elenco, devem ser havidos como incluidos,
além daqueles direitos e garantias “outros decorrentes do regime
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais, em
que a Repulblica Federativa do Brasil seja parte”.

E importante, ainda, assinalar que, na referida Constituicao,
no mesmo dispositivo em que foram enunciados os direitos indivi-
duais e coletivos - entao proclamados como direitos de todos, sem
distincao de qualquer natureza - ampliou o legislador constituinte
o elenco dos instrumentos legais, destinados a tornar efetivo o seu
exercicio, e isso se fez quando, ao lado dos anteriormente exis-
tentes, a saber: o habeas corpus, medida garantidora da liberdade
de ir e vir, e 0 mandado de seguranca, remédio herodico contra
ato comissivo ou omissivo de autoridade, revestido de ilegalidade
ou abuso de poder, violador de direito liquido e certo, - foram
criados o mandado de injuncdo (destinado a tornar efetivo o gozo
e fruicao dos direitos e liberdades constitucionais e das prerroga-
tivas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, cujo
exercicio se encontre, porventura, obstaculizado pela auséncia
de norma reguladora, cuja edicao esteja sendo, pela autoridade
competente, omitida) e, o habeas data (concebido para assegurar,
ao cidadao, o direito incondicionado de ter acesso a informacoes
pessoais existentes em registros, bancos de dados ou reparticoes
publicas). Ao mesmo tempo deu-se nova roupagem a acao popular,
garantindo-se, agora, ao cidadao, com maior amplitude, o contro-
le da legalidade daqueles atos administrativos que forem conside-
rados lesivos ao patrimonio publico ou a entidade de que o Estado
participe; a moralidade administrativa; ao meio ambiente ou ao
patrimonio historico e cultural.

E certo que as liberdades publicas e as conquistas sociais,
obtidas com a edicao da Carta Politica de 88, que restaurou no pais
o Estado Democratico de Direito, se revestem de enorme expres-
sao, notadamente se e quando a todos os cidadaos estao sendo
prometidos o gozo e a fruicao de direitos tidos como fundamen-
tais, a saber: o direito a liberdade, a igualdade, a uma existéncia
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digna, a uma verdadeira justica social, ao lado da construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacao da po-
breza e da marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e
regionais (art. 3%, 1 e lll).

E de se lamentar, todavia, que muitas das promessas solene-
mente feitas pelo legislador constituinte na referida Carta nao se
tenham, ainda, se tornado efetivas para a reducao do verdadeiro
abismo de desigualdades que separa os homens em sociedade, gra-
ve problema - alias ndo so6 do Brasil - que os governos, por falta de
vontade politica, ndo puderam até os presentes dias solver.

Enquanto tal nao ocorrer, isto €, enquanto nao se instaurar
efetivamente no pais uma verdadeira justica social, que J. Cre-
tella Jr. prefere denominar de “justica distributiva”, impossivel
sera assegurar ao homem em sociedade, em toda sua amplitude, o
efetivo gozo dos direitos fundamentais, prometidos no texto cons-
titucional. Espera-se que no futuro, com o despertar das consci-
éncias, possa se concretizar, como preconiza Fernando Whitaker,
“um processo integral, que conjugue as atribuicées do poder, com
a dignidade de cada um, e que seja capaz de encarnar um ideal
politico e social de largas dimensoes, conduzindo o povo para a sua
realizacao”. (Ob. cit., p.168).3
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A Industria da Multa e a
Necessidade de Uniformizar

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/RJ

Objeto de reflexao, aqui e ali, ontem e hoje, é a busca da
racionalidade na forma de prestar a tutela jurisdicional. Constitui
incessante fonte de preocupacao e estudo permanente dos pro-
cessualistas.

Na medida em que a Constituicao Federal de 1988 mostrou
o caminho das pedras para o exercicio do direito de acao, embora
sem o pretender, estimulou o demandismo.

O Judiciario acabou por sofrer os efeitos. Procurando nao
acusar o golpe, age como um equilibrista e tenta atender, dentro
de seus estreitos limites, os reclamos dos jurisdicionados, dado o
enorme descompasso entre bens e interesses e, especialmente, a
caréncia de moderadores para solucionar aquela diferenca.

Desde entao, nunca se cultuaram tanto os principios da eco-
nomia, da celeridade e da efetividade do processo, no tocante
ao método de tornar concreto e real aquilo que o vitorioso teve
reconhecido no processo cognitivo.

Em razao disso, reformas processuais sucessivas foram editadas,
dentre elas as que prestigiaram a tutela especifica em detrimento das
perdas e danos, porquanto nada mais sao do que por em pratica a
filosofia processual chiovendiana, segundo a qual, se possivel, o pro-
cesso deve corresponder ao adimplemento voluntario do devedor.

A entrega de soma, se substitutiva do verdadeiro anseio do
credor, nao deixa de ser uma corruptela de sua pretensao, que é
o retorno ao statu quo ante apods a violacao do direito. De fato,
o proposito do litigante que tem razao, de inicio, é a obtencao do
bem da vida perseguido, ao invés de um sucedaneo.
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Como cedico, a esséncia e a natureza da tutela especifica
representam a volta ao estado primario, ao invés de uma substitui-
cao. E se nao for o caso de conversao em perdas e danos, em que
se procede a uma modificacao do que pretendia o autor, em tese e
em principio, fica mais facil de ser concretizada.

Com efeito, o processo de execucao foi o calcanhar de Aqui-
les do CPC de 1973, em face da sua ineficacia.

Atribui-se ao Codigo, nem sempre com justica, uma série de
mazelas, para encobrir a ineficiéncia de gestao do Poder Judicia-
rio, mas € indubitavel constituir uma chaga processual a forma de
cumprimento do julgado. Dai aquelas reformas tendentes a tornar
menos tortuoso o caminho em prol da efetividade do comando
judicial.

Contudo, mesmo a tutela especifica, tao decantada, tam-
bém traz consigo os seus inconvenientes, visto como os pensamen-
tos humanos, dignos de tantos encémios, sao também capazes das
maiores distorcoes.

Nietzsche adverte que “a seqiiéncia de pensamentos e con-
clusoes logicas, em nosso cérebro de agora, corresponde a um pro-
cesso e luta de impulsos, que por si sos sao todos muito ilogicos e
injustos; de habito, sé ficamos sabendo do resultado do combate”.

Ora bem, todo raciocinio do homem tem, intrinseco, o tra-
co da imperfeicao, muitas vezes da ilogica, constantemente das
afeccoes, e carece de ser aperfeicoado. Do contrario, nao seria
raciocinio, mas criacao.

Voltando a questao original, demandas tém-se perenizado, em
virtude da equivocada suposicao de que a obra humana possa algum
dia estar acabada. A imperfeicao € incompativel com o ultimo esta-
gio. O pensamento, lentamente, atravessa o rio, se nao naufraga e
fica no meio das coisas, culminando por nao atingir seu fim.

Malgrado seus erros e acertos, o cientista tem de se impor
uma visao renascentista e sobranceira, no que tem de melhor: o
destemor.

Aliberdade e o ambito de atuacao do Judiciario, na atualida-
de, se nao ofensiva a metafora, estao para a falta de uma referén-
cia divina nietzschiana, exposta em, Nés, Os Sem Medo, quando o
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pensador aduz que “toda ousadia € outra vez permitida, o mar esta
outra vez aberto, talvez nunca houve tanto mar aberto”, como
para a contemporanea falta de vinculacao intelectual, subalterna
e politica, que outrora norteou as relacées do Judiciario com um
Legislativo regulador minucioso das relacées juridicas, este com o
poder de concepcao das coisas, aquele mero exegeta timido e, as
vezes, um pouquinho mais ousado daquelas concepcées.

Agora nao se trata mais de um interpretar, senao de verda-
deira obra de criacao, perdoem eventual exagero os escolasticos.

Sem a necessidade de decretar a morte daquele Legislativo
superado, como Nietzsche, em vao, tentou ousar decretar a de
Deus, inegavel que aquela forma de legislar foi definitivamente
sepultada, como também nasceu uma forma diferente de atuar
do Poder Judiciario, conforme se da, mutatis mutandis, com o
fendmeno da “destruicao criadora”, nos diversos ciclos de inova-
cao tecnologica, em que grandes empresas, que atuam fundadas
em tecnologia ultrapassada, entram em crise, quica desaparecem
do mercado, cedendo lugar a outras, que emergem, as vezes, do
nada, e se tornam novos modelos.

Se ha tanto mar aberto a ser explorado, sem orientacao se-
gura, sem paradigmas, o Judiciario nao pode cair na tentacao de
se supor um “santo remédio”. Antes, deve despir-se da empafia
e reconhecer que nesse mar processual e material legislativo so
dispde do conhecimento rudimentar dos portulanos.

De fato, estes nao passavam de um pequeno livro que conti-
nha precarias informacdes acerca de percursos, os quais indicavam
a profundidade, a cor da agua, a natureza do leito do mar, a época
das tempestades e ventos favoraveis, além de outros dados pou-
co abrangentes. Era com isso que se contava no tempo das gran-
des navegacoes. Eis por que a maxima da época, adequadamente
retratada por Pyrard de Laval, era a seguinte: “vao voltar, se é
possivel”. Ao juiz, portanto, irrecusavel outra postura, quando se
defronta com os conceitos indeterminados e as clausulas gerais,
detentores das mesmas imprecisoes.

O cuidado, conquanto possa parecer contrastante, nao se
opoe a ousadia. Com a mesma audacia dos navegadores de en-
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tao, a admissao da fragilidade do conhecimento. Assim como foi
o teocentrismo medieval sucedido pelo antropocentrismo renas-
centista, tem-se agora, no embate entre os poderes do Estado, na
missao de melhor servir, o judiciariocentrismo. Mas sem olvidar da
mistura de muita confianca e muita desconfianca, de ser, ao mes-
mo tempo, asas e freio.

0 juiz contemporaneo tem a lei, em diversas situacoes, como
mero portulano. Nao passa disso, na medida em que a ele cumpre
construir, concretamente, simples diretriz legislativa.

Dado o enorme emaranhado de clausulas gerais e concei-
tos juridicos indeterminados, inseridos no ordenamento juridico
atual, em que a liberdade judicial de acao é, respectivamente,
maior e menor, porquanto na primeira hipotese o juiz escolhe
os efeitos a serem produzidos - irrefutavel exercicio de poder
discricionario -, diferentemente dos termos vagos, em que a so-
lucao ja esta predeterminada pela lei, ao magistrado incumbe
portar-se como os audazes navegadores de tempos idos, com-
petindo-lhe agir de acordo com a pequena experiéncia adquiri-
da nesse novo tempo e, essencialmente, guiado pela razao, de
forma aprioristica.

Assim, estabelecera a rota mais segura e efetiva para chegar
ao destino, que outro ndo é senao a concretizacao do que, real-
mente, o credor espera da tutela jurisdicional.

Pois bem, examine-se 0 que tem acontecido com a tutela
especifica das obrigacoes de fazer.

Pronunciamentos judiciais freqglientes nao tém dado conta de
que estimularam uma nova “industria” - a da multa - e, em certas
ocasides, incorrem em superfetacao: impéem medidas eficazes a
desconstituir, de per si, a resisténcia do devedor ao cumprimento
do preceito, pois a ordem é implementada sem depender de sua
manifestacao de vontade. Entretanto, estabelecem preceitos co-
minatorios absolutamente desnecessarios, em face do suficiente
mandamento desconstitutivo, que se cumpre.

O devedor, algumas vezes nao por sua vontade, porquanto
pode desconhecer a situacao dos autos, recalcitra em cumprir a
tutela especifica de fazer. O credor, de seu turno, ardilosamente
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se omite, para que a medida coercitiva- a multa- ganhe folego e
ultrapasse - nao é incomum - o valor da obrigacao principal.

Sobrepondo-se a tais disputas, o Judiciario, cujo compromis-
so € prestar jurisdicao célere e justa, deve impedir o mecanismo
resistente do devedor e a astuta omissao do credor.

Com efeito, a inacao de ambas as partes impede o fim do liti-
gio, em oposicao ao principio de que o processo tem por finalidade
compor conflitos de interesses, ao invés de eterniza-los. Mais do
que isso: 0 processo, jamais, pode constituir instrumento destina-
do a consagrar enriquecimento sem causa.

No entanto, o caminho normalmente percorrido tem sido o
da multa e, portanto, mais longo e sinuoso. Ha, contudo, um ata-
lho: o reconhecimento da excrescéncia antes referida, sua supres-
sao e a adocao de outra via, qual seja, substituir a manifestacao
da vontade do devedor pela atuacao judicial.

Como lembra Chesterton, “nada é mais pratico do que uma
boa teoria”.

De fato, se a tutela especifica impoe que se pratique o ato,
através de uma atuacao do devedor, e o préprio Judiciario tem
condicbes de implementa-lo, sem necessidade de participacao do
obrigado, claro esta que a imposicao de multa nao € a melhor for-
ma de se materializar a finalidade da jurisdicao.

Em numerosos casos, desde que a obligatio faciendi nao
seja infungivel, a sentenca do juiz pode valer como emissao de
declaracao de vontade do devedor.

De acordo com o art. 466-A, do Codigo de Processo Civil,
“condenado o devedor a emitir declaracao de vontade, a senten-
ca, uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da
declaracao nao emitida”.

Pouco inovou o legislador da penultima reforma processual
acerca da disposicao, apenas a elencou de forma topograficamen-
te correta - no processo de conhecimento - uma vez que, antes,
o dispositivo, inserido no processo de execucao, era um estranho
no ninho.

Em tempos de prestigio da tutela especifica, muito prova-
velmente a melhor forma de prestacao jurisdicional, porquanto se
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concede exatamente aquilo que o autor quer, conforme ja men-
cionado, ao invés de transformar a prestacao em perdas e danos,
deve ser buscada forma que lhe abrevie o caminho, ao invés de
suceder outro conflito de execucao da multa, muitas vezes como
um desvirtuamento oportunista e de interesse do proprio credor,
que se desinteressa pelo que objetivara no inicio.

A aplicacao da norma antes transcrita parece ser a resposta
que se objetiva, bastante que se interprete de molde a atender as
finalidades pretendidas.

Nao obstante a regra aluda a transito em julgado da sen-
tenca, nada impede que se defira a tutela antecipada. Em outras
palavras, na medida em que a obrigacao de emitir declaracao de
vontade constitui espécie de obrigacdo de fazer (Alvaro Villaca,
Teoria Geral das Obrigacées, p. 71), perfeitamente admissivel,
em tese, a concessao de tutela antecipada (art. 461, do Codigo de
Processo Civil), eis por que, mesmo provisoria e antecipadamente,
os efeitos da substituicao de vontade do devedor por determina-
cao judicial irdo produzir-se, tanto que o eminente processualista
Alexandre Camara, ao criticar a topologia do dispositivo, propoe
que os artigos 466-A, 466-B e 466-C, do diploma processual civil
“viessem logo apos o artigo 461, do Codigo de Processo Civil” (A
Nova Execucao de Sentenca, 4% ed., Lumen luris, p. 61).

O dispositivo, em que se busca esteio para impedir a “indUs-
tria”, nao se limita a resolver questdes pertinentes a contratos
preliminares.

O ilustre processualista antes mencionado adverte que “essa
disposicao que acaba de ser brevemente analisada aplica-se a toda
e qualquer hipotese de obrigacao de emitir declaracao de von-
tade, qualquer que seja a sua fonte. Eis a razao pela qual se diz
tratar-se de uma regra geral” (op. citada, p. 62).

Nao ha, pois, duvida da pertinéncia da disposicao a qualquer
obrigacao de fazer fungivel, mesmo para hipoteses que nao digam
respeito a pré-contratos, cuja situacao especifica é regulada pelo
art. 466 - B do mesmo estatuto.

Referida disposicao valera como medida de apoio prevista
no art. 461, § 5°, do CPC, em substituicao a multa, de modo a as-
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segurar, de forma mais simples, o resultado equivalente (art. 461,
caput, do CPC), razao por que existe outro fundamento para a
dispensa do transito em julgado exigido pelo art. 466-A, do CPC.

Aquelas medidas sao exemplificativas, e a escolha pelo juiz
da mais adequada constitui critério discricionario para o efetivo
cumprimento do julgado; portanto, configura criacao judicial do
direito, do que decorre a necessidade de coragem para criar e
prudéncia no agir.

Assentada a aplicacao do dispositivo ao caso em comento,
resta demonstrar a desnecessidade da astreinte, que so6 vale, no
caso, para quem pretende tirar proveito indevido do processo.

A proposito da inutilidade da multa para a hipotese, deste
modo a justifica Daniel Mitidiero:

“Como o resultado perseguido é juridico, ndo se violenta
ou coage a pessoa do devedor para sua obtencGo, motivo
pelo qual néo se dad a incidéncia do nemo precisae” (A Nova
Execucao, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Forense, 2006,
p. 18/19).

Em outros termos, dado o carater fungivel da prestacao, dis-
pensavel a colaboracao do devedor, quica, sua adesao forcada,
até porque, como ja se exprimiu sobre tal modalidade de sen-
tenca, nosso maior processualista José Carlos Barbosa Moreira, a
sentenca de emissao de declaracao de vontade pelo devedor é a
verdadeira sentenca executiva. E por ter tal carater, da participa-
cao do devedor se prescinde. O juiz a supre, porquanto atua como
substituto da vontade nao-declarada.

Quanto a impossibilidade de imposicao de multa ao devedor
na hipotese do art. 466-A, do estatuto processual, também, no
sentido da logica, se expressa Araken de Assis, senao vejamos:

“A exata identificac@o da forca do provimento substitutivo
clareia a controvérsia acerca da eventual cominacdo da as-
treinte. Este meio de compelir o executado ao cumprimento
é inutil e redundante, se a acdo ja possui forca executiva.
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Sequer se abrird, emitido o pronunciamento contemplado
no art. 466-A, oportunidade para o vencido cumprir o julga-
do, sendo irrelevante sua ulterior declaracdo de vontade em
sentido convergente ou divergente do ato do juiz” (Cumpri-
mento da Sentenca, Forense, 2006, p. 87).

Conquanto a doutrina assim disserte, nao se tem decidido
desta forma. Com freqiiéncia, matéria, como a presente, € sub-
metida ao Tribunal, e o que é pior, como ja mencionado, o valor da
multa suplanta o da obrigacao principal, prestando-se, unicamen-
te, ao enriquecimento sem causa do credor.

Explica-se melhor: ndao ha quem, na condicao de juiz, nao
se tenha deparado com demandas em que, dentre as postulacoes,
estejam as que requerem a condenacao do réu a obrigacdao de
cancelar uma restricao nos cadastros restritivos de crédito, a des-
fazer um protesto, a dar baixa em uma hipoteca e até mesmo a
obtencao de escritura definitiva.

Todas constituem condenacao ao adimplemento de obliga-
tio faciendi. O autor pede a tutela especifica, na forma do art.
461, do CPC, e, como medida de apoio, requer a imposicao de
multa para compelir o demandado ao cumprimento do preceito (8§
4° do mesmo artigo).

Note-se que as obrigacdes exemplificadas tém em comum o
fato de constituirem espécies do género fungivel, caso em que o
cumprimento da prestacao pode ser obtido por outro meio mais
simples.

De outro lado, a imposicao da multa presta outro desservico:
da lugar a novo incidente, mantém o litigio em aberto, pereniza a
demanda e provoca a pratica de atos processuais inuteis, ao invés
de uma via mais simplificada, qual seja, “condenar” o devedor
a emitir declaracao de vontade, produzindo a sentenca todos os
efeitos da declaracao nao emitida.

Imperioso, por conseguinte, que se estabeleca, desde que
possivel, um procedimento mais curto e menos oneroso, de modo
a dar cabo destes incidentes, que abarrotam nao sé o primeiro
grau, como também o segundo grau de jurisdicao.
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Em outros termos, em principio, a tutela especifica, fungivel
a prestacao, deve ser cumprida, na forma do art. 466-A, do Codigo
de Processo Civil, incidente a multa para as obrigacdes de fazer
infungiveis, aplicado o art. 461, § 5°, do CPC.

Com o propdsito de estabelecer um norte para a tendéncia
jurisprudencial, a 2* Camara Civel deste Tribunal suscitou inciden-
te de acordo com o art. 555, § 1°, do Cad. de Proc. Civil, segundo
o qual “ocorrendo relevante questao de direito, que faca conve-
niente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas
do Tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse puU-
blico na assuncao de competéncia, esse 6rgao colegiado julgara o
recurso”.

A disposicao, como se sabe, constitui inovacao da Lei n°
10.352/01 e forma especial de incidente de uniformizacao de ju-
risprudéncia.

Os pressupostos para a suscitacao surgem em torno de con-
ceitos juridicamente indeterminados, nos quais ao julgador atri-
bui-se certa liberdade e flexibilidade na tarefa de concretizacao,
quer ao suscitante, orgao fracionario, quer ao suscitado, 6rgao
julgador, este no reconhecimento do interesse publico.

Na licao de José Carlos Barbosa Moreira, “na fixacao dos
conceitos juridicamente indeterminados, abre-se ao aplicador
da norma, como é intuitivo, certa margem de liberdade. Algo de
subjetivo quase sempre havera nessa operacao concretizadora,
sobretudo quando ela envolva, conforme ocorre com freqiiéncia,
a formulacao de juizos de valor” (Temas de Direito Processual,
Segunda Série, 1980, p. 65).

O primeiro pressuposto do incidente é que seja uma questao
de direito, o que, indubitavelmente, se configura, na medida em
que a matéria discutida constitui tese juridica e, no caso concreto,
exige-se, apenas, que se faca ou nao a subsuncao da situacao dos
autos a tese em abstrato.

0 segundo pressuposto exigido é a relevancia da matéria.

Conforme ja se acentuou, a lei utiliza termos vagos, os cha-
mados conceitos indeterminados, dai por que na licao da Barbosa

56 Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008



Moreira, “é particularmente importante o papel confiado a pru-
déncia do aplicador da norma, a quem nao se impéem padroes
rigidos de atuacao” (op. citada, p. 66).

Assim, dispoe o suscitante de ampla liberdade, no que deva
entender por relevante, da mesma forma que cabe ao suscitado a
constatacao de se concretizar ou nao o interesse publico mencio-
nado pela norma.

Claro esta que a questao é de grande interesse, dada a re-
percussao judicial do caso, evitando a multiplicacao de incidentes
analogos, ou amenizando-os, através da uniformizacao.

De outro turno, a sumula hoje constitui poderoso instrumen-
to contra a proliferacao de recursos fundados na mesma tese, ou,
simplesmente, propicia a rapidez de seus julgamentos, dado que
se atribui ao relator, através de decisao monocratica, negar segui-
mento ou dar provimento ao recurso (art. 557, do Cod. de Proc.
Civil).

Destacando a vantagem deste novel instituto, José Carlos
Barbosa Moreira ensina que “trata-se de mais um expediente or-
denado a uniformizacao da jurisprudéncia, que naturalmente se
espera seja mais eficiente do que o regulado nos arts. 476 e segs.
Pode até supor-se que ele venha a ser preferido na pratica judicial,
subtraindo ao outro instituto parcela de sua importancia ja dimi-
nuta. Uma vantagem pratica decerto se manifesta aqui. O Orgédo
a que se remete a matéria nao se limita a enunciar a solucao da
quaestio juris, mas procede ao julgamento que competia ao ou-
tro. Com a ressalva que oportunamente se fara, nao ha devolucao
ao 6rgao de origem: tudo se resolve naquele que recebe o recurso.
Evita-se assim o vaivém, causa de maior demora” (Comentarios,
v. V, 10% ed., Forense, p. 648).

Salvio Figueiredo Teixeira assinala que “as vantagens sao
manifestas para os que defendem uma justica mais habil e de me-
lhor qualidade” (Cédigo de Processo Civil Anotado, 72 ed., 2003,
Saraiva, p. 425).

A matéria encontra-se pendente de julgamento, perante o
Orgao Especial. Confia-se em que, como de costume, advenha uma
solucao proficiente, da qual decorra agradavel e feliz sensacao de
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dever cumprido, tal como a respeitosa alusao de Nietzche a Scho-
penhauer e a Montaigne: “Aliis laetus, sibi sapiens”.

Uma palavra ainda cabe acerca do tema: nao ha julgamento
extra petita. Malgrado seja o réu condenado a uma obrigacao de
fazer, a substituicao de sua vontade consiste em mera medida de
apoio, prevista no art. 461, § 5°, do CPC, que o juiz pode determi-
nar de oficio, para assegurar o resultado pratico equivalente.

Em outros termos, a tutela especifica permanece imutavel,
visto que continua consistindo em uma obrigacao de fazer ante-
riormente postulada. Apenas o modo de obté-la parece modifica-
la.

Todavia, sera esse o melhor mecanismo para uniformizar en-
tendimentos? Nao havera métodos mais simples para a obtencao
dos mesmos resultados?

Sem desprezar a perspectiva da disposicao antes referida,
que criou este novo instituto juridico, impde-se outra pondera-
cao.

O Tribunal de Justica viveu um periodo de experiéncia muito
rica nos ultimos anos: o de cultivar a realizacao de encontros de
desembargadores, nos quais, mediante propostas de magistrados,
se obtiveram enunciados, que, apos algum tempo, passaram a in-
tegrar a SUmula do Tribunal, de carater unificador e repositorio
das sinteses de estudos e decisdes concentradores dos pensamen-
tos mais correntes.

Os integrantes do Poder Judiciario perceberam que as de-
mandas, em nUmero expressivo, contém teses semelhantes e sao
deduzidas de forma massificada. Consequentemente, os modos de
decidir sao inevitavelmente afins e “por atacado”.

De outro lado, compreende-se a instancia da divergéncia, o
que parte da natureza humana, afinal, provecto o axioma de que
“cada cabeca, uma sentenca”. Contudo, ainda que prevalente a
maxima bellum omnium contra omnes, ha sempre algo que apro-
xima, que tem um ponto em comum, especialmente a repeticao
de temas juridicos, que torna as acdes analogas. Isso induz ao
entendimento uniforme, pois conforme lembra Nietzsche “os pro-
prios extremos se esfumam afinal até a semelhanca”.
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Reconhecido isso, os opostos acabam por descobrir um de-
nominador comum, sem que esta circunstancia interfira na inde-
pendéncia do magistrado, porquanto a busca de um entendimento
juridico, no sentido do alcance da verdade, nao obriga ninguém,
salvo aquele que provém do Supremo Tribunal Federal e dotado,
por certo, de eficacia vinculativa.

Temas juridicos recorrentes tém a tendéncia de provocar
uniformidade.

Essa politica de congracamento de idéias e sentires foi con-
cebida de forma pioneira pelo Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro: uniformizar sua jurisprudéncia através de encontros de
desembargadores, em que as teses juridicas, nas quais se logrou
alcancar alguma identidade, foram aprovadas democraticamente,
por maioria, umas, € outras, por unanimidade. Submetidos os te-
mas ao crivo de amplo colegiado, aprovados e adotados pelo 6rgao
competente, integraram a SUmula da Jurisprudéncia Predominan-
te do Tribunal.

Convenhamos: ao menos, livram-se todos do incébmodo des-
crito, de forma jocosa, pelo ilustre pensador alemao antes men-
cionado, de que “o dialético deixa para seu adversario o 6nus de
provar que nao é um tolo”.

Relevado o exagero retorico do filésofo tedesco, inadmissi-
vel a reedicao de teses com certa solucao - ja por todos conheci-
da e aceita -, as quais sequer deveriam ser devolvidas ao Tribu-
nal, e se remetidas, ao menos tratadas de forma mais objetiva
e célere.

Por isso o legislador permitiu ao relator do processo proferir
decisdes simples e monocraticas, com base no art. 557, do CPC,
de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais, para poder dedicar
maior tempo para questdes complexas, que, efetivamente, dele
mais exijam.

Eis por que, em poucos anos, a SUmula do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro triplicou em nimero de enunciados.

0 efeito foi fecundo: o prazo recursal médio de julgamento
foi reduzido em quase dois meses, nao obstante acréscimo de 70%
de distribuicao no Tribunal.
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Isso significa ndo proceder a critica quanto ao exagero de
decisdes monocraticas proferidas pelo Tribunal. A condenacao a
tal forma de procedimento constitui uma visao embotada das
coisas e julgamento feito exclusivamente pelos sentidos aprioris-
ticos de entendimento. Gastar tinta, tempo e papel com ques-
toes pacificadas nao é a forma mais sensata de agir. Ao magistra-
do, essencialmente ser-de-razao, nao pode escapar tal destino
perceptivo.

Como ja disse um renomado processualista patrio, com toda
a certeza o maior de todos, “papel é arvore derrubada”. E ouso
acrescentar: tinta desperdicada também, sem cogitar do tempo
das revisoes dispensadas e de nao-inclusao de feitos em pauta nas
sessoes de julgamento, os quais sao, sumaria e velozmente, resol-
vidos no proprio gabinete do relator.

Novas e tormentosas questoes estao surgindo, que precisam,
urgentemente, ser pacificadas. Esse trabalho reconhecidamente
proveitoso nao pode cessar, sob pena de estancar o avanco obtido,
causando um retrocesso com o aumento do prazo médio de julga-
mento pelo Tribunal, hoje em torno de 100 dias, conseguido com
muito esforco, algo que nenhum outro logrou atingir.

Foi a crenca na possibilidade do entendimento, sem qualquer
davida, que al¢ou o Tribunal do Rio de Janeiro a essa condicao in-
vejavel, nao obstante seus detratores de plantao, do que resulta a
necessidade de prosseguir com esses estudos e encontros juridicos
com vistas a uniformizacao.

Novéis exegeses sobre questoes atinentes a consumo aflo-
ram, v.g., o efeito preclusivo da decisao do juiz que inverte o onus
da prova.

De outro lado, desde a edicao da reforma processual, ja
decorreu tempo suficiente para o amadurecimento do raciocinio
acerca de certas questdes, de modo a permitir uniformizacao de
temas ressurgentes no Tribunal, tais como o cabimento ou nao do
agravo regimental contra decisoes do relator e que disponham so-
bre a eficacia suspensiva no agravo de instrumento, a antecipacao
da tutela recursal e sua conversao em retido, ou, ainda, se, ao
invés dele, a parte tera de lancar mao da via mandamental como
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sucedaneo recursal, ressuscitando algo que se supunha irremedia-
velmente morto e com reflexos no acervo do Orgao Especial.

A discussao relativa a multa, de que trata o art. 475-J do
CPC, no que refere ao seu termo inicial e a forma de intimacao,
bem como a incidéncia ou nao de verba honoraria no cumprimento
da sentenca e os critérios de sua fixacao, constituem, também,
pontos a serem definidos como entendimento do Tribunal e sufi-
cientemente excogitados para tanto.

Figura nesta ordem de exigéncia a correcao de saldos ban-
carios. O termo final do prazo prescricional para a cobranca de
expurgos inflacionarios realizados por planos econémicos ense-
jou uma enxurrrada de demandas, as quais suscitaram questoes
diversas das tratadas em acdes anteriormente ajuizadas, perti-
nentes, e.q., a dificuldade do correntista em guardar extratos
bancarios, dado o longo tempo decorrido, e de obté-los das insti-
tuicoes financeiras depositarias, do que emanou a polémica tese
da inversao do 6nus da prova e a aplicacao retroativa do Codigo
do Consumidor, na medida em que o contrato e os planos econo-
micos foram, respectivamente, ajustado e editados anteriormen-
te a ele.

Outra questao apaixonante diz respeito a atuacao do Judici-
ario na implementacao de politicas publicas previstas na Constitui-
cao Federal, através do controle judicial exercido nas acoes que
versem sobre a entrega de medicamentos contra entes publicos e
a forma de efetivar a tutela jurisdicional, a fim de que a prestacao
de salde, realmente, chegue as maos do doente, ao invés de con-
figurar um provimento judicial destituido de eficacia.

De outro giro, nhumerosas acdes mandamentais pertinentes
a revisdo de pensdo previdencidria estdo atravancando o Orgédo
Especial do Tribunal, prejudicando suas atividades regulares, ao
argumento de que o Governador do Estado € autoridade coatora,
tudo com o disfarcado proposito de diminuir, de forma deturpada,
0 espaco de tempo da demanda, dado que a indicacao daquele
agente politico como responsavel pelo ato impugnado acaba por
suprimir um grau de jurisdicao e submete, de chofre, a questao
aquele orgao.
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Também é fonte de preocupacdo o abuso do direito de de-
mandar, cuja conduta se exterioriza, e.g., na propositura de di-
versas acoes fundadas no nao-pagamento do seguro obrigatorio,
relativas a sinistros remotos, nas quais os demandantes residem
em longinquos estados da Federacao e, de forma inusitada, sao
ajuizadas nesta unidade federativa, sem qualquer razao em seu
proveito.

Conforme facilmente se constata, diversos temas antes des-
tacados estao na ordem do dia e na expectativa de uma solucao
pacificada. Muitos outros, aqui nao-expostos e pensados, também
permanecem, sem dialogo, na fila de espera.

Nao obstante a inegavel vantagem do art. 555, § 1°, do CPC
em relacao ao sistema tradicional de uniformizacao da jurispru-
déncia, a solucao caseira deste Tribunal € infinitamente superior,
porquanto mais democratica, rapida e abrangente, na medida em
que varios temas sao sumulados de uma sé vez, ao invés de se
aguardar a ocorréncia dos casos concretos.

A continuidade desses encontros juridicos € imprescindivel e
inadiavel. Exigem-nos o ir para a frente, o vir-a-ser, os frutos no-
toriamente obtidos por este Tribunal, além, é claro, da seguranca
proporcionada aos jurisdicionados, de que alguns temas recorren-
tes sejam resolvidos em sentido comumente aceito.g
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A Desigualdade de Género.
Tratamento Legislativo

Conceicao Aparecida Mousnier Teixeira
de Guimaraes Pena

Desembargadora do TJ/RJ. Presidente do
Férum Permanente de Direito de Familia
- EMERJ

O Mais Escravo dos Homens Ainda E Capaz de Escravizar
Outro Ser Humano: A Sua Mulher.

Violéncia Legislativa - Tratamento Legal Discriminatoério

A desigualdade de género alcanca datas remotas e ainda per-
manece nos dias atuais, em varias culturas, em maior ou menor grau,
quer no oriente, quer no ocidente, e em variadas profissoes de fé.

A violéncia fisica, psicologica, sexual contra a mulher tem
merecido vasta literatura, e neste breve estudo pretende-se abor-
dar o aspecto da violéncia legal, o tratamento legislativo discrimi-
natoério dispensado a mulher ao longo do tempo, dentro do direito
positivo brasileiro. A desigualdade de género é exaltada pelo pro-
prio legislador ao redigir a lei, sob a oOtica vigente do patriarcado.

Os Primordios da Existéncia do Ser Humano no Planeta. Inexis-
téncia de Desigualdade Institucionalizada

A antropologia indicia a existéncia do ser humano no pla-
neta ha mais de dois milhdes de anos, sendo que em mais de trés
quartos desse periodo de tempo a espécie humana sobreviveu da
cultura de coleta de frutos da terra, e da caca a animais de pe-
queno porte. A forca fisica nao era indispensavel a sobrevivéncia,
e em tal contexto os principios masculino e feminino governam
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juntos a politica da vida em comunidade, com divisao de trabalho
entre os sexos, mas sem desigualdade institucionalizada.

Mulher Encarada como Ser Sagrado. Os Ciclos da Natureza

A mulher é considerada um ser sagrado, geradora de vida, ha-
vendo atualmente consenso entre os antropélogos de que seriam as
mulheres as primeiras a descobrir os ciclos da natureza, pois podiam
observa-los comparativamente aos ciclos de seus corpos femininos.

A Era da Hegemonia Masculina

A organizac¢ao social seguinte, centrada na caca aos grandes
animais, chamou ao centro do palco a forca fisica, e a partir dai se
inicia a era da hegemonia masculina, que cresceu a expensas da
despontencializacao do papel cultural desempenhado pelo género
feminino.

O Sinal de Submissdao sobre a Cabeca da Mulher. Ordenacées
Filipinas (1603 a 1916)

A primeira epistola de Sao Paulo apostolo aos Corintios (I
Corintios, 11) manifesta que a mulher “deve trazer o sinal da sub-
missao sobre sua cabeca”.

Desde o Brasil colonia a legislacao brasileira acompanhou o
modelo da desigualdade de direitos entre os conjuges, e a luz das
Ordenacoes Filipinas que vigoraram de 1603 a 1916, a mulher ne-
cessitava de permanente tutela, porque tinha fraqueza de enten-
dimento, segundo o Livro 4,Titulo 61, § 9° e Titulo 107.

Condicao de Mulher de Pessoa Relativamente Incapaz (artigo 6°,
inciso I, do C. Civil de 1916)

O Codigo Civil de 1916, tal como o concebeu exordialmente
Clovis Bevilaqua, embora tenha atenuado a concepcao desperso-
nalizada da mulher, a manteve sujeita permanentemente ao po-
der marital, colocando-a na condicao de relativamente incapaz,
pareada aos filhos, aos prodigos e silvicolas (artigo 6°, inciso Il).
E curioso perceber que a mulher solteira maior de 21 ou a vilva,
eram plenamente capazes, estando a incapacidade relativa imbri-
cada ao matrimonio da muther.
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O QUE FAZER? Ficar para titia e permanecer senhora dos seus
atos, ou realizar o sonho do casamento e ser reduzida a condicao
de pessoa relativamente incapaz pelo fato de ser mulher casada,
sujeita ao marido?

A Exclusividade da Chefia da Sociedade Conjugal (artigo 233 do
C. Civil de 1916). NCC/2002- art. 1.567

Segundo o artigo 233 do C. Civil de 1916, com a redacao ini-
cial anterior ao advento do Estatuto da Mulher Casada, o homem
detinha a exclusividade da chefia da sociedade conjugal, atuando
no dominio publico, enquanto a mulher ficava relegada ao espaco
privado, confinada no recesso do lar.

A justificativa para a exclusividade da chefia da sociedade
conjugal pelo varao a época era o fato da relativa incapacidade da
mulher casada. Tal argumento, contudo nao se sustentava, por ser
justamente a condicao de casada que colocava a mulher no rol dos
relativamente incapazes, sendo plenamente capaz a mulher maior
desde que permanecesse solteira.

Fixacdo do Domicilio Conjugal (artigo 233, inciso Ill do C. Civil
de 1916). NCC/2002- art.1.569

Ao marido competia também a fixacao do domicilio conju-
gal, consoante o artigo 233, inciso lll.

Nos comentarios de Clovis Bevilaqua ao “Codigo Civil dos Es-
tados Unidos do Brasil”, edicao historica, Editora Rio, 32 tiragem,
escreve-se em relacao ao artigo em epigrafe:

“E. certamente, dever da mulher acompanhar o seu marido,
pois que é da esséncia do casamento a vida em comum, no
mesmo lar; porém o cumprimento desse dever é confiado
aos impulsos da consciéncia, e s6 tem por sancdo, além da
que precede da reprovacdo social, a que estabelece o artigo
234, e o desquite, quando a obstinacdo da mulher assumir a
feicdo de abandono do lar nos termos da art. 317, IV”.

Oportuno citar que a jurisprudéncia francesa chegou a admi-

tir a solicitacao da forca publica, a fim de obrigar a mulher regres-
sar ao domicilio conjugal.
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A Obrigatoriedade do Uso do Patronimico do Marido pela Mulher
(art. 240 do C. Civil de 1916)

O artigo 240 do diploma preconizava a obrigatoriedade da ado-
cao do patronimico do marido pela mulher. Apds a edicao da Lei do
Divorcio em 1977, que prescreveu a forma eletiva de adocao do patro-
nimico do varao, as mulheres permaneceram acrescentando os apeli-
dos do marido, ainda constrangidas com o procedimento optativo.

Necessidade de Autorizacdo Marital para o Exercicio de Profis-
sao Fora do Lar Conjugal (art. 242, inciso VIl c/c art. 233, inciso
IV do C. Civil de 1916)

O artigo 242, inciso VIl, combinado com o artigo 233, inciso
IV, do diploma substantivo de 1916, proibia a mulher casada de
exercer qualquer profissao, fora do lar conjugal, sem autorizacao
do marido.

A preocupacao, naquela época, era o fato de que dos encar-
gos profissionais fora do recesso familiar viesse a comprometer a
administracao interna do lar, cabendo, pois, ao chefe da familia,
sopesar e decidir quanto a conveniéncia de exercer a mulher ati-
vidade laborativa fora de casa.

Vedacao de Exercicio de Munus Publico sem Autoriza¢do do Ma-
rido (artigo 242, incisos IV e V do C. Civil de 1916)

Era também vedado a mulher casada aceitar qualquer mu-
nus publico, tais como tutela, curatela, bem como aceitar heran-
ca, legado ou mandato sem autorizacao do conjuge varao (art.
242, incisos IV e V do C. Civil de 1916).

As responsabilidades acarretadas pelo exercicio do minus
publico poderiam implicar prejuizo das obrigacoes familiares, sen-
do conferido ao marido aquilatar acerca da conveniéncia de auto-
rizar ou nao tal desempenho pela mulher.

Necessidade de Autorizacdo Marital para Litigar em Juizo (art.
242, inciso VI do C. Civil de 1916)

Era vedado a mulher litigar em juizo sem autorizacdao do
marido, exceto nos casos previstos nos artigos 248 e 251 do C. Civil
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de 1916, tais como se defender quando acusada criminalmente,
ou podendo intentar acao penal por queixa quando ofendida cri-
minalmente.

Ondas Histéricas Ciclicas

Interessante perceber as ondas histdricas ciclicas nas
quais a mulher ora se vé limitada ao dominio privado, ora é jo-
gada no dominio publico, para logo depois ser recuperada pelo
ambito familiar, conforme as injuncdes sociais, economicas e
politicas.

Dez Primeiros Séculos da Era Crista

Cita-se como exemplo os primeiros dez séculos da era
crista, periodo extremamente impermanente para o desem-
penho da mulher. Apds a afirmacao do Cristianismo como re-
ligiao oficial de Roma, o que se da no século IV d.C., inicia-
se periodo de turbuléncia na afirmacao do Cristianismo entre
as hordas barbaras. Ausentando-se os homens para o combate
nas guerras € morrendo em numero significativo, as mulheres
tiveram que substitui-los no comando da sociedade conjugal,
atuando no dominio publico, alcadas as decisées de comando,
para novamente submergirem no ostracismo, cessada a turbu-
léncia, com a reassuncdo dos homens ao seu lugar de acdo e
papel dominante.

As Duas Grandes Guerras Mundiais

O mesmo fendmeno se observa nas duas grandes guerras
mundiais, uma vez mais convocadas, as mulheres, a esfera publica,
aos postos de trabalho, ao papel de geracao de renda doméstica
e nacional, a administracao dos interesses da familia, as decisoes
sobre a pessoa dos filhos, distante o varao a lutar no conflito entre
as nacoes.

Cumpre destacar, no entanto, que nas duas conflagracoes
mundiais citadas, ocorreu algo novo, mais notadamente verificado
apos a segunda guerra, o fato de mulheres nao voltaram com faci-
lidade ao seu reinado no lar, ou melhor, uma significativa parcela
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nao voltou mais, todavia as conseqiiéncias desse dado relevante
serao abordadas mais a frente.

O Poder Biolodgico X O Poder da Supremacia Fisica

A mulher demonstra através de sinais exteriores a sua
entrada no mundo adulto. A menarca a capacita para ser mae
e a introduz em novo patamar de vida. Os homens nao possuem
tal sinal inequivoco de iniciacao, e, portanto, ao contrario da
mulher que detém “o poder bioldgico”, o elemento masculino
foi desenvolvendo “o poder da supremacia fisica” com ritos de
iniciacao, que nas sociedades tribais vinham aliados ao esforco
fisico até mesmo doloroso, o ato de parir a si mesmo, o homem
adulto.

A Troca do “Poder da Supremacia Fisica” pelo “Poder Cultural”

Na medida em que a humanidade evoluiu, o rito de inicia-
cao foi trocando “o poder da supremacia fisica e esforco”, pelo
“poder cultural”, este Gltimo trazendo em sua bagagem os costu-
mes e as leis que atribuem ao homem adulto o poder legal sobre
sua mulher, filhos e demais dependentes. A mulher gera, mas o
homem dispoe até mesmo da prole, sua autonomia de vontade é
soberana na conducao dos destinos dos filhos menores.

O Exercicio Exclusivo do Patrio poder pelo Varao. A Prevaléncia
da Vontade Paterna (art. 380 do C. Civil de 1916)

0 artigo 380 do diploma Civil de 1916 atribuia ao marido o
exercicio exclusivo do patrio poder, enquanto durasse a sociedade
conjugal.

A prevaléncia da vontade paterna era indiscutivel, citando-
se como exemplo o fato de o pai ter a dltima palavra no caso de
discordancia entre o pai e a mae quanto ao consentimento para o
filho menor se casar (artigo 186).

Punicéo Intelectual da Viuva que se Casasse Novamente. Perda

do Patrio Poder Sobre os Filhos do Leito Anterior (art. 393 do C.
Civil de 1916)
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0 Cddigo Civil de Clovis Bevilaqua previa verdadeira punicao
para mulher vilva que contraisse novas nupcias, impondo-lhe a per-
da do patrio poder quanto aos filhos do leito anterior (artigo 393).

A justificativa para tal norma era o fato de que, ao se con-
sorciar novamente, voltaria ao estado de relativamente incapaz,
estado do qual fora retirada pela viuvez, e a existéncia de possi-
veis conflitos de interesses entre duas familias, faltando-lhe liber-
dade de acao para gerir o patrimoénio e negdcios dos filhos havidos
com o consorte falecido. Poderia, contudo, conserva-los em sua
companhia, se os tratasse convenientemente e pudesse impedir
que o atual marido os maltratasse. Tratava-se de verdadeira cas-
tracao intelectual, obrigando-a a decidir por uma nova uniao ou
pelo poder sobre a pessoa dos filhos. Muitas vilvas eternas foram
assombradas pelo mito “da rendncia a gestao dos interesses dos
filhos do leito anterior”.

No direito comparado podem ser citados os codigos da Fran-
ca e o de Portugal, vigentes naquele tempo.

0 Codigo Francés impunha a mae que tivesse a intencao de
se remaridar, convocar o conselho de familia, o qual decidiria se
ela permaneceria ou nao com a tutoria dos filhos menores do leito
anterior.

O Codigo Portugués tirava da mae binubia a administracao
dos bens do filho menor, além do usufruto, salvo se o conselho de
familia lhe mantivesse tais direitos.

O Sistema Repressor da Sexualidade. Inquisicao. Mulher como
Simbolo do Mal. Conseqiiéncias. A anulacao do Casamento pelo
Varao

A Inquisicao erigiu a mulher como simbolo do mal, devido
suas abominacoes e o fato de despertar o desejo do homem, dese-
jo este que chegava a morbidez motivada pelo sistema altamente
repressor da sexualidade.

Aristoteles asseverava que “a fémea é fémea em virtude de
certas caréncias de qualidades” e ainda dizia que “a natureza so
faz mulheres quando nao pode fazer homens. A mulher é portanto
um homem inferior”.
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Sao Tomas de Aquino definiu a mulher como “um ser incom-
pleto, um ser ocasional”.

O Rigido Controle da Sexualidade da Mulher

Os preconceitos e ressentimentos contra o género femini-
no, conduz, ainda hoje a um tratamento brutal contra meninas,
em paises arabes e africanos, que sao submetidas a clitoridecto-
mia e infibulacao, extirpando-lhes os clitéris ou ainda costurando
ao labios da vulva.

Ao longo de milénios a mulher teve a sua sexualidade ri-
gidamente controlada pelo elemento masculino, sendo-lhe im-
posto sair intocada sexualmente da casa do pai para a casa do
€sposo.

Virgindade. Erro Essencial sobre a Pessoa do Outro. Anulacao do
Casamento. Art. 218 c/c art. 219, inciso IV do C. Civil de 1916

Antes do advento do novo Codigo Civil de 2002, o marido
podia interpor pedido de anulacao do casamento se desconhecia o
fato de ja ter sido a mulher deflorada anteriormente, tratando-se
aqui de erro essencial quanto a pessoa do outro (artigo 218 c/c
artigo 219, inciso IV). A mulher que nao comprovasse sua virgin-
dade por ocasiao do casamento podia ser rejeitada e devolvida a
sua familia.

Os comentarios de Clovis Bevilaqua aos dispositivos legais
em comento, na obra ja mencionada, sao transcritas abaixo:

“A virgindade na mulher, que contrai primeiras nupcias,
por isso que é indicio de honestidade e recato, é qualidade
essencial... O marido, naturalmente, ndo quereria o casa-
mento, se soubesse que a mulher faltava esse predicado.
Entre os hebreus, a virgindade era prezada por tal forma,
que a sua falta, na jovem, que se casava, ndo somente mo-
tivava o repudio, como a aplicac@o da pena de lapidacdo. A
falsa acusacdo por parte do marido era, igualmente punida
com pena corporal e pecunidria, para indenizar o pai da
ultrajada”.
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Veja-se que entre os hebreus, como citado pelo comenta-
rista, a indenizacao pecuniaria era para indenizar o pai da ultra-
jada, logo explicitamente presente o modelo do patriarcado. A
indenizacao nao era dirigida a mulher falsamente acusada pelo
marido, e sim dirigida aos cofres do patriarca.

A Filha Desonesta. Deserdacdo. Art.1.744 do C. Civil de 1916

Afilha desonesta, assim rotulada por exercer a sua sexualida-
de, vivendo sob o teto paterno, podia ser deserdada (art.1.744).

A justificativa da deserdacao é comparada a de um degene-
rado que ultraja o ascendente, sendo a desonestidade da filha gra-
ve injuria contra aquele pai que preserva a familia na “atmosfera
normal da honra e do recato” (observacdes constantes na obra
citada).

O Coénjuge Culpado. A Guarda dos Filhos. Art. 326, caput e inci-
sos, do C. Civil de 1916

No caso de desquite judicial ficaria com a guarda dos filhos
menores o conjuge inocente (artigo 326, caput, do C. Civil de 1916).

Em sendo ambos culpados, a mae tinha o direito de con-
servar em sua companhia as filhas menores, e os filhos até a idade
de seis anos. Os filhos, se maiores de seis anos, eram entregues a
guarda do pai.

Importante mencionar que em legislacao anterior ao C.
Civil de 1916, a saber: Decreto n° 181, de 1890, artigos 90, 96 e
97, a mae culpada sé podia conservar em seu poder os filhos até a
idade de 3 (trés) anos.

Aretrogada compreensao quanto aos reais ditames da guar-
da dos filhos é flagrante, pois somente em caso de culpa reciproca
€ que se contemplava a mulher com a guarda das filhas menores,
e dos filhos com menos de seis anos, atendendo a lei da época aos
ditames do sexo da crianca, determinando a horma vigente se en-
tregar as filhas a mae e os filhos ao pai.

Observa-se que a guarda dos filhos se vé centrada na ques-
tao da culpa de um ou e ambos os conjuges, dissociada do “princi-
pio do prevalente interesse da crianca e do adolescente”.
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A culpa isolada da mulher acarretava a perda da guar-
da dos filhos, ainda que boa mae fosse, como, por exemplo,
no caso de adultério, tratamento diametralmente diferente
dado ao adultério masculino, desde sempre socialmente to-
lerado.

Os anais forenses estao abarrotados de violéncia cometida
contra a boa mae, e de indicadores dos traumas impostos aos fi-
lhos menores, alguns na primeira infancia que se viram cruelmente
afastados de sua mae, como a conhecida historia da compositora
Chiquinha Gonzaga, muito bem documentada na série de época da
Rede Globo de Televisao.

O Direito ao Voto

No Brasil, com a Revolucao de 30, apos intensa luta por par-
te de mulheres ativistas, ao longo das trés primeiras décadas do
século XX, o Decreto n°® 21.706/32, que instituiu o Cédigo Eleitoral
Brasileiro possibilitou o direito de voto a mulher casada, desde
que com o consentimento do conjuge varao.

Nathércia da Cunha Silveira e Elvira Komel destacaram-se
na campanha em prol do sufragio feminino, formando uma comis-
sao e contando com o apoio da Igreja, obtiveram do entao Presi-
dente da RepuUblica, Getulio Vargas, a supressao das restricoes a
mulheres, e o Codigo Eleitoral de 24/02/32, trouxe a almejada
possibilidade de voto.

Logo depois, a Constituicao de 1934 garantiu as mulheres o
direito ao voto sem a submissao ao consentimento do marido, ao
declarar: “Séo eleitores brasileiros de um ou outro sexo, os maio-
res que se alistarem na forma da lei”.

Aspectos do Codigo Penal Quanto aos Delitos Sexuais

A Parte Geral do Cédigo Penal, tal como concebido em
1940, previa no artigo 107, incisos VIl e VIII, a extincao da punibi-
lidade dos crimes contra os costumes (delitos sexuais), em razao
do casamento do agente com a vitima e pelo casamento da vitima
com terceiro, se cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e
desde que a ofendida nao requeresse o prosseguimento do inquéri-
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to policial ou da acao penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar
da celebracao.

A reforma empreendida em 1984 nao revogou tais dispositi-
vos, 0 que veio a ocorrer efetivamente apenas em 2005, por forca
da Lei 11.106/2005, depois de acirradas criticas dos doutrinadores
sobre a questao, que nao vislumbravam no dispositivo em comen-
to a preocupacao com a dignidade da pessoa humana da mulher,
e sim com a preservacao da honra da familia patriarcal, além de
apontarem a confusao existente entre valores morais, religiosos e
juridicos.

Na realidade, os crimes de fundo sexual agridem a inte-
gridade fisica, psiquica e moral da vitima e o casamento nao tem
necessariamente o condao de apagar as seqielas oriundas de ta-
manha violéncia.

Os delitos sexuais ao conduzirem a juizo de valoracao, tais
como “mulher honesta”, posse sexual “mediante fraude”, aten-
tado ao pudor “mediante fraude” etc., trazem na realidade co-
notacoes discriminatorias na medida em que atentam contra o
exercicio da sexualidade feminina, com retrégrada moral sexual,
cumprindo indagar se a mulher honesta dos nossos dias € a mesma
mulher honesta de algumas décadas atras. Além disso, algumas ex-
pressoes alijam a capacidade de discernimento da mulher, passivel
de ser ludibriada, negando os valores sociais de igualdade entre os
SeX0s.

Dos delitos elencados nos artigos 215 a 222, apenas a se-
ducao, tratada no artigo 217, e as formas de rapto, tratadas nos
artigos 219 a 222, foram descriminalizados, revogados os artigos
por forca da Lei 11.106/205.

Nos crimes sexuais acompanhados de violéncia fisica, tais
como o estupro, doutrinadores de escol lecionam que melhor se-
ria retira-los do rol dos crimes contra os costumes e coloca-los
no capitulo destinado aos crimes contra a pessoa, violadores de
direitos humanos, da dignidade da pessoa, como sao tratados, por
exemplo, na Suécia e na Italia, considerado como agressao fisica
qualificada e no qual o comportamento da vitima nao pode ser
alegado como tendo dado causa a pratica do delito.

Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 73



A Banalizacdo de Violéncia contra a Mulher Ocorrida na Aplica-
¢do da Lei n® 9.099/95

A Lei n°® 9.099/95, ao criar os Juizados Civeis e Criminais,
despertou polémicas no que concerne aos casos de violéncia do-
méstica contra a mulher. Isto porque aos crimes praticados no seio
familiar e doméstico, tais como ameacas e lesdes corporais leves,
considerados crimes de menor potencialidade ofensiva, dispensa-
va-se um tratamento simplista, banalizando os crimes cometidos
contra as mulheres, agucando a sensacao de impunidade.

Graves distorcées ocasionaram o modo de aplicacao des-
sa lei, priorizando-se a celeridade da resolucao dos conflitos em
detrimento da dimensao adequada da “potencialidade ofensiva
menor”, que, no entanto, por implicar a violéncia no ambito do-
méstico contra a mulher, violéncia repetitiva, que vai pondo fim
ao estado de paz de espirito, em constante sobressalto a vitima,
seviciada pelo marido ou companheiro, ganha foros de dramatici-
dade e grau de lesao em niveis insuportaveis, tanto do ponto de
vista fisico, quanto emocional.

Resolvido o conflito rapidamente, e com penalizacao ina-
dequada a sua real dimensao de gravidade, representava para o
ofensor ter adotado um comportamento de somenos importancia
juridica ao agredir a sua mulher, robustecendo a certeza da impu-
nidade e servindo de incentivo a brutalizar de forma cada vez mais
grave a vitima predileta.

Hoje, felizmente com a promulgacao da Lei Maria da Penha,
tal distorcao pode ser corrigida.

Momentos e Documentos Historicos

As diferencas historicas e sociais, culturalmente constru-
idas entre os sexos, estabilizadas por muitos e muitos séculos,
justificadas pelo patriarcado e divisao sexual do trabalho, foram
abaladas por movimentos sucessivos, que pouco a pouco minaram
o modelo estabelecido e induziram a revolucionarias mudancas.

Primeiramente temos o Liberalismo trazido pela Revo-
lucao Francesa com sua ideologia de Igualdade, Fraternidade e
Liberdade.

74 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



Outro passo importante foi a Industrializacdo que abriu o
mercado de trabalho para o elemento feminino.

A conquista do Direito ao Voto marcou o inicio do reconhe-
cimento identidade da mulher como ser pensante capaz de tomar
decisoes e influir nos destinos politicos do pais.

Efeitos devastadores tiveram o pds-guerra, mormente
aquele apos a segunda guerra mundial, quando as mulheres con-
vocadas para ocupar os postos de trabalho deixados pelos homens
envolvidos com o conflito armado, se viram forcadas a voltar ao
ambiente restrito do lar.

Nesse momento historico, porém, as profundas alteracoes
de valores sociais até entao vigentes, nao mais permitiam a volta
do status quo, de total interiorizacao da mulher ao cotidiano das
relacoes domésticas. Inconformadas batalharam pela sua insercao
definitiva no mercado de trabalho.

Nesse contexto, a Declaracdo de Direitos do Homem, na
ONU, em 1948, “declara a fé nos direitos fundamentais do homem,
na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade dos direi-
tos dos homens e das mulheres, e no progresso social e melhores
condicoes de vida, com mais liberdade”.

Os anos 60 (sessenta) marcam o surgimento dos movimen-
tos organizados de militancia feminina. Sao questionadas as raizes
culturais da desigualdade de género, denunciando-se a “mitica do
eterno feminino”, calcada na crenca da inferioridade natural da
mulher, predestinada a cumprir a funcao procriadora, atada ao
universo restrito do lar, afastada dos papéis de comando, delega-
cao dada unicamente ao homem.

Em 27 de agosto de 1962, o entdo presidente da Republi-
ca, Joao Goulart, sanciona a Lei n° 4.121, o Estatuto da Mulher
Casada, diploma legal marcante no ordenamento juridico brasi-
leiro, que visou estabelecer um tratamento mais paritario entre
os conjuges, no que tange aos efeitos juridicos do casamento e as
relacées patrimoniais.

Em artigo intitulado “O Estatuto da Mulher Casada”, o juris-
ta Washington de Barros Monteiro, pontua os aspectos evolutivos
da lei, a saber:
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1. exclusao da mulher casada do rol dos relativamente inca-
pazes;

2. assuncao de papel de maior relevo dentro do lar, elevada
a posicao de colaboradora do marido na chefia da sociedade con-
jugal;

3. Nao ser ela obrigada a aceitar passivamente o domici-
lio conjugal imposto pelo marido, sendo-lhe facultado recorrer ao
juiz se o mesmo domicilio é escolhido em detrimento dos seus
interesses; o EMC imprimiu nova redacao ao artigo 233, inciso lll
do C.Civil de 1916.

4. como colaboradora do marido, nos encargos familiares,
caber-lhe-a velar pela direcao material e moral da familia;

5. como colaboradora do marido, no exercicio do patrio po-
der, podera apelar para o juiz no caso de divergéncia com o outro
titular;

6. no caso de dissolucao litigiosa do casamento, tera a guar-
da dos filhos menores de um e de outro sexo;

7. ndo perde o patrio poder sobre os filhos menores do leito
anterior a villva que contrair novas nupcias;

8. nao ha mais incapacidade da mulher casada para estar em
juizo, sendo, assim, desnecessaria, para o mister, outorga mari-
tal;

9. suprimiram-se, outrossim, as demais limitacdes do Direito
anterior, tais como aceitar ou repudiar heranca ou legado, aceitar
tutela, curatela ou outro munus publico, aceitar mandato e exer-
cer profissao;

10. direito de usufruto ao conjuge vilvo, se o regime de bens
do casamento nao era o da comunhao universal, sobre a quarta par-
te dos bens do conjuge falecido, se houver filhos deste ou do casal,
e a metade se nao houver filhos deste ou do casal, enquanto durar a
viuvez, mesmo que sobrevivam ascendentes do “de cujus”;

11. Direito real de habitacdao ao cénjuge sobrevivente, ca-
sado sob o regime de comunhao universal, enquanto viver e per-
manecer vilvo, relativamente ao imoével destinado a residéncia
da familia desde que seja o Unico bem daquela natureza a inven-
tariar.
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O Estatuto da Mulher Casada embora considerado diploma
legal avancado para sua época, estava longe de estabelecer a efe-
tiva igualdade juridica, que sé veio ocorrer anos depois, com a
Constituicao Federal de 1988, cujos principios foram incorporados
ao novo Cadigo Civil de 2002.

Normativa Internacional

A aprovacao pela ONU da Declaracao dos Direitos Univer-
sais do Homem, 1948, ratificada pelo Brasil no mesmo ano, é o
primeiro documento a pregar a igualdade entre sexos, de forma
categorica, dirigida, no ambito da Organizacao.

Em 1979 a ONU aprovou a Convencao para a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao Contra a Mulher, ratificada com
reservas internamente no Brasil em 1984, e totalmente ratificado
em 1994.

A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao do Belém do Para)
ocorreu em 1994. E foi ratificada pelo Brasil.

Em conformidade com o artigo 5°, § 2° da Magna Carta
tais instrumentos legais recebem forca de norma constitucional,
para a maioria dos doutrinadores, ja havendo pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da questao, entendendo que as
garantias previstas nos tratados incorporados pelo Direito Brasilei-
ro possuem status de lei ordinaria (infraconstitucional).

A Constituicdo Federal de 1988. Conseqiiéncias no Direito Posi-
tivo Brasileiro

A Constituicao Federal de 1988 € um divisor de aguas em
relacao aos direitos humanos das mulheres, instituindo e garan-
tindo de forma plena o principio de igualdade entre o homem e a
mulher, rompendo definitivamente com o cunho sistémico discri-
minatorio contra as mulheres.

A afirmacao de que todos sdo iguais perante a lei, sem
qualquer distincdo (artigo 5°) e que homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacbes (art. 5°, inciso |), sao textos afirmativos
da igualdade de género, porém o artigo 226, § 5° ao declarar “Os
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direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”, afirma de forma indu-
bitavel a paridade também na sociedade conjugal, via de con-
seqliéncia revogando todo o capitulo sobre Direito de Familia do
antigo Codigo Civil.

O direito positivo brasileiro tem buscado harmonizar todas
as leis com o principio constitucional da igualdade de género, me-
recendo papel destacado o novo Cédigo Civil, a reforma penal e a
recente Lei Maria da Penha, que dispoe sobre a violéncia domésti-
ca contra a mulher.

Cumpre destacar que a Magna Carta alterou a compreen-
sdo quanto as formas de constituicao de familia, normatizando
que: “Para efeito de protecao do Estado, € reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, de-
vendo a lei facilitar a sua conversao em casamento” (art. 226,
§ 3°), bem como instituindo que: “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”.

O atual Codex Civil, no Livro das Pessoas, artigo 1°, substi-
tui a palavra “homem”, por “pessoa”, alinhando-se ao principio da
isonomia da Constituicao Federal.

A acepcdo etimologica da expressdo “pessoa” engloba ho-
mens e mulheres, sem qualquer distin¢cdo de género, raca, idade
ou credo, em consonancia com os artigos 1°, lll, artigo 3°, IV, artigo
5°, incisos, I, VI, XLI, XLII, e artigo 19, | da Constituicao da Repu-
blica.

O principio da igualdade na conducao da sociedade conjugal
foi expressamente inserido no Codigo Civil em vigor, que em seu
artigo 1.511 dispoe: “O casamento estabelece comunhao plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”,
afastando definitivamente o instituto da “chefia da sociedade con-
jugal” conferida anteriormente ao conjuge varao.

A co-responsabilidade do casal na conducao da criacao,
educacao e quaisquer decisdes nos interesses da prole, gestao as-
sumida de forma conjunta por pais e maes, aboliu a expressao
“patrio poder”, hoje “poder familiar”, consoante a letra do artigo
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1.630 do novel diploma civil: “Os filhos estao sujeitos ao poder
familiar enquanto menores”.

O domicilio conjugal foi tratado no artigo 1.569, em confor-
midade com o principio da igualdade e as circunstancias da reali-
dade dos nossos dias, ocupando a mulher largo espaco no mercado
de trabalho, e para tanto dispondo: “O domicilio do casal sera es-
colhido por ambos os conjuges, mas um e outro podem ausentar-se
do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exerci-
cio de sua profissao, ou a interesses particulares relevantes”.

No rol das causas de anulacao do casamento por vicio de
vontade, havendo por parte de um dos nubentes, ao consentir,
erro essencial quanto a pessoa do outro, excluiu-se a necessidade
de comprovacao por parte da nubente de sua virgindade.

Nos dispositivos que cuidam do regime de bens, a mulher
nao tem mais que provar honestidade para fazer jus a heranca
paterna.

O adultério, descriminalizado a luz do Cédigo Penal, perma-
nece no Codigo Civil, mas o conjuge culpado ndo esta mais obriga-
do a abrir mao do apelido do outro conjuge e proibido de receber
pensao alimenticia, desde que prove a necessidade da continuida-
de do uso do apelido do conjuge (art.1.578 e incisos I, Il e lll), bem
como do pensionamento (art.1.694, § 2°).

O paragrafo Unico do artigo 1.565 do Cddigo Civil permite
a qualquer dos conjuges adotarem os apelidos do outro, logo pela
nova redacao do diploma substantivo o varao podera acrescer ao
seu nome os apelidos da virago, pratica, contudo, ainda em desu-
sO.

A Lei Maria da Penha

A IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida na cidade
de Beijing, China, em 1995, conceituou violéncia contra o elemen-
to feminino, como “qualquer ato de violéncia que tem por base o
género e que resulta ou pode resultar em dano ou sofrimento de
natureza fisica, sexual ou psicologica, inclusive ameacas, a coer-
cao, sexual ou privacao arbitraria de liberdade, que se produzem
na vida publica ou privada”.
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A Convencao para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, conhecida como “A Convencao de Belém do Para”
(OEA, 1994), conceitua a violéncia contra a mulher como “viola-
cao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais; ofensa
a dignidade humana e uma manifestacao de relacoes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens”.

A Lei n° 11.340 de 7 de agosto de 2006, que visa punir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher se denomina “Lei
Maria da Penha” em homenagem a cearense Maria da Penha Maia
Fernandes.

Nao é o baixo nivel cultural das mulheres que favorece a
violéncia doméstica contra o elemento feminino, pois Maria da
Penha, mulher com escolaridade superior, bioquimica, foi bruta-
lizada pelo marido, pai de suas trés filhas, vitima de duas tenta-
tivas de homicidio, uma por disparo de arma de fogo que a deixou
paraplégica e a segunda por eletrocucao na hora do banho.

0 caso “Maria da Penha” foi levado a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (OEA), sendo recomendado pela co-
missao, no Relatério n° 54/2001, a Republica Federativa do Brasil,
reforma legislativa com medidas eficazes de combate a violéncia
domeéstica contra a mulher.

A Lei Maria da Penha em seu artigo 1° dispée que cria me-
canismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher nos termos do § 8° do artigo 226 da Constituicao
Federal e na forma das convencées e tratados internacionais dos
quais o Brasil é pais signatario.

A lei em comento, com a finalidade precipua de coibir e
prevenir a violéncia doméstica, acabou por alcancar outra finali-
dade, que merece ser enfocada.

O artigo 226 e seus 88 3° e 4° da Constituicao Federal re-
conheceram outras formas de constituicao de familia, merecendo
protecao do Estado a unido estavel, e entendendo também como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

0 novo Codigo Civil perdeu a oportunidade de estabelecer
um conceito de familia em conformidade com os primados consti-
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tucionais, criando um vazio legislativo a respeito até o advento da
Lei 11.340/2006 em analise.

A Lei Maria da Penha é o primeiro diploma infraconstitu-
cional a trazer de forma expressa o conceito moderno e amplo de
familia, consoante o artigo 5° caput, e seus incisos, in verbis:

“Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao,
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:
I-no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vin-
culo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;
II- no @mbito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que s@o ou se consideram aparenta-
dos, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa; (grifos nossos).

O ordenamento juridico com a Lei Maria da Penha passou
a reconhecer como familia todo e qualquer grupo no qual seus
membros se enxergam uns aos outros como seu familiar, nao im-
portando se unidos por lacos familiares, por afinidade ou por von-
tade expressa.

E imperioso estender a amplitude do conceito de familia,
considerada agrupamento aberto, multifacetario, personalista, a
todo ordenamento patrio brasileiro, mantendo-se a coeréncia 16-
gica com a Constituicao da Republica do Brasil.

A letra do paragrafo Unico do artigo 5° da Lei Maria da Penha
reconhece ainda a uniao homoafetiva ao declarar: “As relacées pes-
soais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual”.

A violéncia doméstica ou familiar necessitava de lei espe-
cial, a despeito de existirem regras, mormente no ambito penal,
para penalizar agressores.

Existem grupos de pessoas tais como criancas, adolescen-
tes, idosos e mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar
que precisam de um tratamento legal diferenciado.
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No ambito familiar ou doméstico sao comuns os desequili-
brios de poder, e via de regra sao as mulheres que resultam subju-
gadas, até mesmo com o emprego da forca fisica.

As agressdes mais corriqueiras sao aquelas entre homem
e mulher, conjuges ou companheiros, mas a Lei Maria da Penha
estende as agressoes entre pais e filhas, irmaos, tio e sobrinha,
patrao e empregada etc.

O artigo 41 da lei em epigrafe afastou a aplicacao da Lei
9.099 (Juizados Civeis e Criminais), aos crimes praticados com vio-
éncia doméstica e familiar contra a mulher, corrigindo a distorcao
da banalizacdo dos atos de agressao na esfera doméstica contra o
elemento feminino, como ocorreu no passado, alvo de acirradas
criticas, como ja comentado neste trabalho.

O crime tratado no artigo 129 do Codigo Penal, lesao cor-
poral, teve a pena aumentada, podendo a condenacao chegar até
trés anos, se cometida no ambito das relacoes domésticas ou fa-
miliar (art. 44).

A caminhada das mulheres tem sido penosa, e muito resta
a caminhar. Nos dias atuais, em termos de sementes, podemos
dizer que muitas foram lancadas no solo, e como mencionado em
um ditado de ignorada autoria, todos podem contar as sementes
existentes em uma maca, mas ninguém € capaz de contar as macas
existentes em uma semente.g
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A Razoavel Duracao do
Processo e seus Reflexos
no Processo Penal

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica (aposentado) do Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janei-
ro. Professor Universitdrio.

“se la giustizia e sicura non é rapida, se e rapida non e sicura”
(Carnelutti)

1. AEmenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004,
publicada no Diario Oficial da Uniao de 31 de dezembro do mesmo
ano, impropriamente conhecida como a “Reforma do Poder Judici-
ario”? , em seu artigo 5°, inciso LXXVIIIl, imprimiu ao Texto Magno
a seguinte redacao:

“a todos, no dmbito judicial e administrativo, sGo assegura-
dos a razoavel duracao do processo e os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacdo.” (destaques meus)

" CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul processo penale, Roma, Ed. dell’Ateneo.

2 Na verdade, a Emenda Constitucional n. 45/2004 trata, igualmente, do Ministério PUbli-
co, contendo também preceitos normativos de direito processual-constitucional, outros
somente de direito processual em geral, que, talvez, nao merecessem as galas de figurar
na Lei Maior. Porém, a ementa do parecer da “Comisséo de Constituicdo e Justica” sobre o
projeto que originou a aludida emenda referia-se as “modificacées na estrutura do Poder
Judiciario”, embora seu conteudo, repita-se, fosse bem mais abrangente em seus objeti-
vos. Portanto, a EC-45 acabou herdando tal designacao oriunda do parecer.
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Por seu turno, o Pacto de Sao José da Costa Rica, hoje
incorporado a nossa legislacao?®, estabeleceu que “Toda a pessoa
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcées
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razod-
vel”... (art. 7°, n. 5) [grifos nossos].

Muito antes, outros textos internacionais* ja haviam tratado
do tema, versando a respeito das dilacées indevidas no processo e
julgamento dos feitos criminais e das causas judiciais em geral.

Vé-se, com facilidade, a grande preocupacao constante de
textos internacionais com a demora do julgamento dos processos
criminais, muitas vezes, é bom que se assinale, plenamente justi-
ficavel.

2. Buscar a justa medida na analise da matéria é providéncia
ditada pelo bom senso e que, certamente, ndao encontrara o aplau-
so daqueles que, ignorando os meandros da vida forense, querem
obter decisdes rapidas a qualquer preco... desde que elas lhes
sejam favordveis ou que venham a obter o aplauso da midia e da
opinido publica.

E famosa a passagem de Ruy Barbosa® ao dirigir-se, na qua-
lidade de paraninfo, aos formandos em Direito da turma de 1920
da Universidade de Sao Paulo, invectivando a tardanca dos juizes
na prestacao jurisdicional. Vale recorda-la:

“(...) Mas justica atrazada néo é justica, sen@o injustica
qualificada e manifesta. Porque a dilacéo illegal nas mdos
do julgador contraria o direito escripto das partes, e, assim,
as lesa no patriménio, honra e liberdade.

3 Carta de Adesao a esse ato internacional, através do Decreto n° 678, de 06-XI-1992, que
promulgou a “Convencao Americana sobre Direito Humanos”, de 22-XI-1969, com as res-
salvas constantes do aludido Decreto indicadas no seu art. 2°, ressalvas estas que em nada
influem em relacdo ao assunto ora em estudo.

4 Entre outras, veja-se a “Convencao Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais”, subscrita em Roma, aos 04-XI-1950.

> BARBOSA, Ruy. Oragao aos Mocos, edicdo comemorativa do centenario de nascimento do
ilustre brasileiro, mandada publicar pela Reitoria da USP, p. 29.
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Os juizes retardatarios sdo culpados, que a lassiddo comum
vai tolerando. Mas a sua culpa tresdobra com a terrivel ag-
gravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o
delinquente poderoso, em cujas mdos jaz a sorte do litigio
pendente.” (mantida a grafia original)

0 anatema do jurista baiano nao poderia ser mais contun-
dente, ao ponto de acoimar o juiz retardatario como “delinquen-
te poderoso” (sic).

Nao disponho de estatisticas confiaveis para afirmar até
que ponto, na época de Ruy, as causas demoravam “por lustros,
em vez de annos™®.

Sera que ainda persiste em nossa justica tal estado de coisas?

Devemos, para salvar a patria, acelerar a marcha dos pro-
cessos, simplificando cada vez mais os procedimentos?

E isto que deseja a “opinido publica”? Pode ser. Penso que é.
Mas nao podemos esquecer de que ha 2000 anos atras, esta mesma
opiniao publica optou por condenar Jesus no lugar de Barrabas.

Nao me parece seja esta a indicacao partida da EC n.
45/2004, ao prescrever a “razoavel duracao do processo”. Razoavel
€ tudo aquilo que provém da razao, seguindo, no caso, um processo
légico de maturacao. O que, ao meu ver, a EC/45 pretende é evitar
a demora abusiva. O resto fica por conta da pura demagogia.

E que ha processos e processos!

Ha acbes penais que, necessariamente, serao prolongadas
em razao da complexidade da matéria, do nimero de réus, dos
incidentes processuais, dos incontaveis recursos etc...

Outras, singelas, podem e devem encontrar pronto deslin-
de. E isto, para honra do legislador, ja foi providenciado desde o
advento da Lei 9.099/95.

0 uso do vocabulo razoavel indica justamente aquilo que,
constando da EC/45, o legislador constitucional pretendeu, e que
procurei expressar acima, nao sei se de forma bem clara, mas,
de qualquer maneira, afastando-me de assumir postura popular e

¢ Apud op. cit. in n° 5 dessas notas, p. 29.

Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 85



simpatica, buscando render homenagem aos corifeus de um huma-
nismo piegas.

Alias, “razoavel” leva-nos, de imediato, ao exame da te-
oria da proporcionalidade ou da razoabilidade. Valho-me de uma
passagem feliz de Eduardo Slerca’, em seu apreciado estudo sobre
aqueles principios, em que afirma (...) “Dificil imaginar um prin-
cipio que permita maior campo de aplicacao do que a idéia de
razoabilidade ou de proporcionalidade. Afinal, tudo, tudo mesmo
deve ser razodvel e proporcional. O desarrazoado €, por defini-
¢do, injusto, contrdrio ao Direito”.

Compreende-se, pois, de forma bem nitida, o dilema de
Carnelutti, que serviu de epigrafe ao presente estudo.

3. A necessidade de um processo mais rapido nao remonta
apenas a alguns estatutos provenientes do século XX. Muito antes
a “Magna Charta Libertatum”® ja previra que (...) “40. Nao vende-
remos, nem recusaremos, nem protelaremos o direito de qualquer
pessoa a obter justica”. (grifos meus)

Portanto, o clamor pela celeridade dos processos vem de
longe...

Nesse passo, pode-se dizer que a EC 45/2004, apesar de
traduzir um reclamo ainda atual e generalizado, nao esta inven-
tando a roda.

4, Ainda sobre o mito da rapidez acima de tudo no andamen-
to dos processos, trago a colacao a observacao, sempre lucida, de
José Carlos Barbosa Moreira® ao examinar o problema.

Sao suas palavras:

7 SLERCA, Eduardo. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade, Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2002.

8 “Constituicao da Gra-Bretanha”, texto inicial da “Magna Charta Libertatum”, outorgada
por Jodo sem Terra, em 15 de junho de 1215 e confirmada 6 vezes por Henrique llI; trés
vezes por Eduardo |; catorze vezes por Eduardo lll, seis vezes por Ricardo Il, seis vezes
por Henrique 1V; uma vez por Henrique V e uma vez por Henrique VI. Edicoes Trabalhistas,
1987.

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da Justica: alguns mitos”, in Revista da Associa-
cao dos Magistrados Brasileiros, ano 4, n° 8, 1° semestre/2000, p. 6-15.

86 Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008



“Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica md, dai
ndo se segue que uma Justica rdpida seja necessariamente
uma Justica boa. O que todos devemos querer é que a pres-
tacdo jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para
tornd-la melhor é preciso acelerd-la, muito bem. Mas ndo a
qualquer preco.”

Deixemos, pois, a initial position para as pistas de corri-
das...

5. Em que ficamos?

Sera que a morosidade da Justica é privilégio tupiniquim?

Socorro-me, mais uma vez, do primoroso estudo de José Car-
los Barbosa Moreira', voltado para a duragao dos processos, pon-
do em exame, de modo especial, o processo civil. Apos salientar
a pouca confiabilidade que merecem as estatisticas judiciarias,
previne o leitor contra a tendéncia, algo masoquistica, por parte
dos observadores da matéria, ao suporem que a mazela da demora
excessiva € peculiar a Justica brasileira. E conclui: “O problema,
na verdade, é universal e multissecular”.

Alias, ja o afirmamos em nossas observacoes anteriores (1
a 3, supra).

No estudo em questao (“A duracao dos processos: alguns
dados comparativos”), Barbosa Moreira, em trabalho de leitura
obrigatoria para os interessados sobre o thema, analisa o prazo
médio de duracao dos processos, na Franca, na Alemanha, na
Italia (ndo se podendo ignorar a grande influéncia que o direito
processual italiano exerceu e exerce no Brasil), na Inglaterra e
nos Estados Unidos, buscando, em fontes fidedignas, estabelecer
um diagnostico a respeito do fator tempo no desenvolvimento dos
processos, ao fornecer uma idéia geral (se bem que aproximada)
da situacao. Vé-se do aludido estudo que, também no chamado
primeiro mundo, a lentidao dos processos €, igualmente, crénica.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A duracdo dos processo: alguns dados comparativos”,
in Revista do Ministério Publico, 6rgao cultural do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n° 20, 32 fase, p. 117 e sgts, jul/dez de 2004.
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Tome-se como exemplo os Estados Unidos, conhecidos pela
eficiéncia, pela qualidade e pelo espirito pratico em tudo que
fazem, para que se possa chegar a uma imagem aproximada do
problema. L&, ao lado do sistema judiciario federal, existem em
torno de 50 sistemas estaduais. Pois bem: também l& sao neces-
sarios quatro ou cinco anos para que a causa venha a ser julga-
da, principalmente nos casos de julgamento por juri''. E evidente
que tais dados nao sao extraidos dos litigios que recebem solucao
consensual e que, como tal, deixam de percorrer o iter previsto,
extinguindo-se pelo acordo das partes'?.

6. Mas sera mesmo verdadeira a afirmacao generalizada no
sentido de que os processos criminais sao demorados?

Nos idos de 2003, tomando por base o periodo em que
oficiava como Procurador de Justica junto a 3* Camara Criminal
(1987-1994), por nao dispor de estatisticas precisas, dei-me ao
trabalho de consultar os 31 (trinta e um) volumes em que tenho
arquivadas copias de meus pareceres, e onde disponho de registro
de todos os dados relativos ao meu oficio, salvo em matéria de
habeas corpus.

E o que constatei nao me surpreendeu, pois ja desconfiava
de qual seria o resultado, diante da grita geral sobre a tardanca
das decisoes.

Tomando por base o “processo-médio” e levando em conta
os crimes de maior incidéncia, verifiquei que entre a data do fato
e o julgamento perante o Tribunal de Justica (onde, normalmente,
se encerram os processos), a média de duracao do feito criminal
relativo a réu preso era de 6 (seis) meses!"

" FRIENDTHAL, KANE, MILLER. Civil Procedure, 32 ed., 1? tiragem, St. Paul, 2001, p. 402,
apud José Carlos Barbosa Moreira, apud op. cit. in n° 10 dessas notas, p. 121. E certo que
a alta média de duracdo (mais de 3 anos na primeira instancia) refere-se aos feitos que
chegam até o trial.

2 CARP, Stidham. Judicial Process in América, 2* edicao, Washington, 1993 e HAZARD, Ta-
ruffo. La giustizia civile negli Stati Uniti, onde se noticia que 90% dos litigios ndo chegam
a julgamento, resolvendo-se pela solucao consensual, ob. e lug. cit. in n° 11 dessas notas.
13 Veja-se a proposito o meu estudo publicado na revista Doutrina, do Instituto de Direito,
1997. “A Vassalagem ao Direito de Defesa”, p. 112 e seguintes.
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E certo, como registrei, que estou a fazer referéncia aos
casos comuns, isto €, deixando de lado processos mais complexos
em razao do volume dos autos e eventuais apensos, ou dos inci-
dentes processuais surgidos no decorrer da acao penal.

Poder-se-ia argumentar que 13 anos sao passados desde a
verificacao daqueles dados e que, provavelmente, houve um gran-
de aumento de trabalho.

Aceito a colocacao tao-somente ad argumentandum tan-
tum.

Porém, gostaria de contra-arrazoar que, em 1994, data-
limite para os dados acima colhidos, ainda nao se encontrava em
vigor a Lei 9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais,
fazendo com que o nimero de acdes penais sofresse imensa dimi-
nuicao.

Ora, os crimes e contravencodes sujeitos ao regime do “Je-
crim”, quando inocorrer a transacao, nao chegam, sequer, ao Tri-
bunal, pois sao julgados pela Turma Julgadora, colegiado formado
por juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdicao (art. 82 da
Lei 9.099/95).

Para que se tenha uma idéia do desafogo que o “Jecrim”
veio a trazer para o Tribunal, basta mencionar que, com o advento
da Lei 9.099/95, 65 (sessenta e cinco) infracées penais previstas
no Codigo Penal passaram a ser consideradas de menor potencial
ofensivo'™, permitindo a conciliacao pela reparacao do dano e a
transacao. Mas ainda ha o que dizer: sobrevindo a Lei 10.259, de
12-VII-2001, que instituiu os juizados civeis e criminais no ambito
da Justica Federal, o art. 61 da Lei 9.099/95, por forca da reda-
cao determinada pela Lei 11.313, da 28-VI-2006, ampliou o rol
das infracées penais de menor potencial ofensivo para os crimes
e contravencoes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2
(dois) anos, cumulada ou nao com multa.

Sobreleva acrescentar que a grande maioria de feitos cri-
minais que tramita no “Jecrim” encontra encerramento através

4 JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, p. 94 e sgts, Edi-
tora Saraiva, 1997.
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da transacao (art. 76, § 4° da Lei 9.099/95). Em outras palavras, o
instituto da transacao situa-se no chamado “espaco de consenso”,
em que a lei respeita a autonomia da vontade entre as partes atra-
vés da aplicacao de pena menos grave, sendo, por tal razao, uma
forma de despenalizacao.

Averbe-se, por oportuno, que a Lei 9.099/95, ao optar pela
transacao, perdeu boa oportunidade de adotar o “plea bargaining”
americano, que daria ao Ministério PUblico muito maior liberdade
de acao, pois dispensaria a audiéncia, ensejando um acordo penal
amplo entre a defesa e o Parquet, observados os demais limites
fixados no art. 76 da Lei do Jecrim. Se o objetivo era a despena-
lizacdo, por que nao fazé-la da forma mais ampla e com maior
presteza?

Ao lado da transacao, a Lei 9.099/95 previu a suspensao
condicional do processo, nas condicdes estabelecidas pelo art. 89,
igualmente um instituto de despenalizacao, no objetivo de evitar
a aplicacao da pena.

Portanto, tenho justa razao para nao crer que as Camaras
Criminais estejam mais sacrificadas do que eram até 1994, pare-
cendo-me possivel que, para o “processo-médio”, possa ser adota-
da uma “duracao razoavel” ou mesmo bem rapida. Diga-se o mes-
mo em relacao aos processos em andamento perante o primeiro
grau de jurisdicao, por forca da transacao ou do sursis processual,
conforme o caso.

Estarei certo?

7. Onde se situa, entao, a demora na apuracao dos fatos e da
autoria das infracées penais?

Respondo, com facilidade, a indagacao, em razao da minha
longa experiéncia no exercicio da Promotoria e da Procuradoria de
Justica.

Se o processo criminal médio goza de “razoavel duracao”,
como deseja a norma programatica constante da Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, o mesmo nao pode ser dito em relacao ao
inquérito policial. Como almas penadas eles se arrastam sem so-
lucao, por meses e anos, muitos deles fadados ao arquivamento
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ou a extincao da punibilidade pela ocorréncia da prescricao da
pretensao punitiva ou por outra causa.

Por tal razao, ao indicar dados estatisticos relativos a minha
atuacao na 3* Camara Criminal (6, supra), referi-me, apenas, aos
recursos relativos aos réus presos. Quando havia a prisao cautelar
os procedimentos ganhavam rapido andamento, mesmo na fase
policial, por razbes 6bvias.

Esta a minha realidade sobre o thema, voltada para o nosso
Estado do Rio de Janeiro. Pode ser que ela nao passe de um diag-
nostico empirico a falta de estatisticas absolutamente confiaveis.
Anoto, porém, com base em trabalho, datado de abril do corrente
ano, recentemente chegado ao meu conhecimento, que em Sao
Goncalo, somente la, somam-se 16.000 inquéritos policiais sem
solucao!’

E um dado valioso, se bem que insulado, que vem ao encon-
tro da minha observacao a respeito da excessiva duracao dos feitos
criminais na fase pré-processual.

Por que tal se da?

As causas, tantas vezes debatidas e estudadas, por si sos,
demandariam longa pesquisa, que transcende a finalidade do
presente trabalho. Elas podem ser resumidas em duas verten-
tes genéricas: causas pessoais (incompeténcia, desidia etc...) e
materiais (infra-estrutura). Aqui nada mais pode ser dito (e nem
tudo esta dito), servindo, porém, como norte para o estudo da
matéria.

Esta a vivida imagem que me ficou da longa passagem que
tive por Varas e Camaras Criminais.

8. Seja-me concedido apresentar algumas sugestoes, que me
parecem ditadas, principalmente, pelo bom senso, no objetivo da
realizacao de tudo aquilo que a Emenda Constitucional n. 45/2004
teve em mira atingir, na diccao abrangente da “razoavel duracao
do processo”.

> FERREIRA, Dennis Aceti B. “Sobre um tempo razoavel para o juiz”, a ser publicado na
Revista do Ministério Publico -RJ.
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Nao teria, nem de longe, a pretensao de apresentar solu-
coes definitivas, mas, apenas e tao-somente, indicar uma série de
providéncias, que, conjugadas e observados seus desdobramentos,
possam contribuir, de forma benéfica, para a melhoria no anda-
mento dos pleitos.

Algumas delas ja integram a propria Emenda Constitucional
n. 45. E o caso, v.g., da proibicdo das férias coletivas (art. 93, XlI),
evitando a interrupcao das funcdes judicantes.

No campo da lei ordinaria muito ja foi feito com a finali-
dade de tornar mais rapida a solucao das lides. Decerto, para tal,
muito influiu a Lei 9.099/95, ao instituir a composicao dos danos
(art. 74, paragrafo Unico) e a transacao (art. 76), formas de con-
ciliacao que evitam o ajuizamento da acao penal. Posteriormente,
a Lei 10.259, de 12-VII-2001, instituiu os juizados especiais civeis
e criminais no ambito da Justica Federal, ampliando ainda mais a
incidéncia da justica consensual para as contravencoes e os crimes
a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, cumu-
lada ou nao com multa (art. 61 da Lei 9.099/95 com a redacao
determinada pela Lei 11.313 de 28-VI-2006). A ampliacao trazida
em razao da criacao do Jecrim no ambito da Justica Federal raia
o absurdo, pois passou a abranger infracdes de expressivo relevo
penal. Revela, porém, a preocupacao do legislador, voltada para a
resposta penal imediata e para a obtencao de uma solucao veloz
para os feitos criminais, evitando-se, com a providéncia, um pro-
cesso moroso. Consagra-se aqui, no meu entendimento, a veloci-
dade a todo preco, que, igualmente, merece condenacao.

Estarei errado?

Averbe-se, ainda, o surgimento do chamado sursis proces-
sual, um instituto de despenalizacao que nao exclui o carater ilici-
to do fato mas, tao somente, evita a aplicacao da pena. Acrescen-
te-se que o instituto disciplinado no art. 89 da Lei 9.099/95, isto
€, a suspensao condicional do processo, goza de autonomia, uma
vez que é aplicavel nao somente perante o “Jecrim” mas também
perante os crimes da competéncia do Juizo Comum, estejam eles
descritos no Codigo Penal ou ainda em leis especiais, desde que
presentes os requisitos exigidos pela lei para sua incidéncia.
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A inovacao em questdo tem o mérito de afastar a discussao
a respeito da culpabilidade, por aplicacao do principio do non con-
tendere. Distingue-se, assim, da probation dos americanos do nor-
te, que faz supor a prova da culpabilidade, suspendendo o decre-
to condenatorio, medida esta equivalente ao nosso sursis classico,
onde somente a execucdo da sentenca condenatoria € suspensa.

A suspensao condicional do processo é proposta, desde
logo, com o oferecimento da denlncia pelo Ministério Publico (art.
89, caput, da Lei 9.099/95). Para que se possa ter a exata medida
do desafogo que o sursis processual trouxe no sentido de diminuir
o nimero de pleitos judiciais, basta dizer que, somente no Codigo
Penal, 181 crimes podem ser beneficiados pela medida'. O total
em questao, somado aos 65 crimes que admitem transacao, perfaz
a expressiva soma de 246 infracoes penais!

Portanto, nao me sabe justo dizer que, nesse ponto, nao
houve da parte do legislador intensa preocupacao no sentido de
abreviar a duracao dos feitos criminais e até mesmo a de evita-
los (o Codigo penal é dotado de 361 artigos. E s6 fazer as contas).
Se pecado houve, este decorreu de excesso, nao de omissao, em
razao da ampliacao advinda em decorréncia da Lei 11.313/2006,
ao considerar como infracao penal de menor potencial ofensivo
delitos de notorio realce penal.

9. Vao, agora, algumas sugestoes, um tanto empiricas, em
razao da nossa ignorancia a respeito da realidade atual de nosso
foro, pois, desde 2002, estamos aposentados € nao dispomos de
dados estatisticos seguros e precisos. Elas decorrem mais da nossa
longa experiéncia forense. Nao chega a ser de todo deploravel o
“achismo” que vamos empreender, pois que representa uma anali-
se critica respaldada nos milhares de processos que passaram por
nossas maos. Elas soem contentar-se de belas intencoes. Porém,
nao se deve esquecer o ditado popular segundo o qual “de bem
intencionados o inferno esta cheio”.

Ao trabalho, pois.

'¢ Dados colhidos apud op. cit. in n° 14 dessas notas, p. 94 e sgts.
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9.1. Comeco por um apelo ao legislador: torna-se imperati-
va a adocao de uma maior estabilidade juridica. Nao se pretende
um ordenamento juridico imutavel, estatico. Seu aperfeicoamento
jamais encontrara fim, como tudo em nossa imperfeita caminhada
pela vida, em razao do desenvolvimento econémico, técnico e so-
cial. Enfim, em funcao dos fatos da propria vida, sempre havera a
necessidade de novos provimentos legislativos. No entanto, o que se
tem visto nas Ultimas décadas sao as sucessivas reformas setoriais,
que acabam por desnaturar o sistema ja tao precario do nosso Codi-
go de Processo Penal. Alias, tais fatos nao sao privilégio do processo
penal, ja que se estendem a diversos outros ramos do nosso direito.
A reforma pontual vulgarizada acaba por comprometer a seguranca
juridica pois, muitas vezes, confronta com o sistema e com a pro-
pria Carta Magna, quando nao contradiz outros preceitos legais con-
tidos no texto. Basta ver, para nos cingirmos a um exemplo (€ mui-
tos poderiam ser indicados!), a grande confusao gerada quando do
advento da lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais perante
a Justica Federal, ferindo por via obliqua o principio da isonomia,
entre outras imperfeicoes, ao distinguir — perdoem-me a ironia! — o
“criminoso federal” do “criminoso estadual”.

9.2. Outra medida que, em muito, viria a contribuir para a
diminuicao dos pleitos criminais e, em conseqiiéncia, para a even-
tual duracao razoavel das acdes penais, seria a implantacao pura
e simples do plea bargaining, ficando o chamado “espaco de con-
senso” limitado apenas ao Ministério Piblico e ao autor do fato,
com incidéncia nas contravencdes e nos crimes de menor poten-
cial ofensivo. Com tal providéncia evitar-se-ia a audiéncia a que
se refere o art. 72 da Lei 9.099/95. E certo que a nossa barganha
nao poderia ter a dimensao do acordo americano em razao do dis-
posto no art. 5°, XXXV da C.F., pois la, no plea bargaining, vigora,
por inteiro, o principio da oportunidade, o que inocorre em nossa
transacao penal.

9.3. Disse, ao inicio do presente diagndstico relativo a dura-
cao dos processos, que a demora maior no andamento dos procedi-
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mentos criminais situa-se no inquérito policial (7, supra). E l& que
ocorre o no gordio que atravanca o andamento dos procedimentos
criminais.

Buscando enfrentar o problema, pelo menos em parte,
recentemente, no Rio de Janeiro, foi inaugurado pelo Ministério
Publico o “Centro Integrado de Apuracao Criminal (CIAC). O novo
orgao reunira, num mesmo local, promotores de justica e dele-
gados, trabalhando em conjunto, com o objetivo de aligeirar as
investigacdes criminais. O convénio unindo o Ministério Publico
e a Policia Civil apresenta-se como fato inédito na federacao.
Ainda é prematura qualquer afirmacao para que se possa dizer
se a providéncia ira ou nao dar frutos promissores (o CIAC foi
inaugurado, recentemente, aos 18 de abril do corrente ano). E
cedo, pois, para emitir qualquer opiniao quanto aos resultados
da medida; porém, nao ha negar que se trata de uma experiéncia
valida no objetivo de tentar a solucao para o problema cronico
da delonga excessiva dos inquéritos policiais. Ao proceder-se a
integracao entre o Parquet e a Policia Civil, evitar-se-iam as idas
e vindas de oficios, as devolucoes, as requisicoes demoradas de
pericias e quejandos.

Parece-me valida a tentativa de buscar uma solucao para o
grave problema. O futuro ira dizer do acerto ou nao da iniciativa.

9.4. Por outra banda, vem de ser criada, no ambito do Minis-
tério da Justica, comissao'” para propor alteracao no sistema de
recursos do processo penal. Nosso Ministério PUblico encontra-se
representado na referida comissao pelo Procurador de Justica An-
tonio José Campos Moreira, conhecido e respeitado professor de
Processo Penal, por sinal o Unico representante do Parquet no alu-
dido colegiado. O trabalho deve terminar no inicio de setembro.

Ousamos formular algumas sugestdes, ainda que breves,
uma vez que cada tema, por si s6, demandaria minudente estudo,

7 Integram a referida comissao a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, que a preside,
Alexandre Wunderlich, Danilo Fontenele Sampaio Cunha, Geraldo Prado, Juliana Garcia
Belloque e Ant6nio José Campos Moreira.
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no objetivo de trazer alguma melhoria na duracao dos processos,
tais como:

a) a supressao do recurso de oficio;

b) a adocao do recurso monofasico. Nao me parece de boa
técnica o recurso bifasico (prazo para a peticao ou termo de inter-
posicao e prazo para razoes). A Lei 9.099/95, antecipando-se, ja
consagra a medida (art. 82, § 1°). Para tanto, ampliar-se-ia o prazo
para a interposicao dos recursos que passaria a ser, por exemplo,
de 15 (quinze) dias, no caso de apelo, apresentando-se, desde
logo, as razodes e o pedido do recorrente;

) a extincao pura e simples do “Protesto por novo Juri”, re-
curso de carater demagogico, que somente contribui para alongar,
ainda mais, o moroso, formal e mastodontico procedimento do Juri;

d) a supressao dos embargos infringentes e/ou de nulidade;

e) a instituicao da revisao criminal pro societate quando a
absolvicao tivesse por base prova inequivocamente falsa;

f) a extincao da carta testemunhavel;

g) nessa optica, nos moldes do Cdédigo de Processo Civil, ha-
veria de ser adotado no processo penal o agravo de instrumento,
com a abolicao do recurso no sentido estrito, pondo-se fim a enu-
meracao indicada no art. 581 do CPP, velharia da lei atual. Assim,
se 0 juiz poe termo ao processo cabe apelacao, e nao importa
indagar se ele decidiu ou nao o mérito. De outro angulo, o agravo
de instrumento seria o recurso cabivel contra qualquer decisao
proferida no decorrer do processo, pela qual o juiz resolve questao
incidente.

9.5. Fora do ambito dos recursos, impde-se a simplificacao
do procedimento do Juri. Tramita no Congresso Nacional o Projeto
de Lei 4.203/01, ja aprovado pelo Plenario da Camara, encontran-
do-se, no momento, em fase de exame pelo Senado Federal™.

O aludido projeto mereceria, por si s6, analise minuciosa,
parecendo-me timido em alguns pontos. Contém, porém, aspectos

'8 Dados colhidos do excelente Manual de Processo Penal de LIMA, Marcellus Polastri, p.
863, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro, 2007.
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altamente positivos na fase do iudicium accusationis. O ponto
alto do projeto situa-se na simplificacao dos quesitos a serem res-
pondidos pelo conselho de sentenca. Versam eles: 1) sobre a ma-
terialidade do fato (se o crime ocorreu ou nao); 2) sobre a autoria
ou participacao; 3) sobre a condenacao ou nao do réu. Caso o ul-
timo, por maioria de votos, decida pela condenacao, serao feitas,
entdo, mais duas perguntas relacionadas as causas de aumento ou
de diminuicao da pena.

Alvissaras!

Com a nova sistematica, que sofreu nitida influéncia do di-
reito americano, simplifica-se, de forma radical, o atual sistema,
fonte inesgotavel de um sem-nimero de nulidades, que sé servem
para beneficiar autores de crimes gravissimos.

10. Com a adoc¢ao de tais medidas, aliadas a outras que men-
tes mais inspiradas possam trazer, somadas todas as providéncias
despenalizadoras ja existentes, creio que sera possivel atender,
de forma razoavel, as perspectivas tracadas na EC/45, sem jamais
descurar da seguranca juridica que deve permear toda e qualquer
decisao judicial.

Mas nem tudo estara resolvido. Sempre havera processos
que exigirao solucao demorada.

Pensar em contrario € pretender a Visdo Beatifica neste
mundo.g]
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Direito do Consumidor
- Visao Empresarial -

Antonio Carlos Esteves Torres
Desembargador do TJ/RJ. Presidente do
Forum Permanente de Direito Empresarial
- EMERJ.

1 . DIREITO DO CONSUMIDOR - PRINCIPIOS

AlLein® 8.078, de 11 de setembro de 1990, ja se aproxima da
maioridade e, em termos sistematico-legislativos e interpretati-
vos, ainda suscita debate. Alias, pertence ao mundo do reconheci-
mento geral a assertiva de que o confronto entre os fatos sociais e
a materializacao normativa nem sempre anda em compasso. Vale
adicionar que, para lembrar a complexidade da analise, basta re-
cordar que o direito do consumidor vem sufragado em densos cano-
nes constitucionais, ao estilo impositivo de garantia fundamental,
incisivamente exposto: art. 5°, inciso XXXIl. O Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor.

A Constituicao de 1988, embora com arroubos politicos de
reinicio democratico, € um diploma de reconhecida natureza di-
retiva dos destinos da sociedade brasileira e, neste particular, ar-
remata este compromisso, conjugando-o aos principios gerais da
atividade economica, constantes do art. 170, da Lei Maior, em
que, mais uma vez, agora no seu inciso V, ratifica e ressalta a pre-
servacao da defesa do consumidor.

A diretividade das constituicdes, aspecto nem sempre per-
ceptivel a olho nu, levou o estudioso Canotilho a se socorrer,
para ressaltar a dificuldade interpretativa e demonstrar-lhe a di-
mensao do grande alcance, de bela metafora com a situacao da
serva da Tracia, idiotizada, diante da queda ao fosso de Tales de
Mileto:
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Il - AS INCERTEZAS EPISTEMICAS DA DIRECTIVIDADE CONSTI-
TUCIONAL

1 - As incertezas epistémicas da <<directividade constitu-
cional>>
1.1 - A Constituicdo dirigente e o riso da mulher trdcia

A Constituicdo dirigente, ou melhor, os textos constitu-
cionais carregados de programaticidade — desde a velha
constituicdo mexicana de 1918, até a Constituicdo brasilei-
ra de 1988, passando pela magna carta portuguesa de 1976
— est@o num <<fosso>> sob o olhar implacdvel de muitos
escdrnios e mal-dizeres. Aos adeptos dos dirigismos e di-
rectividades vinculados através de normas — e sobretudo
constitucionais — acontece hoje o que jd aconteceu a Tales
de Mileto hd milhares de anos. Sdo vitimas de risos irénicos
semelhantes aos da mulher-sérvia da Trdcia que acorreu
aos gritos de socorro do astrologo milésico caido num poco
quando observa, a noite, as estrelas. Durante muito tem-
po, esta <<queda>> e este <<riso>> tiveram um relevan-
te significado cultural: o descrédito dos tedricos — e dos
construtores de utopias, acrescentamos nos — mais prestos
a captar o mundo das estrelas do que a olhar as coisas da
terra. O tragico da queda nédo estard, hoje, so na incapa-
cidade de os mira-estrelas assentarem os pés no chdo e
tentarem compreender as armadilhas da praxis. Mais do
que isso: o ruir dos muros revelou com estrondo que a que-
da ndo tinha sequer a grandeza do pecado. O poco onde se
caiu ndo é uma cisterna em que a dgua brota cristalina das
profundezas da terra, antes se reduz a uma simples cova, a
um fosso banal lamacento e sem fondura. O riso irénico da
serva trdcia, esse transmuta-se em escdrnio de multidées,
e o olhar para longe fica prisioneiro da fragilidade de um
chdo aberto a terremotos."

" CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.
Coimbra: Coimbra, 2. ed., 2001, p. VIII.
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Esse grau de profundidade filosofica corrobora o fato de as
formulas consolidadoras desses altos e dificeis propositos fi-
xadores da ordem constitucional se materializarem na Lei n°
8.078/90, em especial nos designativos da politica nacional
de relacao de consumo:

“Art. 4° A Politica Nacional das Relacées de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao
de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacées
de consumo, ...”

Consta ainda deste dispositivo de insuspeitavel abrangén-
cia dogmatica, no inciso I, o reconhecimento da vulnerabilida-
de do consumidor no mercado de consumo, abrindo o leque de
possibilidades protetivas desse direito a graus de incentivo a
criacao de associacOes representativas, desenvolvendo a ten-
déncia filosofica que lhe torna possivel a defesa pelos caminhos
da coletividade.

O art. 81 do CPDC especifica os interesses ou direitos
difusos; coletivos e individuais homogéneos, realizando a in-
clinacao juridica que torna viaveis as reivindicacoes de de-
tentores de metas indeterminadas, trazendo ao pensamento
o antigo exemplo das caixas de fésforo que conteriam “em
média” vinte palitos, ndo havendo quem se desse ao trabalho
de contar, um a um, para saber se o continente guardava de-
zoito ou vinte e duas unidades. O certo é que, numa hipotese
de conservacao de dois palitos, para cada caixa, ao final de
dez embalagens, o fabricante comporia uma, numa colabo-
racao involuntaria de quem, ao consumir o produto, acabava
auxiliando o mais forte com um plus, por que teria que pagar
o menos favorecido.

A defesa do mais fraco, numa relacao entre desiguais em
poder e forca, remete ao fato de que as formulas dogmaticas pre-
servativas dos direitos do consumidor ja se encontravam latentes
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em dispositivos como os dos arts. 2° e 5° da Lei de Introducao ao
Codigo Civil que, pioneiramente, ja previam a convalidacao de
diplomas legislativos, na existéncia concomitante; a preservacao
do império da lei; o uso da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do Direito e, o que mais nos interessa, para esta pequena
exposicao, os fins sociais a que o direito positivo se dirige, tendo
em mira o bem comum.?

Em resumo, a movimentacao social e legislativa das ultimas
décadas funciona como potencializador daquelas prerrogativas ao
dar feices perceptiveis aos principios da boa-fé objetiva, da sal-
vaguarda da dignidade, salde e seguranca, sob a forma respeita-
dora da individualidade de cada e todo ser.

Entretanto, em termos de teoria econdmica, o consumo —
nao apenas a circunstancia capilar do exercicio individual do con-
sumidor — € um dos pilares vitais a mecanica da Economia, ao
lado da producao. Sem precisar recorrer aos campedes desta ci-
éncia, como Max Weber, por exemplo, é tautoldgico afirmar que,
se nao houvesse consumo, nao haveria producao e vice-versa.
Sao faces de uma mesma moeda. Um encadeamento socioeco-
némico.

A legislacao protetiva do consumidor — do consumidor, repi-
ta-se — desafia o poder interpretativo dos juizes, que, de um lado,
nao pode dispensar os principios teoricos da ciéncia econémica,
considerando o consumo como parte indissociavel das relacoes da
espécie, e, por outro, o atendimento aos critérios de protecao
da parte mais vulneravel. Esta dentro deste raciocinio, como se
adianta em recente artigo da Newsweek, adicionar que a grande
farra do consumo faleceu nos Estados Unidos. O grande fato do
ano neste ramo é o fim do consumismo desenfreado. Pelo ulti-

2 Decreto-lei n° 4.657, de 4.9.1942 (Lei de Introducao ao Cddigo Civil Brasileiro). Art. 2°.
Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou re-
vogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei ante-
rior. § 2°. A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior. § 3°. Salvo disposicao em contrario, a lei revogada
ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia; Art. 5°. Na aplicacdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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mo quarto de século, os americanos mergulharam no descontrole
consumerista sem precedentes. Foram carros, TVs, longas férias,
quase tudo neste setor. As conseqiiéncias foram profundas, nao
sO para os Estados Unidos, mas ainda para o resto do mundo. E a
passagem para alguma coisa diferente e desconhecida pode nao
ser para melhor.

Esta adverténcia sobre a conjuntura crucial na economia ame-
ricana vai desafiar a futura administracao do império debilitado.

Vé-se através deste pensamento emitido pelo experiente co-
mentador Robert J. Samuelson que a matéria de que estamos tra-
tando sob o aspecto da reacao do consumidor tem espectro muito
mais largo e com obvios reflexos nos procedimentos interpretati-
vos da magistraturas.

Para que o introito, que ja se alonga, nao se afaste dos lia-
mes e dos propositos do trabalho, € bom lembrar que, em termos
socioldgicos, ha menos de um sesquicentenario (120 anos para ser
exato), muitas almas eram consideradas coisas, objeto do genoci-
dio chamado escravidao. Para efeitos histéricos, o periodo é um
quase nada. Ainda hoje, o rescaldo do incéndio que a estupidez
promoveu conserva brasas da recente tentativa de extincao a ex-
pandir calores de ameacas vivas. O mundo assiste — em parte mo-
desta, estarrecido — a tragédia de Simone Celestin, pobre haitiana
escravizada por nobres e respeitaveis cidadaos da ensolarada Flo-
rida Americana.*

3 Newsweek. May 26/June 2, 2008. P. 38: “Transfixed by turmoil in the financial markets,
we may be missing the year’s biggest economic story: the end of the Great American Sho-
pping Spree. For the "past quarter century, Americans have gone on an unprecedented
consumption binge — for cars, TVs, longer vacations and just about anything. The con-
sequences have been profound for both the United States and the rest of the world, and
the passage to something different and unknown may not be an improvement ... Just why
Americans went on such a tear is a much-studied subject. In a new book, ‘Going Broke’,
psychologist Stuart Vyse of Connecticut College argues that there has been a collective loss
of self-control, abetted by new technologies and business practices that make it easier to
indulge our impulses. Virtually ubiquitous credit cards separate the pleasure of buying from
the pain of paying. Toll-free catalog buying and Internet purchases don’t even require a trip
to the store. Pervasive ‘discounting’ creates the impression of perpetual bargains.”

4 Jornal do Brasil, de 21 de maio de 2008, por Carmen Gentile (The New York Times): “Si-
mone Celestin lembrou os repetidos maus tratos que sofreu nas maos de sua familia adotiva
enquanto trabalhava para eles como empregada doméstica sem ser paga durante seis anos.
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2. PROTECAO AO CONSUMIDOR - REVOLUCAO - LIMITES

Todo avanco legislativo de contextura revolucionaria - e nao
sao poucos os autores que reconhecem na legislacao consumerista
esta natureza - reflete ordens e contra-ordens naturais das modifi-
cacoes impostas ao caminhar ordinario do progresso. Assim é que,
com a Revolucao Francesa, cedo, Girondinos e Jacobinos acaba-
ram entrando em conflito a que se seguiu a morte de um Danton,
de um Robespierre, de um Marat, quando todos pretendiam asse-
gurar a liberdade quase completa, um minimo de igualdade e a
fraternidade possivel.

No inicio do século passado, entre fevereiro e outubro de
1917, Bolcheviques e Mencheviques confirmaram a tese dos de-
sarranjos entre partidarios de mesmo um ideal. Para este ulti-
mo movimento, é bem de ver que mais de décadas apods a sua
eclosao, Trotsky, o dissidente do Stalinismo, foi executado em
territdrio mexicano, perseguido pelos seus adversarios transcon-
tinentais.

Sem a dramaticidade desses paradigmas historicos, aqui
mesmo, entre nds, os ideais de Castelo Branco, ao inaugurar o
regime de excecao de 1964, foram violentamente alterados pelos
seguidores de 1968. Sem delongas, recorde-se que Geisel puniu
torturadores integrantes de suas hostes. O episddio Herzog e o
Gen. Edinaldo configuram ilustracdes fidedignas da tese. O caso
Riocentro nao precisa de comemorativos mais extensos para ratifi-
car a demonstracao sociologica.>

Simone, 23 anos, contou a Corte Judicial do sul da Flérida que ela foi levada do Haiti para
os Estados Unidos quando tinha 14 anos e nunca estudou. Revelou ao juri ter sido ferida
com vassouras, com sapatos, disse que trabalhava 15 horas por dia, e era obrigada a dormir
no chao e comer os restos.”

5> Na noite do dia 24 de outubro de 1975, Herzog, entdo diretor de jornalismo da TV Cul-
tura, apresentou-se na sede do DOI-Codi (Destacamento de Operacoes de Informacoes/
Centro de Operacdes de Defesa Interna), em Sao Paulo, para prestar esclarecimentos sobre
suas ligacoes com o PCB (Partido Comunista Brasileiro). No dia seguinte, foi morto aos 38
anos. Segundo a versao oficial da época, ele teria se enforcado com o cinto do macacao de
presidiario. Porém, de acordo com os testemunhos de jornalistas presos na mesma época,
Vladimir foi assassinado sob forte tortura.(Texto de autoria de Daelcio Freitas, retirado
do site http://educacao.uol.com.br/atualidades/ult1685u146.jhtm , no dia 16.5.2008, as
12h50min)
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A legislacao consumerista que, inserida em arena de emba-
tes sociais, segundo os seus proprios artifices, precisou de meneios
de inteligéncia para sua aprovacao no Congresso, como lembram
os autores do anteprojeto, “A dissimulacdo daquilo que era Co-
digo em lei foi meramente cosmética e circunstancial. E que, na
tramitacdo do Cddigo, o lobby dos empresdrios, notadamente o
da construcdo civil, dos consorcios e dos supermercados, preven-
do sua derrota nos plendrios das duas Casas, buscou, através de
uma manobra procedimental, impedir a votacdo do texto ainda
naquela legislatura, sob o argumento de que, por se tratar de C6-
digo, necessdrio era respeitar um iter legislativo extremamente
formal, o que, naquele caso, ndo tinha sido observado. A artima-
nha foi superada rapidamente com o contra-argumento de que
aquilo que a ConstituicGo chamava de Cdédigo assim néo o era.’,
também suscitou reacdes exacerbadas. Do lado dos consumidores,
houve quem desenganadamente assegurasse que “agora podemos
comprar e nao pagar”. A aplicacao da lei especial e revolucionaria
foi contestada com disputas que chegaram ao Supremo Tribunal
Federal, como foi o caso das entidades financeiras, no julgado que
se reproduz:

ADI-ED 2591/DF - DISTRITO FEDERAL

EMB. DECL. NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 14/12/2006. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
Publicacéo: DJ 13-04-2007 PP-00083

EMENT VOL-02271-01 PP-00055

Parte(s)

EMBTE.(S): PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Ementa

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. LEGITIMIDADE RECUR-
SAL LIMITADA AS PARTES. NAO CABIMENTO DE RECURSO IN-
TERPOSTO POR AMICI CURIAE. EMBARGOS DE DECLARACAO

¢ GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria. 72 Ed. 2001. p. 9.
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OPOSTOS PELO PROCURADOR GERAL DA REPUBLICA CONHE-
CIDOS. ALEGACAO DE CONTRADICAO. ALTERACAO DA EMENTA
DO JULGADO. RESTRICAO. EMBARGOS PROVIDOS. 1. Embargos
de declaracdo opostos pelo Procurador-Geral da Republica,
pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
- BRASILCON e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumi-
dor - IDEC. As duas ultimas s@o instituicbées que ingressaram
no feito na qualidade de amici curiae. 2. Entidades que par-
ticipam na qualidade de amicus curiae dos processos objeti-
vos de controle de constitucionalidade, ndo possuem legitimi-
dade para recorrer, ainda que aportem aos autos informacées
relevantes ou dados técnicos. Decisbes monocrdticas no mes-
mo sentido. 3. NdGo conhecimento dos embargos de declaracdo
interpostos pelo BRASILCON e pelo IDEC. 4. Embargos opos-
tos pelo Procurador Geral da Republica. Contradicdo entre
a parte dispositiva da ementa e os votos proferidos, o voto
condutor e os demais que compdéem o acordd@o. 5. Embargos
de declaracdo providos para reduzir o teor da ementa refe-
rente ao julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 2.591, que passa a ter o seguinte conteudo, dela excluidos
enunciados em relacdo aos quais ndo hd consenso: ART. 3°,
§ 2°, DO CDC. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 5°,
XXXIl, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINAN-
CEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. As instituicoes financeiras estdo, todas
elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. “Consumidor”,
para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario fi-
nal, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. Acdo
direta julgada improcedente.

Os principios que regem a teoria dos contratos, como o im-

pério da manifestacao da vontade e o da observancia da boa-fé,
mesmo com as exigéncias modernas de atendimento dos denomi-
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nados direitos difusos, de Ultima geracao, nao se extinguem. O
que se passa a exigir € que, para a manutencao do equilibrio, do
sinalagma, a relacao de reciprocidade existente entre a pres-
tacao e a contraprestacao, no ajuste de interesses, mediante a
intervencao estatal, a vulnerabilidade do consumidor seja com-
pensada através de mecanicas como a exponenciacao no direito
positivo da responsabilidade objetiva que incide sobre a parcela
de atuacao dos produtores e fornecedores, que so6 afastam esta
presuncao, que dispensa se demonstre a culpa do agente provo-
cador de dano, nas hipéteses de inexisténcia de nexo causal ou
de culpa exclusiva da vitima, como previsto no art.12, do CPDC.
Com estes parametros, instituiram-se as estacas da tutela dos
direitos dos consumidores, garantindo-se a igualdade entre de-
siguais 78,

A velocidade dos meios modernos de comunicacao e o en-
colhimento do globo terrestre passaram a exigir de todos os pro-
fissionais, especialmente os que operam no campo da sociologia
juridica, atencao redobrada para o exercicio dos seus misteres,
observando-se os critérios de manutencao do equilibrio contratu-
al, mesmo diante das formulas protetivas destinadas a eliminar os
efeitos perversos da reconhecida vulnerabilidade dos consumido-
res.

7 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile. Padova: CEDAM, 32. ed., 1991. P. 46.
“Modernamente viene pure riconosciuta tutela a quelli che si chiamano interessi diffusi; e
si indica la protezione che ’ordinamento riconosce, nel campo pubblicistico (ES. Rispetto
ai mezzi di comunicazione sociale) e nel campo privatistico(tutela del consumatore: v. infra
in nota alla pag. 191), a interessi che sono della comunita nel suo complesso”. P. 191. “Si
ha illecito extracontrattuale o aquiliano (2043 e ss.) se si viola un diritto o una situazione
giuridica tutelata in modo assoluto, cio & verso tutti i consociati; si ha illecito contrattuale
o da inadempimento (1176, 1218)**se si viola il diritto relativo(4)”. P. 615. LINTERVENTO
PUBBLICO NELLE CONTRATTAZIONI PRIVATE.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 19. Na moderna concepcao da funcao social do contrato, agasalhada pelo CDC, a boa-
fé assume feicao diferente da tradicional. Em vez de se localizar no plano subjetivo da
formacao do consentimento, ela se desloca para o plano objetivo do equilibrio entre pres-
tacoes e contraprestacoes ...Essa concepcao objetiva da boa-fé se prende ao regime atual
da sociedade de consumo e das contratacées de massa, onde as condices contratuais sao
pela propria conjuntura fruto de regras unilaterais impostas pelo contratante que detém o
controle do negocio.
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Mas, como ja se entendia, antecedendo o afa preservativo e
indiscriminado de segmentos identificados como vulneraveis na so-
ciedade, o consumidor nem sempre sofre resultados maléficos sim-
plesmente por ser considerado a parte mais fraca numa relacao.
Antes das alteracoes introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil de
1939, as regras sobre abuso de direito, previstas no art. 160 do
Codigo Civil de 1916, eram transportadas para o cenario processu-
al, com a repulsa das atuacdes anormais, com respeito a qualquer
exercicio de direito. Hoje, o procedimento esta consolidado, seja
pelo alcance dos artigos 14, 17 e 125, do CPC, mas ainda pela pro-
pria dogmatica presidente das alteracoes introduzidas no Codigo
Civil de 2002, especialmente com atinéncia aos comandos dos arti-
gos 186, 187, 422, 927, cujos principios se encontram inseridos na
ordem processual, com o transito pelas regras especificadas na Lei
n° 8.078/90, que também faz remissao aos ditames processuais,
como dispoe expressamente o seu art. 90.°

Para a consecucao dos objetivos de interpretacao, no exer-
cicio das funcoes juridicas, cumpre, assim, observar que nao se
afastou a disciplina legal tedrica do contrato, com os seus elemen-
tos objetivos conformadores da tessitura social, juridicamente
preservada. Entretanto, como leciona Theodoro Junior, embora o
juiz tenha “...mais flexibilidade para aplicar o principio da boa-fé

STHEODORO JUNIOR, Humberto. In Abuso dos Direitos Processuais. Coordenacédo de José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 93/99. Uma vez que o Codigo
Civil, editado em 1916, agasalhava expressamente a teoria do abuso de direito como fonte
de responsabilidade civil (art. 160), a teoria do abuso de direito processual, desde entao,
passou a procurar apoio nos principios do direito civil, caracterizando-se por ser fruto de
obra sobretudo da doutrina ...Foi com o Cddigo de Processo Civil Nacional (Dec-lei 1.608,
de 18.9.39), que o abuso de direito processual mereceu tratamento amplo e genérico,
recebendo conceituacdo e repressao especifica ...Embora com diversos tracos comuns ao
abuso de direito material, o abuso de direito processual, a luz do Codigo de 1939, merecia
da doutrina analise que lhe destacava contornos e detalhes proprios ...0 Codigo de 1973,
atualmente em vigor no Brasil, evitou invocacdo genérica dos vicios do ato processual a luz
da nomenclatura do direito civil (dolo, coacédo, simulacdo, fraude etc.). Deu, porém, maior
expressao ao dever e veracidade, ampliando-o, subjetivamente, para a conduta nao so
das partes mas de todos os que intervém na relacdo processual, e alargando as dimensoes
do dever de probidade ... Ao juiz, o Cddigo, ao mesmo tempo, acentuou os poderes de
direcéo do processo e da instrucao probatdria (arts. 125 e 130), e ressaltou a sua submisséo
ao “principio da probidade” ...
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objetiva...” nao ha de considerar a formula “...uma panacéia de
cunho moral a ser indiscriminadamente aplicada...”'® a ponto de
desrespeitar um modelo juridico.

Em uma determinada ocasiao, no caminho inverso da saude
desta estacao dogmatica, o consumidor atraiu o Ministério Publico
para uma acgao indenizatoria, porque um determinado CD de uma
dupla de cantores, vendido, a inicio, com a promessa de um sorteio
de passagem para Miami, vencido o prazo para o concurso, embora
largamente comunicado que o periodo de inscricao se encerrara,
continuara a ser vendido. O pilantra determinou que filhos, mu-
lher, sogra e vizinhos adquirissem o produto e pleiteassem, via
Ministério Publico, a indenizacao pela perda da oportunidade de
viajar ao paraiso de emergentes no alpinismo social.

Logicamente, embora apos todo o percurso processual, lon-
go e desgastante, a improcedéncia deste pleito veio como forma
limitadora da falsa idéia de que o consumidor estaria dispensado
— ele, também — de atuar com boa-fé.

E vezo nao raro em reunides familiares festivas, destravada
a mente pelo poder etilico, coletarem-se declaracoes sobre a fa-
libilidade administrativa de entidades atuantes no setor de seguro
saude, para a tentativa de consecucao de propdsitos indecentes,
sob a égide de reparacao por dano moral, em situacoes forjadas
nos escaninhos da vilania.

Nada de novo sob o sol (Eclesiastes 1:9)... Histérias como
tantas outras. Nesta seqiiéncia, e ainda com base na vida e nos
processos:

1° caso: Uma senhora que se submeteria a uma cirurgia de
fémur para implantacdo de prétese, cuja aquisic@o correria
por sua conta, como efetivamente ocorreu, ja que o plano
de saude ndo cobria este fator, ouviu a seguinte pérola de
seu genro advogado:

— Ndo ha problema . Compre a protese e, depois, no Judicidrio,
conseguimos o ressarcimento e até um danozinho moral ...

1 Op. Cit. Direito do Consumidor, p. 21.
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2° caso: Narra um funciondrio de companhia de seguros de
automoveis: o segurado estava inadimplente had trés meses,
quando ocorreu o sinistro. Em antecipacdo de tutela, o juiz
determinou o pagamento da indenizacdo, o que foi devida-
mente cumprido.

Ao julgar o feito, o magistrado acolheu o pedido de proce-
déncia, mantendo a antecipac@o e determinando que o au-
tor pagasse os meses em atraso, devendo a seguradora emi-
tir os respectivos boletos. Ocorre que, com a inadimpléncia
trimestral, o contrato deixara de figurar no sistema, ndo
sendo possivel gerar qualquer boleto pela companhia. O juiz
determinou, entd@o, a emiss@o do boleto em 48h, sob pena
de desobediéncia, gerando um grande impasse: como emitir
o boleto se ndo havia mais o contrato? E mais, em sentenca,
o0 magistrado fundamentou a decisdo assim: jd que a indeni-
zacdo fora paga em tutela, julgo procedente ...

3. O EMPRESARIO - A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Esses desacertos, esses conflitos de entendimento se amol-
dam as conseqiiéncias dos movimentos sociais considerados revo-
lucionarios. Para dirimir litigios jurisprudenciais e dogmaticos, &
preciso retornar ao amago ontoldgico da matéria, valendo lem-
brar, mais uma vez, que o fundo filoséfico que comanda a legisla-
cao especializada tem natureza constitucional e o seu compromis-
so com a efetividade levou o legislador constituinte a ratifica-lo
no art. 48, dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias, e
determinar que, em cento e vinte dias, a contar da promulgacao
da Lei Fundamental, o Congresso elaborasse o Codigo de Defesa
do Consumidor. Em decorréncia, estava chancelada a vestimenta
sociologica de gala do diploma que estava por vir, ressaltando-se
a relacao com a sociedade antes mesmo da relacao com o consu-
midor, especificados, nesta altura, os parametros significantes e
significados, continentes e conteldos. Os autores do anteprojeto,
mais a frente, ressaltariam a importancia da boa-fé como principio
dominante no microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor
ou, nas proprias palavras dos juristas, “um principio sintese da
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ratio protetiva dos consumidores”, o que “em nosso tema pode-
riamos afirmar que o aqui denominado ‘dialogo sistematico’ é o
dialogo dominante ou o fenomeno sintese da nova visao dos ‘con-
flitos de leis no tempo’. Sendo assim, se nossas observacdes na
parte primeira do artigo ja eram sobre ‘dialogos’ no sistema, que-
remos agora analisar os outros dois tipos de dialogos sistematicos:
um dialogo de influéncias reciprocas sistematicas entre estas duas
leis e a adaptacao do sistema, com uma possivel redefinicao do
campo de aplicacao do CDC, ao sofrer influéncias finalisticas do
novo Codigo Civil, e uma possivel transposicao das conquistas do
Richterrecht (Direito dos Juizes) alcancadas com o uso do CDC, no
que diz respeito, por exemplo, a contratacao conforme a boa-fé e
ao combate das clausulas abusivas.”!

Estavam ai lancadas as bases para que a relacao empresario/
consumidor se encontrasse no caminho do fim social da empresa.
Repetindo o dogma, a relacao se desenvolve com vistas a composi-
cao do tecido social, buscando efetivo equilibrio entre os poderosos
e os mais fracos, ajustando as diferencas através do catalisador le-
gal. E bem de ver, no que Claudia Lima Marques acolheu como sendo
dialogo das fontes, inspirada em licoes européias, que esta “con-
versa” entre sistemas, consumerista (especial) e civilista (geral),
transita, mais uma vez, pelo aconselhamento da Lei de Introducao
ao Cadigo Civil, dessa vez na determinacao de que “A lei nova, que
estabeleca disposicoes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior.” (art. 2°, § 2°).

Por alguma razao inexplicavel, esta regra basilar ndao vem
sendo claramente utilizada para situacoes que, as vezes, repetem
até a mesma redacao. E sé ler o contetido do art. 461, do CPC, e
do art. 84, do CDC. O texto é o mesmo: “Na acao que tenha por
objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacao ou determinara pro-
vidéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.” Neste diapasao, embora com os cuidados equipa-

""MARQUES, Claudia Lima. Antonio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem. Comentarios ao
Caodigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2% Ed. 2006.
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rativos de situacdes diversas quanto ao poder econdémico ou social,
como ja dito acima, a autonomia da vontade nao esta revogada.
As partes ainda contratam porque querem. Ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senao em virtude de lei,
como assevera a Constituicao, em seu art. 5°, inciso Il.

E certo que a velocidade do progresso social, cada vez mais
intensa, acabou por exigir formulas mais expeditas e eficazes de
contratacdo. E impossivel imaginar-se, sequer, que uma loja de
departamentos, para vender escovas de dentes ou colares de pé-
rola, discuta com cada interessado nos produtos as clausulas do
encontro de suas vontades. O que um lado deseja € vender e o
outro, comprar. Esta nesta declaracao simploria, diante das cir-
cunstancias especiais da massa, o berco dos contratos de adesao
que, no entanto, nao podem quedar-se ao talante da parte mais
bem estruturada, que se obriga a observar, nao s6 os principios
da boa-fé objetiva, a que alude o art. 422, do Cédigo Civil?, mas,
ainda, estar em congracamento com o sistema nivelador de situa-
coes dispares, sujeitando-se os resultados maléficos aos efeitos da
nulidade nos moldes do art. 51, inciso IV, do CDC"™.

Observados estes parametros, vale recordar que o empresa-
rio, de um modo geral, se defronta com gigantescas dificuldades
para conceber, instalar, fazer funcionar o seu negocio para, aten-
dendo as necessidades do consumidor - insista-se, atendendo-se
as necessidades do consumidor, corolario da funcao social do seu
mister - que possa almejar o lucro, com que passara a fazer face
as suas necessidades. Nesta altura, surge a comunhao de vonta-
des, repisando-se, observados aqueles itens equiparadores das
condicbes. Os doutos tém identificado, na atividade empresarial,
a incidéncia das regras que orientam a teoria do custo social e a
teoria do risco integral. Se a teoria do risco social desguarnece a

12 Codigo Civil. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

3 Lei 8.078/90. Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: ... IV- estabelecam obrigacdes con-
sideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.
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aura de interesse da parte mais fraca, a do risco integral torna-se
excessivamente injusta para quem se entrega as atividades em-
presariais.

A teoria da responsabilidade objetiva, que dispensa indaga-
coes sobre a atuacao culposa do responsavel pelo dano, nao € ab-
soluta na espécie de relacao. Nem se poderia admitir que assim
fosse porque, como se expde no art. 14, do CDC, nao se perquire
sobre a culpa “pela reparacao dos danos causados aos consumido-
res por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por
informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e ris-
cos”, abrindo-se, entretanto, a possibilidade de afastar a respon-
sabilizacdao quando o fato nao existir ou a culpa pela ocorréncia for
da vitima ou de terceiro'™ .

Para a concepcao desses valores, seria necessario ingressar no
exame das necessidades humanas, que nao podem definir-se de forma
apartada das condicoes sociais, embora seja muito dificil estabelecer
um limite especifico entre necessidades, desejos e preferéncias.

A soberania do consumidor depende de condicées decisivas,
porque fica entre a concorréncia no mercado e a racional liberda-
de de escolha. A concorréncia forca as empresas a oferecer pro-
dutos e servicos de qualidade e a preco justo. Busca-se uma com-
binacao entre qualidade/preco, que atraia o consumidor, o qual
se supde que seja livre para eleger o que compra. E, ao fazé-lo,
deve se comportar com liberdade, mas nao de forma caprichosa
ou irracional.

Se, de um lado, a concentracao empresarial as vezes de-
riva concorréncia monopolistica, por sua parte, os consumidores
nao atuam normalmente segundo as pautas de liberdade e ra-
cionalidade que se esperam do ente humano, porque carecem
de conhecimentos técnicos, mas também porque nao possuem

4 Lei 8.078/90. Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da exis-
téncia e culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacao dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos. § 3°. O fornecedor de servicos so ndo sera responsabilizado quando provar:
|- que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il- a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.
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capacidade para processar a enorme quantidade de informacodes
disponiveis. Nao se movem tao s6 por motivos racionais mas por
outros motivos de carater sentimental ou simboélico, relacionados
com outros valores que orientam seu comportamento. Por isso, a
soberania do consumidor nao deve estar submetida a uma atitude
puramente passiva por parte do produtor. A relacao produtor/con-
sumidor tem carater reciproco, em que os interesses explicitos ou
implicitos devem seguir o caminho da boa-fé. Sao interesses legiti-
mos, fato que nao oferece obice para reconhecer que os interesses
do consumidor tém carater de maior altura, porque estao mais
diretamente afeicoados a dignidade da pessoa. Em contas resu-
midas, a soberania do consumidor deve ser entendida como a ne-
cessidade de garantir a prioridade da pessoa que busca satisfazer
suas necessidades mas nao como se toda a iniciativa numa relacao
comercial houvera de ser reservada a uma das partes. Nesta tarefa
influenciam, com papel essencial, os direitos do consumidor.™

Como se vé, com estas observacées tiradas do livro Etica de
La Empresa, o exame de questdes que tratam desta delicada rela-
cao, faz subir o grau de responsabilidade de qualquer participante
no mundo juridico, em especial, a do juiz.

4. ESPECIFICIDADE DA TEORIA SOBRE A RESPONSABILIDADE OB-
JETIVA. A IMENSA GAMA DE CUSTOS. A PREVISIBILIDADE DO IM-
PREVISIVEL. RAZOABILIDADE

5 CAMACHO, Ildefonso; FERNANDEZ, José L. e MIRALLES, Josep. Etica de La Empresa.
Bilbao: Unijes, 4. ed., 2006, p. 172/174. “No vamos a entrar en el examen del concepto
de necesidades humanas ... Es mas, es dificil establecer una frontera nitida entre nece-
sidades estrictas y deseos o preferencias: en principio aquéllas tienen una exigibilidad
objetiva de la que carecen éstos Ultimos, pero son mas bien los deseos y las preferencias
del consumidor los que orientan su comportamiento ... Dos condiciones parecen decisivas:
la competencia del mercado y la libertad y racionalidad del consumidor. La competencia
fuerza a las empresas a ofrecer productos(bienes o servicios) DE calidad y a buen precio:
buscan una combinacion calidad/precio que atraiga al consumidor, el cual supone que es
libre para elegir lo que compra ... ambas partes tienen intereses implicitos en esa relacion
... Y ambos intereses son legitimos. Esto no es obice para reconocer que los intereses del
consumidor son de caracter superior ... En resumidas cuentas, la soberania del consumidor
debe ser entendida como la necesidad de garantizar la prioridad de la persona que busca
satisfacer sus necesidades ...”
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E incontavel a gama de passos que um aspirante as ativida-
des empresariais precisa dar para que seu negocio atinja o ponto
de viabilizacao de retorno de investimentos. De quando em vez,
noticias comparativas sobre a duracao das etapas a serem percor-
ridas neste mister revelam o imenso abismo burocratico que o em-
presario brasileiro tem de vencer. Aponta-se um periodo minimo
de cinco a seis meses para que a mecanica de um comércio se ins-
tale.' E o contrato social; é a autorizacao especial, para segmen-
tos controlados e fiscalizados nos moldes de fabricacao de fogos ou
de exploracao de pedreira; é o alvara de licenca, s6 concedido por
normas de postura municipais com a adequada localizacao; sao os
compromissos sociais e trabalhistas; € o crédito; sao obrigacoes e
pagamentos...

Em recente abordagem cinematografica, um diretor londri-
no, Ken Loach, retratou as dificuldades por que passam imigrantes
ilegais na Inglaterra, vitimas de jovem empresaria inescrupulosa,
que se aproveita de suas condicoes irregulares, para pagar-lhes,
quando lhes paga, salarios de ficcao e, como explica o realizador
da pelicula-verdade: Ela vai perdendo seus principios morais den-
tro de um sistema, de uma globalizacao econdmica, que corrompe
tudo. No final, a personagem acaba utilizando os imigrantes ile-
gais, ndo paga impostos e so aspira a ganhar dinheiro. Em geral,
caberia dizer que, para ganhar muito dinheiro, tem-se que come-
ter ilegalidades'.

Este resumo, contundentemente genérico e comum, se apli-
ca, lamentavelmente, a qualquer rincao da Terra e a qualquer tipo
de gente. E a natureza humana. E a abjeta “ordem natural das coi-

6 Em calculo de 2005, nao havendo modificacdes de importancia até este ano de 2008 em
que, mesmo assim, o pais atinge um grau razoavel na atracdo de investidores, demora-
se 152 dias para abrir uma empresa no Brasil ante dois na Australia e quatro nos Estados
Unidos.

7 EL PAIS, 9.2.2008, Vida & artes, p. 36, por Miguel Angel Villena. “... el britanico Ken Lo-
ach ha filmado una grande historia sobre inmigrantes ilegales en Londres ... una empresaria
joven y sin escrlpulos ... ‘esta en linea con el espiritu de los tiempos’, Ella va perdiendo sus
principios morales dentro de un sistema, de una globalizacion econémica, que lo corrompe
todo. Al final, el personaje termina utilizando a inmigrantes ilegales, no paga impuestos y
solo aspira a ganar dinero. En general, cabria decir que para ganar mucho dinero hay que
cometer ilegalidades.”
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sas”... a mesma que justificou (e justifica?) a escravidao, o leno-
cinio, a droga... e cosi via... Ficamos na tautologia da obrigatéria
possibilidade do imprevisivel ficto.

Diante das necessidades do consumidor e das disponibilida-
des economico-financeiras do “mais forte”, nada poderia figurar
como “mais justo” do que o equilibrio compensatorio que sustenta
a protecao do “mais fraco”, corporificado na dogmatica da dife-
renca do direito do consumidor, exponenciada a teoria da boa-fé
objetiva.

5. DETERMINISMO RESPONSABILIZADOR. EXISTENCIA DO FATO
DANOSO. IMPERCEPTIBILIDADE DA CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA.
OPERACOES BANCARIAS. OPERACOES DE SEGURO

Embora este seja o cenario em que se desenvolvem as rela-
coes comerciais, num percentual assustador, o fato é que ha co-
merciantes, fornecedores e produtores, comprovadamente hones-
tos e observadores do principio da boa-fé objetiva.

A razao deste voto interpretativo de confianca é que, em
se tratando de empreendimentos que tenham por escopo a pe-
renidade, s6 através da qualidade técnica e moral se consegue
manté-los.

Um bom produtor de vinhos tem como apanagio de seu su-
cesso a manutencao da qualidade do material com que trabalha.
Alias, para este tipo de atividade, o passar do tempo e a perma-
néncia das caracteristicas do bom produto vinicola sdo os susten-
taculos da boa reputacao e da viabilidade de lucro. O lucro nao
€ pecado. As vinicolas promovem excursoes turisticas com a fina-
lidade de demonstrar como trabalham, desvendando — o quanto
possivel — os segredos e magicas da arte.'®

0 negocio familiar-artesanal luta para a manutencao de sua
marca ou nome comercial (de empresa), através da preservacao
da qualidade da producao e da fixacao adequada de precos. E, na

8 A tradicao de Louis Latour comeca em 1731. Conceituada em todo o mundo, a Maison
Louis Latour é uma das mais respeitadas na Borgonha, tendo construido sua reputacao pela
tradicao e inovacao na arte de elaborar vinhos.
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parte superior da piramide produtora, os grandes conglomerados,
os megaempreendimentos, as organizacées multinacionais atuam
da mesma forma, do que uma fotografia significativa € o recolhi-
mento de exemplares saidos de suas linhas de montagem para, sem
custos para o adquirente, reajustes e consertos de defeitos que
ponham em risco estes valores intangiveis da dignidade e do bom
nome. As diligéncias de Recall® sao comuns nos dias de hoje.

Para esses empreendimentos honestos e entusiasmados com
a boa imagem de seus produtos ou servicos, a tal “ordem natural”
das coisas € cruel. A mantenca da qualidade adiciona um custo
extra as realizacoes, influindo nos precos. Os tributos (na hipotese
de veiculos automotores, por exemplo, a carga tributaria vai além
de 30% do custo geral); as obrigacdes sociais (0 emprego formal e
regular também acrescenta significativa exasperacao das despesas
de um empreendimento); os gastos na aquisicao de insumos, ma-
nutencao e reposicao de instrumentos, bens de capital, além das
despesas de instalacao e de operacao da atividade, como acima se
expos, tornam as iniciativas empresariais um verdadeiro vortice no
caminho do bom sucesso.

As exigéncias do direito regulatoério, cujas agéncias interfe-
rem na economia interna de cada organizacao, impondo-lhes for-
mulas de atuacao, de contratacao, de comportamento, exacerbam
os custos e, inevitavelmente, se refletem nos precos dos produtos
ou servicos.?

9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio Século XXI, Rio de Janeiro: Nova Fron-
teira, 3. ed, 1999, p. 1.715. Recall. Convocacao que o fabricante ou distribuidor faz ao
consumidor, para retorno de produto ja vendido, no qual se descobriu, posteriormente,
defeito ou problema.

2 |ei 9.472/97. Art. 93. O contrato de concessdo indicara: | - objeto, area e prazo da
concessao; Il - modo, forma e condicdes da prestacao do servico; Ill - regras, critérios,
indicadores, formulas e parametros definidores da implantacédo, expansao, alteracdo e mo-
dernizacao do servigo, bem como de sua qualidade; IV - deveres relativos a universalizac&o
e a continuidade do servico; V - o valor devido pela outorga, a forma e as condi¢des de
pagamento; VI - as condicdes de prorrogacéo, incluindo os critérios para fixagao do valor;
VIl - as tarifas a serem cobradas dos usuarios e os critérios para seu reajuste e revisao;
VIl - as possiveis receitas alternativas, complementares ou acessorias, bem como as prove-
nientes de projetos associados; IX - os direitos, as garantias e as obrigacées dos usudrios,
da Agéncia e da concessiondria; X - a forma da prestacdo de contas e da fiscalizacdo; Xl - os
bens reversiveis, se houver; XII - as condicdes gerais para interconexao; XllI - a obrigagao
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Para os campeodes da decéncia, o direito do consumidor nao
poupa surpresas. Ora, o comprador de um vasilhame de azeite,
recolhido das gondolas dos supermercados, deixa-o cair e, na
tentativa de afastar do caminho os perigosos detritos de vidro,
escorrega e cai, ferindo-se, exigindo-se indenizacao; ora, o con-
tratante acometido de grave doenca ajusta seguro saude, ocultan-
do a patologia, que, logo a frente, exigira exames, internacoes e
procedimentos exorbitantemente caros; ora, o adquirente de uma
realizacao fonografica, percebendo que um determinado lote de
cds ostenta erroneamente os indicativos das faixas e dos artistas
que nele figuram, compra todo o estoque de um fornecedor, utili-
zando-se de familiares, vizinhos e outros “colaboradores”, para,
logo adiante, reivindicar as indenizacées pelo defeito do produto,
0 que, no mais das vezes, vem acompanhado do indefectivel pedi-
do de reparacao por danos morais.

O empresario esta, assim, entre duas placas de torno que se
movem, comprimindo seu comportamento e atividades, nem sem-
pre de forma justa. Os exemplos acima lancados, ao léu, foram
tirados de processos e acoes tradutores desta realidade inegavel:
rememora-se a tese de que os contratos, mesmo os de natureza
consumerista, nao estao dispensados da preservacao do equilibrio
entre as partes deles participantes, considerando-se ato ilicito o
excesso dos limites impostos pela aura de boa-fé e salvaguarda dos
bons costumes, infringentes do fim econdmico e social da avenca,
como se extrai do art. 187, do CC,* aplicavel subsidiariamente,
em razao principioldgica, aos casos do CPDC, cujo art. 7° ressalva
a admissao da incidéncia de outros diplomas legislativos, dos prin-
cipios gerais do direito, da analogia, dos costumes e da eqiiidade.

Theodoro Junior, a esse respeito, ressalta a prevaléncia
de julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que

de manter, durante a execucao do contrato, todas as condicoes de habilitacao exigidas na
licitacdo; XIV - as sancdes; XV - o foro e o modo para solucado extrajudicial das divergéncias
contratuais. Paragrafo Unico. O contrato serd publicado resumidamente no Didrio Oficial
da Unido, como condigdo de sua eficdcia.

2 Art. 187, do Cddigo Civil. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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sintetiza a matéria: “Nosso ordenamento juridico, nem mesmo
apos o advento da Lei n° 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consu-
midor), alberga pedido de rescisao contratual baseado no proéprio
inadimplemento”?2,

O trabalho dos juizes esta inexoravelmente submetido a
complicadores de interpretacao e de aplicacao do direito que tor-
nam a missao de fazer justica indizivelmente mais pesada, mais
técnica, menos compreendida e respeitada.

E curioso como, em pleitos revisionais de contratos finan-
ceiros, a matéria juros € tratada sem a menor cerimonia e com
surpreendente desfacatez.

Compreende-se que os operadores do direito estejam dispen-
sados do grau de doutores em economia ou matematica financeira.
Mas nao se admitem as falhas e deslizes cometidos em pedidos
e mesmo em decisdes completamente dissociados dos conceitos
do que seja preco do dinheiro, funcées da moeda, taxa de juros,
anatocismo, comissao de permanéncia, custo de servico, de modo
a engloba-los confusamente com o intuito de fazer surgir a falacia
do abuso financeiro.?> Um outro canal de entrada para o cometi-

2 Op. Cit. P. 45.

2 Trecho de decisdo proferida na Apelacao Civel 2007.001.25599, na 10°® Camara Civel do
TJ/RJ, tendo, como Relator, o Des. Antonio Carlos Esteves Torres: “A matéria versada nes-
tes autos vem sendo objeto das mais acendradas disputas e, nao raro ciclotimicas, como
se colhe de trabalho publicado na Revista da EMERJ, por Marcos Cavalcante de Oliveira,
as decisoes judiciais podem ser comparadas daquilo que os psicélogos costumam chamar de
desordem dissociativa de identidade, que é uma doenca em que a pessoa tem dois ou mais
estados de personalidade, que recorrentemente assumem o controle da consciéncia do in-
dividuo. A Capitalizacao de juros, ainda sob o enfoque do trabalho do especialista, obedece
a prazos de apuracao e prazos de pagamento, tendo-se em mira sempre que, quando se
fala, por exemplo, em juros legais, a apuracao deve ser de forma simples, até o seu efetivo
pagamento. Mas quando a fonte da obrigacdo é um negoécio juridico, a manifestacdo da
vontade prevalece na apuracao e pagamento do preco do dinheiro. Assim, a obrigatoriedade
de capitalizacdo ndo é automatica, mas sim, dependente da declaracdo de vontade das
partes. Neste ponto, surge o episodio do refinanciamento dos juros adquiridos pelo credor
que, como diz o especialista, Ao contrdrio, a logica dos juros simples pressupbe que os
prazos de aquisicdo dos juros e seu respectivo pagamento sdo iguais. O devedor do mutuo
paga a parcela de juros na mesma periodicidade em que eles sdo incorridos, ele ndo perde
nada. Apenas cumpre sua obrigacdo. O credor que recebe no vencimento, por seu turno,
também ndo tem nenhum ganho extraordindrio, apenas recebe aquilo que se pactuou que
lhe era devido. Mas é obvio que, recebendo o pagamento dos juros, ele pode reaplicar o
montante recebido no seu negocio e, com isso, gerard novos ganhos sobre aquele valor. Se
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mento de ilicitos em busca de ganhos faceis € o mau uso do insti-
tuto da desconsideracao da personalidade juridica. Como se colhe
dos artigos 28, do CDC, e 50, do CC,

Lei 8.078/90. Art. 28. O juiz poderad desconsiderar a perso-
nalidade juridica da sociedade quando, detrimento do con-
sumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infra-
cdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramen-
to ou inatividade da pessoa juridica provocados por mad ad-
ministracdo.

§1° (VETADO)

§ 29 As sociedades integrantes dos grupos societdrios e as
sociedades controladas sdo subsidiariamente responsdveis
pelas obrigacbes decorrentes deste codigo.

§ 39 As sociedades consorciadas sdo solidariamente respon-
sdveis pelas obrigacées decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

§ 5° Também poderad ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obs-
tdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumi-
dores.

Codigo Civil. Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber inter-
vir no processo, que os efeitos de certas e determinadas re-
lacbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica.

o mutuario deixa de pagar os juros ao credor ao término do respectivo periodo de apuracao,
surge uma situacao curiosa, pois o devedor podera reinvestir o valor dos juros devidos e nao
pagos e o credor ficara privado dos juros ja adquiridos (e pelos quais, como se vera, tera até
de pagar imposto de renda). Numa situacdo dessas ha um descompasso entre as partes, com
nitido favorecimento do devedor. A capitalizacao dos juros é o Unico mecanismo capaz de
restaurar o equilibrio que surge quando o mutuario ndo paga os juros na mesma velocidade
em que o credor os adquire.”
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Essa transposicdo, no mais das vezes, s6 é admitida mediante
exame da incidéncia das condicdes que a preconizam, o que, numa
primeira vista, torna dificultada a manutencao da tese da respon-
sabilidade objetiva, adotada, principiologicamente, pelo CDC.
Para este particular, s6 dependem do exame da culpa os casos em
que se envolvam sociedades coligadas, aquelas cuja participacao
no capital de outra é de 10% ou mais, sem relacao de controle?.

Seja de que forma for, os operadores do direito, no afa de
recuperar os créditos de seus clientes, e alguns juizes, para tornar
mais célere (apressada?) a resolucao de processos, acabam por
atropelar conceitos e alargar consideracoes juridicas nem sempre
adequadas ao deslinde do impasse. Marcio Tadeu, jovem compe-
tente jurista (e a juventude interpreta o futuro da modernidade
para as dificuldades conceituais do presente), no calor de sua pro-
ducao corajosa, embora admitindo a validade da tese, demonstra
ressentimentos quanto ao mau uso das formulas de analise do fe-
nomeno responsabilizador dos administradores, porque nao “...
se pode dizer o mesmo dos mecanismos através dos quais esta se
implementando a sua responsabilizacao...”?.

6 - CONCLUSOES
6.1 - A salutar abrangéncia do direito do consumidor - sua raiz
e razao constitucional

Portanto, a convivéncia perfeitamente confortavel de nor-
mas e principios editados pela lei geral, Cédigo Civil, com os do
CPDC, atua no sentido de ratificar os propositos sociais das leis e
dos contratos. E natural que um diploma de vanguarda, no sentido
de suplantar conhecidos obstaculos no caminho do estabelecimen-
to da real igualdade, provoque reacdes e contra-reacoées comuns a
todos os movimentos revolucionarios. Mas a origem constitucional
e a permanente presenca de principios s6 nitidamente compreen-

2 Lei 6.404/76. Art. 243. O relatorio anual da administracdo deve relacionar os investi-
mentos da companhia em sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificacoes
ocorridas durante o exercicio. § 1° Sao coligadas as sociedades quando uma participa, com
10% (dez por cento) ou mais, do capital da outra, sem controla-la.

2 NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a Desconsideracao da Personalidade
Juridica. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007, p. 428.
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siveis em instancias do direito natural auxiliam a tarefa de efeti-
vacao dos propdsitos consumeristas.

6.2 - O equilibrio do contrato

As formulas preservativas do equilibrio entre os participan-
tes de relacao consumerista compensam a fraqueza do consumidor
para equipara-lo, em forca, ao poderoso empresariado, fornecedor
ou produtor, na relacao que os une. E sé. Porque os profissionais
do direito nao podem se olvidar de que o descompasso entre as
diligéncias equiparadoras pode fazer pender favoravelmente para
os interesses do lado mais fraco a balanca da injustica.

6.3 - A protecdo a parte mais fraca ndo desguarnece o produtor
ou fornecedor de suas prerrogativas

O consumidor esta tao jungido aos efeitos da boa-fé objetiva
como o produtor ou fornecedor. As partes, neste particular, estao
obrigadas igualmente, sem excecdes. Ai reside o centro dos desa-
fios postos ao mister de julgar. O equilibrio a ser garantido pelo
julgador nao pode se render a qualquer prevaléncia de um lado
ou do outro. Nem a superioridade técnica e economica do forne-
cedor/produtor pode justificar, por si s0, a tomada de posicoes
preconcebidas contra o mais forte, nem a reconhecida vulnerabili-
dade do consumidor deve ser considerada como um pano de fundo
invariavel, a construir cenarios de ma interpretacao juridica.

6.4 - O abuso do direito do consumidor. A dupla face do art.
187, do Codigo Civil

Vé-se da leitura do art. 187, do CC, aplicavel, em termos
genéricos, as circunstancias das relacoes consumeristas, que esta
obrigacao de ordem moral, materializada no direito positivo, se
estende a ambas as partes da relacdo. E o caminho da técnica
legislativa para interpretacao conveniente a finalidade equipara-
dora entre desiguais.

As decisoes judiciais, neste particular, ja se demonstram pa-
cificadas quanto a salvaguarda dos critérios de mantenca dos as-
pectos de equilibrio:
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Processo

RMS 8860/ SP

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
1997/0060082-3

Relator(a)

Ministro DEMOCRITO REINALDO (1095)

Orgdo Julgador

T1 - PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

06/10/ 1998

Data da Publicacéo/Fonte

DJ 30.11.1998 p. 47

LEXSTJ vol. 116 p. 99

Ementa

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CURSO DE 1° E
2° GRAUS

SUPLETIVOS. SUPERVISAO. ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS
CONSUMIDORES

DEMOCRATICOS. FALTA DE ATENDIMENTO DOS REQUISITOS LE-
GAIS EXIGIDOS.

DENEGACAO DA SEGURANCA CONFIRMADA, EM SEDE DE RE-
CURSO ORDINARIO.

E de ser confirmada a decisdo denegatdria de seguranca
impetrada por sociedade civil, com a finalidade de obrigar a
supervis@o de curso de 1° e 2° Graus, se a recorrente, além
de ndo comprovar a violagdo de direito liquido e certo, tam-
pouco comprova a existéncia de ato ilegal ou que tenha sido
praticado com abuso de poder.

Recurso a que se nega provimento, sem discrepdancia.

Processo

REsp 514080/RS

RECURSO ESPECIAL
2003/0031813-1

Relator(a)

Ministro BARROS MONTEIRO (1089)
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Orgdo Julgador

T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento

23/09/2003

Data da Publicacéo/Fonte

DJ 09.12.2003 p. 292

Ementa

CONTRATO BANCARIO. ABERTURA DE CREDITO. JUROS REMU-
NERATORIOS.

APLICACAO DO CDC. CONTINUIDADE NEGOCIAL. REVISAO
CONTRATUAL

POSSIBILIDADE. REPETICAO DO INDEBITO.

- Possibilidade de, havendo continuidade na relacGo nego-
cial, revisarem-se as cldusulas do contrato desde a sua ce-
lebracdo.- “Admite-se a repeticdo do indébito de valores
pagos em virtude de cldusulas ilegais, em razdo do principio
que veda o enriquecimento injustificado do credor.” (REsp
453.782/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior).

- O simples fato de o contrato estipular a taxa de juros
remuneratorios acima de 12% a.a. ndo significa, por si s0,
vantagem exagerada ou abusividade. Necessidade que se
evidencie, em cada caso, o abuso alegado por parte da
instituicdo financeira. Recurso especial conhecido e pro-
vido.

Processo

AgRg no REsp 857587/PR

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2006/0066310-1

Relator(a)

Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS (1096)
Orgdo Julgador

T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento

03/12/2007

Data da Publicacéo/Fonte
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DJ 12.12.2007 p. 417

Ementa

CARTEIRA HIPOTECARIA. JUROS REMUNERATORIOS. NAO LI-
MITACAO. SUMULA

596 DO STF.

- Nos contratos celebrados pelo sistema de carteira hipo-
tecdria livre - fora do Sistema Financeiro de Habitacdo
(SFH) - os juros remuneratdrios cobrados pela instituicdo
financeira ndo se submetem as limitacbes da Lei da Usu-
ra.

- A restricdo dos juros remuneratdrios pela incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor depende da flagrante com-
provacdo do abuso, verificada caso a caso.

2008.001.03167 - APELACAO CIVEL

DES. ANTONIO CARLOS ESTEVES TORRES - Julgamento:
20/02/2008 - DECIMA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. CARTAO DE CRE-
DITO CLONADO. DIVIDAS CANCELADAS. COMUNICACAO DO
EPISODIO AO CONSUMIDOR. INEXISTENCIA DE DEFEITO NO
SERVICO. REGULAR PROVIDENCIA DO BANCO. DANO MORAL
NAO CONFIGURADO. AUSENCIA DE ABALO A DIREITOS DA PER-
SONALIDADE. MERO DISSABOR. IMPROVIMENTO DO APELO.
MANUTENCAO DA SENTENCA.

Ja se tornou classica a inteligéncia de Cavalieri, no seu Res-
ponsabilidade Civil?* | sobre a superestimacao de incomodos varia-
dos e desprovidos de forca ofensiva, para os efeitos censuraveis
dos ganhos ilicitos em dissensdes consumeristas:

Nessa linha de principio, so deve ser reputado como dano

moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugin-
do a normalidade, interfira intensamente no comportamen-

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Malheiros, 6.
ed., 2005, p. 105.
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to psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢cées, angustia
e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborreci-
mento, mdgoa, irritac@o ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem
parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper
o equilibrio psicologico do individuo. Se assim ndo se en-
tender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando
acoes judiciais em busca de indenizacbes pelos mais triviais
aborrecimentos.

6.5 - O excesso interpretativo das condicdes de desconstituicao
da personalidade juridica

A leitura dos arts. 28, do CPDC, e 50, do CC, aponta para
circunstancias carentes de exame mais acurado, tais como abuso
do direito, excesso de poder, infracao da lei, desvio de finalidade
e confusao patrimonial, cuja configuracao sé é possivel mediante
producao de prova. Em muitas situacées, a intencao ou o desejo
de ressarcimento ou de ganho ilicito transpassa os limites do signi-
ficado deste instituto de inegavel validade mas de perigosa aplica-
cao. Socios, pessoas fisicas e sociedade, pessoa juridica, mantém,
ainda, as suas diferencas estruturais e dogmaticas, so dissolvidas
mediante a verificacao daquelas condicdes descaracterizadoras da
personalidade juridica, carentes, por sem dlvida, de analise pro-
funda e cuidadosa.

6.6 - Os parcos conhecimentos sobre juros e mecanicas financeiras

Nao fora a ma-fé dos que se aproveitam da diferenca entre
fornecedores e consumidores, para a adocao piegas e chantagista
da filosofia para propositos censuraveis, consciente ou inconscien-
temente, muitos argumentos se apéiam em conceitos e definicoes
sobre juros e mecanicas financeiras para vergastar as entidades
que operam neste campo delicado. E comum dar-se configuracdo
de crime ao anatocismo, tal a carga negativa que o vocabulo pro-
duz. No entanto, e ainda mais diante da vigéncia da Medida Provi-
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soria n° 2.170-36/2001%, o computo de juros sobre juros, mesmo
mensalmente, é admitido. Idéntico mecanismo é utilizado para as
cadernetas de Poupanca. Quanto a estas Ultimas, nao ha reclama-
¢cOes dos poupadores ...

Nao é recomendavel olvidar a extirpacao da celeuma sobre a
limitacao dos juros a 12%, do art. 193, da Lei Maior. Insustentavel,
diante da realidade filosofica e negocial dos anseios da sociedade:

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 surgiu o art.
192 da Constituicdo, cujo § 3° pretendia limitar os “juros
reais” a 12% ao ano.

Desde cedo, os melhores doutrinadores brasileiros se mani-
festaram contra este dispositivo e afirmaram sua ineficdcia
enquanto ndo fosse regulamentado.

No meio do debate, o Presidente da Republica publicou um
despacho aprovando Parecer do Consultor-Geral da Repu-
blica, que entendia que o mencionado § 3° do art. 192 da
CF ndo seria auto-aplicdvel e, conseqlientemente, deveriam
ser cumpridas as normas anteriormente editadas quanto ao
SFN, até que este viesse a ser regulado pela futura lei com-
plementar. Na mesma linha de entendimento, o Banco cen-
tral do Brasil baixou a Circular n° 1.365, de 6 de outubro de
1988, informando as instituicées financeiras que: “As opera-
coes ativas, passivas e acessorias das instituicées financeiras
e demais entidades sujeitas a autorizacdo de funcionamento
e fiscalizacdo por parte do Banco central do Brasil perma-
necerdo sujeitas ao regime das Leis n°® 4.595, de 31.12.64,
4.728, de14.7.65, 6.385, de 7.12.76, e demais disposicoes
legais e regulamentares vigentes.”

77 Medida Provisoria n° 2.170-36/2001. Dispde sobre a administracdo dos recursos de caixa
do Tesouro Nacional, consolida e atualiza a legislacdo pertinente ao assunto e da outras
providéncias. Dispde sobre a administracdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional,
consolida e atualiza a legislacdo pertinente ao assunto e da outras providéncias. Art. 5°
Nas operacdes realizadas pelas instituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional, é
admissivel a capitalizacdo de juros com periodicidade inferior a um ano.
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Ndo obstante isso, algumas decisbées dos tribunais estaduais
insistiam na tese da limitacdo dos juros das operacbes do
mercado financeiro a 12% a.a., pelo que o Supremo Tribunal
Federal, em 24 de setembro de 2003, veio a editar a Sumula
n° 648, que diz: “A norma do § 3° do art. 192 da Consti-
tuicdo, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003, que
limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplica-
bilidade condicionada a edicao de lei complementar.” %

Nesta esteira,

Finalmente, depois de tantas e tdo vaiadas manifestacoes,
o entendimento mais recente dos tribunais tem convergido
para a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, como se vé
nos exemplos abaixo:

Superior Tribunal de Justica: AgRg. no REsp. n° 540.881-
RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, publicado no DJ em
08.11.2004(p.239): “A Lei de Usura ndo se aplica as insti-
tuicées financeiras, de sorte que ndo hd abusividade apenas
porque cobrada do mutudrio taxa superior a 12% ao ano.
Aplicacéo da jurisprudéncia uniformizada da 2¢ Secdo (REsp.
n° 407.097/RS, Rel. p/acérddo Min. Ari Pargendler,DJU DE
29.09.2009)”.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: Apelacédo
Civel n°® 2004.001.26373, rel. Des. Humberto de Mendonca
Manes, 5% Camara Civel, julgado em 09.11.2004: “Contrato
bancadrio. Juros. Com o advento da Lei n°® 4.595/ 64, revogou-
se a Lei de Usura na parte em que limitava a taxa dos juros
de mutuos celebrados por instituicées financeiras e, com a
falta de regulamentacéo da norma do § 3° do art. 192 da CF,
assentou-se o entendimento de que a sua fixac@o ocorre e
conforma o mercado (Sumula n° 596 do STF). Confirmacdo,

28 OLIVEIRA, Marcos Cavalcante. Moeda, Juros e Instituicées Financeiras. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 381, 382, 383.
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em apelacdo, da sentenca indeferitdria do pedido revisional
da taxa de juros.”?

Um outro aspecto de freqiiente ocorréncia nos julgados na-
cionais € o que se refere aos problemas advindos do uso de ma-
fé subjetiva por parte de segurados e beneficiarios que omitem,
quando do contrato inicial, a existéncia de quadro patologico em
estado avancado e que figura como o estimulo Unico para a contra-
tacao. No mais das vezes, cientes de que hao de despender quan-
tias de alto valor para a obtencao de tratamentos sofisticados, os
segurados passam a tentar as intervencoes médicas prescritas, nao
como o resultado natural da alea caracterizadora dos contratos
de seguro, mas sim, como fator pretérito, perfeito e acabado, a
necessitar de cuidados médicos efetivos e indispensaveis, ao estilo
das avencas de prestacao de servico, com a inevitavel contrapres-
tacao pelo atuar médico.

As operadoras de planos de saude, a despeito de se equi-
vocarem em ocasioes ja constantes dos repertorios jurispru-
denciais, como nas hipoteses de uso incontornavel de proteses
cardiacas, ainda nao conseguiram equacionar os impasses deste
jaez, dando margem a uma alentada cadeia jurisprudencial em
desfavor da tese preservadora de itens de exclusao de servicos
e produtos:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. INCIDENCIA
DO CDC.

PROTESE NECESSARIA A CIRURGIA DE ANGIOPLASTIA. ILEGA-
LIDADE DA EXCLUSAO DE “STENTS” DA COBERTURA SECURI-
TARIA. DANO MORAL CONFIGURADO. MAJORACAO DOS DA-
NOS MORAIS.

- Conquanto geralmente nos contratos o mero inadimple-
mento ndo seja causa para ocorréncia de danos morais, a
jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo o direito ao
ressarcimento dos danos morais advindos da injusta recusa

2 |dem, ibidem. P. 384
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de cobertura de seguro saude, pois tal fato agrava a situa-
cdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito do segu-
rado, uma vez que, ao pedir a autorizac@o da seguradora, jd
se encontra em condicdo de dor, de abalo psicolégico e com
a saude debilitada.

- A quantia de RS 5.000,00, considerando os contornos espe-
cificos do litigio, em que se discute a ilegalidade da recusa
de cobrir o valor de “stents” utilizados em angioplastia, ndo
compensa de forma adequada os danos morais. Condenacéo
majorada.

Recurso especial nGo conhecido e recurso especial adesivo
conhecido e provido.

(REsp 986.947/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 11.03.2008, DJ 26.03.2008 p. 1)

PLANO DE SAUDE - ANGIOPLASTIA CORONARIANA - COLOCA-
CAO DE STENT - POSSIBILIDADE.

- E abusiva a cldusula contratual que exclui de cobertura a
colocacdo de stent, quando este é necessdrio ao bom éxito
do procedimento cirurgico coberto pelo plano de saude.
(REsp 896.247/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 21.11.2006, DJ
18.12.2006 p. 399)

No entanto:

2006.001.61468 - APELACAO CIVEL

DES. ANTONIO CARLOS ESTEVES TORRES - Julgamento:
06/02/2007 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL

PLANO DE SAUDE. PROTESE. CONCEITO ESTRITO. INDIS-
PENSABILIDADE. CONTRATO COM CLAUSULA DE NAO ACEI-
TACAO. INADMISSIBILIDADE EM CASOS ESPECIFICOS. TESE
JURIDICA DISCUTIVEL. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
CORRECAO MONETARIA A PARTIR DA DECISAO. IMPROVI-
MENTO DO PRIMEIRO RECURSO. PROVIMENTO PARCIAL DO
SEGUNDO.
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2007.001.02428 - APELACAO CIVEL

DES. ANTONIO CARLOS ESTEVES TORRES - Julgamento:
06/03/2007 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL

PLANO DE SAUDE. CLAUSULA EXCLUSIVA DE PROTESE. ABU-
SIVIDADE INDUTIVA DE NULIDADE. NECESSIDADE INTRINSECA
DA IMPLANTACAO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. IMPRO-
VIMENTO DO APELO. MANUTENGCAO DA SENTENCA.

6.7 - O papel social do bom empresario e o do mau empresario
Nem sempre o empresario € aquela figura covarde que se
aproveita da fraqueza do consumidor e utiliza-se de meios fraudu-
lentos para a consecucao do lucro ilicito. Ha os bons empreende-
dores que, desejando manter a reputacao de seu negocio, sabem
perfeitamente que so se atingira esse objetivo, preservando-se
a qualidade do que se produz e a dignidade do comportamento.
Os que assim nao pensam, no mais das vezes, ficam pelo meio do
caminho e destroem a imagem e as oportunidades. Acabam com a
vida. Nao duram muito. E bem como adverte Max Weber em clas-
sica passagem sobre o mercado:
A garantia da legalidade do parceiro na troca baseia-se, em
ultima instancia, no pressuposto, geralmente feito com ra-
zdo por ambas as partes, de que cada um dos dois esteja
interessado também no futuro na continuacdo das relagbes
de troca, seja com este parceiro, seja com outros, e de que
por isso cumprird as promessas dadas e evitard pelo menos
violacbes graves da boa-fé. Desde que haja semelhante inte-
resse, vale a mdxima: honesty is the best policy ...%°

6.8 - A separacao do joio do trigo. A funcao judicante

Nesta espécie de abordagem, a separacao do joio e do trigo
€ a funcao mais importante do magistrado, que tem que estar
preparado para apreciar estes valores e aplicar as normas e prin-

OWEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradu-
¢ao de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; ver Téc. De gabriel Cohn. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 3. ed., 2000, p. 420.
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cipios que lhe sejam correspondentes, nao se deixando levar pela

falsa impressao ideoldgica de que o consumidor tem razao sempre,

invariavelmente. Quem tem razao sempre é o cliente, que man-

tenha a compostura incensuravel dos homens de bem, evitando o

emprego de expedientes desonestos e aproveitadores, via de abu-

so de direito perpetrado pelo consumidor, como parte vulneravel.
Esta € a mensagem da manifestacao.g
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Certidao de Nascimento e
Seguranca Juridica

Rogerio de Oliveira Souza
Desembargador do TJRJ

Dispoe o artigo 2° do Cddigo Civil que “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida”. Avida € a prova da propria
existéncia fisica da pessoa humana, mas a prova juridica de sua exis-
téncia decorre da certidao de nascimento. A certidao de nascimento
€ o documento juridico que atesta a existéncia fisica da pessoa, isto
€, sua existéncia no mundo do direito. A certidao de nascimento
seria como um verdadeiro “passaporte” da pessoa que provém do
mundo dos fatos (“nascimento com vida”) e ingressa no mundo ju-
ridico (“pessoa natural”). Se o simples fato do nascimento prova a
existéncia da pessoa, o registro do proprio nascimento em assento
publico é imperativo legal, sendo cogente e indeclinavel (CC, 9°).

A importancia da certidao de nascimento como documento
juridico primario é singular e de multiplos aspectos.

A certidao de nascimento define a propria nacionalidade da
pessoa, lhe garantindo direitos fundamentais na ordem juridica
nacional (CF, 1°, lll e 5°), tendo como fundamento de fato o lugar
do nascimento (Lei 6.015/73, 50). Por ser de extrema importancia
juridica, a propria Constituicao dispoe que o registro civil de nas-
cimento sera gratuito aos reconhecidamente pobres (CF, 5°, LXXVI
e art. 30 da Lei 6.015/73).

A partir da certidao de nascimento, serao lavrados os demais
documentos de cidadania da pessoa, tais como: certidao de casa-
mento, carteira de trabalho, certificado militar, inscricao como
contribuinte e, finalmente, certidao de obito.

A importancia da certidao de nascimento, no entanto, nao
condiz com a completa falta de seguranca do documento que a
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representa, ensejando inUmeras oportunidades para a sua falsifi-
cacao e mau uso pela propria pessoa ou por terceiros.

Esta inseguranca pode ser analisada sob trés aspectos: mate-
rial, ideologico e juridico.

A certidao, como s6i acontecer ainda em pleno século XXI,
é lavrada em documento de papel, sem qualquer outra exigéncia
quanto a sua higidez material. Embora contenha todos os dados
essenciais para a identificacao da pessoa (Lei 6.015/73, art. 54), a
certidao, enquanto documento, é despida de qualquer medida de
seguranca no que tange a sua propria confeccao e existéncia fisi-
ca, cabendo ao seu portador toda a diligéncia quanto a sua guarda
€ manutencao apropriada.

A Lei de Registros dispoe apenas que “as certidoes extraidas
dos registros publicos deverao ser fornecidas em papel e mediante
escrita que permitam a sua reproducao por fotocopia, ou outro
processo equivalente” (art. 19, § 5°). Nao trata, em um Unico arti-
go, de medidas de seguranca quanto ao seu repositorio material.

Além de sua existéncia precaria, a certidao de nascimento
também nao apresenta nenhum sistema de seguranca quanto aos
proprios dados nela inseridos (inseguranca ideologica). A presun-
cao legal da veracidade dos dados decorre do fato de que a cer-
tidao emanou de um registro publico que, por ser publico, tem fé
publica. Dispde o CPC que “o documento publico faz prova nao so6
da sua formacao, mas também dos fatos que o escrivao, o tabe-
lido, ou o funcionario declarar que ocorreram em sua presenca”
(art. 364). Logo, a Unica garantia de que a certidao de nascimento
reproduz fatos verdadeiros (isto €, que realmente existem, sao
reais), advém nao apenas de sua qualidade (instrumento publi-
co), mas também de que os dados nela constantes foram lancados
por oficial publico. As “declaracoes” feitas pelo oficial publico sao
consideradas verdadeiras porque o mesmo tem fé publica, ou seja,
sao verdades até que se prove o contrario pela parte interessada.
A fé pulblica da certidao é elemento imanente a ela prépria tao
apenas por ser certidao de nascimento publica.

A fragilidade da seguranca juridica é evidente e decorre nao
apenas da fraqueza do proprio documento em que repousa a cer-
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tidao (papel), como também da presuncao legal da veracidade de
seus dados. Na era da informatizacao da informacao, qualquer um
pode confeccionar uma certidao de nascimento, passando-se por
oficial publico.

Desta forma, com base em elementos tao frageis, as possi-
bilidades de falsificacao da certidao de nascimento sao eviden-
tes, gerando conseqiiéncias graves ndao apenas para o seu legitimo
portador, como também para toda a sociedade que tratar com o
adulterador.

O terceiro aspecto que expode a falta de seguranca da certi-
dao de nascimento é o fato de que, em um pais de natureza conti-
nental e federativo como Brasil, ndo existe um 6rgao centralizador
que emita a certidao de nascimento, cabendo tal mister as entida-
des federadas (Estados-membros). Isto possibilita a existéncia de
uma série de 6rgaos e organismos que dispoem do poder de criar
e emitir as certidoes de nascimento no ambito dos respectivos es-
tados, fazendo com que a homogeneidade da forma ceda ao estilo
de cada um. As possibilidades de falsificacao aumentam em nivel
assustador.

Os orgaos de seguranca do Estado estao mais preocupados
com a seguranca dos documentos secundarios (que decorrem da
certidao de nascimento), sem atentarem para o fato inicial da
seguranca do préprio documento que da origem a todos os demais.
Se a fonte inicial nao é alvo de qualquer medida de seguranca em
seu triplice aspecto (material e ideologico e juridico), é possivel
que todos os demais documentos que se originam da certidao de
nascimento venham também a ser contaminados por falsidade.

Sabe-se que os departamentos de transito despendem enor-
mes quantias na implantacao de sistemas de seguranca e controle
das carteiras de habilitacao (marcas d’agua, filetes, etc.), mas
cometem o mesmo equivoco basico, pois tais carteiras tém, como
assento inicial, a fragil certidao de nascimento (que deu origem a
carteira de identidade).

O problema ¢é atual e preocupante, pois o uso de documentos
falsos em todo o pais é alarmante. Além de causar prejuizos para
os legitimos detentores daqueles dados, possibilitam a abertura de

134 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



empresas fantasmas, movimentacao de milhdes na rede bancaria,
expedicao de passaporte e tudo o mais. Se o préprio documento
que da existéncia juridica a qualquer pessoa nao dispoe de condi-
coes minimas de garantias quanto a sua higidez, toda a sociedade
esta assentada em pilares muito ténues quanto a sua propria se-
guranca juridica.

Nao basta tomar medidas junto aos 6rgaos de emissao de car-
teiras de identidade se o documento sobre o qual se baseiam todas
as informacodes acerca da “identidade” da pessoa nao se apresenta
material e ideologicamente higido para tal fim. Se o funcionario
publico encarregado da emissao de documento de identidade nao
pode averiguar se aquela certidao de nascimento é verdadeira ou
nao, limitando-se a verificar sua natureza e forma de documento
publico, toda a seguranca do sistema é posta a prova e evidente-
mente falha.

A Lei 7.116 de 29.08.1983, que disp0s sobre a emissao de
carteiras de identidade, estabeleceu em seu artigo 2° que tais do-
cumentos teriam como base informativa as certidoes de nascimen-
to, proibindo a exigéncia de qualquer outro documento, salvo a
certidao de casamento (que também tem suporte na certidao de
nascimento). O artigo 8° da Lei diz que a carteira de identidade se-
ria expedida “com base no processo de identificacao datiloscopi-
ca”, dando a entender que a pessoa seria identificada fisicamente,
além dos dados constantes na propria certidao de nascimento. No
entanto, tal medida nao supre as deficiéncias materiais e ideologi-
cas da certidao em si, visto que a identificacdao datiloscopica tem
natureza fisica e nao juridica; uma vez colhidos os dados datilos-
copicos do individuo, a sua identificacdo juridica (nome, sexo, fi-
liacao, idade) decorrera, como sempre, do primeiro documento de
identidade civil, que é a certidao de nascimento. As deficiéncias
de seguranca permanecem intocaveis.

Posteriormente, a Lei 9.454 de 07.04.1997 instituiu o nUme-
ro Unico de registro de identidade civil, com validade em todo o
territério nacional e centralizado por o6rgao nacional (“Cadastro
Nacional de Registro de Identificacao Civil”), com representacao
a nivel regional e local. A lei dispds, em seu artigo 6°, que “no
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prazo maximo de cinco anos da promulgacao desta Lei, perderao a
validade todos os documentos de identificacao que estiverem em
desacordo com ela”. A medida nao se concretizou e a lei, tampou-
co, recebeu a devida regulamentacao. Mas, ao que parece, o legis-
lador despertou para a completa incongruéncia juridica de se ter
diversos orgaos regionais com poder para a emissao de carteiras de
identidade, facilitando as fraudes. E de se esperar que o decreto
regulamentador disponha sobre medidas sérias de seguranca deste
“documento Unico” de identificacao, sob pena de se avancar pou-
COos passos ha questao.

As autoridades encarregadas do setor devem atentar para
a importancia do problema e ensejar solucdes que garantam uma
existéncia segura quanto ao documento em si € que 0 mesmo seja
ideologicamente higido quanto aos seus dados. A criacao de uma
identificacao Unica do cidadao parece indicar preocupacao neste
sentido, mas se o documento for lavrado em simples folha de pa-
pel, sem medidas de seguranca intrinsecas quanto a sua conserva-
cao, autenticidade e validade, o problema persistira.g
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I. INTRODUCAO

A notaveis mudancas na Europa Oriental, nas duas Ultimas
décadas do século XX, refletiram-se no mundo ocidental. Mikhail
Gorbachev iniciou a reestruturacao politica e economica da URSS
(perestroika) como semente da paz mundial (1985). Hungria, Po-
l6nia, Bulgaria, Tchecoslovaquia e Roménia romperam os vincu-
los politicos com a URSS (1989). O muro de Berlim veio abaixo
(09/11/1989) e a Alemanha se reunifica (1990). Arménia, Bielo-
russia, Casaquistao, Estonia, Georgia, Letonia, Lituania, Moldavia,

' Os periodos de 1822-1929, 1930-1945 e 1946-1987 foram publicados na Revista da Emerj
de n°® 39, 41 e 42.

2 Obras visitadas: Constituicao Federal (4 em 1), Sao Paulo, Saraiva, 2007; Carta das Nagées
Unidas, Porto Alegre, Livraria Sulina, 1968; Las Constituciones Europeas (Mariano Daranas
Pelaéz), Madri, Editora Nacional, 1979; Textos Historicos do Direito Constitucional (Jorge
Miranda) Lisboa, Imprensa Nacional, Casa da Moeda, 1980; A Constituicdo norte-americana
e seu significado atual (Edward S. Corwin), Rio, Jorge Zahar Editor, 1986; Estudos Politicos
(Raymond Aron) Brasilia, Universidade de Brasilia, 1985; Regimento Interno da Camara dos
Deputados, Brasilia, Coordenacao de Publicacdes, 2003; Manual de Elaboragdo Legislativa
(Elanita Maria Lima Corréa e/os) Brasilia, Camara dos Deputados, 2002; O Povo Brasileiro
(Darcy Ribeiro) Sao Paulo, Companhia das Letras, 1995; Historia da Sociedade Brasileira
(Francisco Alencar e/os) Rio, Ao Livro Técnico, 1985; Historia das Sociedades (Rubim S. L.
Aquino e/os) Rio, Ao Livro Técnico, 1988; Perestroika (Mikhail Gorbachev) Sao Paulo, Best
Seller, 1987; Historia da Guerra Fria (John Lewis Gaddis) Rio, Nova Fronteira, 2006; A era
da turbuléncia (Alan Greenspan), Rio, Elsevier, 2008; O bonde das oportunidades na China
(Luiz Augusto de Castro Neves) Rio, Jornal O Globo, 1° cad., p. 7, 12.08.2007; O Sistema
Constitucional Brasileiro (Fernando W. da Cunha) Rio, Espaco Juridico, 1996; Teoria do
Estado e da Constituicao (Antonio S. de Lima) Rio, Freitas Bastos, 1998; Principios Gerais
do Direito Constitucional Moderno (Pinto Ferreira) Sao Paulo, RT, 1971.
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Russia e Ucrania desvinculam-se da federacao soviética. Gorba-
chev assina o decreto de dissolucao da URSS (dezembro/1991).
Perde eficacia a ata final da Conferéncia de Helsinque que, em
1974, fixara as fronteiras européias. A guerra fria chega ao fim.
Disto se aproveitou o governo Reagan para estabelecer uma nova
ordem mundial em sintonia com os interesses dos EUA, induzindo
a globalizacao da economia. Ao argumentar com o fracasso do so-
cialismo democratico, Margareth Thatcher, na chefia do governo
da Inglaterra, adota politica conservadora e substitui o Estado do
Bem-Estar pelo Estado Liberal, o que implicou em privatizacao,
desregulamentacao e estimulo a iniciativa privada. A onda neolibe-
ral leva de cambulhada paises do terceiro mundo, inclusive o Bra-
sil. O Mercado Comum Europeu evolui para a Unidao Européia que,
com vistas ao proprio fortalecimento, cria moeda (Euro,1999) e
elabora projeto de Constituicao.

Nessa quadra da historia, as autocracias de direita, no con-
tinente americano, perderam serventia para o governo dos EUA.
Apesar disso, a extrema direita, no Brasil, reagia a distensao po-
litica que seria concluida no governo Figueiredo (1980-1985). No
Riocentro, espaco localizado na Zona Oeste da cidade do Rio de
Janeiro, onde multidao assistia a espetaculo artistico, bomba ex-
plodiu acidentalmente no interior do automoével ocupado pelos
terroristas, frustrando os planos daqueles que pretendiam culpar
os opositores e endurecer novamente o regime politico (1982). O
movimento social denominado Diretas Jd, que pleiteava eleicoes
diretas para a chefia do governo, obteve amplo apoio da popula-
cao urbana, realizou passeata e comicio de centenas de milhares
de pessoas no Rio de Janeiro (1984). AEC 26/1985 a Carta de 1967
atribuiu poderes constituintes aos parlamentares que fossem elei-
tos em 1986. Desse modo, instalou-se a Assembléia Nacional Cons-
tituinte (ANC) em 11/02/1987 com representantes de todas as cor-
rentes politicas, inclusive senadores eleitos por colégio eleitoral
no regime anterior e, por isso mesmo, apelidados de “bionicos”.
A ANC funcionou com duas comissdes genéricas - sistematizacao e
redacao - e varias comissoes tematicas. O lavor constituinte durou
20 meses. Depois de aprovado, o texto foi modificado por alguns
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parlamentares em eclesial gabinete e promulgado sem que retor-
nasse ao plenario da ANC para conhecimento e votacao dos pares
(05/10/1988).

Il. CONSTITUICAO DE 1988
1. Corte anatémico

O texto constitucional obedece a técnica de elaboracao le-
gislativa. Assim, o conteldo vem distribuido em preambulo, prin-
cipios, objetivos, declaracao de direitos, regras de organizacao e
disposicoes gerais. Divide-se em titulos, capitulos, secoes, subse-
coes, artigos, paragrafos, incisos e alineas. Alguns dos 250 artigos
foram desdobrados, com acréscimos de letras. O elogio ao tipo sin-
tético da Constituicao dos EUA merece tempero. O que ali consta
como artigos corresponde a capitulos na Constituicao brasileira. Os
7 artigos daquela Constituicao (1787) equivalem a 7 capitulos da
Constituicao do Brasil. Incluidas as 10 emendas de 1789, o texto
norte-americano corresponderia a 77 artigos na técnica brasileira.

No predmbulo, o legislador constituinte expos os valores
essenciais da civilizacao brasileira. Tais valores orientam a inter-
pretacao e aplicacao das normas juridicas. No titulo primeiro, o
legislador lancou os principios e objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, pilares da vida politica, econdmica e social da nacao,
que informam o ordenamento juridico e condicionam a atividade
legislativa, administrativa e judiciaria. No titulo segundo, vem a
garantia genérica de inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade e, a seguir, em 78
incisos, a especificacao desses direitos. Pela primeira vez, na his-
toria do Brasil, a declaracao de direitos antecede a organizacao
do Estado no texto constitucional, a indicar a precedéncia da li-
berdade em face da autoridade, reflexo do espirito de reconstru-
cao democratica que animava a Assembléia Nacional Constituinte
(ANC). Nos titulos terceiro e quarto, vem desenhado o modelo
federativo de Estado, que é tracada a organizacao dos Poderes
nos moldes democraticos, reconhecidos como essenciais a Justi-
ca o Ministério Publico, a Defensoria Publica, Advocacia Publica
(consultora e assessora do Poder Executivo), a advocacia privada
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e a inviolabilidade do advogado no exercicio da profissao. Nos ti-
tulos quinto e sexto, vém disciplinados: (i) estado de defesa, para
preservar ou restabelecer a ordem publica ou a paz social; estado
de sitio, para atender os casos de comocao grave, de declaracao
de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira; forcas arma-
das, destinadas a defesa da patria, da lei e da ordem e a garantia
dos poderes constitucionais; seguranca publica, organizada para
preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do pa-
trimonio; (ii) sistema tributario e financas publicas; competéncia
exclusiva do Banco Central para emitir moeda; plano plurianual,
diretrizes orcamentarias e orcamentos anuais. Nos titulos sétimo e
oitavo, o legislador constituinte articulou: (i) a ordem economica
e financeira, lancando os principios gerais da atividade econdmica,
da politica urbana e rural e do sistema financeiro nacional; (ii) a
ordem social, dispondo sobre meio ambiente, comunicacao, cién-
cia, tecnologia, seguridade, educacao, cultura, desporto, familia,
crianca, adolescente, idoso e indios. No titulo nono, as disposicoes
gerais sobre: (i) criacao de novos Estados; (ii) servicos notariais e
de registro; (iii) fiscalizacao e controle do comércio exterior; (iv)
venda e revenda de combustiveis; (v) expropriacao de glebas por
cultivo de plantas psicotropicas; (vi) adequacao, aos deficientes,
dos logradouros, edificios de uso publico e veiculos de transporte
coletivo; (vii) assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes das
vitimas de crime doloso; (viii) PIS/PASEP, além de outras matérias.

Em apenso a Constituicao, o legislador constituinte promul-
gou o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT), com
as seguintes decisoes: (i) anistiou os atingidos por atos de excecao
no regime anterior e restabeleceu os respectivos direitos com efei-
to retroativo; (ii) reconheceu o direito a reparacao econdmica aos
cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica; (iii) assinou prazo para: (a) Estados e Muni-
cipios votarem suas Constituicoes e leis organicas, adequando-se a
Constituicao Federal; (b) entrada em vigor do novo sistema tribu-
tario; (c) elaboracao do cédigo de defesa do consumidor; (d) de-
marcacao das terras indigenas; (iv) criou o Estado do Tocantins e o
integrou a Regiao Norte; (v) transformou em Estados federados os
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territérios de Roraima e Amapa; (vi) reintegrou o territorio federal
de Fernando de Noronha ao Estado de Pernambuco; (vii) permitiu o
parcelamento e a cessao dos créditos de precatorios judiciais; (viii)
orientou a regulamentacao dos fundos de participacao, das aliquo-
tas de tributos e da distribuicao da arrecadacao; (ix) limitou os
gastos com pessoal; (x) manteve as concessoes de servicos publicos
de telecomunicacdes e a Zona Franca de Manaus; (xi) assegurou
direitos: (a) aos ex-combatentes que participaram de operacoes
bélicas durante a segunda guerra mundial, (b) aos seringueiros, (c)
as comunidades dos quilombos; (xii) criou fundos:(a) de Manuten-
cao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacao
do Magistério, (b) Social de Emergéncia, a vigorar de 1994 a 1999,
para sanear financas e estabilizar a economia, (c) de Combate e
Erradicacao da Pobreza, a vigorar até 2010; (xiii) estabeleceu nor-
mas sobre: (a) Poder Judiciario e Ministério Publico, (b) lavra de
minerais, jazidas, (c) irrigacao e politica agricola, (d) revisao de
doacoes, vendas e concessoes de terras publicas com area superior
a 3.000 hectares, (e) contribuicao sobre movimentacao financeira
a vigorar por dois anos, (f) servico nacional de aprendizagem rural
e distribuicao de recursos ao ensino fundamental pelos Estados, DF
e Municipios, (h) assuntos previdenciarios e outros.

Obedecendo ao comando do ADCT, os presidentes da Repu-
blica e do Supremo Tribunal Federal e os membros do Congresso
Nacional, em sessao solene, prestaram compromisso de manter,
defender e cumprir a nova Constituicao (05/10/1988). Na data pre-
vista no ADCT, realizou-se o plebiscito. O povo escolheu a republica
e o presidencialismo; rejeitou a monarquia e o parlamentarismo.
Decorrido o primeiro giiingiiénio de vigéncia da nova Constituicao,
procedeu-se a revisdo constitucional determinada no ADCT. Foram
acrescentados artigos: (1) ao proprio ADCT, instituindo o Fundo
Social de Emergéncia; (2) ao texto constitucional: (i) estendendo
a titulares de 6rgaos diretamente subordinados a Presidéncia da
Republica, a obrigacao de comparecerem ao Legislativo quando
convocados, ou de prestarem informacgoées por escrito quando soli-
citado; (ii) incluindo: (a) a probidade administrativa e a moralida-
de, nos requisitos para o exercicio de mandato eletivo, (b) a vida

Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 141



pregressa do candidato a cargo eletivo, na afericao da sua idonei-
dade; (iii) reduzindo o mandato presidencial de 5 para 4 anos; (iv)
atribuindo efeito suspensivo a renincia de parlamentar submetido
a processo do qual possa resultar perda do mandato.

2. Emendas inconstitucionais
Em 20 anos de vigéncia, a Constituicao recebeu 6 emendas de
revisao e 56 emendas de reforma. Fac¢des vencidas na ANC chega-
ram ao Poder e, a partir do governo Cardoso inclusive, amoldaram
a Constituicao as idéias neoliberais. As emendas: (i) alteraram: (a)
os sistemas previdenciario, tributario, financeiro, do ensino e da
administracao publica, (b) as regras dos juros, medidas proviso-
rias, contribuicoes de intervencao no dominio econdmico, reuniao
do Congresso Nacional e contratacao de agentes comunitarios de
saude e combate as endemias; (ii) autorizaram: (a) instauracao
de acao penal contra parlamentar sem licenca da Casa, (b) reelei-
cao do chefe de governo, (c) participacao de pessoas juridicas no
capital social de empresas jornalisticas e de radiodifusao sonora
e audiovisual, (d) admissao de professores, técnicos e cientistas
estrangeiros nas universidades; (iii) criaram: (a) o Ministério da
Defesa; (b) o Plano Nacional de Cultura, (c) juizados especiais na
Justica Federal, (iv) reformaram o Poder Judiciario; (vi) favorece-
ram as pequenas empresas; (vii) deram autonomia as instituicoes
de pesquisa cientifica; (viii) estabeleceram limites as despesas da
Camara Municipal e contribuicoes para custeio do servico munici-
pal de iluminacao; (ix) elevaram o quantitativo de recursos a ser
entregue pela Unido ao Fundo de Participacao dos Municipios; (x)
prorrogaram o prazo de desvinculacao de 6rgao, fundo ou despe-
sa, de 20% da arrecadacao de tributos da Uniao; (xi) excluiram do
monopolio da Unido a producao, circulacao e uso de radiois6topos
para fim médico, agricola e industrial; (xii) desvincularam as can-
didaturas a cargos eletivos e outorgaram, aos partidos, liberdade
de escolha das coligacoes; (xiii) garantiram o registro, nos consu-
lados, de brasileiros nascidos no exterior.
Inimeras emendas complementam ou regulam a alteracao
por elas introduzida no texto constitucional (EC 8, 9, 17, 19, 20,
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24, 32, 33, 41/42, 45, 47, 51, 55). Ora, tais preceitos tém seu
lugar proéprio no processo legislativo das leis complementares e
das leis ordinarias, o qual exige participacao do presidente da Re-
publica (iniciativa, veto, sancao, promulgacao, publicacao). Logo,
as emendas estao constitucionalmente viciadas. Ao subtrairem da
sancao presidencial aqueles preceitos, os parlamentares desvirtu-
aram a emenda; usaram-na tanto para matéria de legislacao ordi-
naria, como para matéria de exclusiva competéncia do legislador
constituinte, do que serve de exemplo a reforma do Poder Judi-
ciario. Tendo em vista a independéncia e harmonia dos Poderes,
a citada reforma nao podia ocorrer pelo processo legislativo de
emenda. A independéncia de um Poder Constituido se esvai quan-
do a sua organizacao fica ao arbitrio de outro Poder Constituido.
Somente a uma assembléia constituinte revisora cabe reformar os
Poderes da RepuUblica (CF 60, 4°, IlI).

O carater transitorio e autonomo do ADCT importa em fixidez
dos seus preceitos até a exaustao da vigéncia de cada um, segundo
a vontade soberana do legislador constituinte. A autoridade cons-
tituida nao pode deixar de fazer o que a autoridade constituinte
determinou. O obrigado nao pode, unilateralmente, modificar a
obrigacao e ampliar beneficios. A autoridade constituida emen-
dou, abusivamente, o ADCT: EC 2, 14, 17, 21, 27, 29/31, 37/38,
40/43, 53/54, 56. O processo legislativo das emendas a Consti-
tuicdo € forma de mudanca do documento promulgado pela ANC
como Constituicao da Republica Federativa do Brasil. O ADCT nao
integra esse documento. Elaborado e assinado em separado, ficou
excluido do processo legislativo das emendas a Constituicao. Esta
contém regras permanentes e funciona como fator de estabilidade
social. Aquele contém regras conjunturais e funciona como regu-
lador de situacodes transitorias que a autoridade constituida tem a
obrigacao de atender.

3. Direitos e garantias

A ANC organizou uma republica federativa laica, com sistema
democratico representativo presidencialista e separacao dos Pode-
res, alicercada na justica, no desenvolvimento, no bem-estar, nos
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direitos individuais e sociais (vida, liberdade, igualdade, seguran-
ca, propriedade, trabalho, educacao, saude, moradia, lazer, pre-
vidéncia social, protecao a maternidade e a infancia, assisténcia
aos desamparados) como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida com a solucao pacifica das controvérsias na ordem
interna e internacional. Como fundamentos do Estado brasileiro, a
ANC adotou a soberania popular, a cidadania, a dignidade da pes-
soa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico. Tracou os seguintes objetivos fundamentais:
(i) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o
desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginali-
zacao; (iv) reduzir as desigualdades sociais e regionais; (v) promo-
ver o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade, e quaisquer outras formas de discriminacao. Quanto as re-
lacOes internacionais, firmou os seguintes principios: independén-
cia nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminacao
dos povos, nao-intervencao, igualdade entre os Estados; defesa
da paz, solucao pacifica dos conflitos, repudio ao terrorismo e ao
racismo; cooperacao entre os povos para o progresso da humani-
dade, concessao de asilo politico; integracao econémica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, com o proposito de
formar uma comunidade latino-americana de nacées.

A ANC decidiu: (i) abolir a censura; (ii) reconhecer autono-
mia ao dano moral; (iii) admitir o plebiscito, o referendo, a inicia-
tiva popular, o sufragio universal, o voto direto e secreto, como
instrumentos da soberania popular; (iv) arrolar as hipéteses de
aquisicao e perda da nacionalidade brasileira; (v) atribuir cidada-
nia ativa aos analfabetos e aos adolescentes com idade superior a
16 anos e excluir os conscritos e os estrangeiros; (vi) declarar obri-
gatorios o alistamento eleitoral e o voto para brasileiros de 18 a 70
anos de idade; (vii) estabelecer como condicao de elegibilidade:
cidadania brasileira, exercicio pleno dos direitos politicos, domi-
cilio eleitoral, filiacao partidaria, idade compativel com o cargo
(a idoneidade moral do candidato foi incluida na revisao consti-
tucional); (viii) vedou candidatura a cargo eletivo ao analfabeto e
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ao inalistavel; (ix) discriminou os casos de perda e suspensao dos
direitos politicos: naturalizacao cancelada, incapacidade civil ab-
soluta, improbidade administrativa, condenacao criminal, recusa
de cumprir obrigacao ou prestacao alternativa a todos imposta; (x)
assegurou autonomia aos partidos politicos, disciplinou a fusao, in-
corporacao e extincao dos partidos e proibiu o uso de organizacao
paramilitar.

A Constituicao admite direitos e garantias implicitos, decor-
rentes dos principios e do regime que adota e dos tratados inter-
nacionais de que o Brasil seja parte. Os tratados e as convencoes
internacionais sobre direitos humanos aprovados pelo Congresso
Nacional foram equiparados a emendas constitucionais. As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais sao de aplica-
cao imediata. Homem e mulher sao iguais em direitos e obriga-
coes. Todos sao iguais perante a lei. Ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei, nem
submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante.
A Constituicao assegura: (1) a liberdade: (i) de manifestacao do
pensamento; (ii) de consciéncia e de crenca; (iii) de comunicacao
e expressao da atividade intelectual, artistica e cientifica; (iv) de
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao; (v) de locomo-
cao no territorio nacional; (vi) de reunido pacifica sem armas em
locais abertos ao publico; (vii) de associacao para fins licitos; (2)
a inviolabilidade: (i) do direito adquirido, do ato juridico perfeito
e da coisa julgada; (ii) da casa, da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas; (iii) do sigilo: (a) de corres-
pondéncia; (b) das comunicacdes telegraficas e de dados; (c) das
comunicacoes telefonicas; (d) da fonte de informacdes; (3) o di-
reito: (i) do consumidor; (ii) de propriedade e de heranca; (iii) dos
autores a utilizacao, publicacao ou reproducao das suas obras. A
propriedade tem funcao social, sendo permitida desapropriacao
por necessidade, utilidade plblica ou interesse social. A proprie-
dade particular pode ser usada pelo Estado em caso de perigo pU-
blico iminente. A pequena propriedade rural esta livre de penhora,
desde que trabalhada pela familia do devedor e o débito decorra
da atividade produtiva. A sucessao de bens de estrangeiro situados
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no pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge e
dos filhos brasileiros, sempre que lei pessoal do de cujus nao lhes
seja mais favoravel.

Nenhuma lesao ou ameaca a direito podera ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario. O Estado prestara assisténcia ju-
ridica integral e gratuita a quem comprovar insuficiéncia de re-
cursos. A conduta de alguém so sera tipificada como criminosa se
houver lei anterior que a defina como tal. Nao havera pena sem
prévia cominacao legal. O legislador constituinte vedou: (i) juizo
ou tribunal de excecao; (ii) retroatividade da lei penal; (iii) penas
de morte, perpétua, trabalhos forcados, banimento ou cruéis; (iv)
extradicao de brasileiro. Até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria, ninguém sera considerado culpado. A pena
nao passara da pessoa do condenado e sera cumprida em estabe-
lecimento distinto, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do sentenciado. A Constituicao admite as seguintes pe-
nas: privacao total ou parcial da liberdade, perda de bens, multa,
prestacao social alternativa e suspensao ou interdicao de direitos.
Lei ordinaria podera fixar outras penas. O legislador constituinte
considerou: (i) crimes inafiancaveis e imprescritiveis: a pratica do
racismo e a acao de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democratico; (ii) crimes inafian-
cdveis, insuscetiveis de graca ou anistia: a tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os qualificados
como hediondos. Ao juri popular compete julgar os crimes dolosos
contra a vida, com plenitude de defesa, sigilo na votacao dos ju-
rados e soberania do veredicto. Quem for vitima de erro judiciario
ou ficar preso além do tempo fixado na sentenca podera ser inde-
nizado pelo Estado. Todos tém direito a: (i) resposta proporcional
ao agravo; (ii) ser indenizado por dano material, moral ou a ima-
gem; (iii) receber, dos 6rgaos publicos, informacoes de interesse
particular, coletivo ou geral; (iv) obter certidées em reparticoées
publicas para defesa de direitos e esclarecimento de situacoes de
interesse pessoal. Para pobres, o registro civil de nascimento e a
certidao de dbito serdo gratuitos. O legislador ordinario estendeu
a gratuidade ao registro do 6bito.
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Aos litigantes, no ambito administrativo e judicial, e aos
acusados em geral, no ambito parlamentar, administrativo ou ju-
dicial sdo assegurados o devido processo legal e os seus corolarios:
contraditorio, ampla defesa, juizo natural, razoavel duracao do
processo, meios que garantam a celeridade dos tramites proces-
suais, vedadas provas obtidas por vias ilicitas. A publicidade dos
atos processuais sera restringida se assim o exigirem a defesa da
intimidade ou o interesse social. A prisao ilegal sera relaxada pela
autoridade judiciaria. A prisao por divida esta vedada. Somente
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da au-
toridade judiciaria alguém podera ser preso. A prisao de alguém e
o local onde se encontre serao comunicados ao juiz competente,
a familia do preso ou a quem ele indicar. O preso sera cientificado
dos seus direitos, inclusive o de ficar calado, garantida a assistén-
cia da familia e de advogado. Ninguém sera preso ou mantido na
prisao se o fato permitir liberdade provisoria. O preso tem direito
a identificacao dos responsaveis por sua prisao e interrogatorio
policial, assegurado o respeito a sua integridade fisica e moral. As
presidiarias tém o direito de ficar com os filhos no periodo de ama-
mentacao. Sao garantias instrumentais: habeas corpus, mandado
de seguranca (individual e coletivo), mandado de injuncao, habeas
data, acao de constitucionalidade (positiva e negativa), arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, peticao sumular
(adocgao, revisao ou cancelamento de sumula), reclamacao contra
ato administrativo ou decisao judicial incompativel com sumula,
acao popular, acao civil publica, acao penal privada substitutiva
da acao penal publica, peticao ao Poder Publico em defesa de di-
reitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

As normas do regime anterior compativeis com a Constitui-
cao de 1988 permanecem no ordenamento juridico. Leis expedidas
pela autocracia civil (1937-1945) e pela autocracia militar (1964-
1985) até hoje vigoram (2008). O fenémeno da recepcao ocorre na
passagem de uma ordem juridica a outra e evita rupturas desne-
cessarias. A unidade do povo e as relacoes econdmicas e sociais,
segundo os contratos, os costumes e os valores culturais vigentes,
mantém o vinculo nacional. O legislador ordinario cuidou, entre
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outras, das seguintes matérias: (i) adesao a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) e ao
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional; (ii) mar territo-
rial, bens da Uniao, procedimento administrativo demarcatoério de
terras indigenas; (iii) partidos politicos, protecao ao consumidor,
acesso a informacoes, registros publicos, gratuidade dos atos ne-
cessarios ao exercicio da cidadania e das certidoes para defesa de
direitos; (iv) educacao nacional, vigilancia sanitaria, licenciamen-
to ambiental, sancées por condutas lesivas ao meio ambiente; (v)
seguranca e mecanismos de fiscalizacao de atividades que envol-
vam organismos geneticamente modificados; (vi) presidéncia da
repUblica, ministérios, declaracao de bens e da fonte de renda de
autoridades e servidores publicos; (vii) desestatizacao, telecomu-
nicacdes, agéncias nacionais de energia, transporte, agua e salde,
programa de gestao das empresas estatais, enriquecimento ilicito
de agentes publicos, responsabilidade na gestao fiscal; (viii) parce-
ria do Poder Publico com organizacdes da sociedade para fomento
e execucao de projetos e programas de interesse publico; licita-
coes e contratos da administracao publica; reajuste de precos nos
contratos da administracao federal direta e indireta; concessoes
e permissdes de servicos publicos e obras publicas; (ix) servidor
e emprego publico; concurso publico e nomeacao para cargos de
provimento efetivo; remuneracao de servidor publico, limites das
despesas com o funcionalismo publico, jornada de trabalho dos
servidores da administracao publica federal; contratacao tempo-
raria de pessoal; (x) previdéncia social, greve, piso salarial fixado
pelos Estados e Distrito Federal; (xi) politica urbana, concessao de
uso especial de imovel publico situado em area urbana; reforma
agraria, cédula de produto rural; cédula de crédito imobiliario,
cédula de crédito bancario, financiamento de imdveis, alienacao
fiduciaria de bem imdvel; (xii) novo Codigo Civil, locacao, seguro
de fianca locaticia, despejo, revisao de aluguel, planejamento fa-
miliar, unido estavel, sucessao e alimentos entre companheiros,
violéncia doméstica, bem de familia, investigacao de paterni-
dade; Estatuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso;
transplante de orgaos; (xiii) propriedade industrial, propriedade
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intelectual de programas de computador, direito autoral; (xiv)
mercado de valores mobiliarios, protesto de titulos, recuperacao
de empresa, faléncia, Estatuto da Microempresa; franquia em-
presarial; sociedade por acdes; (xv) instituicées financeiras, sigilo
bancario, conflito de leis em matéria de cheques; (xvi) Conselho
Administrativo de Defesa Econémica, arbitragem; (xvii) imposto
de renda, imposto sobre a propriedade territorial rural, contribui-
cao de intervencao no dominio econémico, contribuicao provisoria
de movimentacao financeira; crédito tributario; processo adminis-
trativo fiscal; (xviii) Ministério Publico, advocacia; (xix) acao de
constitucionalidade (positiva e negativa), arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental, normas procedimentais perante
o STF e o STJ, sumula vinculante; (xx) acoes penais originarias nos
Tribunais de Justica e nos tribunais regionais federais; acordos e
transacoes nas causas em que figurarem, no poélo ativo ou passivo,
a Unido e os entes da administracao publica indireta; prioridade
dos procedimentos derivados de inquérito parlamentar; (xxi) acao
civil pablica de responsabilidade por danos causados aos investi-
dores no mercado de valores mobiliarios; (xxii) antecipacao da
tutela, medidas cautelares contra atos do Poder Publico, juizados
especiais, protecao a vitimas e testemunhas, identificacao crimi-
nal, informatizacao do processo judicial, inversao contratual do
onus da prova, prisao temporaria, execucao penal; (xxiii) sistemas
nacionais de armas e de combate as drogas; tortura, preconceito;
crimes hediondos, eleitorais, de transito e contra o trabalho, a or-
dem econdmica, o sistema tributario e os deficientes fisicos; (xxiv)
improbidade administrativa, interceptacao telefénica, lavagem de
dinheiro, organizacoes com fins ilicitos, delitos de repercussao in-
terestadual ou internacional que exigem repressao uniforme.

4. Organizacao federal

A organizacao politico-administrativa do Brasil compreende
a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auto-
nomos. Brasilia € a capital. Atualmente nao existem territorios fe-
derais no Brasil, mas poderao ser criados mediante lei complemen-
tar federal. Qualquer modificacao territorial nos Estados ou nos
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Municipios devera ser aprovada: (i) previamente, mediante plebis-
cito, pela populacao interessada; (ii) posteriormente, mediante
lei, pelo Legislativo Federal (Estados) ou Estadual (Municipios), se
o resultado do plebiscito for favoravel a modificacao. A Constitui-
cao vedou aos entes federativos: (i) estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles, ou seus representantes, relacoes de dependén-
cia ou alianca; (ii) recusar fé aos documentos publicos; (iii) criar
distincbes entre brasileiros ou preferéncias entre si; (iv) instituir
tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente; (v) impor limitacbes ao trafego de pessoas
ou bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais;
(vi) tributar o patrimonio, a renda ou os servicos, uns dos outros.
Ha regras gerais sobre: (i) organizacao dos poderes Legislativo e
Executivo dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios;
(ii) patrimonio, competéncia administrativa (privativa e comum)
e competéncia legislativa (privativa, concorrente, complementar
e suplementar). A Unido respondera por danos nucleares. Obser-
vados os principios da Constituicao Federal, os Estados adotam as
suas proprias Constituicoes e leis, cabendo-lhes os poderes resi-
duais. Os Municipios elaboram leis organicas em sintonia com os
preceitos das Constituicoes federal e estadual. Com o propdsito de
desenvolver as diferentes regides do pais, a Unidao pode: (i) atu-
ar em um mesmo complexo geografico-economico-social; (ii) criar
regides integradas por Estados ou por Municipios de dois ou mais
Estados. O legislador dispora sobre as condicGes para a integracao
das regides e a composicao dos organismos que executarao os pla-
nos regionais constantes dos planos nacionais de desenvolvimen-
to social e economico. Os incentivos compreendem: (i) igualdade
de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e precos de
responsabilidade do Poder Plblico; (ii) juros favorecidos para fi-
nanciamento de atividades prioritarias; (iii) isencoes, reducoes ou
diferimento temporario de tributos federais; (iv) prioridade para
o aproveitamento das aguas nas regioes de baixa renda sujeitas
a secas periodicas; a Unido incentivara a recuperacao das terras
aridas e devera cooperar com os pequenos e médios proprietarios
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rurais para o estabelecimento, em suas glebas, de fontes de agua
e de pequena irrigacao. Quanto a administracao publica, a Consti-
tuicdo: (i) enuncia os principios: legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia; (ii) estabelece regras gerais sobre
cargos, empregos e funcoes e regras especiais para servidores civis
e militares; (iii) enumera as matérias da competéncia da Uniao e
deixa aos Estados a competéncia residual. Quanto a competéncia
legislativa, a Constituicao destaca, nas matérias que indica, a pri-
vativa da Unido, a complementar dos Estados e a concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal. No ambito da competén-
cia concorrente, atribui a Unido, a producao das normas gerais e
aos Estados e Distrito Federal, a producao das normas especiais.
Aos Estados, outorgou competéncia legislativa suplementar para
a producao de normas gerais no ambito da competéncia concor-
rente. Sobrevindo normas gerais editadas pela Unido, as editadas
pelo Estado perderao eficacia se incompativeis. A competéncia dos
Municipios foi explicitada. Em matéria tributaria, a Constituicao
discrimina a competéncia de cada ente federativo; a competén-
cia residual, nessa matéria, € da Unido. O legislador constituinte
adotou mecanismos de intervencao federal nos Estados e de in-
tervencao estadual nos Municipios. A enumeracao exaustiva dos
casos de intervencao visa a protecao das autonomias do Estado
e do Municipio. O decreto expedido pelo presidente da Republi-
ca especificara a amplitude, o prazo e as condicbes de execucao.
O interventor, expressamente indicado no decreto, investe-se de
autoridade para praticar todos os atos necessarios ao restabeleci-
mento da normalidade no Estado. No caso do Municipio, o decreto
€ expedido pelo Governador do Estado e submetido a apreciacao
da Assembléia Legislativa. A Constituicao estadual, a lei estadual e
o regimento interno do Tribunal de Justica regulam a intervencao
nos Municipios.

5. Poderes da Republica

O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que
se compde da Camara de Deputados e do Senado Federal e se re-
Une ordinariamente a cada semestre, no curso da legislatura de 4
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anos. O mandato de deputado corresponde a uma legislatura; o de
senador € de 8 anos. Os parlamentares podem ser reeleitos e exer-
cer cargo de Ministro de Estado sem perder o mandato; gozam de
imunidades que subsistem mesmo no estado de sitio, sao inviola-
veis por suas opinioes, palavras e votos, nao podem ser presos, sal-
vo em flagrante de crime inafiancavel, tém foro privilegiado, estao
livres de testemunhar sobre informacoes recebidas ou prestadas
em razao do exercicio do mandato. Os tramites de processo penal
instaurado por crime ocorrido depois da diplomacao poderao ser
sustados por decisao da Casa a que pertencer o acusado. Os parla-
mentares perdem o mandato: (1) por decis@o da Casa, quando; (i)
infringirem proibicées a eles concernentes, estabelecidas no texto
constitucional; (ii) agirem de modo incompativel com o decoro;
(iii) sofrerem condenacao criminal; (2) por decisGo da Mesa da
Casa, quando: (i) faltarem ao dever de assiduidade a sessao legis-
lativa; (ii) houver perda ou suspensao dos direitos politicos; (iii) a
Justica Eleitoral assim o determinar. Entre o parlamentar e o chefe
de governo nao ha subordinacao. No sistema presidencialista fle-
xivel, entretanto, ao aceitar cargo de ministro, o parlamentar fica
subordinado ao chefe de governo. Isto nao condiz com o exercicio
da soberania que o povo confiou ao parlamentar eleito para: (i)
legislar; (ii) fiscalizar, controlar e moderar o Executivo; (iii) pro-
cessar e julgar o presidente da Republica. A CAmara dos Deputados
compete autorizar a instauracao de processo contra o presidente e
o vice-presidente da Republica e os ministros de Estado. O proces-
so e o julgamento dessas autoridades, nos crimes de responsabili-
dade, cabem ao Senado Federal e nos crimes comuns, ao Supremo
Tribunal Federal. O processo parlamentar compreende o inqué-
rito e o julgamento de autoridades do Legislativo, do Executivo
e do Judiciario. O processo legislativo compreende a elaboracao
de emendas a Constituicao, de leis, medidas provisorias, decretos
e resolucoes. O Poder Legislativo exerce: (1) funcdo legislativa,
quando elabora tais normas e aprova/rejeita o veto presidencial;
(2) funcéo de controle (moderadora) quando (i) convoca Ministro
de Estado ou titulares de orgaos diretamente subordinados a Pre-
sidéncia da RepuUblica para, pessoalmente, prestar informacoes;
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(ii) susta atos normativos do Executivo e o andamento de acées
judiciais; (iii) autoriza ou nao, a instauracao de processo judicial,
a declaracao de guerra, o estado de sitio e a celebracao da paz;
(iv) aprova ou nao, o estado de defesa, a intervencao federal e
atividades nucleares; (v) resolve definitivamente sobre tratados,
acordos e atos internacionais; (vi) fiscaliza e controla atos da ad-
ministracao direta e indireta, julgando, inclusive, as contas pu-
blicas com auxilio do TCU; (vii) aprecia atos de concessao e de
renovacao de concessao de emissoras de radio e televisao; (viii)
veta ou aprova a alienacao ou concessao de terras publicas e a
exploracao de recursos hidricos, inclusive potenciais energéticos,
pesquisa e lavra de recursos minerais, nas reservas indigenas; (3)
funcdo executiva, quando dispde sobre a sua propria organizacao
e funcionamento, defende a sua competéncia, convoca plebiscito,
autoriza referendo, escolhe membros do TCU, autoriza o afasta-
mento temporario do presidente ou do vice-presidente da Republi-
ca, muda temporariamente a sua sede, fixa subsidios; (4) funcdo
judicante, quando processa e julga autoridades por ilicitos que
importem perda do cargo e interdicao de direitos.

O Poder Executivo é exercido pelo presidente da Republica,
que acumula as chefias de Estado e de governo. Auxiliam-no mi-
nistros de sua escolha e livre nomeacao, demissiveis ad nutum,
indicados, geralmente, pelos partidos que apdiam o governo. O
presidente dispoe de dois 6rgaos de consulta: (1) Conselho da Re-
publica, para os casos de intervencao federal, estado de defesa,
estado de sitio e demais questoes relevantes a estabilidade das
instituicoes democraticas; (2) Conselho de Defesa Nacional, para
assuntos relacionados a guerra e a paz, a intervencao federal, aos
estados de sitio e defesa, as areas indispensaveis a seguranca do
territorio nacional, as garantias da independéncia nacional e do
Estado democratico. Eleito pelo voto direto e secreto para um
mandato de 4 anos, o presidente assume o compromisso de man-
ter, defender e cumprir a Constituicao, observar as leis, promover
o bem geral do povo, sustentar a uniao, a integridade e a indepen-
déncia do Brasil. Violar esse compromisso tipifica crime de respon-
sabilidade, o que da azo ao impeachment. Além de representar e
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administrar o Estado, o presidente participa do processo legisla-
tivo (iniciativa, sancao, veto, promulgacao e publicacao das leis;
expedicao de medidas provisorias e de leis delegadas).

O Poder Judiciario, dotado de autonomia administrativa e
financeira, compode-se do Supremo Tribunal Federal, Conselho Na-
cional de Justica, Superior Tribunal de Justica, tribunais e juizes
federais, do trabalho, eleitorais, militares e estaduais. Gozam de
foro privilegiado: parlamentares, chefes de governo, ministros,
magistrados, membros do ministério publico, diplomatas, mili-
tares, presidente do Banco Central, entre outros. O foro privile-
giado, sobrevivéncia imperial, mantido e ampliado na Republica,
converteu-se em privilégio pessoal e seguro contra a eficacia da
lei. O STF pode aprovar sumula de efeito vinculante sobre matéria
objeto de reiteradas decisoes. A admissao do recurso extraordina-
rio esta condicionada a repercussao das questoes constitucionais
discutidas no caso e ao preenchimento dos requisitos legais e re-
gimentais. Ao Judiciario, quando provocado no devido processo,
compete: (i) o controle da constitucionalidade e da legalidade dos
atos do Poder Publico; (ii) solucionar as controvérsias a luz do di-
reito. Aos tribunais cabe: (i) administrar a sua economia interna;
(i1) a iniciativa das leis nos casos especificados na Constituicao. Na
hipotese de violacao grave dos direitos humanos, a competéncia
da Justica Estadual podera ser deslocada para a Justica Federal a
pedido do Procurador-Geral da RepuUblica. Aos juizados especiais
compete processar causas civeis de menor complexidade e infra-
cOes penais de menor potencial ofensivo. Ao Conselho Nacional
de Justica compete o controle: (i) da atuacdao administrativa e
financeira do Poder Judiciario; (ii) do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes. A Constituicao exige: (1) do Poder Judici-
drio: julgamentos publicos, decisdes fundamentadas, atividade
ininterrupta, imediata distribuicao dos processos, nimero de ju-
izes proporcional a efetiva demanda e a populacdao da unidade
jurisdicional; (2) do juiz: produtividade, aproveitamento em cur-
sos oficiais de aperfeicoamento, residéncia na comarca, abstencao
politico-partidaria, dedicacao exclusiva (salvo o magistério), qua-
rentena antes de retornar a advocacia junto ao juizo ou tribunal
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do qual se afastou. Foram mantidas, com as restricées de praxe,
as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
dos subsidios. O ingresso na magistratura de carreira dar-se-a me-
diante concurso de provas e titulos. O candidato devera ser bacha-
rel em direito com 3 anos de atividade juridica, no minimo. Nos
tribunais regionais federais e nos tribunais de justica estaduais
e do DF, 1/5 dos lugares destina-se aos advogados e membros do
Ministério Publico com mais de 10 anos de atividade profissional.
A promocdo por merecimento esta reservada para quem contar,
no minimo, 2 anos de exercicio na respectiva entrancia e integrar
a primeira quinta parte da lista de antiguidade. Essa regra estava
entre as 16 propostas apresentadas e defendidas pelo autor deste
artigo na Convencao da Magistratura Nacional, em Recife, e do Ins-
tituto Brasileiro de Direito Constitucional, em Porto Alegre (1987).
A metade dessas propostas foi incorporada a Constituicao de 1988.
Da metade restante ainda estao vivas as encampadas pela AMB:
extincao do quinto constitucional e participacao de todos os juizes
vitalicios na escolha dos 6rgaos de direcao dos tribunais de justica.
As demais permanecem no limbo: judicatura sem limite de idade
(enquanto o magistrado mantiver boa salde); justica militar inte-
grada ao Executivo; justica federal e do trabalho unificadas; vagas
nos tribunais superiores preenchidas exclusivamente por magis-
trados; nos juizos e tribunais: (i) colocar no mesmo patamar o
representante do MP e o advogado; (ii) vedar simbolos religiosos.

6. Ciclo liberal-democratico

Governaram o Brasil, no periodo democratico, os civis José
Sarney (1985-1989), Fernando Collor e Itamar Franco (1990-1994),
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) e Luiz Inacio Lula da Silva
(2003-2010). Sarney, cujo mandato era de 6 anos, abriu mao de
um ano, em sintonia com as decisdes da assembléia constituinte.
Oriundo de partido que apoiava a autocracia, a sua presenca na
presidéncia da Republica facilitou a passagem para o regime ci-
vil. Implantou o plano cruzado com sucesso durante 6 meses; ao
manté-lo por mais tempo, complicou a economia do pais; o indice
inflacionario foi a casa dos 80%. O governo Collor, para combater
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a inflacao, bloqueou a poupanca nacional. Desqualificou os auto-
moveis fabricados no Brasil. Liberou as importacoes. Para vedar
experiéncias nucleares, despejou cimento no poco da Serra do
Cachimbo. Formou a Republica das Alagoas, circulo exclusivo de
aliados, como recusa de partilhar o bolo com politicos de outros
quadrantes. Efetuou despesas consideradas ilegais (Casa da Dinda)
e usou automoével comprado em nome de pessoa inexistente (Fiat
Elba). Os excluidos do banquete se aproveitaram desses fatos para
produzir escandalo e provocar o processo parlamentar de impea-
chment. Mesmo apds a renuncia de Collor, o processo parlamen-
tar prosseguiu e terminou em condenacao que o inabilitou para o
exercicio de funcao publica por 8 anos. Itamar Franco assumiu o
governo e terminou o mandato com macica aprovacao do povo.
Mostrou-se um governante sério, honesto e competente; criou o
Plano Real e fez retroceder o processo inflacionario. O governo
Cardoso destacou-se: (1) ao dar continuidade ao Plano Real; (2)
pelos programas sociais; (3) por elevar a taxa de juros a 48% ao
més; (4) ao privatizar, a preco vil, empresas valiosas do ponto de
vista econémico e estratégico e colocar a corretagem acima do
interesse nacional; (5) pelo vinculo com a Fundacao Ford e submis-
sao ao FMI; (6) pela corrupcao e excesso de viagens internacionais.
0 governo Silva reuniu alguns programas sociais em um so, que se
denominou Bolsa-Familia, e que distribui pequenas importancias
mensais em dinheiro a uma parcela da populacao carente. Na outra
ponta, banqueiros recebem fortunas diarias através das altas taxas
de juro e da liberacao das tarifas bancarias. Em 2006, cada um dos
dois maiores bancos brasileiros lucrou mais de 4 bilhoes de reais;
em 2007, mais de 8 bilhdes. O governo Silva lancou os programas
Luz Para Todos (energia elétrica para regides carentes), PAC (ace-
leracao econémica) e Territorios da Cidadania (auxilio financeiro
a jovens eleitores e carentes entre 16/18 anos). O turismo politico
do governo Cardoso prosseguiu no governo Silva. Em passagens,
diarias, locomocodes e auxilio-alimentacao foram gastos 3 bilhdes
e 180 milhdes de reais no periodo 2003-2007 (média anual de 636
milhdes de reais). Aumentou o numero de ministérios (37). Deze-
nas de milhares de servidores foram nomeados sem concurso puU-
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blico. As visceras putrefatas do organismo politico brasileiro foram
expostas nos inquéritos parlamentares: correios e mensaldo (pecu-
lato, corrupcao ativa e passiva, lavagem de dinheiro, formacao de
quadrilha, evasao de divisas), vampiro e sanguessuga (negociatas
com plasma e ambulancias), ddlar na cueca (dinheiro de origem
ilicita, compra de relatorios) e cartées corporativos (distribuicao
de 11 mil cartoes para pagamento de despesas e saques em dinhei-
ro em proveito particular dos servidores, inclusive da presidéncia
da Republica). No combate a corrupcao, foi emblematica a deci-
sao do STF ao receber denuncia oferecida pelo Procurador-Geral
da Republica contra 40 pessoas (caso mensaldo), envolvendo mi-
nistros, parlamentares, assessores, membros de partidos e admi-
nistradores de bancos, de empresas de publicidade e de corretoras
(2007).

O legislador constituinte mostrou o proposito de desenvol-
ver economica e socialmente as regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste. O turismo se intensificou. Na Amazonia, hotéis foram cons-
truidos no interior da selva. Cresce o desmatamento por empresas
madeireiras, mineradoras e agropecuarias, bem como o comércio
ilicito de minérios, plantas e animais silvestres. O governo Silva
defende o desenvolvimento sustentavel. A demissao da senado-
ra Marina Silva, do Ministério do Meio Ambiente, repercutiu no
mundo e preocupou os ambientalistas (maio/2008). Reservas in-
digenas de dimensdes enormes ameacam a soberania territorial.
Sob orientacao e tutela estrangeira, centenas de nacdes indigenas
poderao reivindicar independéncia e autodeterminacao, como ad-
vertia o indianista Villas Boas, referindo-se a regiao que abrange
terras continuas do Brasil e da Venezuela. Desse perigo o Comando
Militar da Amazonia alertou o governo e a nacao (2008). Ha terras
ricas em minérios dentro das reservas. Em hectares a elas des-
tinados, o governo homologou 14 milhées e 370 mil (Sarney), 31
milhées e 800 mil (Collor/Itamar) 41 milhdes e 43 mil (Cardoso)
e 12 milhoes e 300 mil (Silva/2007), cujos nUmeros nao podem
ser somados em virtude das revisoes. Usinas hidrelétricas suprem
de energia vastas regides do territorio nacional. Usinas termoelé-
tricas e nucleares suplementam o fornecimento de energia. Am-
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bientalistas se posicionam contra a construcao da terceira usina
nuclear de Angra dos Reis. A producao de petréleo aumentou. A au-
to-suficiéncia podera advir da exploracao das reservas petroliferas
descobertas na bacia de Santos (campo Tupy) e em Angra dos Reis
(campo Carioca). A utilizacao do alcool como combustivel teve boa
receptividade interna pelo preco inferior ao da gasolina e por po-
luir menos. Produzido a partir da cana de aclcar, nao interfere na
producao de graos para alimentar animais racionais e irracionais.
A manutencao e conservacao de algumas rodovias foram confiadas
a empresas particulares que abusam na cobranca do pedagio, o
que pode configurar violacao do direito de locomocao no territorio
nacional. O estado de abandono de rodovias federais impede ou
dificulta o escoamento de safras de graos, prejudica os produtores
e isola a populacao local em algumas regides. Do aproveitamento
dos rios para navegacao e irrigacao, faz parte o projeto de trans-
posicao do Rio Sao Francisco, com o duplo objetivo de revitaliza-lo
e de levar agua a areas do nordeste. Movimento social, contrario
a esse projeto, inclui protesto através da fome voluntaria e in-
tencional de bispo catdlico (2007/2008). As ferrovias mereceram
alguma atencao do governo Silva. O crescimento da economia na
vigéncia da Constituicao de 1988 foi modesto (1% a 5% a/a). O
Brasil ficou na rabeira das demais nacées do BRIC (Brasil, Russia,
india e China). A recessao nos EUA, decorrente da crise no sistema
de crédito imobiliario, repercutiu na economia mundial. O gover-
no estadunidense injetou bilhdes de dolares em bancos privados
para evitar o agravamento da situacao (2008). A desaceleracao da
economia no primeiro mundo afeta as exportacdes e o desempe-
nho comercial dos paises periféricos. Os grandes favorecidos sob
os governos Cardoso e Silva foram os banqueiros, empreiteiros e
agentes publicitarios, além das quadrilhas que tomaram conta do
governo federal. A maior parte da renda nacional fica nas maos
de 20 mil familias, que corresponde a 80 mil pessoas, aproxima-
damente (0,04% da populacao, em 2008). A carga tributaria e as
taxas de juros em patamares elevados pesaram na bolsa do povo
e afetaram negativamente o setor produtivo. A politica economica
e social nao resolveu: (i) o analfabetismo, a miséria e a doenca;
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(ii) o grave endividamento da Republica, na ordem de 1 trilhao e
311 bilhdes de reais, embora atenuado pelo fundo de 340 bilhdes
de reais composto pelas reservas em dolares internacionais, de-
positos bancarios e empréstimos concedidos no exterior (janei-
ro/2008). A divida publica liquida representava mais de 40% do
Produto Interno Bruto, no primeiro trimestre de 2008. Sob o0 manto
da Constituicao de 1988, o ativismo social se manifesta através das
comunidades eclesiais, dos circulos biblicos e de inUmeras associa-
cOes (de bairro, mulheres, negros, homossexuais, consumidores,
estudantes, vitimas de acidentes e de crimes, trabalhadores sem
terra e sem teto, profissionais liberais). Bilhoes de reais do erario
sao destinados a organizacées nao-governamentais (ONGs) que nao
cumprem as finalidades previstas nos seus estatutos nem estao
obrigadas a prestar contas. A maior parte da populacao brasileira
concentra-se nas cidades. Agrava-se a ma qualidade da vida urba-
na. Cresce o nimero de favelas, de invasdes e de ocupacoes de
imoveis. O espaco urbano se valoriza nas grandes cidades, o que
alimenta a especulacao imobiliaria e propicia a corrupcao nos se-
tores de licenciamento de obras. A construcao civil continua sendo
fonte de emprego, ao lado das pequenas e médias empresas. A
cultura fisica se integra aos costumes. A literatura, a musica, as
novelas de tv, o esporte e o carnaval ganham espaco internacio-
nal. O cinema nacional se projeta com o realismo social de alguns
filmes (Cidade de Deus, Central do Brasil, Tropa de Elite) como no
passado ja se projetara (O Cangaceiro, Eles NGo Usam Black-tie,
Pixote). O teatro, adulto e infantil, apresenta pecas de autores
brasileiros. As letras juridicas permanecem sob forte influéncia da
producao estrangeira.

ll. CONCLUSAO

A interdependéncia dos paises no mundo contemporaneo as-
sume cores fortes nos momentos criticos. Nos anos 70 do século XX
ficou dramatica a situacao dos paises importadores de petroleo.
A OPEP suspendeu o fornecimento de petréleo aos EUA e demais
aliados de Israel; ao recomecar o fornecimento, aumentou o preco
do barril e o PIB brasileiro despencou, apés um crescimento de
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11,4% a/a (1973). Na primeira década do século XXI, o preco do
petrdleo sobe acima de USS 100 o barril (2008). A Uniao Européia e
a China concorrem com a economia dos EUA e do Japao. A China se
mantém no socialismo pragmatico introduzido por Deng Xiaoping
(1978). A economia chinesa cresce 10% a/a desde 2003 e o seu PIB
chega a 2,6 trilhdes de ddlares (2006). O déficit comercial dos EUA
em relacao a China foi superior a 250 milhées de dolares (2007).
Cingapura, Taiwan, Hong-Kong e Coréia do Sul recebem o apelido
de tigres asidticos em virtude do seu crescimento econémico. A
implosao da URSS alterou o mapa europeu e a correlacao de for-
cas entre os paises. A maré separatista prossegue: Chechénia, Sri
Lanka, Tibete, Pais Basco, Balcas (Bdsnia, Sérvia, Montenegro).
A provincia do Kosovo separa-se da Sérvia e pede reconhecimen-
to internacional como pais independente, o que foi prontamente
concedido pelos EUA, Inglaterra, Franca, Alemanha e Italia (Cro-
acia, Hungria e Bulgaria, em conjunto, assinaram documento de
apoio). Negaram reconhecimento China, RUssia, Espanha, Chipre,
Grécia e Roménia (2008). Os EUA autorizaram envio de armas ao
Kosovo. O governo da Russia ameacou apontar misseis com ogivas
nucleares para os paises da Europa que permitirem aos EUA ins-
talar material bélico em seus territorios. O terrorismo de grupo
(Al-Qaeda) e o terrorismo de Estado (EUA) marcam presenca no
choque proposital de aeronaves civis contra o Pentagono e o World
Trade Center (11/09/2001) e na invasao do Afeganistao e do Iraque
(2002-2008).

A conquista do espaco sideral, os problemas comuns em es-
cala planetaria e as comunicacdes sem fronteiras geram conscién-
cia cosmopolita. A Fisica teoriza sobre o limite espacial do univer-
so, a matéria escura, o plasma universal, as multiplas dimensoes
em nivel subatomico e introduz o acaso e o caos na especulacao
cientifica. Diversifica-se a aplicacao do raio laser, das fibras oticas e
do silicio (chips eletronicos, semicondutores em transistores, cris-
tais para reldgios de precisao, aplicacao no aco, bronze, vidros).
Aperfeicoam-se os aparelhos de sondagem interna do corpo huma-
no e as técnicas cirurgicas. A humanidade percebe que mananciais
podem secar, a poluicdao afeta o clima e a salde, o aquecimento
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global provoca o degelo no pélo e a elevacao do nivel do mar. O
codigo genético é decifrado. A engenharia genética se desenvolve.
Ha clonagem de animais e transplante de 6rgaos. A igreja se opoe
a pesquisa com célula tronco-embrionaria, ao aborto, a métodos
anticoncepcionais e a unides homossexuais. AIDS, cancer e epide-
mias multiplicam o nimero de vitimas no mundo. Drogas com efei-
tos colaterais danosos sao lancadas no mercado pelos laboratorios.
Ha paises com falta de remédios, assisténcia médica e hospitalar,
alimentos, moradia, saneamento basico, escolas. Alguns liberam o
uso de bebidas alcodlicas, tabaco, maconha e cocaina, e prestam
assisténcia aos consumidores. A robotizacdao aumenta a produti-
vidade e reduz o nimero de trabalhadores nas fabricas. Cresce o
consumo de energia e a demanda por automdveis, computadores,
telefones celulares e outros produtos.

Na América do Sul, ensaia-se uma uniao de Estados em torno
de questdoes aduaneiras, como embriao de um mercado comum
(Mercosul). Conflitos do passado e rivalidade entre o Brasil e paises
vizinhos dificultam o entendimento. A Venezuela pede ingresso e
lanca a doutrina bolivariana de solidariedade entre os paises sul-
americanos e ruptura dos lacos coloniais com os EUA. Combaten-
tes das Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia acampados
no Equador, considerados bandidos comuns, foram mortos enquan-
to dormiam, pelo exército regular da Colombia (2008). A viola-
cao da soberania territorial do Equador pela Colombia recebeu
solucao amigavel no ambito da OEA. O Brasil enviou contingente
militar ao Haiti, contribuindo para a paz internacional, como en-
viara ao Suez, nos anos 50 e a RepUblica Dominicana, nos anos 60.
As relacoes com os paises africanos se intensificaram. O governo
Silva perdoou divida africana para redimir o Brasil do pecado da
escravatura, embora tenha sido o governo portugués o fundador e
mantenedor da sociedade escravocrata na América Portuguesa do
século XVI ao século XIX (1501-1900). Os negros foram vendidos
como escravos pelos negros da Africa aos homens brancos da Euro-
pa e da América. Apds a independéncia e o fim do conflito com Por-
tugal (1822-1825), o governo brasileiro proibiu o trafico negreiro
(1850), concedeu liberdade ao nascido de mulher escrava (1871) e
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ao escravo com idade igual ou superior a 60 anos (1885). Precedi-
do de movimento social, decreto de uma princesa branca aboliu a
escravidao, quando a maioria dos negros era nascida na América e
a Constituicao brasileira vigorava ha 64 anos (1824-1888).

A democracia supode forte base: (i) material (energia, side-
rurgia, transporte, técnica); (ii) social (educacao, saude, emprego,
informacao, ciéncia); (iii) moral (honestidade, amor ao trabalho,
solidariedade, espirito publico, respeito a Constituicao). Sem essa
base, o futuro do Brasil sera igual ao passado e ao presente (1822-
2008): paraiso de criminosos, arremedo de democracia, submissao
da maioria a minoria, enriquecimento de poucos, empobrecimento
de muitos, patrimonio publico utilizado como bem pessoal do go-
vernante, canalizacao ilicita dos recursos publicos para o setor pri-
vado, divida publica cada vez maior, servicos publicos deficientes,
obras publicas maquiadas, licitacoes fraudulentas, analfabetismo,
desemprego, pobreza, doenca e violéncia. Para essa miséria mo-
ral, contribui o gene cultural responsavel pelo carater macunaima
& mazombo de parcela da nacao brasileira. g
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O Direito Subjetivo a Posse
nos Concursos Publicos

Mauricio Magnus Ferreira
Juiz de Direito do TJ/RJ.

Enfim o Superior Tribunal de Justica alterou diametralmente
seu antigo e consolidado posicionamento para admitir que o Poder
Judiciario exerca o controle sobre a conveniéncia e oportunidade
da Administracao PUblica, no que tange a nomeacao de aprovados
dentro do limite de vagas do concurso publico.

O Poder Judiciario sempre chancelou o entendimento de
que, na seara do concurso publico, haveria, por parte da Adminis-
tracao Publica, total discricionariedade para a nomeacao e posse
de candidatos aprovados, mesmo que dentro do nUmero de vagas
oferecidas no edital.

Nao eram raras as situacoes em que o Poder Publico iniciava
um certame, publicando edital, oferecendo dezenas ou até cente-
nas de vagas, estimulando um elevado nimero de pessoas a envidar
todo o tipo de esforco na busca de alcancar uma aprovacao. E, apos
um longo e desgastante processo seletivo, candidatos aprovados
dentro do limite de vagas oferecido muitas vezes eram deixados de
lado, sob o simplorio argumento de que a Administracao nao teria
mais interesse no preenchimento das mencionadas vagas. Argumen-
tava-se que o que era necessario, simplesmente deixou de ser.

Nas sabias licoes do mestre José dos Santos Carvalho Filho,
pode-se definir concurso publico como o “procedimento adminis-
trativo que tem por fim aferir as aptidées pessoais e selecionar os
melhores candidatos ao provimento de cargos e funcées publicas.
Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual,
fisica e psiquica de interessados em ocupar fungbes publicas e,
no aspecto seletivo, sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as
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barreiras opostas no procedimento, obedecida sempre a ordem de
classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idbneo meio de re-
crutamento de servidores publicos.” (Manual de Direito Adminis-
trativo, José dos Santos Carvalho Filho, 112 Edicao, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2004, p. 511)

A Constituicao da Republica de 1988, em seu artigo 37, Il,
preceitua que: “A investidura em cargo ou emprego publico de-
pende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nome-
acobes para cargo em comiss@o declarado em lei de livre nomeacdo
e exoneracdo.”

Verifica-se, pois, que o concurso publico é uma exigéncia
constitucional para o ingresso no servico publico.

Assim, cumpridas as diversas fases do certame, a doutri-
na amplamente majoritaria e a jurisprudéncia, de forma pacifica,
cristalizaram o entendimento de que os aprovados, mesmo que
dentro do limite de vagas, nao tinham direito subjetivo a posse.
Tratar-se-ia de mera expectativa de direito, ou seja, a Adminis-
tracdao Publica teria a conveniéncia e a oportunidade para o pro-
vimento. O Unico direito subjetivo ventilado era o do candidato
aprovado nao ser preterido em sua ordem de classificacao.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Hely Lopes
Meirelles, Jessé Torres Pereira Junior, dentre outros, e, em ambito
jurisprudencial, RE n° 116,044, 1988, Rel. Min. Djaci Falcao (RTJ
127/297). Na mesma linha, decisao do STJ (RMS n°® 1.174, julg. Em
22/04/1992, Rel. Min. José de Jesus Filho).

Cabe trazer a colacao recente acordao da lavra do eminente
desembargador Jessé Torres:

“APELACAO. Obrigacdo de fazer. Concurso publico para o
provimento do cargo de assistente social. Das 25 vagas ofe-
recidas no edital, 23 foram preenchidas no prazo de vali-
dade do certame. A apelante foi classificada em 24° lugar
e postula sua nomeacdo diante da exoneracdo da terceira
classificada. O ente publico ndo esta obrigado a prover a
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vaga aberta se, como demonstrado, encontra-se com o or¢a-
mento comprometido com despesas de pessoal e ndo contra-
tou estranhos ao concurso em regime tempordrio. Aplicag@o
do verbete 15, da Sumula do STF, que, mesmo em face da
evolucdo jurisprudencial do tema, nGo autoriza a nomea-
¢do se ndo houve pretericdo da ordem de classificacéo, e a
Administracdo deve conter despesas. Recurso a que se nega
provimento.” (Apelacao Civel n° 2008.001.04871 - Relator
Des. JESSE TORRES, 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro)

E interessante destacar que, ja havia alguns anos, o Superior
Tribunal de Justica vinha entendendo que, se o candidato aprovado
demonstrasse que a omissao ou recusa na nomeacao tivesse sido
acompanhada de recrutamento por meio de contratacao precaria
para exercer as mesmas funcées do cargo para o qual o candidato
fora aprovado, passaria este a ter direito subjetivo ao ato de no-
meacao. Alias, tal posicionamento significou um grande avanco.

SO que agora, felizmente, a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica consolidou-se no sentido de que a discricionarie-
dade do Poder Publico esta em abrir ou ndao processo seletivo. Ou
seja: a partir do momento em que a Administracao publica o edital
do concurso publico oferecendo determinado nimero de vagas,
fica obrigada a contratar aqueles candidatos aprovados dentro do
limite de vagas oferecido.

0 caso que gerou a mudanca de entendimento no Egrégio Su-
perior Tribunal de Justica é oriundo da cidade de Sao Paulo. Os
ministros do Colendo Tribunal analisaram recurso em mandado de
seguranca no qual uma candidata, ainda dentro do prazo de valida-
de do concurso, teria ingressado com o referido remédio constitu-
cional, postulando sua nomeacao para o cargo de Oficial de Justica.
O edital previa 98 vagas e ela havia sido classificada em 65° lugar. O
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo nao acolheu o pleito da
impetrante, sob o argumento de que a aprovacao e a classificacao
em concurso publico gerariam apenas expectativa de direito na no-
meacao. O Superior Tribunal de Justica deu provimento ao recurso,
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garantindo a recorrente o direito a posse. O relator, Ministro Paulo
Medina, argumentou que a alegacao de indisponibilidade financeira
para nomea-la ao cargo se relacionaria com a questao da governabi-
lidade, “o que pressupée um minimo de responsabilidade para com
os atos que praticam, mormente quando afetam de forma direta a
esfera juridica dos cidaddos.” (RMS 20.718/SP, Ministro Rel. Paulo
Medina, 67 Turma do Superior Tribunal de Justica)

E nada mais correto e consentaneo com os valores constitu-
cionais expostos na Carta Magna de 1988. Nao se pode admitir que
por questoes muitas vezes escusas se permita que o Poder Publico
nao atue com a devida seriedade e responsabilidade em seus atos.
Nada justifica o concurso ser necessario em um determinado mo-
mento e, logo apods, passar a ser despiciendo.

Nao mais se pode admitir que a Administracao Publica tenha
esse Poder soberano e incontestavel, permitindo que despreze va-
lores e garantias constitucionais.

E bem verdade que o tema encontra eco na conflituosa ques-
tao de se admitir o controle judicial sobre os atos da Administra-
cao Publica. No entanto, a jurisprudéncia e a doutrina mais mo-
derna vém perfilhando-se no sentido da admissibilidade, conforme
se verifica nas licoes do mestre Jessé Torres Pereira Junior: “A
Constituicdo da Republica de 1988 abriu e sofisticou os horizon-
tes do controle judicial da Administrac@o, para leva-los além da
legalidade estrita do ato administrativo e de seus motivos de-
terminantes, quando expressos. Passa-se a questionar a legitimi-
dade, a economicidade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a
eficiéncia, os resultados. Até porque sdo rotulos expressa ou im-
plicitamente presentes no texto constitucional (v. artigos 5°, 37 e
70)” (Controle Judicial da Administracao Publica: da Legalidade
Estrita a Logica do Razoavel, Jessé Torres Pereira Junior, Editora
Forum, 2005, Belo Horizonte, p. 46).

Por todo o exposto, deve o Poder Judiciario atuar firmemen-
te, exercendo o controle sobre a suposta “conveniéncia e oportu-
nidade” da Administracao Publica quanto a nomeacao de aprova-
dos dentro do limite de vagas no concurso publico, uma vez que a
discricionariedade cessa com a publicacao do edital.g]
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A Perda da Chance de Cura na
Responsabilidade Médica

Gracia Cristina Moreira do Rosario
Juiza de Direito do Estado do Rio de Janei-
ro. Mestre em Direito

1. A PERDA DA CHANCE DE CURA NA RESPONSABILIDADE MEDICA

A responsabilidade civil que gravita na esfera da salde esta
configurada ante a presenca do erro médico (negligéncia, impru-
déncia e impericia).

0 médico que atua na area do organismo, da disposicao fisi-
ca e mental, deve ser habilitado, isto €, haver concluido o curso
superior especifico; ter atuado no chamado estagio de residéncia,
além da inscricao definitiva deferida pelo 6rgao competente - Con-
selho Regional de Medicina. Nao pode se esquecer do segmento do
saber cientifico na especialidade do assunto, da continuidade das
pesquisas através das especializacoes lato sensu, do mestrado e
do doutorado, aproximando-se cada vez mais da ciéncia médica
em seu conjunto. O cerne deste trabalho, chamado de perda da
chance de cura, visa a reparacao do dano oriundo da auséncia
de probabilidade, ja que o provavel enseja um convicto grau de
certeza no que se refere a importancia do dano. Assim, o aperfei-
coamento do profissional € indispensavel para que o servico seja
prestado a contento, nao perdendo o doente a probabilidade de
retorno da sanidade fisica e/ou mental.

A jurisprudéncia italiana trata da quantificacao da indeni-
zacao da perda da chance da seguinte forma: reparte o valor do
resultado Util esperado e sobre este faz incidir o percentual de
chances que o lesado possuia antes do ilicito ocorrido. E mais, en-
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tende a doutrina italiana que o dano indenizavel se qualifica como
dano emergente.’
Segundo Maurizio Bocchiola:

[...] a chance pode ser indenizdvel desde que com uma pro-
babilidade de éxito superior a cingiienta por cento; a in-
denizag@o se dara a titulo de dano emergente e ndo lucro
cessante ou dano moral; a certeza do dano serd valorada de
acordo com um cdlculo de probabilidade.?

A responsabilidade médica se subordina a presenca de trés
elementos: um fato prejudicial, o(s) dano(s), e uma relacao causal
entre o fato prejudicial e o(s) dano(s).

O fato prejudicial pode ser uma falha, ou o fato de uma
coisa, ou o fato de um empregado. No que diz respeito a falha, o
médico é primeiramente ligado a um dever de humanismo médico
completamente fundamental para informar o paciente e obter sua
aceitacao ao tratamento indicado. A informacao dos riscos do ato
médico deve relacionar-se aqueles normalmente verificados na
pratica; deve ser honesta, desobstruida e apropriada. Em segundo
lugar, deve trazer detalhadamente as informacodes incidentais do
tratamento ou das continuacdes do ato médico. E o mesmo no que
diz respeito aos riscos para as intervencoes estéticas. Depois da
informacao, o consentimento deve ser coletado, nao podendo ser
ignorado que é uma liberdade fundamental do individuo recusar
qualquer intervencao sobre o seu corpo.

E cedico que a responsabilidade possa ser imputada somen-
te se os danos pelos quais um individuo pede reparacao foram
causados de maneira inquestionavel pelo fato prejudicial que lhes
deu causa. Entretanto, vem-se acentuando, pela jurisprudéncia, a
utilizacao do conceito da perda das possibilidades de resultados da
cura ou da sobrevivéncia.

" CENDON, Paolo. La Responsabilita Extracontrattuale - Le nuove Figure di Risarcimento
del danno nella giurisprudenza. Paris: Giuffré Editore, 1993, p. 707/708.

2 BOCCHIOLA, Maurizio. “Perdita di una chance e certezza del danno”. Rivesta Trimestale
di Diretto e Procedura Civile, Paris, anno XXX, 1976, p. 102.
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A perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona
limitrofe entre o certo e o incerto, o hipotético e o seguro; trata-
se de uma situacao na qual se mede o comportamento antijuridico
que interfere no curso normal dos acontecimentos, de tal forma
que ja nao se podera saber se o afetado por si mesmo obteria ou
nao obteria os ganhos; se evitaria ou nao certa vantagem, mas um
fato de terceiro o impediria de ter a oportunidade de participar na
definicao dessas probabilidades.

A chance ¢é a possibilidade de um beneficio futuro provavel
que integra as faculdades de atuacao do sujeito; considera-se o
dano, ainda quando possa resultar dificultoso estimar seu alcance.
Nesta concorréncia de fatores passados e futuros, necessarios e
contingentes, existe uma conseqiiéncia atual e certa.

Deve-se realizar um balanco das perspectivas a favor e con-
tra. Do saldo resultante, obter-se-a a proporcao do ressarcimento.
A indenizacao devera ser da chance e nao dos ganhos perdidos.

A teoria diz que se, pela intervencao errada do profissional,
o paciente perde a possibilidade de se ver livre de determinada
enfermidade, o médico deve ser responsabilizado. A idéia central
é explicitar inconvenientes existentes na comprovacao dos ele-
mentos formadores da responsabilidade subjetiva (culpa, dano e
nexo de causalidade), enfatizando o resultado lesivo.

Nesse sentido, nos casos em que é dificil a comprovacao do
nexo de causalidade entre o ato ou omissao culposos do médico e
o dano experimentado pelo paciente, admite-se que o elemento
prejudicial que determina a indenizacao € a perda de uma chance
de resultado favoravel no tratamento.

Exemplo classico na doutrina € o do profissional médico que
nao diagnostica um cancer no seu paciente, e este vem a ser des-
coberto mais tarde, por outro médico. Nesse caso, tendo em vista
que as chances de cura sao muito maiores quando descoberta a
doenca no inicio, a impericia do profissional resulta na eliminacao
das possibilidades de sobrevivéncia do doente.

Se um individuo é privado de um diagnéstico correto, sendo,
desta forma, prejudicado em vir a seguir uma terapéutica ade-
quada util a sua cura, esta constituida uma perda de chance, que
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também constitui um dano em si mesma3. Nao é sem razao que,
ao se referir a responsabilidade médica, Irany Novah Moraes* diz
ser esta examinada a partir do que o médico “fez e nao deveria ter
feito, deixou de fazer e deveria ter feito, falou e nao deveria ter
falado ou, ainda, nao falou e deveria ter falado”.

Nos casos de aplicacao dessa teoria, o médico, embora agin-
do com culpa, nao é, a rigor, o causador do dano. A relacao de
causalidade que se estabelece entre a culpa do médico e o dano
do paciente nao é, portanto, natural, mas sim estritamente juridi-
ca. Nao ha efetivamente um dano, e sim a perda da possibilidade
de alguém auferir alguma vantagem, em virtude da conduta de
outrem.

2. HIPOTESES DE OCORRENCIA DA PERDA DA CHANCE DE CURA

A perda da chance pode surgir em diversas oportunidades,
tais como:

1) A perda da chance de evitar um prejuizo pode eclodir no
caso de morte de um recém-nascido que apresentou um quadro
de apnéia evoluindo para parada cardiorespiratéria apos algumas
horas do nascimento. Posteriormente, o bebé veio a falecer, au-
sente tratamento apto a desaguar em um resultado favoravel. O
que se perdeu é somente a chance de cura e nao da continuidade
da vida;

2) A perda da chance de receber um beneficio. Advogado,
agindo de forma negligente, nao interpde recurso ante o insucesso
de seu cliente no julgamento em 1° grau. Esta presente a perda
da chance;

3) A perda da chance por auséncia de informacao. A obriga-
cao de informar o paciente se faz cada vez mais presente. O mé-
dico nao pode omitir informacao ao doente quando o seu siléncio
puder acarretar conseqiiéncias sobre a salde, ou quando a sua

3 DIAZ, Julio Alberto. “Do dogma da causalidade a causalidade suposta: a responsabilidade
coletiva”. 1995. 187 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) - Universidade de Minas Gerais,
Minas Gerais, 1995, p. 19.

4 MORAES, Irany Novah Moraes. Erro médico e a lei. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 239.
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abstencao privar o paciente de uma possibilidade de escolha so-
bre o tratamento ou a operacao. A obrigacao de informacao sobre
os riscos dos atos médicos, diagnosticos ou terapéuticos, cabe ao
médico, bem como a comprovacao de que a informacao foi bem
dada. A informacao deve ser exaustiva, incluindo o conjunto de
riscos, qualquer que seja a sua freqiiéncia, desde o momento em
que se torne risco grave.

Em principio, a vitima sé pode obter uma indenizacao integral
de seu prejuizo se provar que o erro do médico é realmente a causa
de todo o seu dano. Este principio foi atenuado pela jurisprudéncia
quando elaborou a teoria da perda da chance. Corresponde ao fato
de que a vitima perdeu uma chance de adquirir uma situacao se-
melhante aquela da média dos outros individuos. Exemplificando:
Uma sentenca da 1* Camara Civel do Tribunal, de 25 de marco de
1968, determinou que o atraso provocado por um médico ao pro-
ceder aos exames, nao permitindo desta maneira ao paciente de se
beneficiar de cuidados especiais, justificou que fosse reconhecida
a perda da chance de cura. E preciso esclarecer que o sofrimento
nao pode ser totalmente estranho a chance perdida. Ademais, a
perda da chance nao deve ser puramente hipotética.®

Alfredo Orgaz®, civilista argentino, explica a perda da chan-
ce afirmando que quando o agente de um ato ilicito, mediante
seu ato, interrompe um processo que poderia conduzir em favor
de outra pessoa para evitar um dano, causa um prejuizo, e o pre-
judicado pode reclamar contra o agente uma indenizacao pela
perda que poderia ter sido evitada. Exemplifica: um advogado
deixa de interpor um recurso legal ou incorre em negligéncia na
producao de uma prova favoravel ao seu cliente, e este perde em
juizo. Diz, ainda, que quando a possibilidade de evitar a perda
era bastante fundada, ou seja, quando mais do que possibilida-
de, era uma “probabilidade” suficiente, a frustracao deve ser
indenizada pelo responsavel, pois esta indenizacao € da “chan-
ce” mesma, que o juiz apreciara em concreto, e nao da perda

> HALPERN, Maitre Céline. Op. Cit., p. 61.
¢ ORGAZ, Alfredo. Op. cit., p. 99-100.
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que era objeto daquela. O que restou frustrada é propriamente a
“chance” que, por sua propria natureza, é sempre problematica
em sua realizacao.

O diagnostico equivocado pode levar a perda da chance do
paciente de evitar os riscos que aconteceram pelo erro cometi-
do. O diagndstico pode ser definido como a apreciacao do médico
sobre o estado atual do paciente ou sobre o seu futuro. E a acdo
de determinar uma doenca a partir dos sintomas. A obrigacao do
médico no quadro do diagndstico é uma obrigacao de meio. Se os
meios técnicos e intelectuais que sdao colocados em acao habitu-
almente por um profissional competente e diligente nao tiverem
sido acionados, a sua responsabilidade poderia ser comprometi-
da. Se o diagnostico é dificil de definir, nao se pode reclamar do
médico, salvo se ele estiver conformado com os dados adquiridos
da ciéncia. Caso seja necessario deve chamar terceiros compe-
tentes.

E preciso deixar claro que, atualmente, a jurisprudéncia
distingue o diagndstico evidente, sobre o qual o erro constituiria
uma falta, do diagnéstico delicado e dificil, que nao é considerado
erro.

A titulo de exemplo, a recusa ou o atraso em preconizar
a consulta a um especialista € comportamento falho. O atraso
de diagnédstico por negligéncia em se informar dos resultados de
analises € igualmente erréneo. O recurso a métodos de diagnos-
tico abandonados pelos especialistas competentes, ou a métodos
perigosos, constitui igualmente uma falha, exatamente como a
omissao de praticar exames aprofundados que vem a provocar
um erro ou um atraso de diagnostico.

O atuar em equipe constituida por varios profissionais - ci-
rurgides, médicos, enfermeiros, dentre outros - gera um vinculo
de subordinacao entre o chefe da equipe médica e os demais atu-
antes. O lider da equipe se responsabiliza pelos erros cometidos,
considerando a responsabilidade pelo agir dos profissionais, sendo
eles assalariados, terceirizados ou cooperados. O chefe responde
pela falta do dever de cuidado, neminem laedere, pela negligén-
cia de seu preposto, a titulo de responsabilidade pelo feito de ou-
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tra pessoa.” Geralmente o cirurgiao responde pelos atos dos demais
membros da equipe, pois € considerado como co-contratante do
paciente, devendo fornecer um trato satisfatorio. O cirurgiao, sen-
do necessario, deve velar pela intervencao de um médico anestesis-
ta. Todos os profissionais deverao executar os atos conferidos pelo
chefe. Ele deve verificar a presenca dos equipamentos e produtos
necessarios a intervencao cirurgica, nao podendo alegar excluden-
te de responsabilizacao em caso de erro médico. Esta presente
o risco do empreendimento. Nao existe vinculo de subordinacao
entre o chefe da equipe e os membros da equipe. O cirurgiao res-
ponde pelos erros que pode cometer o médico a quem recorreu. E
uma espécie de responsabilizacao pelo atuar de outrem, ainda que
ausente vinculo de subordinacao. A responsabilidade do cirurgiao é
mantida inclusive por uma acao que normalmente nao € realizada
por ele, tendo em vista a obrigacao geral de prudéncia e de dili-
géncia posta sob sua responsabilidade. Todavia, cada profissional
deve se preocupar pelos atos dos outros e ser capaz de evitar even-
tual insucesso. O conceito de equipe médica deve ser levado em
consideracao. A obrigacdo de prudéncia e de diligéncia se aplica a
cada membro da equipe, que deve permanecer vigilante quanto a
prestacao de servicos realizada pelos demais profissionais.

Em determinados eventos pode ocorrer a presenca de varios
especialistas, de forma sucessiva ou concorrente, dependendo da
necessidade exibida no momento. No caso de uma lesao sofrida pelo
enfermo, pode ser dificultosa a imputacao do erro cometido a de-
terminada pessoa, e essa dificuldade de imputar o erro a alguém
bloqueia, teoricamente, a indenizacao ao paciente. O artigo 32 do
Codigo de Deontologia Médica francés dispoe que: “O médico com-
promete-se a assegurar, pessoalmente, ao paciente, cuidados cons-
cienciosos, devotados e fundados em dados adquiridos da ciéncia,
fazendo apelo, se for o caso, a ajuda de terceiros competentes.”?

7 “Art. 1169 do Codigo Civil. O preposto nao pode, sem autorizacdo escrita, fazer-se subs-
tituir no desempenho da preposicao, sob pena de responder penalmente pelos atos do
substituto e pelas obrigacdes por ele contraidas.”

8 “I’article 32 du Code de déontologie médicale dispose que ‘le médecin s’engage a assurer
personellement au patient des soins consciencieux, dévoués et fondés sur les données ac
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Nesses casos, quando do ajuizamento da acao, o Magistrado
deve nomear um perito, que realizara as pesquisas de regras, usos,
diligéncias e cuidados a que o profissional deve se sujeitar nas cir-
cunstancias do evento.

O chamado erro na organizacao do servico deve também
ser levado em consideracao. Ele pode ocorrer em razao da au-
séncia de supervisao, por falta do corpo médico, ou, ainda, pela
imprudéncia médica, bem como pela insuficiéncia de meios ade-
quados para a prestacao do servico. Casos que espelham o erro
na organizacao do servico sao: um anestesista conduzido por uma
enfermeira sem que o médico soubesse da operacao, ou o caso de
intervencao tardia do enfermo, ou da anestesia imprestavel, ou
um funcionamento defeituoso dos equipamentos utilizados pelo
médico.

A responsabilidade civil do médico, bem como a perda da
chance de cura nem sempre circundam as lesdes ocasionadas por
intervencao cirurgica ou tratamento, ausente o nexo de causalida-
de. A medicina nao é tao abrangente a ponto de suplantar a condi-
cao fisica do doente e milagrosamente trazer a saide do enfermo
de volta.

Ha que distinguir os casos de dano futuro palpavel de even-
to hipotético, este Ultimo nao indenizavel. O juiz s6 podera apli-
car a perda da chance quando verificar a existéncia do vinculo de
causalidade, e mais, quando esse vinculo for forte o suficiente
para proporcionar ao requerente sucesso na demanda. Havendo
certo grau de verossimilhanca do dano é possivel a indenizacao.
A perda da chance retrata o insucesso de uma oportunidade que
seria ofertada ao doente caso nao houvesse a interrupcao abrup-
ta em razao de um ato ilicito. A conjuntura que ¢é frustrada nao
€ o proveito esperado, mas a probabilidade de que esse proveito
ocorreria nao fosse a interrupcao oriunda do ilicito. A chance
deve ser séria e provavel. E rejeitada a indenizacdo de mera
suposicao.

» »

quises de la science en fasaint appel s’il y a lieu a l’aide de tiers compétents’.” (HALPERN,
Maitre Céline. Op. cit. p. 58.)
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Assim, a perda da chance s6 sera reconhecida quando der
lugar a reparacao do dano oriunda da oportunidade perdida devido
a um erro. A indenizacao sera limitada ao Unico valor da chance
perdida, que sera consubstanciado no dano constituido pela nao
realizacao do que era esperado.

No dominio da perda da chance, o fenomeno aparece como
um instrumento de medida do grau de certeza do prejuizo. O pre-
juizo parece certo, tanto assim que a sua existéncia é estabeleci-
da pelo desvio da perda da chance.

Explica-se que a perda da chance é utilizada como revela-
dora do grau de solidez do vinculo causal. O dano, cuja existéncia
nao é posta em duvida, traz um sabor de certeza, tendo em vista
o forte vinculo causal entre o nexo e o fato que o gerou. Dessa
forma, a simples perda de esperanca nao € geradora de uma lesao
certa, devendo o dano ser considerado suficientemente constitui-
do para ser reparado.

Na Franca, aplica-se a teoria da perda da chance na seara
administrativa, principalmente no que se refere ao problema das
leis de validacao.’

Portanto, nao se permite a indenizacao pelo proveito per-
dido, e sim pela perda da plausibilidade de almejar uma vanta-

% “Aindicacao do emprego da perda da chance como critério no caso das leis de validacéo
reside na constancia da formula que utiliza o Conselho de Estado desde a decisdo da As-
sembléia Lacombe de 1° de dezembro de 1961. Ela consiste em que ‘se na auséncia de uma
disposicao expressa da lei de validacao ou de uma indicacao precisa dos trabalhos prepara-
torios deste texto, negando qualquer direito a reparagao (aos interessados) [...] privados
por causa das disposicoes dessa lei das possibilidades (de apresentacao em um concurso ou
de integracdo) sobre as quais eles podiam contar, a responsabilidade do Estado é em princi-
pio suscetivel de estar compromissada com o fundamento do principio de igualdade perante
os encargos publicos (a pessoa em questdo) nao pode, entretanto, reclamar uma indeniza-
cao do Estado [...] desse chefe desde que nao resulte da instrucao que (ela), (quando nao
tinha nenhum direito - mas somente vocacao - por apresentacao ou integracao) (na data da
regulamentacao objeto da validacao), tenha naquela data reunido chances suficientemente
sérias de ser (admitida, integrada) para que a intervencao da lei de validagao possa ser vis-
ta como lhe havendo causar um prejuizo certo’. Uma tal estabilidade é bem o sinal de que
a perda da chance, no contencioso da Fungao Publica, tem um papel efetivo e indissociavel
de instrumento de medida, o de critério, ou ainda o de indice referencial. Em resumo, ela é
uma noc¢ao-pivot.” (SALLET, Frédérique. La perte de chance dans la jurisprudence admi-
nistrative relative a la responsabilité de la puissance publique. Paris: L.G.D.J: Université
Panthéon-Assas, 1994, p. 23.)
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gem, distinguindo-se o resultado perdido da chance de obté-lo.
Por conseguinte, a indenizacao pela perda de uma oportunidade
nao se desvia da regra da certeza do dano, ante a probabilidade
perdida. Assim, perdida a chance, presente estara a certeza do
dano.

3. RELACAO DE CAUSALIDADE ENTRE O ATO E O DANO E A QUAN-
TIFICACAO DO DANO MORAL NA PERDA DA CHANCE

Primeiramente, faz-se necessario abordar, mesmo que de
forma sucinta, o nascedouro das duas principais teorias a respeito
do nexo de causalidade, quais sejam: a teoria da equivaléncia e a
teoria da causalidade adequada.

Para José Juan Rivas Belandria, nao € possivel haver dis-
tincao alguma entre as diversas condicdes que procedem ao re-
sultado, para atribuir a s6 uma o carater da causa, pois todas
sao igualmente necessarias para sua producao, e, portanto, equi-
valentes. Afirma, ainda, que entre todos os seguidores de Von
Buri, destaca-se, por sua precisao logica e clara da exposicao,
o eminente jurista alemao Franz Von Liszt, que explica a teoria
da equivaléncia da seguinte forma: O resultado deve ser causado
(provocado) por um movimento corporal; o movimento corporal
e o resultado devem estar em relacao de causa e efeito (em
relacdao a causalidade). Exemplifica com duas situacoes: o caso
do hemofilico; mesmo nao sendo a doenca mortal em si mes-
ma, aparecem outras circunstancias, como o incéndio do hospi-
tal para onde foi conduzido o lesionado. A mesma interpretacao
deve ser dada quando para a producao do resultado tenham con-
tribuido, simultaneamente ou subseqgiientemente, outros atos
humanos. Assim, nao oferece relevancia alguma para a decisao
do nexo causal a cooperacao da negligéncia de um terceiro, do
médico, por exemplo, que concorre com varias pessoas para a
conduta imprudente relativa ao mesmo lesionado. Quanto a te-
oria da causalidade adequada, o autor cita Von Kries, que parte
da concepcao empirica de causa como conjunto de condicdes.
Considera necessario destacar entre todas as condicées que coo-
peram para a producao do resultado aquelas que sao geralmente
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apropriadas e adequadas para origina-lo; sao essas que atribuem
carater causal, negando as restantes.

A idéia nodal é desobstruir obstaculos existentes na compro-
vacao dos elementos ensejadores da responsabilidade civil, real-
cando o resultado danoso. Assim, nas situacdes em que é dificil
comprovar o nexo causal entre a conduta culposa do médico e a
lesao experimentada pelo enfermo, permite-se que o elemento
prejudicial gerador da indenizacao seja a perda de uma chance de
resultado conveniente no tratamento.™

O prejuizo decorrente da perda de uma chance nao € dano
futuro, e sim o atual, pois o resultado que poderia ser almejado
no futuro nao mais existira, em razao da perda da chance. O dano
resulta do prejuizo provavel.

O Magistrado analisa a perda da chance no caso concreto. Tal
fenomeno deve ser utilizado para definir os contornos de um dano
ja sofrido, e ndao para permitir indenizar um prejuizo puramente
eventual. E claro que a perda da chance ndo pode ser uma nocdo
com ares liberais que o juiz queira utilizar para solucionar o liti-
gio. O julgador deve ter o cuidado ao analisar e julgar a demanda,
adaptando a reparacao ao grau de certeza do dano, com o auxilio
da perda da chance.

0 juiz, pelo viés da perda da chance, chega a transformar
em prejuizo certo o que poderia ser considerado como um prejuizo
eventual, e conseqiientemente nao indenizavel, caso nao se tives-
se recorrido a perda da chance.

A falha deve ter engendrado um dano, e o vinculo causal en-
tre a falha e o dano deve ser estabelecido. O mais dificil a definir
€ o vinculo de causalidade. O prejuizo deve surgir da conseqiiéncia
certa e direta de um erro médico.

10 BELANDRIA, José Juan Rivas. La relacidén de causalidad en la calificacién del delito. Mé-
rida - Venezuela: Publicaciones de la faculdad de derecho de la universidad de Los Andes,
1959, p. 67

" Caio Mario da Silva Pereira disserta sobre a doutrina da causalidade adequada afirmando:
“Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser resumida: o problema da relacao de causa-
lidade é uma questéo cientifica de probabilidade. Dentre os antecedentes do dano, ha que
destacar aquele que esta em condicdes de necessariamente té-lo produzido”. (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. 9. ed. rev. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 79.)
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0 ideal é que a existéncia do vinculo de causalidade, prove-
niente de uma apreciacao médica advinda de uma especialidade,
se funde em conclusdes de peritos designados para determinar ou
nao a presenca deste vinculo causal.

Os danos sofridos pela vitima, oriundos do ato médico consi-
derado erréneo, poderao ser objeto de indenizacao. Os prejuizos
sao fixados apos a conclusao do laudo pericial.

Segundo Martinho Garcez Neto:

O que a ciéncia juridica tem estabelecido, em definitivo, no
campo da responsabilidade civil resultante do ato ilicito é o
seguinte: quando uma imprudéncia ou negligéncia é prova-
da contra o agente, ndo hd necessidade de investigar além
disto; desde que, afastada essa culpa, o dano néo se tenha
verificado, ndo had necessidade de mais nada para impor a
condenacgdo."

Vale citar o direito argentino, que nao possui previsao nor-
mativa expressa em matéria de danos causados aos consumidores
por produtos de consumo e por servicos, aplicando-se os principios
gerais que regulam os pressupostos da responsabilidade civil. O
dano é proporcional aos elementos capazes de estabelecer a ve-
rossimilitude do nexo causal.

Nos casos de remocao de doente em estado grave por meio
inapto, se ocorrer a morte do paciente no interregno da remocao,
a responsabilizacao do hospital que autorizou a transferéncia é
patente, pois, ciente da gravidade do quadro apresentado pelo
paciente, jamais poderia permitir a remocao em condicoes preca-
rias. Impoe-se concluir pela existéncia do nexo de causalidade.

Em posicao diametralmente oposta ao que acima foi dito, o
nexo de causalidade romper-se-a quando o nosocomio nao aceitar a
transferéncia e internacao em suas dependéncias de um portador de
tumor maligno em estagio avancado, por nao possuir equipamentos

2 GARCEZ NETO, Martinho. Pratica da responsabilidade civil. 3. ed. rev. e aum. Sao Paulo:
Saraiva, 1975, p. 29.
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necessarios para a celebracao da intervencao cirurgica. No caso,
esta ausente a causalidade adequada a ensejar o dever de indenizar.
O nexo de causalidade foi rompido, uma vez que, de conformidade
com o diagnostico, os médicos que atenderam ao moribundo conclu-
iram que nao havia chances de cura, tampouco de sobrevivéncia. As-
sim, as causas sao independentes. O vinculo entre o comportamento
do representante do hospital e o evento permite concluir, com base
nas leis naturais, que a conduta nao foi a causa da morte.

E prudente repetir que, quando da aplicacdo da teoria da
perda de uma chance de cura, a relacao causal que se institui
entre a culpa do médico e o dano do doente nao é natural, e sim
estritamente juridica.

A reparacao do dano sofrido deve ser integral, caso possivel,
pois o individuo lesionado tem o direito de ser ressarcido. O art.
944 do Cddigo Civil determina que: “A indenizacao mede-se pela
extensao do dano”. O cerne do dispositivo é atribuir protecao ao
lesado, com o intuito de retorno ao estado primario, ou seja, an-
terior a ocorréncia do fato danoso.

Em sede de perda da chance de cura, o dano que exsurge
€ o de natureza moral, nao obstante entendimentos divergentes,
entendendo a presenca do dano emergente - em razao da atual
possibilidade de cura que restou frustrada - e do lucro cessante,
apesar da impossibilidade de quantificar o dano material, ou de
estabelecer a probabilidade de sua ocorréncia.' "

Antonio Jeova Santos disserta que:

Coloca-se a perda da chance, considerada como a frustra-
¢do de uma oportunidade em que seria obtido um beneficio,

'3 Para Sérgio Novais Dias, o dano é uma espécie de lucro cessante: “[...] Na situacdo da
perda de uma chance, os danos materiais emergentes tém sua certeza equiparada a certeza
dos lucros cessantes, ou seja, a certeza baseada na probabilidade”. (DIAS, Sérgio Novais.
Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 95)
4 Para Sérgio Cavalieri, o dano também é uma espécie de lucro cessante: “O cuidado que
0 juiz deve ter neste ponto é para nao confundir lucro cessante com lucro imaginario, sim-
plesmente hipotético ou dano remoto, que seria apenas a conseqiiéncia indireta ou mediata
do ato ilicito”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 4. ed. rev.,
aum. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 92.)
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caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia de um
ato ilicito. A oportunidade que é frustrada ndo é o beneficio
aguardado, mas a simples probabilidade de que esse benefi-
cio surgiria, se ndo houvesse um corte no modo de viver da
vitima."

Ja a mensuracao do dano moral, apresentada a perda da

chance, faz-se dificultosa, devendo o julgador observar as seguin-
tes bases, de conformidade com a explanac¢ao do citado autor:

a) a situacdo da vitima, se a chance invocada como perdida
tivesse se realizado. Deve-se tomar em conta, para isso, a
existéncia e grau da dlea;

b) a chance em si mesma, valorada em funcdo do interesse
quebrantado, do grau de probabilidade de sua producdo e
do cardter reversivel ou irreversivel do prejuizo que provo-
que sua frustracdo;

¢) o montante indenizatdrio que houvesse correspondido no
caso de haver-se concretizada a chance e obtido o beneficio
esperado. Os juizes devem considerar integralmente a dlea
que afeta a realizacdo da chance perdida; é por isso que a
indenizacdo deverd ser, em principio, menor que a que cor-
responderia no caso de certeza total do dano. O que ndo sig-
nifica que, por tratar-se de uma chance, a condenacdo seja
irriséria que, para a vitima, constitua um valor simbdlico.

Ato omissivo de hospital publico também acarreta indeni-

zacao por danos morais, como no caso de desaparecimento de
paciente do estabelecimento hospitalar, ante a inobservancia do
dever de guarda e de vigilancia.

Com o advento da Constituicao de 1988, ocorreu uma impor-

tante modificacao na célula principal do organismo do Direito Ci-
vil: a protecao a dignidade da pessoa humana tornou-se primazia.

> SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 106.
'® |bid. p. 106-108.
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Assim, o Direito Civil deve volver-se para a busca do instrumental
que oferte possibilidade de almejar a reparacao, em sua totalida-
de, da lesao sofrida. Todavia, a reparacao pode nao ser integral,
dependendo da desproporcao entre o grau de culpa do causador do
dano e a lesdo, conforme o paragrafo Unico do art. 944 do Codigo
Civil, adotando a teoria da gradacao da culpa para incidir a quan-
tia indenizatoria. A gravidade da culpa nao é a base da medida da
indenizacao, e, sim, o nexo de causalidade. A extensao da lesao
deve ser inquirida a partir do nexo de causalidade.

No que se refere a quantificacdo, mensurar o dano moral
com o fim de fixar a quantia pela chance perdida traduz-se em uma
ardua tarefa, devendo o juiz, quando da quantificacdo, observar
os seguintes parametros: a situacao do lesado, se a chance frus-
trada tivesse sido alcancada; a chance propriamente dita, mensu-
rada em razao do interesse partido, do grau de probabilidade da
ocorréncia do evento e do carater reversivel ou nao da lesao que
causou o fracasso; o valor da indenizacao que espelha a concre-
tizacao da chance e a obtencao do proveito aguardado. A quantia
da indenizacao deve ser menor do que o valor ajustado no caso de
certeza concreta do dano. Nao quer dizer que a condenacao deva
ser insignificante por tratar de uma chance frustrada."”

Na maioria dos casos, a chance somente sera considerada
séria e real quando a probabilidade de obtencao da vantagem es-
perada for superior a 40% (quarenta por cento).

Todavia, Miguel Kfouri entende que:

Impée-se, assim, a indenizacdo pela perda da chance - teo-
ria que vem ganhando corpo ante a conduta que se poderia

740 exemplo mais caracteristico é do talentoso violinista, ganhador de varios prémios
quando ainda adolescente e que se lhe entremostra uma carreira promissora. Essa carreira,
porém, é frustrada por um acidente que lhe rompe tenddes do braco direito, causando
paralisia do membro. O jovem virtuoso ndo mais podera tocar o violino. Por todo o passado
na vida do musico antes do acidente, pode-se afirmar, com certo grau de certeza, que se
nao houvesse o acidente, ele seria um grande musico. A perda da chance gerou menoscabo
em decorréncia da frustracdo da carreira.[...] (SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral inde-
nizavel. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 106.)
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exigir do profissional ou do hospital e que, muito embora
pudesse ndo dar bons resultados, teria, todavia, o condao
de dizer que todos os meios teriam sido empregados para
evitar o mal. Nesse caso, a indenizacdo é bastante minimi-
zada, resultando em 20% a 30% do que seria devido em caso
de morte."®

A fixacao do valor da indenizacao por dano moral ha de ser
compativel com a lesdo sofrida. A protecao da personalidade deve
prevalecer, pois o lesado pleiteia uma mitigacao da dor ocasionada
e nao um valor para a aflicao propriamente dita."

A analise da extensao do dano devera abordar as condicoes
pessoais do lesionado, tais como a violacao da dignidade da pes-
soa; a idade; a condicao socioeconémica; se houve a afetacao da
saude fisica e/ou mental; a compensacao pelo dano sofrido - o
exame da possibilidade de sanar ou abrandar a moléstia na alma,
além dos valores fundamentais relativos a sua personalidade que
foram rompidos; a esfera de acao - investigacao do reflexo do dano
no ambiente social em que esta integrado, se o dano se restringe
ao ambito familiar ou se repercute em um circulo que envolve um
numero maior de integrantes da coletividade.

E imprescindivel a existéncia de critérios estaveis que ofer-
tem ao Magistrado serenidade ao fixar o valor da indenizacao; a
possibilidade de o litigante valorar a conveniéncia ou nao de de-

'® KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e onus da prova. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 117.

¥ “E bem verdade ser impossivel de se avaliar precisamente o preco da dor - qualquer
dor. Mas, dai, afirmar-se que aquele que causou a dor nao deva ser compelido a ressarcir
materialmente o ofendido por ela é um contra-senso. De algum modo, o agressor, neces-
sariamente, havera de propiciar a sua vitima uma satisfacdo tao grande, na medida do
possivel, quanto a dor que motivou. E certo que o contrabalancar monetario pode realizar
isso. Afinal, aquele que tira a vida do filho de outrem, causando-lhe tristeza profunda,
pode, através de indenizacdo, patrocinar os estudos de filho remanescente, compensando
aos pais a dor com imensa exultacdo. Do mesmo modo, aquele que da causa a perda de
um membro do corpo de alguém, a lesdo corporal, a doenca venérea, a doenca laboral, a
injlria, a callnia, a prisao indevida ou a um dano moral qualquer”. (CENCI, José Eduardo
Callegari. “Consideracoes sobre o dano moral e a sua reparacao”. Revista dos Tribunais,
Sao paulo, v. 81, n. 683, p. 45-48, set. 1992, p. 47.)
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mandar; de ofertar credibilidade a coletividade no que se refere a
confiabilidade no Poder Judiciario; além da evitacao das aventuras
juridicas, que, infelizmente, acontecem de forma reiterada.

Yussef Said Cahali elenca fatos e circunstancias que devem
informar o convencimento judicial para a fixacao do valor indeni-
zatorio no que se refere ao dano estético:

19) A natureza da les@o e a extensdo do dano: Considera-se a
natureza da lesd@o, a extensdo do dano fisico, como causador
do sofrimento, da tristeza, da dor moral vivenciados pelo in-
fortunio; 29) Condicbes pessoais do ofendido: Consideram-se
as condicbes pessoais do ofendido, antes e depois da ofensa
a sua integridade corporal, tendo em vista as repercussées
imediatas que a deformacdo lhe acarreta em suas novas con-
dicbes de vida; 3% Condicées pessoais do responsdvel: De-
vem ser consideradas as possibilidades econébmicas do ofen-
sor, no sentido de sua capacidade para o adimplemento da
prestacdo a ser fixada; 4°) Eqliidade, cautela e prudéncia:
A indenizacdo ndo deve ser tal que leve o ofensor a ruina
nem tanto que leve o ofendido ao enriquecimento ilicito.
A eqiiidade, portanto, deve estar presente no espirito do
julgador; 5%) Gravidade da culpa; 6°) Arbitramento em fun-
¢do da natureza e finalidade da indenizacdo: tratando-se de
danos extrapatrimoniais, a indenizacdo tem finalidade repa-
ratdria, a diferenca do ressarcimento que ocorre no caso de
danos patrimoniais.?

Essas especificacdes deverao servir de objeto de individua-
lizacao da decisao, de forma a espelhar a razoabilidade da inde-
nizacao.

A questao do tabelamento do dano moral pelo legislador
causa inconvenientes, como a possibilidade de se estabelecerem
quantias irrisérias que nao possuam o condao de reparar o dano

20 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. rev., ampl. e atual. conforme o Codigo Civil de
2002. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 277-280.
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sofrido, ou até mesmo que estimulem a realizacao de outros danos
pelo causador do ato ilicito. O ideal se retrata na possibilidade de
o julgador, no caso concreto, apos a analise do fato e das provas,
conferir uma quantia compativel ao caso que se apresenta, bus-
cando tanto quanto possivel a paz social e respeitando a dignidade
da pessoa humana.

0 nexo de causalidade é nota essencial para o nascimento
do dever de indenizar. Os danos necessariamente oriundos do ato
ilicito sao indenizaveis. As diversas conseqiiéncias do ato ilicito,
desde que advindas da conduta ilicita, fazem surgir a responsabi-
lidade do causador do dano.

No que concerne a perda da chance, esta deve ser real,
e nao simples expectativa. Faz-se necessaria a demonstracao
da existéncia de uma lesao final, sendo que a quantificacao do
prejuizo depende do estagio de possibilidade de que a chance
perdida se efetuasse. O quantum estara atrelado a estimativa
do dano conseguinte a perda. No campo médico, a perda da
chance de cura abala a causalidade. Esse nexo causal mitiga-
do gera indenizacao diminuta, ligado a percentagem da chance
perdida.

Segundo Miguel Kfouri Neto:

No tocante a quantificac@o dos danos, ter-se-ia que analisar
o0 estado anterior da vitima e o dano imputdvel ao ato tera-
péutico que provocou a perda da chance, a fim de se estabe-
lecer essa proporcionalidade entre o ato medido - aparente-
mente vinculado a perda - e o dano em si.*

A perda da chance de cura provoca um dano pessoal. E claro
que nao havera indenizacao da alea, e, sim, do prejuizo sofrido
em razao do servico nao prestado de forma eficiente. O juiz apre-
ciara, no caso apresentado, a chance desperdicada. O quantum
deve margear a probabilidade que o paciente tinha de cura ou de

2 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 112.
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sobrevivéncia, ja que nao ocorreu o erro médico tradicional que
gera indenizacao integral, no campo patrimonial e moral.

Nos casos em que se faz dificultosa a comprovacao do nexo
de causalidade entre o ato ou omissao culposos do médico e o dano
experimentado pelo paciente, admite-se que o elemento prejudi-
cial que determina a indenizacao é a perda de uma chance de um
resultado favoravel no tratamento.

E cedico que comprovar, cabalmente, o nexo de causalidade,
no que se refere a teoria da perda da chance de cura é tarefa ardua,
por isso a necessidade de mitigar a comprovacao da causa da lesao.

Contudo, nao é uma falha qualquer que deflagra a obrigacao
de reparar o dano. Devera tratar-se de um atuar negligente, pois
se assim nao se visualizar, sera impraticavel o agir do profissional
de medicina, ja que o médico lida com o corpo e com a mente
humanos, que compéem um circulo fragil, tendo em vista os se-
gredos nao revelados pelo proprio corpo do homem. Cabe a ciéncia
se sentir a vontade para labutar nas pesquisas que buscam a cura
de diversas doencas, desde que os agentes atuem com diligéncia
e prudéncia, observando o dever de cuidado. A vida humana nao
tem equivalente. Acima de qualquer valor, tem dignidade. Por tal
razao, € indispensavel que as novas exigéncias de regulamentacao
da vida social tenham a tutela das normas juridicas, no sentido
de evitar que o homem se rebele, num Ultimo estertor, contra a
opressao e a arbitrariedade. O direito a protecao da saude hu-
mana nao pode ser somente a aplicacao correta do ordenamento
juridico, sem que se considere seu fundamento ético, individual e
social, com vistas a alcancar o pleno reconhecimento da dignidade
da pessoa humana e de sua participacao numa sociedade mais ho-
mogénea e mais justa em igualdade e liberdade.

O Direito brasileiro abraca o principio da boa-fé objetiva
como esséncia de todo o regramento juridico. Isso representa que
nao basta a intencao subjetiva, a intencao romantica, é necessario
fiscalizar e limitar o dever de agir, evitando abuso no exercicio de
um direito, em prol de uma sociedade solidaria.

Na medicina, o principio espelha a necessidade de atualiza-
cao técnica profissional diuturnamente, atentando para o progres-
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so da ciéncia médica, além do dever de desempenho adequado
da técnica exigida para o exercicio profissional, em beneficio do
doente. A auséncia de observancia desse principio pode provocar
a responsabilidade médica pela perda da chance de cura e sobre-
vivéncia.

Ao final, o que a coletividade almeja é a protecao a pessoa
humana e a preservacao da espécie pelos préoximos milénios. g
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1. O GOVERNO DOS JUIZES?

O relevante papel desempenhado pelos érgdos jurisdicio-
nais no delineamento da norma de conduta, reflexo inevitavel de
uma metodica concretizadora que vé na realidade um elemento
indissociavel do conteldo da norma, ao que se soma o controle
de constitucionalidade das leis, que permite sejam cotejadas e
quica invalidadas quando dissonantes da Constituicao, mantém a
atualidade do formiddvel problema a que se referiu Cappelletti:’
é possivel, num regime democratico, que individuos (os juizes) ou
grupos (os corpos judiciarios), relativamente isentos de respon-
sabilidade e que nao sejam escolhidos pelo povo, possam impor

" “Un Probleme Majeur: Controle Jurisdictionnel des Lois et Principe de Démocratie. Etude
de Droit Comparé”, in Le Pouvoir des Juges, trad. de René David, Paris: Ed. Econémica,
1990, p. 215/216.
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sua propria hierarquia de valores e suas predilecdes pessoais? ao
interpretar as disposicoes constitucionais, cuja vagueza semantica
nao precisa ser lembrada?

Esse problema, a evidéncia, admite uma multiplicidade de
respostas, cuja direcao e intensidade variarao conforme o evolver
das instituicoes estatais e os valores sociopoliticos sedimentados
em dado Estado.

A expressao governo dos juizes, em sua génese, refletia uma
critica direcionada a freqiiente intervencao da Suprema Corte
norte-americana nas opcoes politicas do Executivo e do Legislati-
vo, que eram confrontadas com a Constituicao e, nao raras vezes,
invalidadas.

As criticas assumiram grande intensidade por ocasidao do
New Deal, conjunto de medidas que buscava combater os efeitos
deletérios da depressao de 1929, tendo a Suprema Corte inva-
lidado inUmeros atos que compunham a politica economica do
Presidente Roosevelt. O embate assumiu proporcodes institucio-
nais, sendo largamente difundida a proposta de que o nimero
de juizes deveria ser alterado, inclusive por lei ordinaria, o que
poderia conduzir a uma composicao simpatica as propostas do
Executivo. Em seqliéncia, o Tribunal recuou e passou a adotar
uma postura de autocontencao (self restraint), sendo a crise
superada.3

A expressao governo dos juizes bem refletia o sentimento
de inUmeros autores e atores politicos norte-americanos quanto
a freqiiéncia e a intensidade das matérias alcancadas e regidas
pela jurisprudéncia da Suprema Corte. Para alguns, o autor da
expressao foi o francés E. Lambert, na obra Le gouvernement
des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis

2 Em Eisenstadt vs. Baird (405 U.S. 438, 1972), o Supremo Tribunal norte-americano, por
violacéo a equal protection clause, reconheceu a inconstitucionalidade de lei do Estado de
Massachusetts que impunha tratamento desigual a pessoas casadas e solteiras em situacao
similar, tendo o Justice Burger realcado, em sua opiniao dissidente, que o Tribunal “invadia
seriamente” as prerrogativas constitucionais dos Estados ao substituir o juizo valorativo
realizado pelos 6rgaos legislativos, o que lhe parecia ter ocorrido no caso.

3 Cf. Peter Irons, A People’s History of the Supreme Court, New York: Penguin Books, 1999,
p. 294/306.
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- L’expérience américaine du controle judiciaire de la cons-
titutionnalité des lois, Paris: Marcel Giard & Cie, 1921.4 Ocorre
que, consoante o proprio Lambert, a expressao fora cunhada uma
década antes por L. B. Bondin, sendo o titulo de um marcante
estudo publicado na Political Science Quaterly n° 26, p. 238-270,
no auge da campanha de protesto realizada pelo Presidente Roo-
sevelt’. Segundo Lambert, os fundamentos dessa teoria decorriam
da associacao cada vez mais estreita dos tribunais a elaboracao
legislativa®, critica que ja enunciava uma concepcao demasiado
ampla da esfera politica interdita a ingeréncia do Judiciario. A
visdo classica de Montesquieu, que norteara os trabalhos da Con-
vencao de Filadélfia, teria sido profundamente alterada’, sendo a
supremacia politica do Judiciario conquistada as expensas do Le-
gislativo, importando numa invasao dos dominios do statute law,
iniciativa que poderia ser associada a sistematica prevalecente no
sistema de common law, também herdado pelos norte-america-
nos.® Com isto, o statute law passou a ter o significado declarado
pelos juizes, nada podendo ser feito pelo legislador para contorna-
lo: “é a situacdo humilhante da lei americana”.® Como influéncia
exogena (fora do sistema), Lambert apontava a educacao legal,
toda estruturada com base no método do caso, o que conferia um
especial relevo as decisoes dos tribunais; como influéncia endo-
gena, apontava a relevancia assumida pelo art. 1°, Secao 10, §
1°, da Constituicao de 1787, que vedava aos Estados a edicao de
leis que prejudicassem as obrigacdes assumidas nos contratos, e,
acima de tudo, o papel assumido pelas dez Emendas que integra-
vam o Bill of Rights."® Nesse particular, a interpretacdo fundan-
te dispensada a due process clause, em sua conhecida vertente
substantiva, passou a permitir o julgamento da racionalidade e da

4 Cf. Cappelletti, “Un Probleme Majeur...”, p. 219; e Hamon, Troper e Burdeau, Manuel de
Droit Constitutionnel, 272 ed., Paris: L.G.D.J, 2001, p. 263.

5Le gouvernement des juges..., p. 8.

¢ Le gouvernement des juges..., p. 8.

7 Le gouvernement des juges..., p. 14.

8 Le gouvernement des juges..., p. 16.

° Le gouvernement des juges..., p. 23.

' | e gouvernement des juges..., p. 38.
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oportunidade das leis," terminando por agigantar a intromissao
dos tribunais na seara do Legislativo, merecendo especial mencao
a postura refrataria a legislacao social? e a invalidacao das leis
contra os trusts.” Os constantes conflitos com o Legislativo dimi-
nuiram a popularidade do Judiciario, levando a discussao de pro-
postas sobre a possivel deposicao dos juizes pelo sufragio universal
(recall), o que chegou a ser implementado nas Constituicées do
Oregon (1908) e de alguns outros Estados, deflagrando uma grande
agitacao na sociedade norte-americana.™ Ainda merece mencao
o apelo publico contra as decisoes judiciais promovido pelo Pre-
sidente Roosevelt, em 1911, que sugeria fossem elas submetidas
a um recall.”™ Estabelecendo um paralelo com o direito franceés,
Lambert voltou a realcar a sua aderéncia a um positivismo classico
que mantinha totalmente apartados os momentos de criacao e de
aplicacao da norma, o que pode ser facilmente constatado na sua
afirmacao de que a “construcao americana” se distinguia da inter-
pretacdo francesa.'

Apesar das criticas ao governo dos juizes, Prélot e Boulouis
afirmam que o controle de constitucionalidade norte-americano
e a formacao do parlamento inglés foram, em termos de organi-
zacao politico-estatal, as contribuicoes mais importantes para a
humanidade."”

A franca expansao da jurisdicao constitucional e a crescente
politizacao da Justica exigem reflexdes sobre a sua coexisténcia,
no Estado de Direito, com as distintas estruturas estatais de poder.
Afinal, existem balizamentos a atuacao do Tribunal Constitucio-
nal? O embate com agentes politicos escolhidos pelo voto popular
necessariamente redundara na conclusao de uma caréncia de le-
gitimidade do Tribunal? A referida coexisténcia entre as estrutu-
ras de poder sera facilitada com a instituicao de mecanismos de

" Le gouvernement des juges..., p. 51/59.

2 | e gouvernement des juges..., p. 67/91.

'3 Le gouvernement des juges..., p. 138/176.

'“ Le gouvernement des juges..., p. 94/95.

' Le gouvernement des juges..., p. 98.

'®Le gouvernement des juges..., p. 130.

7 Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, 10? ed., Paris: Dalloz, 1987, p. 239.
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contencao ao ativismo judicial? Conquanto seja evidente que tais
questoes apresentam densidade e importancia que em muito su-
peram os limites destas breves linhas, cremos que sua elaboracao
contribuira, ao menos, para realimentar o debate de longa data
travado pela doutrina.

2. A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Num primeiro momento, seria possivel afirmar que, em
Estados de reduzida tradicao democratica, nos quais ainda nao
esta sedimentada a ideologia participativa, os tribunais assu-
miriam uma singular importancia na preservacao do equilibrio
institucional e na manutencao da atuacao estatal em moldes
compativeis com as opc¢oes politicas fundamentais tracadas na
Constituicao. Esse raciocinio, embora correto in abstracto,
torna-se de dificil aceitacdao quando transposto para o plano
concreto, maxime quando tomamos o modelo norte-americano
como paradigma: aqui, a intensa participacao da Suprema Cor-
te na vida institucional é contrastada com a existéncia de um
solido alicerce democratico, em que avultam a liberdade de
expressao e uma intensa fiscalizacao popular. Em sentido di-
verso, sendo o francés o sistema utilizado como paradigma, o
raciocinio ja se mostrara correto, pois tal sistema, democratico
na esséncia, € tradicionalmente refratario a uma expansao dos
poderes dos orgaos jurisdicionais: somente admite o controle
prévio de constitucionalidade, realizado pelo Conseil Consti-
tutionnel, 6rgao estranho a estrutura dos tribunais,’ e ainda
adota um sistema de jurisdicao duplice, afastando dos tribunais
comuns a analise de questdes de interesse da Administracao.
Como se percebe, referido raciocinio, longe de assumir os con-
tornos de uma regra, nao chega a ultrapassar os rabiscos de uma
ténue reflexao: debilidade democratica e incremento da atua-
cdo jurisdicional nao guardam entre si uma necessaria relacao
de causa e efeito.

'8 Sobre a evolucao do controle de constitucionalidade na Franca, vide Louis Favoreu et alii,
Droit Constitutionnel, 6* ed., Paris: Dalloz, 2003, p. 255/273.
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Nao se pode negar, no entanto, que a franca expansao da ju-
risdicao constitucional,’ nao obstante a diversidade dos modelos
utilizados, se mostra, em linha de principio, refrataria a critica
que a formula governo dos juizes por si resume. O processo cons-
titucional deve ser concebido como instrumento de execucao da
Constituicao, de defesa do direito constitucional e de garantia da
coeréncia do ordenamento juridico em relacao a ela:?° com a juris-
dicao constitucional, “a Constituicao se juridifica e judicializa”.*

A existéncia de um texto escrito, de cunho estrutural e ca-
rater fundante, torna necessaria a existéncia de um o6rgao que
vele pelo respeito a supremacia constitucional, evitando que es-
pécies normativas derivadas terminem por se sobrepor ao seu pro-

% Cf. Peter Haberle. “Funktion und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender
Perspektive”, in EUGRZ n° 22-23, p. 685 (685), 2005. Além dos sistemas basicos de controle
de constitucionalidade (norte-americano ou difuso, austriaco ou concentrado e francés ou
politico), os Estados africanos oferecem interessantes variacdes, que costumam apresen-
tar dissonancias em relacdo aos modelos juridicos adotados pelas poténcias colonizadoras.
Mesmo nos Estados de colonizacao francesa e belga verifica-se a vinculacao, sob distintas
modalidades, da jurisdicao constitucional a ordens judiciais comuns: a) atribuindo-a a ins-
tancia suprema da ordem judiciaria (Camardes, Senegal, Comores e Zaire); b) instalando
uma “camara constitucional” no ambito dessa instancia suprema (Costa do Marfim, Gabao,
Marrocos e Mauritdnea) ou mesmo uma “secao constitucional” (Mali); c) constituindo o
Tribunal Constitucional a partir da fusdao de duas jurisdicbes supremas ordinarias, mais
especificamente o Conselho de Estado e o Tribunal de Cassacao, como ocorre em Ruanda;
d) criando um Tribunal Constitucional organica e funcionalmente autonomo, como se veri-
fica em Madagascar (Alto Tribunal Constitucional de Madagascar - instalado em 1975) e no
Congo (Conselho Constitucional do Congo - instalado em 1984). Nos Estados de colonizacao
inglesa, embora prevaleca a solucao norte-americana do judicial review, ja é divisada a
criacao de Tribunais Constitucionais (Africa do Sul - Constituicao de 1996). Nos Estados de
colonizacao espanhola ou portuguesa, verifica-se a adocao dos seguintes modelos: a) insta-
lacdo de um orgao especializado, como o Conselho de Estado na Guiné Equatorial (1982), o
Conselho Constitucional em Mocambique (Constituicoes de 1990 e 2004) ou o Tribunal Cons-
titucional em Cabo Verde (Constituicao de 1992); b) adocao do sistema de controle politico
da constitucionalidade das leis, a cargo do proprio parlamento (o sistema cabo-verdiano até
1992); c) omissao, pura e simples, da jurisdicdo constitucional (sistema mogambicano até
1990). Cf. Ould Bouboutt, Les Juridictions Constitutionnelles en Afrique, in AIJC, v. XIIl, p.
31 (33/34), 1997; e Jorge Miranda, Teoria do Estado e da Constituicdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2002, p. 765/767.

20 Cf. Dario Cavallari, “Considerazioni sulla rilevanza della questione di legittimita costitu-
zionale: una nozione ampia risolve le strettoie derivanti dalla sua incidentalita”, in DS n°
4, p. 469 (473), 2002.

2 Cf. Ignacio de Otto, Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes, 22 ed., 82 reimp.,
Barcelona: Editorial Ariel, 2001, p. 36.
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prio fundamento de validade. Objeta-se, no entanto, que a norma
constitucional nao é um mero fato objetivo,?? a ser simplesmente
constatado;? em verdade, ela inevitavelmente assumira os con-
tornos que lhe sejam dados pelo Tribunal, instancia ultima de con-
trole. Nao é por outra razao que a questao do excessivo poder dos
orgaos jurisdicionais inevitavelmente retorna a ordem do dia, o
que costuma ocorrer sempre que o Tribunal Constitucional tran-
sita da autocontencao (self restraint) para uma postura ativista
(ativism), avancando em matérias que, teoricamente, poderiam
ser enquadradas sob a epigrafe da liberdade politica dos 6rgaos
legislativos e administrativos.?

A compreensao dessas zonas de tensao exige sejam previa-
mente identificadas as causas que conduziram a sua formacao.
Nessa perspectiva, € possivel afirmar que a Justica, longe de ser
concebida como uma forca exdgena ao sistema democratico, nele
esta insita, atuando como elemento de recomposicao da normali-
dade (almejada), o que permite sejam contornadas as deficiéncias
estatais.?” Esse papel € especialmente sentido quando constata-
mos que o paradigma do Estado Democratico de Direito esta inti-
mamente associado a funcao transformadora do direito: a Consti-
tuicdao se ajusta a essa funcionalidade e deixa de ser vista como
um mero instrumento de afericao da parametricidade formal.* A
lei, em nao poucos aspectos, volta-se a operacionalizacdao dos ob-

22 Como advertia Rui Barbosa, com alicerce na doutrina norte-americana, outorgando-se tal
atividade ao proprio legislativo, parte interessada, seria ele juiz em sua propria causa: “a
preponderancia, nesse caso, caberia sempre a lei contra a Constituicdo”- A Constituicdo e
os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal (arrazoa-
do de 1893), 22 ed., Rio de Janeiro: Flores & Mano, s/d].

Z Cf. Hamon, Troper e Burdeau, Manuel..., p. 63.

24 No direito francés, a posicao assumida pelo Conselho Constitucional no célebre caso das
“leis de nacionalizacao” (Decisdes n°s 132 DC, de 16/01/1982, e 139 DC, de 11/02/1982)
suscitou asperos debates quanto as dificuldades de conciliacdo entre justica constitucional
e democracia. Cf. Louis Favoreau, e Louis Philip, Les Grandes Décisions du Conseil Cons-
titutionnel, 122 ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, p. 457/499.

2 Como observa Kimminich, uma “justica independente somente é um corpo estranho nas
chamadas democracias populares, isto €, nas ditaduras comunistas” [“A jurisdicao consti-
tucional...”, in RILSF n° 105, Janeiro-Marco/1990, p. 283 (285)].

2 Lenio Streck, Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica - Uma Nova Critica do Direito,
22 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 103.
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jetivos constitucionais, nao mais se situando numa esfera de liber-
dade politica imune a todo e qualquer referencial de controle.
Embora nao seja este o momento adequado a uma analise
do debate ha muito travado entre substancialistas e procedimen-
talistas,”” é inegavel que os contornos de muitas Constituicoes
contemporaneas, especialmente nos Estados de modernidade
tardia,”® longe de retrair, estimulam a expansao da jurisdicao
constitucional. Constituicbes como a brasileira de 1988, de con-
tornos dirigentes e excessivamente impregnados pela moralida-
de politica, além de serem submetidas a constantes reformas
(mero consectario da alternancia das forcas politicas no poder),

77 Os substancialistas valorizam o contelido material das Constituicdes, atribuindo-lhes um
papel diretivo, cabendo a lei operacionalizar a concretizacdo dos vetores axioldgicos que
contemplam (v.g.: os direitos sociais). Com isto, o direito avanca em esferas outrora afetas
a liberdade politica e o Judiciario assume um relevante papel na efetivacdo da Constitui-
cao. Cf. Tribe, Constitutional Choices, Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 3/28;
e Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores? (Giudici Legislatori?), trad. de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, 1993, reimp. de 1999, p. 40/42, 73/81 e 92/107. Os procedimentalistas,
por sua vez, acentuam o papel instrumental da Constituicao: ela estaria primordialmente
voltada a garantia de instrumentos de participacdo democratica e a regulacdo do “proces-
s0” de tomada de decisdes, com a conseqiiente valorizacdo da liberdade politica inerente
a concepcao democratica. Apesar de reconhecerem a penetracdo de valores substantivos
nesse processo, defendem que a sua importancia € meramente secundaria, nao dirigindo
o processo em si. Ao Judiciario, assim, caberia tao-somente assegurar a observancia desse
processo, cabendo a cada geracdo estabelecer as bases axiologicas sobre as quais se desen-
volvera. Cf. John Hart Ely, Democracy and Distrust: a theory of judicial review, 112 ed.,
Cambridge: Harvard University, 1995, p. 88 e ss.. Como é intuitivo, o debate inevitavel-
mente conduz a questdo da legitimidade politica do Judiciario para concretizar os valores
substanciais contemplados na Constituicao. A necessidade de se preservar o equilibrio entre
os vetores de efetividade e estabilidade constitucionais, legitimidade democratica e acesso
a justica exige moderacdo no delineamento da Constituicdo. Nessa linha, é de todo acon-
selhavel sejam evitadas posicdes extremadas, como o minimalismo constitucional, levando
a extremos a mobilidade democratica, e o dirigismo absoluto (“maximalismo constitucio-
nal”), engessando o evolver do pensamento sociopolitico.

2 Gomes Canotilho, esclarecendo a evolucao do seu pensamento quanto ao constitucio-
nalismo dirigente e a relativizacdo do conceito, ainda defende a sua utilidade nos Estados
de “modernidade tardia”: a Constituicao dirigente nao “morreu”, o que “morreu” foi a
“’Constituicao metanarrativa’ da transicao para o socialismo e para uma sociedade sem
classes” (“Brancosos” e Interconstitucionalidade - Itinerarios dos Discursos sobre a His-
toricidade Constitucional, Coimbra: Edicoes Almedina, 2006, p. 34/35, 154/156). Com
isto, esclareceu entendimentos equivocados, em especial na doutrina brasileira, quanto ao
alcance do prefacio a 2* edicdo da obra Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legisla-
dor, Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
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ensejam uma intensa procura do Judiciario em busca da concre-
tizacao dos valores substanciais que albergam. A frequiente posi-
tivacao de direitos de indiscutivel relevancia para o homem (v.g.:
os direitos sociais) e a imposicao de restricoes a sua supressao
evidenciam uma carga axioldgica que nao pode ser desconside-
rada, tratando-se de clara manifestacao de um modelo substan-
cialista, indicativo da importancia assumida pelo Judiciario nesse
contexto.

Constatadas a ineficiéncia da organizacao estatal e a cor-
relata ineficacia dos mecanismos democraticos (v.g.: o voto) em
contorna-la, ndo restara outra opcao ao cidadao senao recorrer
aos oOrgaos jurisdicionais, cuja atuacao € precipuamente direcio-
nada pelo Direito, ndo por um ideario politico. Os sistemas juridi-
co e politico, apesar de ontologicamente separados, mantém um
intenso intercambio, permitindo que (a) os tribunais, observadas
as balizas estabelecidas pelo sistema politico, profiram decisoes
que assumam uma feicao politicamente inovadora e (b) as institui-
cOes representativas, observados os limites impostos pelo direito,
criem um direito novo.?

3. A JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA E A POLITIZACAO DO JUDICIARIO
Nao se deve prestigiar uma concepcao restritiva de democra-
cia, com contornos sobrepostos as instituicoes representativas e a
vontade da maioria: a democracia deve assumir uma perspectiva
mais ampla, estendendo-se a protecao da minoria, o que impedira
seja ela oprimida pela maioria ou alijada do processo politico.*® A
politica, assim, em ndao poucos aspectos, passa a ser vista com as
lentes do direito: € o que se tem denominado de “judicializacéo
da politica”.*' De qualquer modo, essa ampliacao da atuacao dos

2 Cf. Celso Fernandes Campilongo, O Direito na Sociedade Complexa, Sao Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 76.

30 Cf. Hamon, Troper e Burdeau, Manuel..., p. 62.

31 Cf. Antoine Garapon, O juiz e a democracia [O guardido das promessas (Le Gardien des
Promesses), trad. de Maria Luiza de Carvalho, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999, p. 25.
Segundo o autor, a “judicializacao da politica” é um claro indicador de que a justica teria
assumido a condicao de “Ultimo refugio de um ideal democratico desencantado”.
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orgaos jurisdicionais nao deve ser concebida como uma espuria
intervencao em seara alheia, importando numa paulatina absor-
cao da politica (e da liberdade valorativa que lhe é inerente) pelo
direito. Trata-se de um reflexo inevitavel da expansao do Estado®
e do aumento da confianca dos cidadaos, que alteram o palco de
suas manifestacoes na medida em que identificam a ineficiéncia
daqueles que detém a sua representacao politica.** Com isto, ndao
se tem propriamente uma transferéncia da soberania do povo para
os juizes - concebidos como técnicos irresponsaveis e indepen-
dentes -, mas, sim, a divisao de expectativas entre os distintos
atores estatais, cada qual com sua importancia na preservacao do
bem comum.3* O regular funcionamento do sistema democratico
nao significa, necessariamente, a satisfacao de todas as aspira-
cOes do cidadao, em especial daquelas que encontrem amparo na
Constituicao, o que explica o aumento da confianca depositada na

32 Para Cappelletti, num sistema democratico de checks and balances, a expansao do papel
do Judiciario é o necessario contrapeso a paralela expansdo dos “ramos politicos” do Esta-
do moderno [Juizes Legisladores? (Giudici Legislatori), trad. de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, reimp. de 1999, p. 19]

33 Cf. Marcus Faro de Castro, “O Supremo Tribunal Federal e a Judicializac&o da Politica”, in
RBCS, v. 12, n° 34, Junho/1997, p. 147 (148). Sobre a necessidade de “extirpar os atos de
governo da paisagem juridica”, isto por refletirem uma esfera imune ao controle dos orgéos
jurisdicionais, vide Josiane Auvret-Finck, “Les actes de gouvernement, irréductible peau de
chagrin?”, in RDPSP n° 1, p. 131 (173/174), 1995.

34 Dworkin insurge-se contra a discricionariedade judicial com alicerce em dois argumentos
basicos: (1) no plano democratico, a criatividade judicial violaria o principio da separagéo
dos poderes, que concentra no legislativo o poder de editar os atos normativos; e (2) no
plano liberal, afrontaria a vedacao de legislar ex post facto, pois resultaria na elaboracao
de uma norma juridica a ser aplicada a fatos anteriores a ela. Além disso, enquanto o legis-
lador toma suas decisdes com base em argumentos de politica (arguments of policy), o juiz
deve utilizar argumentos de principio (arguments of principle) - Taking Rights Seriously,
Massachusetts: Harvard University Press, 172 imp., 1999, p. 68/71 e 82/86). Essa construcao
€ analisada por Sandra Martinho Rodrigues, A Interpretacdo Juridica no Pensamento de
Ronald Dworkin (Uma Abordagem), Coimbra: Livraria Almedina, 2005, p. 16/17; e Alfonso
Garcia Figueroa, Principios y positivismo juridico, Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1998, p. 268/289. Nao compactuamos com a construcao de Dworkin
por trés razdes: (1) a atuagao judicial esta integrada ao sistema democratico; (2) as fases
de criacao e aplicacao da norma se aproximam e interpenetram, nao havendo qualquer
violacdo a separacédo dos poderes na atividade judicial; e (3) como a norma somente pode
ser obtida ao final do processo de concretizacao, sendo da sua propria esséncia o aperfei-
coamento de conteldo no momento da aplicacdo, nao ha propriamente uma norma ex post
facto, pois o “programa da norma” era preexistente.

196 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



Justica sempre que se intensifique a ineficiéncia das instituicoes
politicas.?

A atuacao judicial, assim, ha muito se desprendeu do ar-
quétipo tracado por Montesquieu® e acolhido por Hamilton, que
considerava o Judiciario “incomparavelmente mais fraco que os
dois outros poderes”; afinal, “ndo tem nenhuma influéncia nem
sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a
forca nem sobre a riqueza da sociedade, e ndo pode tomar nenhu-
ma resolucdo ativa”.’ Essa tradicdo conservadora, que também
afastava qualquer argumento antidemocratico contra a atuacao
dos tribunais, pois somente competia aos juizes velar pela supre-
macia da Constituicao sobre as leis, terminou por ser superada
com o constante desenvolvimento da atividade interpretativa dos
juizes, que, segundo a critica, podem “tomar o lugar que deveria
ocupar a vontade popular”.*® O papel dos 6rgaos jurisdicionais no
delineamento da norma constitucional e os avancos promovidos
no judicial review tornam evidente que o Judiciario ndo mais se
compatibiliza com o apequenamento refletido no pensamento dos
Founding Fathers.* Se Mirkine-Guetzévitch, nas primeiras décadas

% No Brasil, a constante postulacao de direitos prestacionais, em acdes individuais ou cole-
tivas, é um claro indicio do desencanto com as instituicoes politicas e da confianca deposi-
tada no Judiciario. Nessas demandas, sao normalmente contestadas acoes (melhor dizendo:
omissdes) pretensamente baseadas na discricionariedade politico-administrativa do Estado
na implementacao dos direitos sociais, mais especificamente daqueles que tangenciam o
denominado “minimo existencial”. Exemplo dessa tendéncia é o reconhecimento, pelo Ju-
diciario, do direito a medicacao, ainda que nao haja lei especifica regulamentando o “direi-
to a salde” previsto no art. 196 da Constituicao de 1988 ou dotacao orcamentaria para esse
fim (RE n° 195.192-3/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 22/02/2000, DJU de 31/03/2000;
e RE n° 273.834/RS, Rel Min. Celso de Mello, j. em 31/10/2000, DJU de 02/02/2001). Cf.
Marcos Maselli Gouvéa, O Controle Judicial das Omissées Administrativas, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003.

% Cf. Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion (Verfassungslehre), trad. de Alfredo
Gallego Anabitarte, Barcelona: Ediciones Ariel, 1964, p. 67.

37 Madison, Hamilton e Jay, Os Artigos Federalistas (The Federalist Papers), trad. de Maria
Luiza X. de A. Borges, Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1993, art. n° LXXVIII (Hamil-
ton).

3% (Cf. Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Barcelona: Editorial Ariel, 1996,
p. 59.

3 Observa Tribe que as anotacdes da Convencao da Filadélfia sugerem a alguns estudiosos
que os Framers (criadores) nao explicitaram o judicial review simplesmente porque “o
tinham como certo” (American Constitutional Law, 2a ed., Nova lorque: The Foundation
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do século XX, ja detectava a tendéncia ao fortalecimento do Exe-
cutivo em detrimento do Legislativo,* nos albores do século XXI,
nao mais se duvida da importancia do Judiciario na preservacao da
harmonia do sistema. Dai se dizer que o Supremo Tribunal & “um
orgdo jurisdicional e uma instituic@o politica”, formando com o
Legislativo e o Executivo, em igualdade de condicdes, o que os
norte-americanos denominam de Governo.*

A denominada “politizacdo da justica”, expressao cuja li-
teralidade indicaria a prevaléncia de fatores ideoldgicos em de-
trimento do direito, ndo é necessariamente um efeito deletério
da constante expansao da atuacao judicial. A constatacao decorre
de trés fatores: 1°) a politizacao dos juizes, diferentemente de
sua partidarizagéo,* nao tem como conseqliéncia imediata o com-
prometimento de sua imparcialidade, sendo absolutamente nor-
mal que um juiz interado das vicissitudes politicas mantenha-se
eqliidistante das partes - o importante, no dizer de Garapon,® é
que abstenha-se de impor a sua vontade individual, dissociada dos
padroes normativos vigentes; 2°) a inexisténcia de univocidade na
interpretacao da disposicao normativa torna inevitavel que o juiz,

Press, 1988, p. 26). No sistema norte-americano, a instauracao e a evolucao do “governo
dos juizes” podem ser divididas em quatro periodos: 1°) de 1787 a 1830 - o Supremo Tribu-
nal luta pelo reconhecimento de sua autoridade, remontando a essa época o célebre caso
Marbury vs. Madison, de 1803; 2°) de 1830 a 1880 - a autoridade do Supremo Tribunal e
dos demais tribunais, apesar de sedimentada, é exercida com moderacao, somente sendo
declarada a inconstitucionalidade de leis federais, no periodo de 1803 a 1870, em trés oca-
sides; c) de 1880 a 1936 - o Supremo Tribunal e os demais tribunais opéem as suas proprias
convicgdes ao direito emanado do legislador, fazendo-as prevalecer, surgindo nesse periodo
a célebre expressao “governo dos juizes”; e d) a partir de 1936 - o Supremo Tribunal e os
demais tribunais costumam se pronunciar no mesmo sentido dos demais poderes politicos,
sendo esse periodo inaugurado pela resisténcia de Roosevelt. Cf. Prélot e Boulouis, Institu-
tions Politiques..., p. 239/244.

“Les Nouvelles Tendances du Droit Constitutionnel, Paris: Marcel Giard, 1931, p. 167.

41 Cf. Guy Scoffoni, “Le Congres des Etats-Unis et la Remise en Cause des Interprétations
Constitutionnelles de la Cour Supréme: Sur la Conciliation entre Justice Contitutionnelle
et Théorie Démocratique”, in RFDC n°® 16, Paris: Presses Universitaires de France, 1994, p.
675 (675).

“ Faro de Castro identifica focos de “partidarizacdo” no Conseil Constitutionnel da Franca
e no Bundesverfassungsgericht da Alemanha, isto em razao do critério de escolha de uma
parte de seus membros, da algada dos 6rgaos legislativos [“O Supremo Tribunal Federal e a
Judicializacdo da Politica”, in RBCS, v. 12, n° 34, Junho/1997, p. 147 (149)].

4 Cf. Antoine Garapon, O juiz e a democracia..., p. 180.
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apesar de desenvolver a sua atividade valorativa com observancia
dos balizamentos fixados pelo programa da norma (texto norma-
tivo), encontre possibilidades de escolha diretamente proporcio-
nais ao seu grau de politizacao, o que nao se confunde com uma
arbitraria contestacao da lei; 3°) a politizacao nao importa na as-
suncao, pelos juizes, de tarefas da alcada exclusiva dos politicos,
apresentando-se, em verdade, como um instrumento para a supe-
racao da ineficacia das estruturas politicas tradicionais.* Nao é
por outra razao que Loewenstein, afastando-se da classificacao de
Montesquieu, defendia que o judicial review norte-americano era
“materialmente pertencente a categoria do controle politico.”*

4. BALIZAMENTOS NA ATUAGAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A freqliente referéncia a atividade interpretativa do Tribunal
Constitucional tem o nitido proposito de evidenciar a impossibilidade
de serem criados padroes de conduta ex nihilo, totalmente alheios
ao processo democratico. Na medida em que se acentue o distan-
ciamento das disposicoes constitucionais, resultando na sua comple-
mentacao ou correcao, intensifica-se a ingeréncia de ingredientes
politicos nas decisdes do Tribunal, tornando inevitavel a eclosao da
critica baseada na formacao de um governo dos juizes.*

Apesar da indiscutivel relevancia, a intensificacao da atu-
acao judicial ha de sofrer balizamentos, evitando a paulatina ab-
sorcao de competéncias afetas a outras esferas de poder, cuja
margem de liberdade é inerente a propria representatividade que
ostentam. E da propria esséncia do sistema que o Tribunal seja
instado a valorar atos de cunho nitidamente politico (em linha de
principio, qualquer ato emanado do Legislativo possui natureza

4 Cf. Celso Fernandes Campilongo, Politica, Sistema Judicial e Decisao Judicial, Sao Pau-
lo: Max Limonad, 2002, p. 57/63.

4 Teoria..., p. 68. Na classificacdo tripartite de Loewenstein, o exercicio do poder se ma-
nifestaria numa decisao politica conformadora ou fundamental (policy determination), na
execucao da decisdo (policy execution) e no controle politico (policy control), sendo as
duas ultimas vertentes também da al¢ada do Judiciario (Teoria..., p. 62).

4 Cf. Yann Aguila, “Cing questions sur Uinterprétation constitutionnelle”, in RFDC n°® 21,
p. 9 (9), 1995.
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politica): o ponto nodal da tematica, no entanto, € identificar a
intensidade dessa intervencao, que deve necessariamente preser-
var as competéncias dos demais 6rgaos, limitando-se o Tribunal a
desqualificacao daqueles atos dissonantes da Constituicao.

Um primeiro balizamento € a exigéncia de que o pronuncia-
mento dos tribunais se dé no ambito de um processo, o que ne-
cessariamente exigira a provocacao de um legitimado, afastando
a atuacao ex officio e a delimitacao do plano de analise, evitan-
do a prolacao de decisdes genéricas. No que concerne a decisao
propriamente dita, encontrar um ponto de equilibrio entre auto-
conteng@o* e ativismo parece ser o mesmo que tracar uma linha
limitrofe entre o que pode e o que nao pode vir a ser considerado
um governo dos juizes. Essa linha limitrofe, a evidéncia, nao sera
tracada a partir de uma perspectiva abstrata, imune a realidade
sociopolitica em que se projetara a decisao do Tribunal Consti-
tucional. Na identificacao do contelido da norma constitucional,
paradigma de confronto no controle de constitucionalidade, o
Tribunal interpretara o texto (programa da norma) a partir dos
contornos da realidade (ambito da norma): quanto maior a apro-
ximacao entre texto e realidade, menor sera o sentimento de que
a decisao usurpou a esfera politica alheia.“® O exercicio moderado

47 No direito norte-americano, merece referéncia a political question doctrine (ou doctrine
of nonjusticiability), que exclui da esfera de apreciacao judicial questoes essencialmente
politicas e que ndo coloquem em risco a liberdade individual (v.g.: negdcios estrangeiros
e poder de declarar guerra, processo de emenda a Constituicao, impeachment etc. - vide
Baker vs. Carr, 369 U.S., 186). Cf. Nowak e Rotunda, Constitutional Law, St. Paul: West
Publishing Co, 1995, p. 106/117; e Tribe, American Constitutional..., p. 96/107. No direi-
to alemao, o Bundesverfassungsgericht tem reconhecido a impossibilidade de apreciar a
conveniéncia e a adequacao de uma lei, salvo quando for manifestamente inadequada ao
cumprimento de sua finalidade (BVerfGE 30, 250, de 1971) ou ofender as decisoes valorati-
vas do constituinte (BVerfGE 4, 7, de 1954). Cf. Kimminich, “A jurisdicao constitucional e o
principio da divisao de poderes”, trad. de Anke Schlimm e Gilmar Ferreira Mendes, in RILSF
n° 105, Janeiro-Marco/1990, p. 283 (298/299).

“ As dificuldades na apreensao da realidade nao passaram despercebidas a Tocqueville
quando tratou do papel do Supremo Tribunal norte-americano: “seu poder é imenso, mas
€ um poder de opinido. Eles sdo onipotentes enquanto o povo aceitar obedecer a lei; nada
podem quando ele a despreza. Ora, a forca de opinido é a mais dificil de empregar, porque
é impossivel dizer exatamente onde estdo os seus limites. Costuma-se ser tao perigoso
ficar aquém deles quanto ultrapassa-los. Os juizes federais ndo devem ser apenas bons
cidadaos (...) E necessario que saibam discernir o espirito de seu tempo (...)” (A Demo-

200 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



desses poderes permitira seja preservada a crenca de cada cida-
dao em sua seguranca juridica.®

Essa interacao entre texto e realidade, que a cada dia assume
uma dimensao mais ampla e intensa, reflexo necessario da abertura
semantica das normas constitucionais e da crescente expansao das
areas de atuacao do Estado,* abre um largo campo de expansao ao
Tribunal Constitucional, exigindo equilibrio e sensatez para evitar
que, sob os auspicios da guarda da Constituicdo, nao se venha a ferir
um dos principios que lhe sdo mais caros: o principio democratico.
Na vertente oposta, invocar os dogmas da democracia para negar
aos juizes a possibilidade de analisar a compatibilidade de uma lei
com a Constituicao terminaria por sujeitar esta Gltima as maiorias
ocasionais, que nem sempre refletem a vontade popular, isto em
razao da reconhecida crise de representatividade da classe politi-
ca.> Um ordenamento juridico baseado na soberania popular possui
uma estrutura normativa que expressa essa vertente democratica,
encontrando na Constituicao o seu espelho normativo essencial e
primdrio®*: ao proteger a ordem constitucional, o Tribunal estara
protegendo a soberania popular em sua mais intensa e importante
manifestacao.> A experiéncia politica, alias, sugere que democracia
e constitucionalismo formam um excelente par, com a tendéncia de
que um reforce o outro.>

cracia na Ameérica (De La Democratie em Amérique), Livro |, trad. de Eduardo Brandao,
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2004, p. 169/170).

4 Cf. Sara MacDonald, “Problems with Principles: Montesquieu’s Theory of Natural Justice”,
in HPT, v. XXIV, p. 109 (128), 2003.

°Cf. Cappelletti, Un Probleme Majeur..., p. 241; e Juizes Legisladores?..., p. 60.

5t Cf. Gargarella, La justicia..., p. 99.

52 Cf. Berti, Interpretrazione Costituzionale, Lezioni di Diritto Pubblico, 4* ed., Verona:
CEDA, 2001, p. 77.

5 Nas palavras de Rui Barbosa: “a Constituicdo é acto da nacdo em attitude soberana de
se constituir a si mesma. A lei é acto do legislador em attitude secundaria de executar a
Constituicao. A Constituicao demarca os seus proprios poderes. A lei tem os seus pode-
res confinados pela Constituicdo. A Constituicdo € criatura do povo no exercicio do poder
constituinte. A lei, criatura do legislador como orgdo da Constituicdo. A Constituicdo € o
instrumento do mandato outorgado aos varios poderes do Estado. A lei, o uso do mandato
constitucional por um dos poderes instituidos na Constituicao” (Commentarios a Constitui-
cao Federal Brasileira, coligidos e ordenados por Homero Pires, 1° v., Sao Paulo: Saraiva &
Cia., 1932, p. 19/10).

54 Cf. Gavison, “What Belongs in a Constitution?”, in CPL, v. 13, n° 1, Marco/2002, p. 89 (90).

Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 201



O atuar do Tribunal sera aceitavel enquanto (e tao-somente
enquanto) suas decisoes puderem ser argumentativamente recon-
duzidas ao liame que une texto e realidade, formando uma norma
constitucional consentanea com a ordem de valores vigente na
sociedade. Estruturando o seu raciocinio em etapas, o Tribunal
permitird a reconstrucao e a adesao do “auditério” a cada uma
dessas etapas.® Com isto, busca-se estabelecer uma diretriz de
harmonizacao institucional, permitindo que a liberdade politica
dos o6rgaos legislativos e executivos coexista com o primado do
direito e o relevante papel desempenhado pelos 6rgaos jurisdi-
cionais, todos depositarios dos legitimos anseios do cidadao. De
qualquer modo, sempre que divisado um potencial conflito entre
o Tribunal e a vontade da maioria, vira a tona a tensao entre jus-
tica e democracia,> o que tem estimulado o debate em busca de
solucoes intermediarias, como um possivel reenvio do padrao nor-
mativo a reapreciacao do legislador.

5. A LEGITIMIDADE DAS DECISOES DO TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL: UMA BREVE REFERENCIA

O constante aumento da importancia dos Tribunais Constitu-
cionais no Estado moderno freqiientemente traz a tona a questao
da legitimidade de suas decisoes, tematica de indiscutivel ampli-
tude e que deve ser abordada, ainda que de forma meramente

% Cf. Pascal Binczak, “Le Conseil Constitutionnel et le droit d"amendment”, in RFDC n° 47,
p. 479 (508), 2001.

% Cf. Gargarella, La justicia..., p. 119. Nas palavras do autor, que bem demonstram o
alcance da polémica, “nossos oponentes terdo de nos convencer, por exemplo, de que
é desejavel que juizes nado eleitos pela cidadania, nem sujeitos a uma responsabilidade
eleitoral imediata, sigam decidindo questoes substantivas (por exemplo, decidindo como
se regula o aborto, decidindo se é bom ou ruim consumir estupefacientes, distribuindo
como se podem distribuir os recursos sociais e como nao etc.). Nossos oponentes deverao
nos dar razes para outorgar ao poder judicial a ultima palavra em matéria constitucional
quando sabemos (particularmente na América Latina) o quanto a magistratura é permeavel
a pressao dos grupos de poder. Nossos oponentes deverao persuadir-nos de que a reflexao
individual e isolada dos juizes nos garante a imparcialidade de um modo mais certeiro que
a propria reflexao coletiva. Nossos oponentes terao que nos fazer entender que é desejavel
que o bom exercicio judicial siga dependendo do azar de contar com ‘bons juizes’. Nossos
oponentes deverao aclarar estas dlvidas a menos que - como tantas vezes - prefiram sim-
plesmente negar-se ou impor as suas razoes” (p. 265).
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introdutodria. Lembrando o questionamento anteriormente posto:
seria possivel, num regime democratico, que os juizes fizessem
sua vontade substituir-se a vontade popular?

Num primeiro plano, cumpre dizer que a inter-relacao entre
o texto da norma (programa da norma) e a realidade (@dmbito da
norma) contribui para demonstrar a distincao entre constituciona-
lidade e legitimidade.%” Sera considerada constitucional a norma
encontrada a partir de um processo de concretizacao que se de-
senvolva com observancia do balizamento fixado pelo texto consti-
tucional. A norma, no entanto, apesar de constitucional, pode nao
refletir um comando que esteja em harmonia com determinados
referenciais de aceitacao, como os valores aceitos pela sociedade,
deles distanciando-se. Nesse caso, a realidade, conquanto direcio-
nadora do processo de concretizacao, nao foi corretamente apre-
endida, ensejando o surgimento de uma norma dela dissonante. A
possibilidade de a norma constitucional distanciar-se dos valores
sociais bem demonstra a pertinéncia da distincao inicialmente re-
ferida, pois distintos sao os elementos de fundamentacao de cada
qual.

A constitucionalidade da norma, em sentido lato, consubs-
tancia um conceito formal, enquanto a legitimidade reflete um
conceito material. Em outras palavras, a legitimidade € um plus em
relacao a compatibilidade da norma com o texto constitucional:
reflete um relacionamento racional entre o comando emitido e um
referencial de aceitacao, como o consenso da coletividade.>®

A textura essencialmente aberta das normas constitucio-
nais, a frequente colisao entre direitos fundamentais, a recorren-
te realizacao de juizos de ponderacao e o controle de constitu-
cionalidade tao-somente exemplificam algumas situacées em que
a atividade da jurisdicao constitucional ensejara debates quanto

57 A concepcao de legitimidade esta longe de ser unissona. Savigny reconhecia a legitimida-
de na necessidade constante de interpretacao das leis, operacao intelectual que permitia
a passagem das regras de direito para a realidade (Traité de Droit Romain, Tome Premier,
trad. por M. Ch. Guenoux, Paris: Firmin Didot Freres, Libraires, Imprimeurs de L’ Institut,
1840, p. 202/203).

8 Cf. Eros Roberto Grau, O Direito Posto e o Direito Pressuposto, 5% ed., Sao Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2003, p. 85/87.
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a sua legitimidade. Tal atividade provocara uma inevitavel tensao
entre dois valores indispensaveis ao correto funcionamento do sis-
tema constitucional: (a) o primeiro indica que o poder de decisao
numa democracia deve pertencer aos eleitos, cuja responsabilida-
de pode ser perquirida, e, (b) o segundo, a existéncia de um meio
que assegure a supremacia e a unidade da Constituicao, mesmo
quando maiorias ocasionais, refletidas no Executivo ou no Legisla-
tivo, oponham-se a ela.*

E importante observar que o equilibrio propiciado pela se-
paracao dos poderes, de indiscutivel importancia na salvaguarda
dos individuos face ao absolutismo dos governantes, também con-
tém os excessos da préopria democracia. O absolutismo, ou mes-
mo o paulatino distanciamento das opc¢des politicas fundamentais
fixadas pelo constituinte, pode igualmente derivar das maiorias
ocasionais, as quais, a mingua de mecanismos eficazes de contro-
le, podem solapar as minorias e comprometer o proprio pluralis-
mo democratico. Por tal razao, nao se deve intitular uma decisao
judicial de antidemocratica pelo simples fato de ser identificada
uma dissonancia quanto a postura assumida por aqueles que exer-
cem a representatividade popular. Nao se afirma, € certo, que a
democracia seja algo estatico, indiferente as continuas mutacoes
sociais. No entanto, ainda que a vontade popular esteja sujeita a
continuas alteracodes, o que resulta de sua permanente adequacao
aos influxos sociais, refletindo-se nos agentes que exercem a re-
presentatividade popular, ela deve manter-se adstrita aos contor-
nos tracados na Constituicao, elemento fundante de toda a organi-
zacao politica e condicionador do proprio exercicio do poder.

A democracia constitucional, como defende Rawls, deve ser
concebida de forma dualista: o poder constituinte se distingue do
poder ordinario, do mesmo modo que a lei suprema do povo da
lei ordinaria dos 6rgaos legislativos, o que importa na rejeicao da
soberania parlamentar.®® Se o tribunal constitucional desempenha

% Cf. Howard, op. cit., p. 188.
% QO Liberalismo Politico (Political Liberalism), trad. de Dinah de Abreu Azevedo, 2° ed., 22

imp., Sao Paulo: Editora Atica, 2000, p. 284.
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o papel de defesa da Constituicao, evitando seja ela corroida pela
legislacao de maiorias transitdrias, nao se pode intitula-lo de an-
tidemocratico. Embora seja antidemocratico no que se refere a
lei ordinaria, ndo o é em relacao a Constituicao, pois a autoridade
superior do povo lhe da sustentacao. Basta que suas decisdes es-
tejam “razoavelmente de acordo com a ConstituicGo em si, com
as emendas feitas a ela e com as interpretacbes politicamente
determinadas”. Também a Constituicao, fruto de um processo
constituinte democraticamente articulado, € uma forma de mani-
festacao da soberania popular.*!

Como vimos, nao merece acolhida a tese de uma possivel
supremacia da jurisdicao constitucional em relacao aos demais
orgaos de soberania. As suas vocacoes de mantenedora da paz
institucional e de garantidora da preeminéncia da ordem cons-
titucional assumem especial importancia no Estado moderno, no
qual aumenta a importancia do Estado em relacao ao individuo,
com a correlata dependéncia deste para com aquele, exigindo um
controle eficaz dessa relacao.®? O dogma da separacao dos poderes
nao pode receber leituras parciais. Em outras palavras, nao pode
permanecer indiferente aos influxos trazidos pela supremacia da
Constituicao e pela necessidade de ser protegida uma dada esfera
juridica dos cidadaos (rectius: os direitos fundamentais) contra a
omissao ou o avanco desmedido do aparato estatal. A propria forca
operativa desses influxos vé-se condicionada a atuacao da jurisdi-
cao constitucional, evitando venham a elastecer o rol das utopias
nao realizadas.®

1 Cf. Francis-Paul Benoit, Montesquieu inspirateur des Jacobins - La théorie de la ‘bonne
démocratie’, in RDPSP n° 1, p. 5 (9/10). Sobre a defesa do judicial review nos planos
democratico-representativo e democratico-deliberativo, vide Bianca Stamato, Jurisdicao
Constitucional, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.

2 Cf. Bachof, Jueces y Constitucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid:
Editorial Civitas, 1985, p. 58. Segundo o autor, o prdprio controle, ao reconhecer a atuacao
em harmonia com o direito, fortalecera a autoridade dos demais poderes (p. 59).

¢ Encampando as palavras de Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, “a ‘Constituicao jus-
ta’ pode ser utdpica, mas, como muito bem observou Murgueza (La razon sin esperanza),
quando uma utopia admite uma remota possibilidade de realizacédo, o seu defeito nédo é
ser uma utopia, mas precisamente o facto de nao deixar de o ser” (“Os Limites do Poder
Constituinte e a Legitimidade Material da Constituicao”, Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 219).
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No direito norte-americano, sempre que suscitado o debate
sobre a legitimidade da judicial review, é invocada a doutrina
de Alexander Bickel, que delineou, com perfeicao, os aspectos
basicos da controvérsia.®* Segundo o autor, sempre que a Supre-
ma Corte declara a inconstitucionalidade de um ato legislativo,
ela ocupa uma posicao contraria a da maioria, claro indicativo de
que a judicial review € uma instituicao anémala na democracia
norte-americana, assumindo contornos contramajoritarios.®® Em
decorréncia dessa constatacao, a colidéncia entre democracia e
judicial review somente é passivel de ser atenuada, nao elimi-
nada. Essa solucao harmonizadora sera alcancada na medida em
que interpretacao e aplicacao das disposicoes constitucionais se
tornarem fontes de expressao da vontade popular. Os tribunais, di-
ferentemente dos legisladores e administradores, tém uma maior
capacidade para identificar os valores sedimentados em dada so-
ciedade, possuindo o preparo intelectual necessario a sua compa-
tibilizacao com os fins publicos. %

Tomando-se como referencial a teoria de Bickel, constata-se
que o debate apresenta multiplas variantes, cada qual procurando
justificar a aproximacao entre judicial review e vontade popular
de uma maneira especifica.

Principiando pelo debate entre originalistas e ndo origina-
listas, pode-se afirmar que os primeiros, francamente refratarios
ao ativismo judicial, defendem a necessidade de se preservar as
fundacdes (foundations) da Constituicao, que deve ser interpre-
tada em harmonia com o seu intento original, mantendo-se fiel ao
pensamento dos seus criadores (framers) e a vontade da maioria
do presente. Ao juiz caberia tao-somente a realizacao das investi-
gacoes relevantes ao caso concreto, descobrindo o sentido origina-
rio do texto constitucional: o argumento central dessa teoria é o
de que ndo é preciso ir além da Constituicdo para entendé-la, nela
sendo encontrados os significados que no momento de sua aplica-

% The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2* ed., New
Haven: Yale University, 1986.

%The Least Dangerous Branch..., p. 17/19.

% The Least Dangerous Branch..., p. 25/26.

206 Revista da EMERJ, v. 11, n°® 43, 2008



cao nao se mostrem claros.®” Essa teoria teria a vantagem de evitar
que os juizes substituissem o direito por suas proprias predilecoes,
terminando por inovar na ordem juridica.®® De acordo com os seus
defensores, contribuiria para evitar um “governo dos juizes”, agen-
tes que passariam a atuar como meros automatos, transplantando
para o plano da realidade uma decisao previamente tomada numa
perspectiva abstrata, isto sem olvidar que manteria os tribunais
adstritos aos contornos da Constituicao, preservando o respeito po-
pular.®’ Os valores encampados pelo legislador deveriam ser aceitos
sempre que nao fosse constatada a sua manifesta colidéncia com as
opcoes feitas quando da edicao da Constituicao.

Em sentido contrario a tese originalista, tem-se a constata-
cao de que Estado e sociedade assumem contornos nitidamente
prospectivos, sendo evolutivos por natureza, o que bem demons-
tra a impossibilidade de as relacoes sociopoliticas serem reguladas
por padroes normativos que se mostrem indiferentes a realidade
e a ordem de valores vigentes no momento de sua aplicacao. Uma
ideologia dinamica de interpretacao constitucional torna inevita-
vel que o contelido da norma deixe de apresentar uma relacao de
superposicao com o respectivo texto constitucional, exigindo seja
ela compatibilizada com todas as vicissitudes que se formaram a
partir da promulgacao da Constituicao. A atividade interpretativa
do juiz nao pode sofrer um balizamento tal que elimine a sua liber-
dade valorativa e o amarre a um passado muitas vezes longinquo
e esquecido. Para os nao-originalistas, a Constituicao se integra a
realidade, nao exaurindo o seu conteddo normativo em aspectos

7 Gargarella, La justicia..., p. 60.

% A necessidade de se afastarem julgamentos pessoais, nas palavras do Chief Justice Rehn-
quist, decorreria “da inexisténcia de um meio habil pelo qual eu possa logicamente de-
monstrar a vocé que os julgamentos de minha consciéncia sao superiores aos julgamentos
de sua consciéncia, e vice versa” [“The Notion of Live Interpretation”, in American Cons-
titutional Interpretation, org. por Murphy, Fleming and Barber, p. 248, apud Gary Jacob-
sohn, “Dramatic Jurisprudence”, in Constitutional Stupidities, Constitutional Tragedies,
org. por William N. Eskridge Jr. e Sanford Levinson, New York: New York University Press,
1998, p. 172 (176)].

% Cf. Raoul Berger, Government by judiciary: the transformation of the fourteenth
amendment, 22 ed., Indianopolis: Liberty Fund, 1997, p. 460.
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internos e subalternos ao seu texto, de todo indiferentes ao en-
torno social. Fatores internos e externos se integram de modo a
desvendar a norma mais consentanea com o momento de aplica-
cao da Constituicao.

John Hart Ely,” por sua vez, em obra de indiscutivel pro-
fundidade e coeréncia légica,”” comeca por delinear aspectos
favoraveis e desfavoraveis das teorias que Grey denominou de
“interpretativista” e “ndo-interpretativista” (ou “literalismo” e
“ndo-literalismo”). A teoria interpretativista, na medida em que
se restringe a analise do texto constitucional e dos valores ali
contemplados, apresenta uma maior adequacao as concepcgoes
usuais de operacao do direito e a teoria democratica, reduzin-
do a discricionariedade judicial e concentrando nos 6rgaos que
detém a representacao democratica as opcoes politicas funda-
mentais. Os interpretativistas defendem que a invalidacao de
qualquer ato dos o6rgaos de soberania deve resultar de uma de-
ducdo cuja premissa fundamental seja claramente encontrada
na Constituicao. Quanto aos aspectos negativos, tem-se que o
interpretativismo também se distanciaria da democracia ao ne-
gar as geracoes futuras o direcionamento de suas vidas, isto sem
olvidar que a abertura semantica de muitas normas constitucio-
nais (“disposicoes de sentido aberto”, no dizer de Ely)”? torna
inevitavel que as decisdes judiciais adotem parametros diversos,
que nao aqueles meramente textuais.

Para a teoria nao-interpretativista, caberia aos juizes, de
forma consentanea com a vida social, definir os valores funda-

70 Democracy and Distrust: a theory of judicial review, 11® ed., Cambridge: Harvard Uni-
versity, 1995, p. 1 e ss..

7 Uma resenha da obra de Ely pode ser obtida em Garcia de Enterria, La Constitucion como
Norma y el Tribunal Constitucional, 3 ed., Madrid: Civitas Ediciones, 2001, p. 210/221.
2 Democracy and Distrust..., p. 43. Como observa Dworkin, esses padrdes vagos (“vague
standards”), apesar de serem escolhidos deliberadamente, causam uma grande onda de
controvérsias politicas e legais, que podem assumir um lado “estrito” e outro “liberal” (v.g.:
nos casos relacionados a segregacao racial, o Supremo Tribunal norte-americano adotou uma
postura liberal, enquanto os criticos permaneceram do lado estrito), conforme a interpreta-
Gao permaneca, ou nao, alheia a determinados valores morais que nao possam ser facilmente
reconduzidos ao texto constitucional e ao pensamento dos “fundadores” (Taking Rights Se-
riously, 17a imp., Massachussets: Harvard University Press, 1999, p. 132/137).
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mentais referidos por Bickel”, e que poderiam ser albergados pela
Constituicao.’ Para os realistas, esses valores seriam encontrados
pela propria apreensao do juiz, que empregaria os Unicos critérios
reconhecidos como reais pelo direito. Como os valores pessoais
prestigiados por cada juiz assumem contornos volateis, ficando a
mercé de contingéncias extremamente variaveis, Ely objeta que
essa doutrina carece da objetividade e da certeza inerentes ao
direito. Para os jusnaturalistas, deveriam ser utilizados os valores
imutaveis inerentes a concepcao de direito natural, o que é desa-
conselhavel em razao da falta de objetividade e da dificuldade de
se reconhecer uma verdade ética com contornos absolutos e cons-
tantes. Quanto aos “principios neutrais” (“neutral principles”),
apesar de defenderem uma neutralidade dos juizes, que deveriam
aplicar um mesmo principio aos casos similares, nao podem assu-
mir o conteldo substantivo que pretendem, pois a neutralidade
na aplicacao nao propiciaria uma fonte de conteldo substantivo.
A descoberta dos valores fundamentais a partir da aplicacao do
“método da razdo familiar ao discurso da filosofia moral”, hipote-
se sustentada por Bickel, é combatida por Ely com os argumentos
de que a razao s6 pode conectar premissas a conclusao, nao dizen-
do nada por si, e que cada individuo, em especial das classes mais
elevadas, tem a sua propria filosofia moral, o que confere ao argu-
mento acentuados contornos elitistas e antidemocraticos. A utili-
zacao da tradicao, outro critério sugerido por Bickel, € combatido
face a sua debilidade no fornecimento de respostas suficientes e
inequivocas, também perdendo em objetividade.

Além dessas consideracoes, Ely analisa a tese de que os va-
lores sociais a serem considerados pelos juizes devem ser aqueles
“amplamente compartilhados na sociedade”, refletindo a idéia de
consenso.” A utilizacao dos valores que se refletem no consenso,
extraidos de uma opiniao majoritaria, traz aspectos positivos ao
contribuir para afastar o subjetivismo do juiz e render homenagem
ao principio democratico. Opondo-se a tese, observa Ely que, se

3 The Least Dangerous Branch..., p. 236 e ss..
74 Democracy and Distrust..., p. 44/62.
7>Democracy and Distrust..., p. 63 e ss..
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a funcao do consenso € proteger o direito da maioria, melhor se-
ria seguir o processo legislativo, certamente mais apto a alcancar
esse objetivo que o processo judicial; por outro lado, entendendo-
se que sua funcao é proteger a minoria contra a acao da maioria,
ter-se-ia a incongruéncia de empregar os juizos de valor da maio-
ria como mecanismo de protecao da minoria.

Conclui Ely que, independentemente do referencial utiliza-
do, nao é tarefa dos tribunais definir e impor valores, acrescendo
ser infrutifera a busca de valores que preencham a textura aber-
ta das disposicoes constitucionais sem tornar o Tribunal um drgao
legislativo. Por outro lado, uma postura interpretativista, toman-
do as disposicdes constitucionais como um espaco fechado, tam-
bém seria incapaz de suprir o carater aberto de muitos dos termos
utilizados. Para solucionar esse impasse, sustenta que a melhor
construcao é aquela desenvolvida pela Suprema Corte norte-ame-
ricana sob a presidéncia de Earl Warren, passando a analisa-la.
Em apertada sintese, pode-se afirmar que o Tribunal desenvolveu
sua jurisprudéncia na sedimentacao da observancia dos direitos
fundamentais, em especial no processo criminal; na qualificacao
dos eleitores e no delineamento das circunscricdes eleitorais; e na
implementacao do principio da igualdade (equal protection clau-
se), particularmente em relacao aos negros e estrangeiros. O Tri-
bunal assegurou a abertura do processo politico e corrigiu algumas
discriminacdes contra as minorias, terminando por estruturar uma
razoavel teoria da representacao politica. Com isto, diversamente
da teoria que apregoa a imposicao judicial dos “valores fundamen-
tais”, essa tese (representation-reinforcing orientation), ao evi-
tar que os juizes se substituam aos representantes eleitos, nao so6
€ compativel com a democracia representativa como a reforca.”

7 Democracy and Distrust..., p. 100 e ss.. Paulo de Tarso Ramos Ribeiro, discorrendo sobre
a justificacao dos procedimentos de decisao judicial, observa que “a racionalidade procedi-
mental da justica so se legitima quando é capaz de institucionalizar mecanismos de perme-
abilizac&o as reivindicacdes éticas que incluam: a) a democratizacao do procedimento pelo
acesso a justica mediante a participacao equitativa dos sujeitos de direito; b) a discusséo
acerca da procura da verdade e sua busca recorrente nos institutos processuais; c) padroes
de revisao e controle da racionalidade do processo” (Direito e Processo: Razao Burocrati-
ca e Acesso a Justica, Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p.189).
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Alexy,”” discorrendo sobre a competéncia do Tribunal Cons-
titucional, em muito contribui para a elucidacao da tensao dia-
lética acima enunciada. Segundo ele, “a chave para a resolucdo
é a distincdo entre a representacdo politica e a argumentativa
do cidaddo”. Estando ambas submetidas ao principio fundamen-
tal de que todo o poder emana do povo, € necessario compreen-
der “ndo so6 o parlamento mas também o tribunal constitucional
como representacdo do povo”. Essa representacao, no entanto, se
manifesta de modo distinto: “o parlamento representa o cidaddo
politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente”, o
que permite afirmar que este, ao representar o povo, o faz de for-
ma “mais idealistica” que aquele. Ao final, realca que o cotidiano
parlamentar oculta o perigo de que faltas graves sejam praticadas
a partir da excessiva imposicao das maiorias, da preeminéncia das
emocoes e das manobras do trafico de influéncias, concluindo que
“um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige
contra o povo, sen@o, em nome do povo, contra seus representan-
tes politicos™.

A argumentacao juridica permite seja aferida a legitimida-
de e controlada a racionalidade das decisdes proferidas,” tendo
especial relevancia nos casos dificeis (hard cases), considerados
como tais aqueles que admitem uma pluralidade de solucées, to-
das licitas e reconduziveis ao programa da norma. Quanto maior a
abertura semantica da disposicao normativa, mais incisivo o papel
criativo dos tribunais e mais acentuado o onus que recai sobre a
argumentacao a ser desenvolvida. Esse aspecto foi realcado por

77 “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico”, trad. de Luiz Afonso
Heck, in RDA n°® 217/66, 1999; “Balancing, constitutional review and representation”, in
IJCL v. 3, n° 4, p. 572 (578/581), 2005; e Teoria da Argumentacao Juridica (Theorie der
Juristischen Argumentation), trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva, Sao Paulo: Landy,
2001, p. 211 e ss..

78 Como observou Cristina Queiroz, “esse ‘direito dos juizes’ (Richterrecht) deriva a sua
autoridade e nidependéncia do método cientifico da fundamentacéao” (Direitos Fundamen-
tais-Teoria Geral), Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 130). Em outra passagem, observa a
autora que, enquanto o legislador ndo esta obrigado a respeitar o “principio da coeréncia”,
0 juiz deve necessariamente decidir os casos que lhe sejam apresentados utilizando os
“materiais juridicos relevantes”, os quais podem ser desconsiderados pelo legislador caso
considere que a sua opgao é a melhor (op. cit., p. 291).
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Dworkin, ao afirmar (referindo-se ao common law) que a constru-
cao (construction) de regras anteriormente nao reconhecidas nao
confere aos juizes uma liberdade idéntica a do legislador: as deci-
soes devem ser tomadas com base em principios (principles), nao
em politicas (policies), indicando os argumentos que levam os jui-
Zes a crer que as partes tém novos direitos e deveres juridicos.”

O dever de fundamentacao das decisées judiciais busca de-
monstrar a sua correcao, elaborando uma espécie de blindagem
as criticas que se voltem contra o padrao de justica nelas refle-
tidos. Trata-se da “racionalidade” “externa” ou “extrinseca” do
raciocinio juridico”, apresentando extensao e complexidade sen-
sivelmente maiores que a “fundamentacdo meramente dedutiva”,
propria do modelo subsuntivo.

Conferindo-se a Constituicao a condicao de elemento polari-
zador das relacdes entre os 6rgaos de soberania, torna-se evidente
que os mecanismos de equilibrio por ela estabelecidos nao podem
ser intitulados de antidemocraticos. Além disso, a auséncia de res-
ponsabilidade politica dos membros da jurisdicao constitucional
nao tem o condao de criar um apartheid em relacao a vontade
popular. Na linha de Bachof, o juiz nao é menos 6rgao do povo que
os demais, pois, mais importante do que a condicao de mandatario
do povo, € a funcao desempenhada “em nome do povo”,?' aqui
residindo a forca legitimante da Constituicao. Essa formula, alias,
mereceu consagracao expressa no art. 202, n° 1, da Constituicao
portuguesa: “os tribunais sGo orgdos de soberania com competén-
cia para administrar a justica em nome do povo”.®

Note-se que o dever de respeito a Constituicao faz nascer,
como contraponto, uma espécie de direito difuso a sua efetiva
observancia,? que se espraia entre todos os cidadaos, autorizando
e legitimando a atuacao do Tribunal Constitucional.

” Law’s Empire..., p. 244.

8 Cristina Queiroz, Direitos Fundamentais..., p. 189.

& Jueces..., p. 59.

8 No mesmo sentido: arts. 101 da Constituicao italiana de 1947 e 138 da Constituicao pe-
ruana de 1993.

8 Cf. Berti, Interpretazione Costituzionale..., p. 530/531.
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6. VETORES DE CONTENCAO AO ATIVISMO JUDICIAL

A necessidade de coexisténcia e equilibrio entre as nocoes
de interpretacao constitucional, democracia participativa e legi-
timidade democratica torna inevitavel que o préprio sistema ofe-
reca mecanismos de recomposicao da normalidade institucional.
Nessa perspectiva, as decisdes do Tribunal Constitucional, além de
encontrarem na Constituicao um balizamento natural, podem ser
diretamente atingidas pelas opcoes politicas do poder reformador
ou, indiretamente, pela legislacao infraconstitucional.

Apesar de sua posicao de preeminéncia na interpretacao
constitucional, os atos do Tribunal Constitucional auferem a sua
forca e vitalidade na ordem constitucional, fundamento e limite
de sua atividade. Incumbe a ele atualiza-la e concretiza-la, atu-
ando como intérprete indiscutivel e definidor do contelddo cons-
titucional, o que permite qualifica-lo como “poder constituido
constituinte”.® A Constituicdo somente diz o que o seu intérpre-
te supremo diz, ndao sendo absurdo afirmar que sua vontade nao é
essencialmente distinta daquela emanada do constituinte, ja que
atua como o seu legitimo porta-voz. Apesar dessa indiscutivel
liberdade valorativa, o Tribunal nao deixa de ser poder consti-
tuido, devendo render obediéncia a Constituicao, ao que ela é,
nao aquilo que o Tribunal gostaria que fosse. Nessa perspectiva,
quanto maior a abertura semantica das normas constitucionais,
maior sera a liberdade do Tribunal na revelagdo da vontade cons-
tituinte.

Esse dever de respeito a ordem constitucional é igualmente
constatado na imperativa observancia das normas emanadas do
poder reformador, que deve render estrita obediéncia aos limites
fixados pelo constituinte. A adstricao do Tribunal a vontade popu-
lar, devidamente refletida no delineamento das normas constitu-
cionais, erige-se como eficaz mecanismo de controle das decisoes
que destoem dos anseios da coletividade, permitindo sejam elas
retificadas ou superadas por uma reforma constitucional. Ao ques-

8 Requejo Pagés, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 78, nota 4, 113, 116 e 128.
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tionamento “qui custodict custodem?”, responde-se: o poder re-
formador.®

O denominado direito constitucional jurisprudencial, em
verdade, evidencia um instrumento de aplicacao da Constituicao,
concretizando-a. Instrumento e objeto de aplicacao diferem entre
si pelas condicoes de producao e pela forca derrogatoria: diferen-
temente da reforma constitucional, a decisao do Tribunal, apesar
de interpretar a Constituicao, nao pode modifica-la (ao menos de
forma direta, dissociada do processo interpretativo).8 O fato de

8 O Congresso norte-americano, em inimeras oportunidades, “passou por cima” (override)
das decisoes do Supremo Tribunal, podendo ser mencionados os seguintes exemplos: a)
Décima Primeira Emenda, de 1798, que limitou a competéncia dos Tribunais Federais, des-
toando da decisao que a havia ampliado (Chisholm vs. Georgia, de 1793); b) Décima Quarta
Emenda, de 1868, que alterou o entendimento fixado pelo Tribunal no caso Dread Scott vs.
Sandford, de 1857, no qual se entendeu que os americanos descendentes de africanos, quer
escravos, quer livres, ndo poderiam ser considerados cidaddos dos Estados Unidos; c) Déci-
ma Sexta Emenda, de 1913, que contornou a declaracao de inconstitucionalidade do impos-
to sobre a renda, a menos fosse ele precedido de uma reparticao entre os distintos Estados
(Pollock vs. Farmer ‘s Loan and Trust Co., 158 U.S. 601, 1895); e d) Vigésima Sexta Emenda,
de 1971, que fixou a idade comum de 18 anos para participar, como eleitor, das eleicoes
da Uniao e dos Estados, conferindo poderes regulamentares ao Congresso - com isto, foi
contornado o entendimento adotado no caso Oregon vs. Mitchell (400 U.S. 112, 1970),
em que se reconheceu a impossibilidade de o Congresso fixar a idade de voto nas eleigcoes
dos Estados. Cf. Tribe, American..., p. 50/51; e Scoffoni, “Le Congreés...”, in RFDC n° 16,
1994, p. 675 (682/685). No direito francés, pode ser mencionada a alteracdo dos arts. 3° e
4° da Constituicao de 1958, promovida pela revisao de 08/07/1999, destinada a permitir a
existéncia de cotas, de acordo com o sexo, para as candidaturas as eleicoes politicas. Com
isto, contornou-se a decisao do Conselho, de 18/11/1982, que entendeu inconstitucional
norma que consagrava cotas dessa natureza para a composicao das listas eleitorais (Deci-
sao n° 82-146, Recueil, p. 66, RJC, p. I-134, JO de 19/11/1982, p. 3475). Cf. Jean-Pierre
Camby, “Supra-constitutionnalité: la fin d’un mythe”, in RDPSP n° 3, Maio-Junho/2003, p.
671 (685). Situacao idéntica ocorre no direito brasileiro. Exemplo dessa possibilidade pode
ser encontrado na Emenda Constitucional n® 20/1998, que, apesar de vedar a percepcao
simultanea de proventos de aposentadoria com a remuneracao de cargo, emprego ou fun-
¢&o publica - salvo os cargos cumulaveis na forma da Constituicao, os cargos eletivos e os
cargos em comissao declarados em lei de livre nomeacao e exoneracao -, resguardou a
situacao daqueles ingressos no servico publico até a publicacdo da Emenda. Essa alteracéo
contornou a interpretacao adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°
163.204-6, em 9 de Novembro de 1994, que somente permitia a acumulacao de proventos e
vencimentos em relacdo a cargos acumulaveis na atividade, alcangando todas as situacoes
constituidas a partir de 1988, ano de promulgacédo da Constituicdo. Anotam Favoreu et alii
que a pratica € comum no direito austriaco (Droit Constitutionnel..., p. 317).

8 Cf. Favoreu et alii, Droit Constitutionnel..., p. 77.
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somente a reforma constitucional poder superar a decisao do Tri-
bunal Constitucional que detectou o vicio de inconstitucionalidade
numa lei nao decorre da natureza constitucional da decisao que
0 reconheceu, mas, sim, porque tal decisao concretiza a Consti-
tuicao em vigor: estivessem no mesmo nivel a decisao do Tribunal
e a norma constitucional em que se ap6ia, nao seria possivel uma
reforma constitucional.¥
Essa solucdo, no entanto, estara normalmente adstrita as hi-
poteses em que a interpretacao do Tribunal destoar de uma opiniao
verdadeiramente generalizada, nao podendo ser utilizada com gran-
de freqiiéncia, de modo a contornar toda e qualquer decisao toma-
da. Nao bastasse o elevado nimero de decisbes, o que dificulta a
constante utilizacao do processo de reforma constitucional, normal-
mente complexo e demorado, ainda se deve lembrar que a propria
disposicao emanada do poder reformador estara sujeita a interpre-
tacao do Tribunal, sendo factivel a possibilidade de se obterem signi-
ficados distintos daqueles imaginados pelos artifices da reforma.
Além dos mecanismos de cunho constitucional, ainda
merecem mencao os de natureza infraconstitucional, vale dizer,
a utilizacao da legislacao infraconstitucional para esvaziar ou
tao-somente diminuir a perspectiva de efetividade das decisoes
do Tribunal Constitucional. Em situacées desse tipo, o “alvo”
sao aspectos circunstanciais a decisao do Tribunal, dificultando
o surgimento de um quadro favoravel a sua implementacao.®
Pode-se afirmar que “solucdes” desse tipo geram evidente “in-

8 Cf. Favoreu et alii, Droit Constitutionnel..., p. 77. Os autores assinalam que somente de
forma excepcional é prevista a possibilidade de o Tribunal Constitucional produzir direta-
mente uma norma constitucional formal: é o caso do direito austriaco, em que o Tribunal
Constitucional pode ser instado pelo Governo, federal ou estadual, a decidir se um projeto
de lei diz respeito a um dominio de competéncia federal ou provincial. Decisao dessa natu-
reza terminara por complementar as disposicdes constitucionais que regulam a distribuicao
de competéncias legislativas.

8 Em 1938, o Supremo Tribunal norte-americano decidiu que os indigenas acusados da pra-
tica de crimes tinham o direito de serem assistidos por um Conselho situado ao nivel dos
tribunais federais (John vs. Zerbst, 304 U.S. 458, 1938). O Congresso, no entanto, somente
em 1964, com o Criminal Justice Act, previu a designacao ou o reembolso dos honorarios
dos conselheiros no ambito dos processos federais. Também a proibicdo de alocacéo de
recursos federais para a pratica do aborto, limitando o exercicio desse direito pelas mu-
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quietude” em relacao a subsisténcia da propria jurisdicao cons-
titucional, que pode ter subtraido o carater imperativo de suas
decisbes.?¥

A analise realizada, como se percebe, manteve-se adstrita
aos mecanismos de equilibrio institucional alicercados no sistema
e num minimo de higidez moral, passando ao largo daqueles que
afetem o proprio funcionamento do Tribunal,*”® comprometendo a
sua independéncia ou impondo constrangimentos de ordem pesso-
al aos seus membros.®" Reacdes dessa natureza assumem um colo-
rido meramente circunstancial, sendo normalmente movidas por
paixdes momentaneas.

lheres de baixa renda, pode ser considerado um exemplo de esvaziamento dos efeitos de
uma decisao do Supremo Tribunal. Nesse Gltimo caso, buscou-se diminuir o alcance da polé-
mica decisao proferida em Roe vs. Wade (410 U.S. 113, 1973), que permitiu a realizacao do
aborto até certo periodo de gestacao. Cf. Scoffoni, “Le Congres...”, in RFDC n° 16, 1994,
p. 675 (692/693).

8 Cf. Scoffoni, “Le Congres...”, in RFDC n° 16, 1994, p. 675 (679).

% QO Legislativo pode utilizar, como “retaliacao” as decisdes do Tribunal Constitucional, o
expediente de reduzir o seu orcamento, deixar de aprovar diplomas normativos voltados
a ampliacao do quadro de pessoal ou mesmo limitar os salarios dos juizes. Exemplos dessa
espécie podem ser colhidos no direito norte-americano. Em 1964, o Senado limitou a 2.500
dolares o aumento anual dos juizes da Suprema Corte, enquanto os demais juizes federais
e membros do Congresso receberam 7.500. De acordo com o Senador John Tower, como o
Tribunal decidiu legislar e mudar a Constituicao, seus membros nao deveriam receber um
salario mais elevado que aquele dos legisladores (110 Congressional Records 15.844, 1964).
Pouco depois, como reacao a decisao proferida no caso Baker vs. Carr (369 U.S. 186, 1962),
cogitou-se de reunir uma convencao constitucional encarregada de reformar a Constituicao
e de instituir um “Tribunal da Uniao”, integrado pelos Chief Justices dos 50 Estados, com
competéncia para reformar as decisdes do Tribunal Supremo. Essa proposicdo, em 1967,
obteve a aprovacao de 32 Assembléias Legislativas estaduais, dentre as 34 necessarias,
sendo posteriormente abandonada. Cf. Scoffoni, “Le Congres...”, in RFDC n° 16, 1994, p.
675 (680/681).

9 No Brasil, os Ministros do Supremo Tribunal Federal respondem pela pratica de crimes
de responsabilidade, que se enquadram numa tipologia de consideravel amplitude: altera-
rem decisdes ja proferidas, proferirem julgamento quando suspeitos, serem desidiosos no
cumprimento dos deveres do cargo e procederem de modo incompativel com a honra, a
dignidade e o decoro de suas funcoes (art. 39 da Lei n° 1.079/1050). Como a acusagao e o
julgamento, de cunho politico, sao realizados pelo Senado Federal (art. 52, Il, da Constitui-
cao de 1988), sao evidentes os efeitos deletérios que o mau-uso desse instituto pode gerar.
No direito norte-americano, fonte inspiradora desse modelo, também os Justices da Supre-
ma Corte estdo sujeitos ao impeachment, sempre que incorrerem em traicdo, corrupgao e
outros graves crimes e delitos, sendo acusados pela Camara dos Deputados e julgados pelo
Senado (arts. | e ll, Secao 4, da Constituicao de 1787).
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EPILOGO

A sedimentacao do constitucionalismo, que se mostrou es-
sencial a estruturacao do Estado e a garantia dos direitos da pes-
soa humana, fez com que a jurisdicao constitucional terminasse
por trilhar um caminho nao passivel de retorno. A relevancia da
Constituicao reflete, em Ultima ratio, a importancia do Tribunal
Constitucional. Por em duvida a sua legitimidade significa por em
davida a propria supremacia constitucional, terminando por abalar
os alicerces fundamentais do Estado de Direito. De qualquer modo,
deve-se reconhecer que o debate sobre os contornos e o alcance
da norma constitucional inevitavelmente conduzira a uma tensao
dialética com a esfera de discricionariedade do legislador e a le-
gitimidade democratica que lhe da suporte, permitindo antever
que o debate continuara a ser realimentado por teses e antiteses,
estando longe de alcancar uma conclusao imune a criticas.g
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Arbitragem em Direito
Tributario

Aurélio Pitanga Seixas Filho

Professor Titular e Coordenador dos Cursos
(Lato Sensu) de Direito Administrativo e
de Direito Financeiro e Tributdrio da UFF, e
dos Mestrados em Direito da Universidade
Candido Mendes e da Faculdade de Direito
de Campos - RJ.

O dever juridico tributario de pagar um imposto para sus-
tentar a despesa do Estado, provocada pela atividade administra-
tiva genérica (ut universi), prévia e anualmente autorizada no Or-
camento Publico, na medida em que nao possa ser compartilhado
por todos os cidadaos (imposto por capitacao), nao deixa de ser
uma expropriacao de parcela da capacidade financeira ou econé-
mica do contribuinte, pois € dimensionado com base em sua renda
ou riqueza (renda auferida, renda consumida, renda poupada e
renda circulante).

A renda ou riqueza descrita na lei tributaria (fato gerador)
muitas vezes, ou quase sempre, tem particularidades ou especifi-
cidades que nao estao ao alcance do conhecimento comum, como
a classificacao tarifaria para pagar o imposto de importacao ou a
contabilidade para o imposto de renda.

1. IMPARCIALIDADE DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Estas singularidades da legislacao tributaria trazem diver-
géncias ou mal-entendidos no calculo do valor do imposto, o que
exige, nao poucas vezes, o chamamento de peritos ou expertos no
assunto para deslindar a controvérsia. Nao é correto chamar esta
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discussao de contraditorio, pois a verdade investigada pela autori-
dade fiscal é o fato real praticado pelo contribuinte.

Como ja tive oportunidade de esclarecer sobre o exercicio
da Funcao Fiscal: “O cumprimento da funcao atribuida por lei ao
orgao fiscal é, conseqgiientemente, um imperativo que nao tem se-
melhanca, ou guarda alguma compatibilidade com a faculdade ou
o interesse de agir que os particulares possuem, em decorréncia do
livre-arbitrio ou disponibilidade de que sao titulares sobre os seus
proprios direitos subjetivos. A autoridade fiscal nao tem qualquer
faculdade ou direito subjetivo de agir, nem tem qualquer interesse
proprio ou particular com o exercicio de sua funcao legal.””

G.A. Posadas-Belgrano, forte em Trotabas,? lecionou: “O
contencioso fiscal nao tem por objeto proteger os direitos sub-
jetivos do contribuinte. Nao ha um conflito de direito subjetivo
entre Fisco e Contribuinte. As questdes versam sobre as condicoes
do exercicio do Poder Fiscal; ao juiz corresponde pronunciar-se
acerca de se o ato administrativo que obriga a um particular a
pagar um imposto ha de ser aplicado conforme a lei; é dizer ‘cor-
responde apreciar o funcionamento do Poder Fiscal’, o qual, sendo
privilegiado esta, sem embargo, submetido a legalidade, porém a
legalidade fiscal, é dizer, a lei de imposto qual determina objeti-
vamente o estatuto do contribuinte.”?

Entretanto, ndao é assim que entende corrente majoritaria
de direito tributario ao doutrinar sobre o contencioso fiscal, ensi-
nando que a autoridade administrativa ndo pode ser parte e juiz
ao mesmo tempo ou, entdo, juiz em causa propria.

Segundo Giuliano Fonrouge: “E uma incongruéncia conferir
funcoes decisdrias a propria autoridade que criou a situacao juri-
dica a elucidar”.* Gilberto de Ulhoa Canto afirmou: “Além de nao

' Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario, Rio, Forense, 1995, p.
9/10.

2 “Pode ser enfatizado que, se ele nao se desenvolve como um contencioso de excesso de
poder propriamente dito, este contencioso ndo se desenvolve entre partes em litigio...
porém entre formulas de jurisdicdo graciosa”. Louis Trotabas e J.M. Cotteret em Finances
Publiques, Paris, Dalloz, 1967, p. 607.

> Em Derecho Tributario, Montevidéu, Editorial Medina, 1959, p. 468/9.

4 Derecho Financiero, v. I, Buenos Aires, Depalma, 1970, p. 754.
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se compreender como possa uma autoridade isolada cassar aresto
de um 6rgao colegiado, o que humilha e desdoura o tribunal admi-
nistrativo, é aberrante da logica que o responsavel primordial pela
arrecadacao da receita tributaria seja erigido em juiz de litigios
de cujo deslinde ela depende.”

Esta colocacao de doutrina de Direito Privado (Direito Ci-
vil Obrigacional), e por isso mesmo muito difundida, é resultante
de um grave equivoco decorrente de considerar o dever juridico
tributario como regido pelo direito das obrigacées, em que uma
pessoa (Caio) tem interesses proprios divergentes e incompativeis
com os interesses da outra pessoa (Ticio).

No Direito Administrativo e, em especial, no Direito Fiscal,
existe uma verdade Unica que tanto o contribuinte quanto a auto-
ridade fiscal devem perseguir. E licio antiga (1932) de um pioneiro
como Ezio Vanoni, porém esquecida ou nao levada em considera-
cao, razao de ser rememorada:

“Segundo os conceitos dominantes no direito publico, o
Estado apresenta-se como um conjunto de pessoas vivendo
num territdrio debaixo de um ordenamento juridico. Nessas
condicbes, é evidente que o interesse do Estado e o interes-
se geral dos seus membros sGo uma sé e mesma coisa.... En-
tre o Estado e o complexo dos cidaddos ndo existe nenhuma
oposicdo, mas, ao contrdrio, identidade absoluta.”

Na Argentina, a questao de o “juiz administrativo” nao poder
ser juiz em causa propria foi esclarecida por José Maria Martin e
Guillermo F. R. Use: “Sem embargo, apesar do reiterado e ina-
propriado titulo, se depreende que dito funcionario nao exerce
uma auténtica funcao de juiz. A expressao legal juiz administra-
tivo significa, na realidade, simplesmente a faculdade conferida
ao diretor-geral para decidir legitimamente nos procedimentos de

> Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, n° 36, v. I, Rio, p. 71/2.
¢ Natureza e Interpretacéo das Leis Tributarias, traducao de Rubens Gomes de Sousa, Rio,
Edicoes Financeiras, sem data, p.116/7.

220 Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008



determinacao de oficio, repeticao e de aplicacao de multas e de
reconsideracao.””’

Denominar um superior hierarquico de juiz administrativo,
em um contencioso fiscal que tem a funcao natural de controlar
a legalidade do ato administrativo praticado por uma autoridade
subordinada, acaba levando a confusao doutrinaria de considerar
a autoridade fiscal como juiz e parte ao mesmo tempo.

2. INVESTIGACAO PERICIAL

Ha muito tempo existe Juizo Arbitral no Brasil em matéria
tributaria, especialmente na area aduaneira, valendo lembrar os
seguintes dispositivos da Nova Consolidacao das Leis das Alfan-
degas e Mesas de Rendas, aprovada por Portaria do Ministro da
Fazenda de 13 de abril de 1894:

“Art. 654: Das decisbes dos Inspetores das Alfdndegas e Ad-
ministradores das Mesas de Renda, proferidas em matéria
contenciosa administrativa, havera:

1°) recurso ordindrio:...

Art. 655: O recurso ordindrio assenta:

1°: nas diferencas de qualidade, sobre a importdncia dos di-
reitos resultantes da diferenca, adicionada a da multa que
no caso lhe couber;

2°: nas assemelhacgées, sobre a importdncia dos direitos que
acrescerem, segundo a decisdGo impugnada pela parte;

3°: nos acréscimos de mercadorias, sobre a importancia cor-
respondente ao acréscimo e multa respectiva;

4°: nos contrabandos e apreensées, sobre o valor dos obje-
tos apreendidos e multas acrescidas;

5°: nas imposicées de multas, sobre a importdncia destas.
Pardgrafo unico: O recurso ordindrio, que s6 pode ter lugar
quando a decis@o ndo estiver dentro da alcada do Chefe da
Reparticao, devera ser interposto nos casos de diferenca de

7 Derecho Tributario General, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 227/8.
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qualidade, classificacdo, valor e assemelhacdo, para o Juizo
Arbitral e deste para o Ministro da Fazenda, e nos outros
casos somente para o Ministro da Fazenda. (Regulamento de
1860, artigo 762)

Secdo Xll - Do Processo de arbitramento

515: O processo de arbitramento, nos casos marcados pelo
presente Regulamento se regulard pelas seguintes:

1°: Os Inspetores das Alfdndegas escolherdo dentre os em-
pregados fiscais e negociantes de conceituado mérito, domi-
ciliados no lugar em que funcionar a respectiva Reparticdo
Fiscal, os que julgarem mais idbneos para servirem de pe-
ritos ou prdticos nas questbes a que se referem os artigos
492, § 2° ... A relacdo destes peritos assim escolhidos serd
publicada e revista em janeiro de cada ano e sua leitura
sempre franqueada as partes....

2°: Verificado o caso de arbitramento, a propria parte es-
colhera dentre as pessoas incluidas na lista de que trata
o pardgrafo antecedente, dois drbitros, e manifestard por
escrito ao Chefe da reparticdo a sua definitiva escolha. Por
sua vez o Inspetor da Alfdndega ou Administrador da Mesa
de Rendas escolherd do mesmo modo os dois drbitros da Fa-
zenda Publica.

4°: A decis@o se regulard pela maioria dos votos; s tendo
voto o Inspetor em caso de empate.

Artigo 517: Da decisdo da Comissdo, quando homologada
pelo Inspetor, haverd recurso voluntdrio interposto pela
parte, que também poderd recorrer, quando no caso de
empate, a decisGo do Inspetor for contra ela proferi-
da.”

3. DIREITO COMPARADO

Na area tributaria em diversos paises como Italia, Portugal e
Alemanha, tem sido utilizado este mesmo sistema de interpretar
a legislacao tributaria para conciliar a divergéncia entre o Fisco
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e os Contribuintes, mesclando as autoridades fiscais com peritos e
cidadaos representativos da sociedade, nem sempre com paridade.

Na Italia, o desentendimento com a Alfandega permite ao
importador, em primeiro grau, levar a controvérsia a uma Co-
missao de Peritos, 6rgao da Camara de Comércio.? A alternativa
é dirigir diretamente ou em segunda instancia para o Ministro
da Fazenda, que resolve a questao deferindo ou nao a decisao
de um Colégio Consultivo de Peritos Aduaneiros, composto de 18
membros efetivos e trés suplentes, entre os quais trés especialis-
tas nao governamentais. A decisao desses colegiados nao vincula
a decisao da autoridade aduaneira, servindo meramente como
informacao.’

A atual legislacao italiana (1992) sobre o contencioso tri-
butario nao seria nem judicial nem administrativa, porém seria
um juizo especial,’® baseado em Comissoes Tributarias, sistema
ja existente anteriormente,’ cuja legislacao de 1972 (n°636) de-
terminava que metade dos membros constaria de listas formadas
pelas Camaras de Comércio, indUstria, agricultura e artesanato e
pelos Conselhos dos Colégios de advogados, engenheiros, econo-
mistas e contadores, que deveriam preencher os seguintes re-
quisitos: cidadao italiano de boa conduta, sem condenacao, com
certidao negativa de impostos, com menos de 72 anos, formado,
no minimo, no segundo grau e residente no local da comissao."

Gaspare Falsitta considera que a independéncia e a impar-
cialidade das Comissoes, conforme a legislacao de 1972, sao insa-
tisfatorias, bem como a idoneidade técnica e psicoldgica dos seus
membros, que, pela legislacao de 1992, devem preencher requisi-

8 Achille Cutrera, Principii di Diritto e Politica Doganale, Padua, Cedam, 1941, p. 96, e Eu-
genio Lepri, Istituzioni di Diritto e Técnica Doganale, Roma, Guido Editore, 1962, p. 128.
% Mario di Lorenzo, Corso di Diritto Doganale, Mildao, Giuffre, 1947, p.163, e Renato Alessi,
Monopoli Fiscali, Imposti di Fabbricazione e Dazi Doganale, Turim, UTET, 1956, p. 324.
10 Raffaello Lupi, Diritto Tributario, Mildo, Giuffre, 1996, p. 210.

" Gian Antonio Micheli, Corso di Diritto Tributario, Turim, UTET, 1969, p. 209.

2. G.A. Micheli, Curso de Derecho Tributario, Madri, Editoriales de Derecho Tributario,
1975, p. 313.

3 Corrado Magnani, Le Commissioni Tributarie no Trattato di Diritto Tributario, 3° v.,
Mildo, Cedam, 1994, p. 321.
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tos mais exigentes'4. Estes pontos nao sao considerados suficientes
para Lupi, que considera necessaria uma preparacao especifica em
direito tributario, além da qualificacao formal, assim como uma
dedicacao maior ao oficio, nao existente no momento, ja que a
remuneracao é meramente simbolica.’®

Em Portugal, a legislacdao aduaneira adotou o julgamento
por arbitragem para avaliar a percentagem de avaria das merca-
dorias importadas, bem como para reconhecer as condicées de
navegabilidade das embarcacées. O interessado poderia indicar
um perito e a Alfandega o outro, cabendo aos dois escolherem um
terceiro para desempatar.'®

Para outras questoes, o Tribunal Técnico Aduaneiro de 12 ins-
tancia constituia-se de um representante das atividades economi-
cas e de duas autoridades aduaneiras. Na 2® instancia o Tribunal
era composto por trés autoridades aduaneiras, por um professor
de ensino técnico superior e por um representante das atividades
economicas, sendo seus acordaos homologados pelo Ministro das
Financas, que, discordando, decidia a classificacao pautal de har-
monia com o Presidente do Conselho."

4. MUDANCA DE ALIQUOTAS

Alberto Xavier da noticia de um érgao consultivo competen-
te para dar parecer sobre alteracdes de natureza pautal: a Co-
missao Revisora de Pautas, composta por trés representantes das
atividades economicas, trés professores do ensino superior, junto
com as autoridades aduaneiras, compondo 20 membros, conforme
a Reforma Aduaneira, artigo 30."®

Um colegiado semelhante para alterar as aliquotas do im-
posto de importacao foi criado no Brasil pela lei n® 3.244 de 14 de

4 Manuale di Diritto Tributario, Padua, CEDAM, 1997, p. 627/8.

5 R. Lupi, obra citada, p. 214.

16 Antonio Augusto Curson, Licdes de Técnica Pautal, Lisboa, Sa da Costa Editora, 1943, p.
79, e Manuel Goncalves Monteiro, Elementos de Direito Aduaneiro e de Técnica Pautal, v.
I, Lisboa, Junta de Investigacdes do Ultramar, 1964, p. 244.

7 Curson, obra citada, p. 78/9.

'® Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, 1974, p.
335.
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agosto de 1957, o Conselho de Politica Aduaneira, cujas principais
competéncias eram:

1) modificar qualquer aliquota do imposto, dentro dos limi-
tes maximo e minimo do respectivo capitulo;

2) determinar a equivalente especifica da aliquota ad valo-
rem;

3) estabelecer pauta de valor minimo quando houver dificul-
dade para apurar o seu valor tributavel,;

4) propor alteracoes na legislacao aduaneira;

5) opinar sobre a concessao de favor aduaneiro em convénio
internacional

6) participar do exame de qualquer outro problema relacio-
nado com a formulacao e execucao da politica aduaneira etc.

Sua composicao original era a seguinte:

1) um presidente indicado pelo Ministro da Fazenda e nome-
ado pelo Presidente da Republica;

2) nove membros servidores governamentais do setor econo-
mico e financeiro;

3) dois membros indicados pela Confederacao Nacional do
Comércio;

4) dois indicados pela confederacao Nacional da IndUstria;

5) dois indicados pela Confederacao Rural Brasileira;

6) um indicado pelos representantes dos trabalhadores.

Recente legislacao portuguesa (1998) continua adotando o
sistema arbitral’ constituido por um perito indicado pela adminis-
tracdo tributaria e outro indicado pelo contribuinte, podendo ser
sorteado um perito independente entre as personalidades cons-
tantes em lista distrital, por solicitacao do contribuinte.?

No direito tributario alemao, apos o controle administrativo
da legalidade dos atos de exigéncia de imposto, o contribuinte
pode recorrer para um 0rgao judicial de primeira instancia, o Tri-
bunal Tributario Superior (Finanzgericht) de jurisdicao estadual. O
colegiado denominado de Senado é composto por trés magistrados

" José Casalta Nabais, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2002, p. 246.
20 J.L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 2002, p. 313.
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de carreira e dois juizes honorarios, cidadaos sem conhecimentos
juridicos que decidem com a mesma competéncia dos juizes toga-
dos. A razao dessa instituicao consiste em mesclar ou temperar a
“tecnalidade” judicial com a intuicao do homem comum.?'

Como visto, assim como no Direito Tributario italiano, o ale-
mao nao prioriza o perito ou experto, mas a imparcialidade, esco-
lhendo cidadaos nao dotados de saber juridico tributario, porém
de juizo comum.

Seja como for, a amostragem acima revela o interesse dos
Estados, nao em dirimir litigios ou abrir um contraditorio em
defesa de interesses individuais do contribuinte, mas em inves-
tigar a verdade material. Descobrir como ocorreu realmente o
fato gerador do imposto, deslindar as suas particularidades com
0 uso de peritos ou expertos para criar um sistema especial fora
da jurisdicao ordinaria que, politicamente, priorize a imparcia-
lidade com a escolha de cidadaos comuns para a obtencao de
uma decisao menos técnica e, pretensamente, mais equilibra-
da.

5. ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Retornando ao direito brasileiro, o sistema paritario-arbitral
utilizado na decisao administrativa de primeiro grau nas Alfande-
gas e Mesas de Renda, além de seguir um modelo utilizado em
sistema aduaneiro europeu, acompanhava a tradicao do “juizo ar-
bitral”, que foi amplamente utilizado no periodo imperial para
dirimir controvérsias interpretativas nos atos administrativos de
gestao (contratos administrativos).?

A arbitragem administrativa, apesar da existéncia de alguma
discordancia,?® tinha o apoio do Conselho de Estado, 6rgao maxi-
mo da justica administrativa, que, ap6s a homologacao do Impe-

2 Torsten Ehmcke e Diego Marin-Barnuevo, “La Revision e Impugnacion de los Actos Tributa-
rios en Derecho Aleman”, Revista de Direito Tributario n° 86, Malheiros, p. 164.

22 Nuno Pinheiro de Andrade, “O Contencioso Administrativo no Império”, Rio, Jornal do
Commercio, 1916, p. 85.

2 Henrique do Rego Barros, Apontamentos sobre o Contencioso Administrativo, Rio,
Laemmert, 1874, p. 231.
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rador, tinha o poder de produzir a decisao final nas controvérsias
administrativas,?* apesar de nao poder ser considerado, realmente,
um contencioso administrativo sistematicamente normatizado.?

6. PARIDADE NO REGIME REPUBLICANO

Posteriormente, um projeto de Cddigo Aduaneiro de 1928,
preparado por uma comissao constituida em 1922 pelo entao Mi-
nistro da Fazenda, propos transferir a decisao arbitral para um co-
legiado de segundo grau, o Conselho Superior das Alfandegas, cuja
composicao seria de cinco conselheiros representando as classes
empresariais e cinco, a Fazenda Federal, cabendo ao Inspetor Ge-
ral das Alfandegas presidir o Conselho, exclusivamente com voto
de desempate.?

Este projeto de Codigo Aduaneiro foi revisto, modificado e
ampliado no ano seguinte, sendo o Conselho Superior das Alfande-
gas mantido nos mesmos moldes.?”

A extensao do regime paritario para decidir os recursos dos
contribuintes abrangendo os impostos federais e nao s6 o imposto
de importacao foi autorizado pelo Congresso Nacional nos seguin-
tes termos do Decreto n°5.157 de 12 de janeiro de 1927:

“O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Faco saber que o Congresso Nacional decretou e eu sanciono
a seguinte resolucao:

Art. 1°: Fica o Governo autorizado a rever os regulamentos
das Reparticées Fiscais subordinadas ao Ministério da Fa-
zenda, para o fim especial e exclusivo de estabelecer que
os recursos dos contribuintes em matéria fiscal, sobretudo
no tocante aos impostos de consumo, sejam julgados e re-

24 J. Guilherme de Aragdo, La Juridiction Administrative au Brasil, Rio, DASP, 1955, p. 87.
25 Eduardo Lobo Botelho Gualazzi, Justica Administrativa, Sao Paulo, RT, 1986, p. 141.

% A comissao tinha como relator Paulo Martins, além de Victor Viana, Elpidio Boamorte,
Angelo Bevilaqua, Carlos da Silva Costa, sob a presidéncia de James Darcy. O projeto de
Codigo Aduaneiro foi publicado no Rio de Janeiro pela imprensa Nacional em 1928.

27 A revisao foi efetuada por Joao Lindolpho Camara e o novo projeto foi publicado no Rio
de Janeiro pela Imprensa Nacional em 1929.
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solvidos por um Conselho constituido em partes iguais, por
funciondrios da Administracdo Publica e por contribuintes,
nomeados estes pelo Governo por proposta das principais
associacées de classe, representativas do comércio e da in-
dustria, o qual funcionard sob a presidéncia do Ministro da
Fazenda ou da autoridade fiscal por este designada.
Pardgrafo unico: As deliberacées do Conselho nédo poderdo
obrigar as decisées finais do Ministro da Fazenda, sempre
que este ndo se conformar com aquelas deliberacbes.”

7. CONSELHO DE CONTRIBUINTES

0 Conselho de Contribuintes para decidir em segunda instan-
cia os recursos envolvendo questoes fiscais federais, menos sobre
o imposto de renda, foi criado pelo Decreto n° 20.350 de 31-8-
1931, cabendo ao Representante da Fazenda Publica recorrer ao
Ministro da Fazenda quando a decisao for manifestamente contra-
ria a lei ou a prova constante do procedimento administrativo, ou
nao houver obtido votacao unanime.

Posteriormente, pelo Decreto n° 24.036 de 26 de marco de
1934, o Conselho de Contribuintes foi desdobrado em trés, sendo o
1° para decidir questoes sobre o imposto de renda, imposto de selo
e imposto sobre venda mercantis; o0 2°, sobre questoes do imposto
de consumo, taxas e contribuicdes internas; cabendo ao Conselho
Superior de Tarifa as questées aduaneiras.

O regime paritario tem sido mantido pela legislacao poste-
rior e com aprovacao geral, apesar de alguns sendes permanentes,
como observou Tito Rezende, participante desde o inicio do siste-
ma, ao apresentar um “Substitutivo” a um anteprojeto governa-
mental de reforma dos Conselhos de Contribuintes e de Tarifa:?®

“Sem embargo do meu enlevo pelos Conselhos, ndo vou pre-

tender que a sua atuacdo venha sendo otima; mas deficién-
cias n@o se enraizam na propria natureza do instituto, - sGo

28 Palestra proferida em 1949 publicada no livro Justica e Processo Fiscal, Rio, Instituto
Brasileiro de Direito Financeiro, 1954, p. 72.
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oriundas de falhas da lei que podem e devem ser corrigidas,
- ou de escolha infeliz de certos elementos para a delicada
funcdo de juizes em matéria fiscal.”?

Outro especialista favoravel ao sistema paritario, Carlos da
Rocha Guimaraes, afirmou: “Eles sao verdadeiros tribunais, s6 nao
tendo, realmente, suas decisoes o efeito de coisa julgada, por-
que isso esta sempre reservado aos Tribunais Judiciarios. A cons-
tituicdo nao permite que se retire a estes a competéncia para
examinar qualquer litigio entre particulares..... Se sao Tribunais
paritarios, com competéncia para decidir de acordo com o direito,
e se a maioria decide num determinado sentido, nao vemos motivo
nenhum para passar o litigio novamente a ser de competéncia de
orgaos da Administracao Ativa, e que esta possa modificar o que foi
decidido pelo Conselho de Contribuintes.”°

Rubens Gomes de Sousa, em seu anteprojeto de Codigo Tri-
butario Nacional, no artigo 311, adotou o regime paritario para
os Conselhos Regionais de Justica Tributaria, tendo sido decidido
pela Comissao Especial que relatou o projeto que uma lei especial
sistematizaria o procedimento administrativo tributario.*

Outro anteprojeto de Processo Tributario foi elaborado por
Gilberto de Ulhoa Canto, por incumbéncia da Comissao de Refor-
ma do Ministério da Fazenda e da Fundacao Getulio Vargas, sendo
paritarios os Conselhos de Recursos Fiscais.

Com base na Emenda Constitucional n® 7, outorgada em 13
de abril de 1977, que autorizou a criacao de um Contencioso Admi-
nistrativo Fiscal da Uniao, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacio-
nal redigiu um anteprojeto, enquanto um segundo foi elaborado
por uma comissao designada pelo Ministro da Fazenda, composta

20 sistema paritario do Substutivo foi aprovado pelo Instituto Brasileiro de Direito Finan-
ceiro, em Assembléia Geral, no decorrer de 1951, com proposicdes alterando varios dispo-
sitivos do Substutivo. Obra acima, p. 265/285.

30 0 Processo Fiscal em Problemas de Direito Tributario, Rio, Edicoes Financeiras, 1962,
p. 112/3.

3" Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributario Nacional, Rio, Ministério da Fa-
zenda, 1954, p. 253 e 346.

32 Revista de Direito Publico n. 7 e 8, Sao Paulo, RT, 1969.
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por Gilberto de Ulhoa Canto, Geraldo Ataliba e Gustavo Miguez
de Mello, sendo em ambos mantida a paridade na composicao do
Contencioso.

8. PARIDADE E COISA JULGADA
Caio Tacito, ao comentar este Contencioso Administrativo,
observou:

“De logo, impbe-se salientar que aludir-se a contencioso ad-
ministrativo e, ao mesmo tempo, negar-lhe poder jurisdicio-
nal é uma contradicGo em termos. Importa subtrair-lhe um
de seus elementos conceituais que, como vimos, é a defini-
tividade do julgamento, ou, de forma precisa, a existéncia
de coisa julgada.”

“A Mensagem Presidencial que antecedeu a outorga da Emen-
da Constitucional n° 7 (Mensagem n° 81, de 1976; Proposta
n° 347/76 na Cdmara e n° 29/76 no Senado) usou de melhor
técnica e coeréncia quando se referiu a criacdo de ‘Orgdos
colegiados, federais e estaduais, sem poder jurisdicional
para a decis@o de questdes fiscais e previdencidrias.” 3

Como exposto, o recurso administrativo natural, isto €, o
controle hierarquico dos atos administrativos, tem sido substituido
pelo sistema de paridade do Conselho de Contribuintes e adotado
por muitos dos Estados e Municipios, produzindo uma discutida de-
finitividade na esfera administrativa, ja que, desde a Constituicao
de 1891, cabe a real jurisdicao ao Poder Judicial, cujas decisoes
produzem coisa julgada.

Com a normatizacao do Juizo Arbitral pela Lei n® 9.307 de
1996, o sistema de solucao de conflitos por arbitros desenvolveu-
se muito no Brasil, principalmente com o entendimento judicial no
sentido de que a adocao da clausula compromissoria pelas partes
interessadas significa uma rendncia ao recurso judicial. Tal juris-
prudéncia concedeu, assim, definitividade a decisao dos arbitros.

33 “Contencioso administrativo” na Revista Forense n°267 de julho/setembro de 1979,
p.98.
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Alguns professores de Direito Tributario®* tém defendido a arbitra-
gem* como método apropriado para dirimir divergéncias entre os
contribuintes e o fisco.

Considerando, entao, a existéncia antiga e a aceitacao geral
dos Conselhos de Contribuintes, cujo sistema paritario € um mo-
delo similar a arbitragem, bastaria entdo, a legislacao conceder o
efeito de coisa julgada a essas decisoes, significando, assim, que o
recurso dirigido aos mencionados colegiados administrativos teria
o mesmo efeito da clausula compromissoria.

Ficaria, desta maneira, o contribuinte frente a um verdadei-
ro Contencioso Administrativo, porém, nao obrigatério, podendo
escolher o sistema de decisao que considere mais adequado para
qualificar o fato gerador (exame pericial), e competente para
interpretar a legislacao tributaria.

Nao tem sentido retirar da administracao fiscal o con-
trole hierarquico do lancamento tributario, criando um cole-
giado paritario, um o6rgdo administrativo, mas ndo, um Or-
gdo da administracdo, conforme Carlos da Rocha Guimaraes,3¢
com poderes de tomar uma decisao definitiva, exclusivamente
quando favoravel ao recurso do contribuinte, sendo-lhe per-
mitido, ainda, duplicar e prolongar o exame da legalidade do
ato administrativo quando a decisao colegiada nao atender aos
seus interesses.

Com um sistema de arbitragem decidindo definitivamente a
controvérsia, dentro também de um verdadeiro Contencioso Admi-
nistrativo, o contribuinte podera escolher livremente o caminho
para constituir o seu dever juridico tributario.

Como ja mencionado, a administracao publica tem o dever
de controlar a legalidade dos atos administrativos por sua forma
juridica natural por meio da hierarquia, podendo o cidadao recor-

34 Heleno Taveira Torres, “Transacdo, Arbitragem e Conciliacdo Judicial como Medidas Al-
ternativas para Resolucao de Conflitos entre Administracao e Contribuintes”, na Revista de
Direito Tributario n°86, Malheiros, p. 40/64.

3 Leon Szklarowsky, “Arbitragem - Uma Nova Visao”, na Revista Tributaria e de Financas
Publicas n° 58, RT, setembro/outubro de 2004, p. 227/257.

3 QObra citada, p. 113.
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rer ao Judiciario quando lhe for mais conveniente e obedecendo
a0s prazos prescricionais.

O que demonstra nao ser mais conveniente é a existéncia
de um simulacro de Contencioso Administrativo, desnaturando o
recurso administrativo apropriado com o desvio para o colegiado
paritario, e sendo permitido, ao mesmo tempo, ao descontente a
prorrogacao da discussao no Poder Judiciario, e, em regra geral,
sem qualquer garantia de que a divida tributaria seja cumprida
com a decisao final.

Portanto, o contribuinte, ao escolher um verdadeiro sistema
de arbitragem, como numa clausula compromissoria, renunciara
ao processo judicial. Se, por outro lado, preferir o processo do
Judiciario, ndao podera mais se socorrer do sistema paritario, en-
colhendo, desta forma, o tempo para solucionar as divergéncias
tributarias. g
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A Polémica do Bem de
Familia Ofertado

Flavio Tartuce

Advogado. Professor da EMERJ, da ESA/
OAB-SP, de outros cursos de pds-graduag@o
e de outras Escolas de Magistratura.

O Bem de Familia esta situado no centro de importantes dis-
cussoes do Direito Privado Contemporaneo.' Como é notorio, o ins-
tituto recebe atualmente um duplo tratamento legislativo, tanto
no Codigo Civil de 2002 quanto na Lei 8.009/1990.

De inicio, o Codigo Civil de 2002 disciplina o que convém de-
nominar como Bem de Familia Voluntdrio ou Convencional, aquele
que é instituido por escritura publica ou testamento, e que deve
ser devidamente registrado no Cartorio de Registro de Imoveis. O
instituto estava previsto na Parte Geral do Codigo Civil de 1916,
entre os arts. 70 a 73. O Codigo Civil de 2002 o deslocou para
a Parte Especial, no livro que regulamenta o Direito de Familia,
entre os arts. 1.711 a 1.722, o que é plenamente justificavel do
ponto de vista metodologico.? Além da protecao da impenhorabi-
lidade, o Codigo Civil de 2002 reconhece a inalienabilidade como

' Diante de sua importancia para a perpetuacao da pessoa humana, as iniciais serdao sempre
mailsculas.

2 Quanto a instituicao dependente de ato voluntario, é claro o art. 1.711, caput, do Codigo
de 2002 ao prever que “Podem os cOnjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de familia,
desde que nao ultrapasse um terco do patrimonio liquido existente ao tempo da institui-
¢do, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em
lei especial”. Com o intuito de proteger os credores, o legislador limitou o Bem de Familia
Voluntdrio a um terco do patriménio do instituidor. A sua constituicao depende, ainda, do
registro imobiliario, como estatui o art. 1.714 da mesma codificagao.
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regra do Bem de Familia Voluntdrio, conforme o seu art. 1.717.3
Nos termos ainda do Cddigo Civil de 2002, as excecdes a sua impe-
nhorabilidade constam do art. 1.715, abrangendo as dividas ante-
riores a instituicao, as dividas posteriores de tributos e as dividas
posteriores de condominio.*

Além dessa modalidade, continua em vigor o tratamento que
ja constava da Lei 8.009/1990, cuja origem esta no trabalho aca-
démico de Alvaro Villaca Azevedo, Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, que desenvolveu os seus
estudos a partir do conceito de homestead, do Direito Norte-Ame-
ricano.>

Essa importante norma, com apenas oito artigos, mas
enorme amplitude pratica, protege, e de forma automatica,
o imovel de residéncia da entidade familiar (Bem de Fami-
lia Legal). A impenhorabilidade abrange os bens mdveis que
guarnecem a residéncia, desde que essenciais a familia.® As

3CC/2002. “Art. 1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem de familia
nao podem ter destino diverso do previsto no art. 1.712 ou serem alienados sem o consenti-
mento dos interessados e seus representantes legais, ouvido o Ministério Publico”.
4CC/2002. “Art. 1.715. O bem de familia é isento de execucao por dividas posteriores a
sua instituicao, salvo as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de
condominio. Paragrafo Unico. No caso de execucao pelas dividas referidas neste artigo, o
saldo existente sera aplicado em outro prédio, como bem de familia, ou em titulos da divi-
da pUblica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem outra solucao,
a critério do juiz”.

5> AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de familia. Sao Paulo: RT, 5% Edicao, 2002.

¢ Lei 8.009/1990. “Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previ-
denciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta lei. Paragrafo Gnico.
A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construcéo, as plan-
tacoes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados”. O art. 2° da lei exclui
alguns bens do manto da impenhorabilidade, caso dos veiculos de transporte, das obras
de arte e dos adornos suntuosos. Quanto aos moveis essenciais a entidade familiar, podem
ser retirados alguns exemplos da obra de Theotonio Negrao, a partir da experiéncia juris-
prudencial (Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor. Atualizador: José
Roberto F. Gouvéa. Sao Paulo: Saraiva, 372 Edicao, 2005, p. 1212). Assim, sao considerados
impenhordveis: a antena parabdlica, aparelho de televisdao, armarios de cozinha, dormito-
rio, estofados, fogdo, geladeira, guarda-roupas, jogo de jantar, jogo de sofas, secadora de
roupas e toca-fitas. Por outro lado, sdo bens méveis penhordveis: aparelho de ar condicio-
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excecoes a impenhorabilidade constam do art. 3° da Lei n.
8.009/1990.7

Como se iniciou o presente artigo, varias sao as polémicas
relativas ao Bem de Familia, sobretudo quanto a dltima modali-
dade, que acaba por prevalecer na pratica.® E € assim, porque o
instituto esta relacionado com uma das fundamentais necessida-
des do ser humano: a moradia.® Vejamos algumas dessas questoes
controvertidas que constituiram pano de fundo do recente cenario
civilistico nacional.

Como primeira questao controvertida, pode ser citada a dis-
cussao acerca da protecao do imével em que reside pessoa soltei-
ra. O Superior Tribunal de Justica acabou por consolidar o entendi-
mento de que o fim teleoldgico da Lei 8.009/1990 nao é proteger
um grupo de pessoas, mas a pessoa: a sua dignidade e o direito

nado, aparelhos elétricos sofisticados, bicicleta e piscina de fibra de vidro. Ha divergéncia
jurisprudencial em relacao a bens como microondas, radio-gravador e videocassete (quanto
ao ultimo, o entendimento do STJ é pela penhorabilidade: REsp 162.998/PR, Rel. Min. Sal-
vio de Figueiredo Teixeira, 4.% Turma, julgado 16.04.1998, DJ 01.06.1998, p. 141).

7 Lei n. 8.009/1990. “Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
| - em razédo dos créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contri-
buicdes previdenciarias; Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado
a construcdo ou a aquisicao do imadvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
funcao do respectivo contrato; Il -- pelo credor de pensédo alimenticia; IV - para cobranca
de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicées devidas em funcdo do imovel
familiar; V - para execucao de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execucao de sentenca penal condenatoria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de
bens. VIl - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacao. (Incluido
pela Lei n° 8.245, de 1991)”.

8 E de se discutir a viabilidade pratica do Bem de Familia Convencional ou Voluntdrio. Pri-
meiro, pela desnecessidade de sua instituicdao, ja que a protecdo do Bem de Familia Legal
€ automatica. Segundo, porque o Bem de Familia Convencional traz despesas de escritura
e registro ao instituidor, o que nao ocorre quanto ao instituto que consta da lei especifica.
Terceiro e por ultimo, diante da clara limitacao a autonomia privada existente no Bem de
Familia Convencional, ja que o imovel passa a ser também inalienavel, como regra. Todos
esses pontos fazem com que o Bem de Familia Legal prevaleca na pratica juridica.

% Prevé o art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, conforme redacdo que foi dada pela
Emenda Constitucional n. 26: “Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.
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constitucional a moradia, o que ampara a impenhorabilidade do
imodvel de residéncia do solteiro. Dos varios julgados, destaca-se
o seguinte, pelo teor de sua ementa: “Processual - Execucgéo - Im-
penhorabilidade - Imovel - Residéncia - Devedor solteiro e solitd-
rio - Lei 8.009/1990. A interpretacdo teleoldgica do art. 1.9, da
Lei 8.009/ 1990 revela que a norma ndo se limita ao resguardo da
familia. Seu escopo definitivo é a protecdo de um direito funda-
mental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre,
ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o in-
dividuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. E
impenhordvel, por efeito do preceito contido no art. 1.° da Lei
8.009/ 1990, o imovel em que reside, sozinho, o devedor celibata-
rio” (STJ, EREsp 182.223/SP, julgado 06.02.2002, Corte Especial,
rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, rel. acérdao Min. Humberto
Gomes de Barros. DJ 07.04.2003, p. 00209, REVJUR, vol. 00306, p.
00083; Veja: STJ, REsp 276.004/SP (RSTJ 153/273, JBCC 191/215),
REsp 57.606/MG (RSTJ 81/306), REsp 159.851/SP - LEXJTACSP
174/615 -, REsp 218.377/ES - LEXSTJ 136/111, RDR 18/355, RSTJ
143/385).

Outra aplicacao pratica a ser citada € que a jurisprudéncia
tem ampliado o conceito de familia para os fins da impenhorabili-
dade da referida lei. Isso porque, nos termos do art. 226 da Consti-
tuicao Federal, a familia seria decorrente do casamento, da uniao
estavel ou da entidade monoparental (constituida entre ascenden-
tes e descendentes).'” Reconhecendo que esse rol constitucional
€ meramente exemplificativo (numerus apertus), o Superior Tri-
bunal de Justica decidiu que o imoével em que residem duas irmas
€ Bem de Familia e, portanto, impenhoravel: “Execucdo. Bem de
familia. Ao imoével que serve de morada as embargantes, irmas
e solteiras, estende-se a impenhorabilidade de que trata a Lei

10CF/88. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado. § 1° -
0 casamento é civil e gratuita a celebracédo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.
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8.009/1990” (STJ, REsp 57.606/MG, rel. Min. Fontes de Alencar,
4. Turma, julgado 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410).
Questao também a ser comentada é que toda essa tendéncia
de protecao da moradia é confirmada pelos julgados que apontam
que mesmo o imodvel locado a terceiro é Bem de Familia, desde
que os seus aluguéis sejam utilizados para a locacao de um ou-
tro, destinado a residéncia da familia: “Processual civil. Execucdo.
Penhora de imdvel. Bem de familia. Locac@o a terceiros. Renda
que serve a aluguel de outro que serve de residéncia ao nucleo
familiar. Constricdo. Impossibilidade. Lei 8.009/1990, art. 1.°.
Exegese. Sumula 7-STJ. I. A orientacdo predominante no STJ é no
sentido de que a impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/ 1990 se
estende ao unico imovel do devedor, ainda que este se ache locado
a terceiros, por gerar frutos que possibilitam a familia constituir
moradia em outro bem alugado. Il. Caso, ademais, em que as de-
mais consideracées sobre a situacd@o fatica do imdvel encontram
obstdculo ao seu reexame na Sumula 7 do STJ. Ill. Agravo impro-
vido” (STJ, AGA 385.692/RS, julgado 09.04.2002, 4.% Turma, rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 19.08.2002, p. 177. Veja: STJ, REsp
114.119/RS, 302781/SP, 159.213/ES (RDR 15/385) e 183.042/AL).
Por fim, como ultimo ponto de discussao recente, é fun-
damental salientar a que permeou o Supremo Tribunal Federal a
respeito da inconstitucionalidade do art. 3°, inc. VI, da Lei n.
8.000/1990, pelo qual o fiador de locacao pode ter o seu imével
de residéncia penhorado. A inconstitucionalidade da norma ja foi
defendida por este autor, mas, infelizmente, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal entendeu pela sua constitucionalidade, por maio-
ria de votos, diante da preocupacao de protecao do mercado.™

" TARTUCE, Flavio. “A penhora do Bem de Familia do fiador de locacdo. Abordagem atualiza-
da”. Texto publicado na Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil, n. 40, mar. abr/2006,
p. 11-15. O julgado que concluiu pela constitucionalidade da norma tem a seguinte ementa:
“FIADOR. Locacao. Acao de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucdo. Responsabilidade
solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia. Ad-
missibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Cons-
titucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a redacao da Lei n® 8.245/91.
Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do
fiador do contrato de locacao, objeto do art. 3°, inc. VI, da Lei n° 8.009, de 23 de marco,
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A todas essas questoes instigantes deve ser somado o debate
acerca do oferecimento do bem de familia a penhora pelo préprio
devedor, o que pode ser denominado como a polémica do Bem de
Familia Ofertado.

Pois bem, melhor explicando, imagine-se o caso em que um
devedor, executado, ainda sem advogado constituido ou que lhe
oriente, ofereca o proprio Bem de Familia, imovel de sua residén-
cia, a penhora.' Depois, devidamente orientado por seu procura-

de 1990, com a redacao da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, nao ofende o art. 6° da
Constituicio da RepUblica” (STF, RE 407688/SP - SAO PAULO, RECURSO EXTRAORDINARIO,
Relator: Min. CEZAR PELUSO, Julgamento: 08/02/2006). Juntando-se ao coro daqueles que
defendem a inconstitucionalidade da norma, podem ser citadas Rosalice Fidalgo Pinheiro
e Katya Isaguirre, jovens expoentes da escola do Direito Civil Constitucional do Estado do
Parana. Sao suas as seguintes conclusdées, em comentarios ao julgado do STF: “Em confor-
midade com argumentos lancados, a prevaléncia do voto vencido, proferido pelo Min. Eros
Grau, na decisao do STF, impoe-se em um Estado que se queira democratico de direito.
Considerando-se que este deposita na dignidade da pessoa humana, os contornos de sua
axiologia material, torna-se imprescindivel o reconhecimento de direitos fundamentais.
Eis que a democracia concretiza-se na promocao de direitos sociais, compreendidos da
designacéo de direitos fundamentais, perfazendo a dimensao social do Estado. Por fim, ha
de se recordar a que a realidade de mercado nao possui forca para subverter a tutela exis-
tencial da pessoa. A negativa a penhora do bem de familia do fiador é postura necessaria
para a busca de um verdadeiro equilibrio de valores na sociedade contemporanea. Sob este
aspecto, ha de se ressaltar que o Estado pode e deve estabelecer meios mais adequados a
protecao do mercado imobiliario, por meio de regras que, por exemplo, tornem o seguro-
fianca mais atrativo e protetivo ao direito de crédito do locador. Nao se trata, portanto,
de ‘postura académica voltada a inviabilizar o direito de moradia’, mas de uma construcéo
que demonstra a nova funcao da doutrina e sua contribuicao para o processo evolutivo
do Direito. Para além da tradicional funcdo de simples mediac&o dos conflitos, a doutrina
tem o dever de assumir uma postura critica de condicdes positivas para a transformacéo
qualitativa do homem” (“O direito a moradia e o STF: um estudo de caso acerca da impe-
nhorabilidade do bem de familia do fiador”. In Dialogos sobre Direito Civil. Volume Il. Org.
Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 162).

2 Areforma processual introduziu alteracdes quanto a nomeacao de bens a penhora. Quan-
to ao cumprimento de sentenca, é a redacao do atual art. 475-J do CPC, alterado pela Lei
11.232/2005: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidacao, nao o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenacao sera acrescido
de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o dispos-
to no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliacédo. § 1° Do
auto de penhora e de avaliacdo sera de imediato intimado o executado, na pessoa de seu
advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente,
por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnacao, querendo, no prazo de quinze
dias. § 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliacdo, por depender de conhe-
cimentos especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe breve prazo
para a entrega do laudo. § 3° O exeqiiente poderd, em seu requerimento, indicar desde
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dor, o proprio devedor opoe embargos a penhora, alegando tratar-
se de um imovel impenhoravel, por forca da Lei n. 8.009/1990.

Surgem duas correntes bem definidas em relacao ao tema.

Para uma primeira corrente, os embargos opostos pelo deve-
dor devem ser rejeitados de imediato.

O primeiro argumento que surge esta relacionada com aque-
la antiga regra pela qual ninguém pode se beneficiar da propria
torpeza, corolario da boa-fé subjetiva, aquela que existe no pla-
no psicoldgico, intencional (nemo auditur propriam turpitudi-
nem allegans). Como reforco para esse primeiro argumento,
surge a tese pela qual se deve dar interpretacao restritiva a Lei
8.009/1990."

O segundo argumento utilizado por aqueles que sustentam
que os embargos do devedor devem ser rejeitados se houver o ofe-

logo os bens a serem penhorados. § 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto
no caput deste artigo, a multa de dez por cento incidira sobre o restante. § 5° Nao sendo
requerida a execucao no prazo de seis meses, o juiz mandara arquivar os autos, sem pre-
juizo de seu desarquivamento a pedido da parte”. Como se pode perceber pelo destaque,
a prioridade é que a indicacao e bens a penhora seja feita pelo exeqiiente. No tocante a
execugdo de titulo extrajudicial, o raciocinio € o mesmo, pela atual redacédo do art. 652
do CPC, devidamente atualizado pela Lei n. 11.382/2006: “O executado sera citado para,
no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida. § 1° Nao efetuado o pagamento,
munido da segunda via do mandado, o oficial de justica procedera de imediato a penhora
de bens e a sua avaliacao, lavrando-se o respectivo auto e de tais atos intimando, na mesma
oportunidade, o executado. § 2° O credor poderd, na inicial da execugdo, indicar bens a
serem penhorados (art. 655). § 3° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento do exeqlien-
te, determinar, a qualquer tempo, a intimacao do executado para indicar bens passiveis de
penhora. § 4° Aintimacdo do executado far-se-a na pessoa de seu advogado; nédo o tendo,
sera intimado pessoalmente. § 5° Se nao localizar o executado para intima-lo da penhora,
o oficial certificara detalhadamente as diligéncias realizadas, caso em que o juiz podera
dispensar a intimacdo ou determinara novas diligéncias”.

'3 Entre os doutrinadores que propdem essa interpretacao restritiva, pode ser citado Daniel
Amorim Assumpcao Neves. E até interessante a simbologia por ele utilizada: “Héa aspecto
ainda pior; penhorado o bem, abre-se discussao sobre sua impenhorabilidade em sede de
embargos de execucdo ou mesmo ‘excecdo de pré-executividade’, o que pode significar
anos de debates para que no fim se determine que o credor deve voltar a ‘estaca zero’, ja
que aquele bem que garantia o juizo era impenhoravel. A tristeza e melancolia com que
o credor recebe tal informacéo de seu patrono s6 sdo comparaveis as perplexas faces dos
torcedores derrotados em final de campeonato com gol impedido e de mao nos descontos”.
(“Impenhorabilidade de bens. Analise com vistas a efetivacdo da tutela jurisdicional”. Dis-
ponivel em http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosf/Daniel_impenhorabil.doc.
Acesso em 17 de outubro de 2007).
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recimento do Bem de Familia e posterior insurgéncia esta fundado
na alegacao da vedacao do comportamento contraditorio (venire
contra factum proprium), que também mantém relacao com a
boa-fé, mas aquela de natureza objetiva, que existe no plano da
lealdade dos participantes da relacao negocial.’ Esse entendi-
mento ja chegou a ser adotado pelo Superior Tribunal de Justica
para que os embargos do devedor fossem repelidos: “CIVIL. BEM
DE FAMILIA. LEI N°. 8.009, DE 1990. A impenhorabilidade resultan-
tedoart. 1°da Lei n°® 8.009, de 1990, pode ser objeto de renuncia
valida em situagbes excepcionais; prevaléncia do principio da boa-
fé objetiva. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 554.622/
RS, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em
17.11.2005, DJ 01.02.2006 p. 527).

Da ementa por ultimo transcrita decorre o terceiro argumen-
to para se penhorar o Bem de Familia Ofertado, o de que a pro-
tecao constante da Lei n. 8.009/1990 é passivel de renuncia, pois
esta na parte disponivel dos direitos pessoais.’> Em suma e em ou-
tras palavras, trata-se de um justo e legal exercicio da autonomia
privada a rendncia a impenhorabilidade do bem de familia, o que
ocorre quando o devedor o oferece a excussao.'®

4 Na IV Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da Justica Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica em outubro de 2006, foi aprovado o Enunciado n. 362,
prevendo que “A vedacdo do comportamento contraditério (venire contra factum pro-
prium) funda-se na protecéo da confianca, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cddigo
Civil”. Sobre o tema, na civilistica nacional, destaca-se o trabalho de Anderson Schreiber (A
proibicdo de comportamento contraditério. Tutela da confianca e venire contra factum
proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 22 Edicdo, 2007). Na dtica instrumental, ja surgem de-
fensores da aplicacao do conceito ao processo civil (DIDIER JR., Fredie. “Alguns aspectos da
aplicacao da proibicao do venire contra factum proprium no processo civil”. In Leituras
complementares de Direito Civil. O Direito Civil-Constitucional em concreto. Org. Cris-
tiano Chaves de Farias. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 199-207).

> Em sentido muito préximo: “Execucdo. Bem de familia. Aval. Penhorabilidade. Muito
embora seja impenhordvel o bem de familia, se o executado fez cair o gravame sobre dito
imovel, perdeu, sponte sua, o beneficio legal. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ,
REsp 249.009/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
16.08.2001, DJ 17.03.2003 p. 225)

6 A autonomia privada, consagradora de um dos mais importantes principios do Direito Pri-
vado Contemporaneo, constitui um regramento basico, de ordem particular - mas influen-
ciado por normas de ordem publica -, pelo qual, na formacao dos atos e negdcios juridicos,
além da vontade das partes, entram em cena outros fatores: psicoldgicos, politicos, eco-
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Apesar dos notaveis esforcos para amparar esses trés argu-
mentos, nao ha como com eles concordar, em hipotese alguma. E a
premissa basilar para a tese contraria é aquela pela qual o Bem de
Familia Legal envolve um direito fundamental da pessoa humana:
o direito a moradia.

Ora, muito se tem dito a respeito da dignidade humana como
propulsora da tendéncia de constitucionalizacao do Direito Civil e
da possibilidade de aplicacao das normas constitucionais proteti-
vas da pessoa nas relacoes privadas (eficdcia horizontal). Em rea-
lidade, parece-nos que um dos modos de especializar essa maxima
protecao se da justamente pela protecao da moradia, como ocorre
nos casos envolvendo o Bem de Familia Ofertado. A amplitude de
protecao, para esses casos, € justa, razoavel e proporcional, con-
cretizando o Texto Constitucional.'”

Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade humana é
“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um com-
plexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desuma-
no, como venham a lhe garantir as condicoes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua partici-
pacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos”.'® Do ponto
de vista constitucional, esse feixe de direitos minimos ou minimo

noémicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel da parte de auto-regulamentar os seus
interesses, decorrente da sua propria dignidade humana, mas que encontra limitacdes em
normas de ordem publica (TARTUCE, Flavio; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
“0 principio da autonomia privada e o direito contratual contemporaneo”. In Direito Con-
tratual. Temas Atuais. Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Flavio Tartuce.
Sao Paulo: Método, 2008, p. 49). Sobre o tema, € essencial a obra de Francisco Amaral
(Direlto Civil. Introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 5% Edicao, 2003).

7 Expressao inspirada na obra coletiva A Constituicdo concretizada (Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000).

8 SARLET, Ingo Wolfgang. “As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel”. In Dimensées da dignidade. En-
saios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 37. Nesse trabalho o autor desenvolve muito bem a idéia do minimo existencial.
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existencial mantém relacao com o direito a moradia, previsto no
art. 6° da Constituicao, um direito social e fundamental.' Ja sob o
prisma civil, esse feixe de direitos representa o direito a proprie-
dade minima: o direito ao imovel proprio como um direito minimo
para o livre desenvolvimento da pessoa.? Como se sabe, nos meios
populares, o sonho da casa propria povoa a mente de milhdes de
brasileiros. E na casa propria que a pessoa humana se concretiza,
se aperfeicoa e se relaciona; € nela que exerce plenamente a sua
dignidade.

A partir dessa idéia, que serve como tronco fundamental,
decorrem os contra-argumentos ao que antes foi exposto, para ge-
rar a conclusao de que os embargos a penhora devem ser acolhidos
na hipotese do oferecimento do Bem de Familia.

Primeiro, quanto a alegacao de quem ninguém pode se be-
neficiar da propria torpeza, nao se pode atribuir ma-fé presumi-
da aquele que oferece o Bem de Familia a penhora. O Direito,
em certo sentido, acaba por ser uma ciéncia endémica, que surge
para solucionar conflitos humanos. Sendo assim, nao se pode pre-
sumir que as mentes das pessoas também estao doentes. Ademais,
o argumento de torpeza, baseado na boa-fé subjetiva e, por isso,
essencialmente privado, nao pode prevalecer sobre a protecao do
Bem de Familia Legal, que envolve ordem publica. Assim é em to-
dos os julgados do STJ que reconhecem ser a protecdo do Bem de
Familia Legal questdo de ordem publica:

% Entre os autores que defendem a aplicacdo dos direitos sociais de forma imediata nas
relacdes privadas, pode ser citado Daniel Sarmento (Direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 333-342). Como exemplo de saudavel apli-
cacao desses direitos, o autor aponta o entendimento do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que o imoével em que reside pessoa solteira é impenhoravel pela protecéo da
Lei 8.009/1990.

2 A inspiracao dessa conclusao vem da leitura da brilhante tese de Luiz Edson Fachin, O
Estatuto Juridico do Patriménio Minimo (Rio de Janeiro: Renovar, 22 Edicao, 2006, p. 140-
154). Em certo trecho do trabalho, ao escrever sobre a protecao do Bem de Familia Legal,
conclui o jurista: “E possivel o reconhecimento da impenhorabilidade de oficio pelo juiz
(quando ha provas ou indicios nos autos), embora, em geral, o 6nus da prova para a inci-
déncia da impenhorabilidade seja do devedor. Ndo se afigura possivel a renuncia valida ao
beneficio, quando o devedor citado nomeia o bem de familia a penhora, ou se o exeqiiente
nomeia o bem de familia, mesmo que o devedor concorde expressamente com a nomea-
¢do”. (destacamos). (Estatuto juridico do patriménio minimo, ob. cit., p. 150).
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“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. BEM
DE FAMILIA OFERECIDO A PENHORA. RENUNCIA AO BENEFICIO
ASSEGURADO PELA LEI. 8.009/90. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indi-
cacdo do bem de familia a penhora nédo implica em renuncia
ao beneficio conferido pela Lei 8.009/90, mdxime por tratar-
se de norma cogente que contém principio de ordem publica,
consoante a jurisprudéncia assente neste STJ. 2. Destarte, a
indicacdo do bem a penhora ndo produz efeito capaz de elidir
o beneficio assegurado pela Lei 8.009/90. Precedentes: REsp
684.587 - TO, Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
Quarta Turma, DJ de 13 de marco de 2005; REsp 242.175 - PR,
Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, DJ
de 08 de maio de 2.000; REsp 205.040 - SP, Relator Minis-
tro EDUARDO RIBEIRO, Terceira Turma, DJ de 15 de abril de
1.999) 3. As excecbes a impenhorabilidade devem decorrer de
expressa previsao legal. 4. Agravo Regimental provido para
dar provimento ao Recurso Especial. (AgRg no REsp 813.546/
DF, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, Rel. p/ Acérddo Minis-
tro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10.04.2007, DJ
04.06.2007 p. 314). A relacdo com a ordem publica fica clara
pela possibilidade da Lei n. 8.009/1990 retroagir, conforme
reconhece a Sumula 205 do mesmo STJ: ‘A LEI 8.009/90 APLI-
CA-SE A PENHORA REALIZADA ANTES DE SUA VIGENCIA’” (Or-
gdo Julgador: CORTE ESPECIAL. Data da Decisdo: 01/04/1998.
Fonte DJ DATA:16/04/1998 PG:43. RDDT VOL.:33 PG:236, RSTJ
VOL.:108 PG: 145, RT VOL.: 752 PG:131). 0181).

Segundo, a prevaléncia do direito a moradia sobre a boa-
fé serve para afastar o argumento de aplicacao da vedacao do
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium).
A partir da idéia de ponderacdo ou pesagem deve entender que
o primeiro direito tem prioridade e prevaléncia sobre a boa-fé
objetiva.”

2 Sobre a técnica de ponderacdo, merece ser destacado artigo recentemente publicado no
Brasil por Robert Alexy (“Ponderacao, jurisdicao constitucional e representacao popular”.
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Terceiro e por fim, nao restam davidas de que a rendncia ao
Bem de Familia Legal é invalida e ineficaz, pois constitui um exer-
cicio inadmissivel da autonomia privada por parte do devedor. Eis
aqui mais um exemplo possivel de dirigismo negocial nas relacoes
subjetivas.?? Desse modo, a suposta rentncia nao afasta a possibi-
lidade de se argiiir posteriormente a impenhorabilidade do imédvel
de residéncia.?

In A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos teéricos e aplicacdes especificas.
Coord. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: 2007, p. 295-304).
Explica o jurista alem&o que “Um dos topicos mais importantes no debate corrente sobre a
interpretacao dos direitos fundamentais € o papel da ponderacao ou pesagem. Na efetiva
pratica de muitas cortes internacionais, a ponderacao ocupa um lugar central. No direito
constitucional alemao a ponderagao é um aspecto daquilo que é exigido por um principio
mais compreensivo: o principio da proporcionalidade (...). O principio da proporcionalidade
consiste de trés subprincipios: os principios da adequacdo, da necessidade e da propor-
cionalidade. Todos esses principios expressam a idéia de otimizagao. Interpretar direitos
fundamentais a luz do principio da proporcionalidade é tratar os direitos fundamentais
como mandados de otimizagao, ou seja, como principios, ndo simplesmente como regras.
Enquanto mandados de otimizagao, principios sdo normas que exigem que algo seja realiza-
do na maxima medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas” (“Ponderagao,
jurisdicao constitucional e representacao popular”, ob. cit., p. 295).

22 Como também sao exemplos de dirigismo estatal as previsdes relativas a funcdo social
do contrato (art. 421 do CC) e a func&o social da propriedade (art. 5°, inc. XXIIl da CF/88
e art. 1.228, § 1°, do CC).

2 Dentro dessa idéia, também do STJ: “AGRAVO REGIMENTAL. AUSENCIA DE ARGUMENTOS
CAPAZES DE INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. EXECUGCAO. BEM DE FA-
MILIA. INDICACAO A PENHORA. - Ndo merece provimento recurso carente de argumentos
capazes de desconstituir a decisdo agravada. - O fato de o executado oferecer a penhora
o imével destinado a residéncia da familia ndo o impede de argliir sua impenhorabilidade
(Lei n.° 8.009/90)”. (STJ, AgRg no REsp 888.654/ES, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 03.04.2007, DJ 07.05.2007, p. 325). “RECURSO ES-
PECIAL - EMBARGOS DE TERCEIRO - DESCONSTITUICAO DA PENHORA DO IMOVEL NO QUAL
RESIDEM OS EMBARGANTES - LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - MEMBROS INTEGRANTES DA
ENTIDADE FAMILIAR - NOMEACAO A PENHORA DO BEM DE FAMILIA - INEXISTENCIA DE RENUN-
CIA AO BENEFICIO PREVISTO NA LEI N° 8.009/90 - MEDIDA CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A
RECURSO ESPECIAL - JULGAMENTO DESTE - PERDA DE OBJETO - PREJUDICIALIDADE - EXTIN-
CAO DO PROCESSO SEM EXAME DO MERITO. 1 - Os filhos da executada e de seu conjuge tém
legitimidade para a apresentacdo de embargos de terceiro, a fim de desconstituir penhora
incidente sobre o imovel no qual residem, pertencente a seus genitores, porquanto inte-
grantes da entidade familiar a que visa proteger a Lei n°. 8.009/90, existindo interesse em
assegurar a habitacdo da familia diante da omissao dos titulares do bem de familia. Prece-
dentes (REsp n° 345.933/RJ e 151.238/SP). 2 - Esta Corte de Uniformizacdo ja decidiu no
sentido de que a indicacGo do bem de familia a penhora ndo implica rentincia ao beneficio
garantido pela Lei n°. 8.009/90. Precedentes (REsp n° 526.460/RS, 684.587/T0O, 208.963/
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Encerrando e resumindo, servem como sustento as palavras
de Jorge Miranda, para quem “a dignidade humana é da pessoa
concreta, na sua vida real e quotidiana; nao é de um ser ideal e
abstracto. E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem
juridica considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos
direitos fundamentais a Constituicao enuncia e protege”.* Essa
dignidade humana é que ampara a protecao da habitacao como um
direito fundamental e social no sistema portugués.?

A conclusao deve ser a mesma no sistema brasileiro, pois in-
teresses essenciais ao desenvolvimento social do nosso Pais devem
prevalecer sobre interesses formais, antenados a rigidez do pro-
cesso. O dogma da justica segura cede espaco a justica justa. Com
essa idéia de justica esta se construindo o Direito Contemporaneo,
sempre a partir de um dialogo interdisciplinar. Sobre essa dicoto-
mia, sao contundentes as criticas da Professora da Universidade de
Sao Paulo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka: “Acabamos
por aprender que as verdades inteiras sao perigosas, exatamente
porque querem fechar suas muralhas sobre o construido, de mol-
de a ndo permitir re-organizacées, re-modelacdes, re-arranjos. E
mais seguro, por certo, nao mexer muito nas coisas ou nas idéias,
pois tudo que se contém dentro de um formato imutavel, ten-

PR e 759.745/SP). 3 - Recurso conhecido e provido para julgar procedentes os embargos de
terceiro, afastando a constricdo incidente sobre o imovel, invertendo-se o 6nus da sucum-
béncia, mantido o valor fixado na r. sentenca. 4 - Tendo sido julgado, nesta oportunidade, o
presente recurso especial, a Medida Cautelar n° 2.739/PA perdeu o seu objeto, porquanto
foi ajuizada, exclusivamente, para conferir-lhe efeito suspensivo. 5 - Prejudicada a Medida
Cautelar n° 2.739/PA, por perda de objeto, restando extinta, sem exame do mérito, nos
termos do art. 808, Ill, c/c o art. 267, 1V, ambos do CPC. Este acoérddo deve ser trasladado
aqueles autos”. (STJ, REsp 511.023/PA, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA,
julgado em 18.08.2005, DJ 12.09.2005, p. 333).

24 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo |. Coimbra:
Coimbra, p. 53.

2 Quando do Il Seminario Luso-Brasileiro: Direito Plblico e Direito Privado, promovido pelo
NUcleo de Estudantes Luso-Brasileiros da Faculdade de Direito de Lisboa, naquela instituicéo,
entre 3 e 4 de maio de 2007, interrogamos ao Professor Jorge Miranda a sua opiniao a respeito
da polémica brasileira acerca do Bem de Familia Ofertado. Respondeu-nos o jurista que, a
partir das experiéncias portuguesas de protecdo de direitos trabalhistas e da aplicacdo da
dignidade humana nas relacdes privadas, para ele prevalece o direito social a moradia, que
deve ser equiparado a um direito fundamental. Vale ressaltar que o tema de sua conferéncia
naquele seminario foi Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional.
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de a parecer mais seguro. Na percepcao de justica, por exemplo,
aquilo que se apresentar de modo repetitivo, encaixado em for-
mulaces preestabelecidas, aquilo que se multiplicar tantas vezes
quanto seja desejavel fazé-lo, tende a parecer mais seguro e, dai
entdo, deve decorrer a idéia de seguranca juridica, este padrao
aprisionador de concepcoes, este denominador comum de repeti-
cao, este paradigma inacreditavelmente inamovivel... Numa idéia
assim - restrita e fechada, e por isso mesmo segura - nao ha lugar
para se pensar o novo, para se adequar o tempo, para fazer fluir
apenas o justo. Parece que, neste tipo de concepcao mais restri-
tiva de justica, tenha sido preferivel a justica segura a justica
justa...”

26 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. “Sobre peixes e afeto - um devaneio sobre
a ética no Direito de Familia”. In Familia e dignidade humana. Coord. Rodrigo da Cunha
Pereira, Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM,
2006, p. 426.
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Neoconstitucionalismo e
Teoria da Interpretacao

Eduardo Ribeiro Moreira

Advogado no Rio de Janeiro. Professor de Di-
reito Constitucional da EMERJ e da pds-gra-
duacdo da Universidade Candido Mendes.

1. UMA APRESENTACAO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O tema que desenvolvo nesse artigo foi iniciado na pesquisa
de minha tese “os direitos fundamentais em tempos de neocons-
titucionalismo” sob orientacao da professora Maria Garcia. Sem
davida alguma seu trabalho inspira muitos alunos, desde o inicio
da graduacao até depois do término do doutorado. Isso € facilmen-
te percebido em suas aulas no Grupo de Estudos Cosntitucionais
(GEC) realizado um ou dois sabados por més, onde compartilha,
gratuitamente, sua pesquisa e temas de interesse com seus alu-
nos, os quais se encontram em diversas faixas de idade, estudo e
titulacao. A harmonia encontrada permite que amigos se reinam e
até profissionais de outras areas aprendam e déem sua contribui-
cao para nos juristas. Essa é apenas uma de suas atividades e que
leva sua marca de promover estudos interdisciplinares para todos
os verdadeiramente interessados.

Entre as linhas de pesquisas da professora Maria Garcia, tal-
vez a mais antiga - dentre as que continua a desenvolver - seja a
interpretacao constitucional. Nao é, portanto, a toa a pertinéncia
do trabalho escolhido. A interpretacao constitucional tem pontos
de aprofundamento e redimensionamento com o neoconstitucio-
nalismo. A ponto de se dizer, sem exagero, que o desenvolvimento
do neoconstitucionalismo apontara o paradigma juridico deste ini-
cio de século.
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Tal afirmacao categorica nao € nem um pouco leviana; ao
contrario, caracteriza o movimento atual do direito. Hodierna-
mente, muitas teorias constitucionais vém sendo veiculadas como
uma descoberta individualmente considerada; todavia, elas sao
partes de um todo, isto €, uma estrutura juridica que congrega va-
rios elementos comuns em uma mesma direcao. A teoria de direito
que relne as novas transformacdes constitucionais é o neoconsti-
tucionalismo.

Poder-se-ia chamar de constitucionalismo contemporaneo
ou simplesmente traduzir o vocabulo por ‘o novo constitucio-
nalismo’, mas optamos por manter o vocabulo comum adotado
no direito europeu-continental. Na verdade, a expressao ‘cons-
titucionalismo contemporaneo’ poderia levar a falsa impressao
de que estamos tratando de direito constitucional, quando o
objeto é bem maior, traduzindo-se por um ambicioso projeto
juridico.

A revolucao operada na atualidade com o implemento do
Estado Constitucional-Democratico de Direito partiu do direito
constitucional, o qual com sua capacidade unificadora e textura
aberta permite caminhar com outros saberes, em especial a fi-
losofia do direito. E por esse atrelamento - filosofia do direito e
direito constitucional - que se vislumbra, no neoconstitucionalis-
mo, uma teoria do direito que seja simultaneamente integradora
e util. Integradora, porque nao se separa da politica, das decisoes,
da sociedade e da ética-moral, todos elementos presentes em um
saber cultural. Neste inicio de século, retoma-se o direito como
expressao da justica, agora com parametros de racionalidade bem
trabalhados, os quais permitem falar em uma dimensao axiologica
dentro da metodologia juridica.

Assim, o direito do século XXI distancia-se das propostas
de teorias de direito, até entao, dominantes. Em primeiro lugar,
€ oposto ao positivismo, naquilo em que este mais se apoiava.
Como todos sabem a estrutura do positivismo sustentava-se pela
separacao do direito com a moral e a politica (e porque nao em
relacdo a economia, que nao ocupava o papel que ocupa hoje).
Em segundo lugar, também se afasta das inconsisténcias do jus-
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naturalismo e nos poucos pontos em que poderia ser confundido
com ele, pois 0 neoconstitucionalismo é fundado em propostas
de incremento de racionalidade, como a festejada ponderacao.
Finalmente, e em terceiro lugar, o realismo juridico e a sua di-
mensao socioldgica ndao ficam descurados em uma proposta que
age sobre o direito Gtil.

A dita utilidade encontra-se em voga, por exemplo, no papel
que a jurisprudéncia - sobretudo a jurisprudéncia constitucional
- emana como fonte do direito. Em uma classificacao positivista,
como a encontrada no art. 4° da LICC, a jurisprudéncia nao seria
verdadeira fonte do direito’; entretanto os costumes e a analogia,
praticas bem diminutas na nossa tradicao juridica, seriam fontes
secundarias estabelecidas em lei.

As fontes do direito atreladas as praticas constitucio-
nais ficam mais bem disciplinadas sob uma teoria do direi-
to util e integradora. Ao falarmos em jurisprudéncia e fontes
do direito, caminhamos para um sentido da globalizacao que
tardou a chegar ao direito: a fusao de horizontes. O modelo
norte-americano, de estudo de casos e forca dos precedentes
e de mecanismos juridicos efetivos, de primazia da Suprema
Corte, une-se ao sistema europeu-continental, de previsao de
um catalogo de direitos fundamentais, de constitucionalismo
forte e rigido e de controle de constitucionalidade abstrato
das leis. No momento em que o direito, na pratica, reuniu
todas essas caracteristicas, comecamos a dar forma a uma te-
oria do direito que serve de proposta para os paises ocidentais
democraticos.

No espaco geografico nao se trata de uma teoria geral - como
fora concebido o positivismo juridico - mas, sim, de uma teoria
adequada as democracias ocidentais? com pressupostos encontra-

T Até a Constituicao de 1988 a jurisprudéncia recebia tratamento secundario, sendo estuda-
da apenas para formalizar os recursos para o Supremo Tribunal Federal e aqueles que exi-
gissem divergéncia entre tribunais ou turmas. Sua verdadeira potencialidade nao tardaria a
ser descoberta na virada constitucional, assumindo a partir de entao o papel de fonte.

2 E assim, o neoconstitucionalismo, escapa também das problematizacdes acerca do uni-
versalismo vs. multiculturalismo.
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dos na dita fusao de horizontes (defesa dos direitos fundamentais,
constituicao rigida, mecanismos de separacao de poderes e de
freios e contra-pesos etc.). Estes podem ser lidos como pressupos-
tos do neoconstitucionalismo que aparece, com forca e definicao
neste inicio de século, o seu marco temporal. E bem verdade que
0s seus pressupostos apareceram no pds-2* Guerra Mundial, porém
eles vieram se desenvolvendo desde entao, até germinarem no
neoconstiucionalismo, assim batizado por diversas publicacées no
inicio do século XXI.

2. AS POTENCIALIDADES DO NEOCONSTITUCIONALISMO

A proposta unificante apresenta-se primeiro - e nisso
quase todos os que escreveram sobre o tema concordam -
como uma teoria de direito lida a partir do direito cons-
titucional, e que é maximizada por elementos de filosofia
de direito e de filosofia politica, que permitem repensar
os alicerces juridicos: a teoria da norma, a teoria da inter-
pretacdo, a teoria das fontes e, por fim, as transformacoées
ocorridas nos diversos campos juridicos (constitucionaliza¢do
do direito).

A teoria da norma nao é mais a mesma, apos o estudo de
regras, dos principios e dos critérios juridico-procedimentais.
Aquela que partia da lei e de seus estudos estaticos fica com-
pletamente transformada no neoconstitucionalismo. Somente
o estudo aprofundado dos critérios juridico-procedimentais
(como a ponderacao e a coeréncia) e sua repercussao na pra-
tica, aponta para um novo caminho, bem distante daquele en-
contrado na teoria da norma. Este é apenas um exemplo dessa
mudanca.

Distante ainda mais ficou a teoria das fontes do direito. Os
principios, ultima fonte no sistema positivado - art. 4° da LICC? -

3 Art. 4° da Lei de Introducao do Codigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito.” A ordem em
que aparecem as fontes subsidiarias a lei foi relacionada de forma decrescente que néo
poderia ser invertida; posicéo tipica de um pensamento positivista.
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passaram a ser a primeira fonte e, de forma antecedente, a reger
a lei. Outros estudos, como o das normas de integracao, perdem a
importancia para a jurisprudéncia e a irradiacao dos direitos fun-
damentais. O que se dira do estudo das antinomias entre regras,
hoje colocadas em segundo plano em relacao ao conflito de princi-
pios - a ponderacao. Mais um - e apenas um - exemplo da referida
transformacao.

A teoria da interpretacao alcancou outro status, quando
recebeu influéncias da filosofia do direito como: a topica (e a reto-
mada em se pensar o estudo de casos a partir dos problemas neles
suscitados), a hermenéutica (e todos os métodos de interpretacao
conhecidos e incrementados pela metodologia constitucional con-
temporanea) e a argumentacao juridica (no tocante a justificacao
do intérprete) ficam integradas no neoconstitucionalismo. A partir
dai se descobrem técnicas - como a derrotabilidade - e teorias fi-
cam mais bem explicadas - como a que diz que toda interpretacao
juridica, é antes de tudo interpretacao constitucional. Estes dois
pontos estudaremos, detalhadamente, mais a frente.

As transformacdes percorridas nos diversos campos ju-
ridicos, lidas sob um dos subtitulos do neoconstitucionalismo:
a constitucionalizacdao do direito esta em continua expansao.
Também, a titulo exemplificativo, poderiamos citar a possibi-
lidade de ponderacao no campo penal; o controle judicial das
politicas publicas e da eficiéncia dos atos administrativos; as in-
fluéncias do direito comunitario na soberania constitucional; as
respostas as questdes sociais pelo direito civil-constitucional,
hoje, uma realidade. Estes sao, entre diversos outros, exemplos
de tematicas praticas e integradas pelo neoconstitucionalismo
que, por ser pratico e util, faz uma melhor leitura da socieda-
de, ja que as teorias de direito tradicionais ndao sao suficientes
para dar conta da complexidade tedrica e das novas praticas
juridicas que se desenvolveram. Constatemos apenas algumas
dessas mudancas*:

“Tais mudancas foram percebidas ao longo dos ultimos 50 anos e o quadro foi elaborado em
boa parte com base em conversa com Alfonso Figueroa.

Revista da EMERJ, v. 11, n° 43, 2008 251



Tema

Como ¢é tratado pelas
Teorias Tradicionais do

Direito

Como é tratado pelo
Neoconstitucionalismo

Sociedade

Homogénea

Plural e Global

Moral

Monista, (sem correlacao
com o direito no positivis-
mo juridico) ou dos Valo-
res (absoluta no jusnatu-
ralismo)

Construtivista, com Parame-
tros de Racionalidade prati-
ca e pretensao de Correcao,
que vai guiar todo o dicurso
juridico e romper com a or-
dem daquilo que é.

Politica

Estado de Direito
(com especial atencdo a
coercao exercida pelo Po-
der Judiciario e aos atos
do poder publico)

Estado Constitucional

(acrescenta uma especial
atencdo para as emana-
¢oes do poder constituinte
e do constituido - reformas
constitucionais - e para o
papel desempenhado pelo
Tribunal  Constitucional.
Em primeiro plano, apa-
rece a constante vigilancia
em torno dos direitos fun-
damentais, que permitem
o direito como um todo
alcancar novo status)

Desenho Institucional
das Fontes do Direito

Lei em primeiro plano
e demais fontes tidas
como secundarias

Primazia da Constitui-
cao e da Jurisprudéncia
emanada pelo Tribunal
Constitucional

Teoria da Norma

Conjunto de Normas com
configuracoes de regras

Primazia dos principios
preenchidos pelaargumen-
tacdo juridica. Existéncia
das normas politicas e dos
critérios juridico-procedi-
mentais, além de regras e
principios com morfologia
peculiar.

Teoria da interpretacao

Regras para interpreta-
cao e quando estas nao
existirem, o intérprete é
livre para julgar.

Metodologia constitucional
apurada, considerando valo-
res e criando conceitos como
a derrotabilidade.Toda inter-
pretacdo juridica é interpre-
tacao constitucional.

Teoria do Direito

Positivismo
(exclusivo ou inclusivo)

Neoconstitucionalismo
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Por esta construcao, o neoconstitucionalismo como teoria do direi-
to, pode ser compreendido como paradigma que revisa a teoria da norma,
a teoria da interpretacdo, a teoria das fontes, suplantando o positivis-
mo, para, percorrendo as transformacées teoricas e prdticas nos diver-
sos campos juridicos, integrd-las sob uma base util e transformadora.

A afirmacao de transformacao poderia soar exagerada se
fosse considerado apenas aquilo que ja vem, separadamente, sen-
do debatido. O neoconstitucionalismo, entretanto, nao se encerra
em proposta de teoria de direito, pois também deseja ser proposta
de filosofia do direito e proposta de teoria politica®>. Sao nestas
duas Ultimas, onde se revela a ambicao do neoconstitucionalismo
e em que aparecem inumeras divergéncias. Muitos somente véem
possibilidade de um neoconstitucionalismo como teoria de direito
e nao querem que o direito invada campos como a moral ou a poli-
tica. Existem muitos argumentos contrarios, mas todos partem da
maculacao destas associacoes® e da ambigiliidade tedrica’.

Na outra posicao, aqueles que apdiam a integracao da teoria do
direito as duas outras potencialidades vislumbradas no neoconstitu-
cionalismo totalizante - de filosofia politica e de filosofia do direito -,
desejam que o direito ultrapasse fronteiras jamais trabalhadas com
profundidade pelas demais teorias do direito. Nada mais fazem, estes
autores, do que maximizar os postulados da conexao entre o direito
e a moral - no neoconstitucionalismo como filosofia do direito - e da
conexao entre o direito e a politica - no neoconstitucionalismo como
filosofia politica. O campo a ser explorado a partir de entao é vasto.

Exemplos do neoconstitucionalismo como filosofia do di-
reito restariam na superacao dos estudos das normas meramente
descritivas e prescritivas; no papel do cientista do direito como
observador externo; na separacao entre direito e moral (seja ela

> Para ver uma classificacdo proxima, porém com temas debatidos na Europa - tripartindo o
neoconstitucionalismo em teoria do direito, em filosofia politica e em teoria do estado - ver
Antonio Maia, “As Transformacdes dos Sistemas Juridicos Contemporaneos: Apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo”. In: Revista do Direito do Estado n° 5, Jan-Mar 2007.

¢ Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Ed. Trot-
ta, 2003.

7 Suzana Pozzollo, “Un Constitucionalismo Ambiguo”. In: Carbonel, Miguel (coord).
Neoconstitucionalismo(s). 2 ed. Madrid: Ed. Trotta, 2005.
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total ou contingente), enfim de tudo aquilo que representa o di-
reito exclusivamente como ele é. Desvincula-se também do direito
como deve ser, da moral subjetiva, da filosofia dos valores e das
fontes extrajuridicas. A filosofia do direito do neoconstitucionalismo
€ preocupada: com o cientista do direito conectado ao que ocorre
no mundo; com as derivacées concretas das leis; com a conexao
do direito através de parametros de racionalidade e intersubjeti-
vos; com a relacao necessaria com a moral e com a politica, estas
guiadas por uma pretensao de correcao; com a preocupacao de um
direito avaliado por critérios de coeréncia e de proporcionalidade;
com o direito exposto por uma soélida teoria da argumentacao, en-
fim um direito que alcanca outros patamares até onde ele pode ser.
Todos estes conceitos-chave remontam as principais pesquisas em
filosofia do direito também integradas pelo neoconstitucionalismo
que lhes da destinacao Util®, verificadas, sobretudo, na fase de apli-
cacao judicial®. Por tudo isso, o neoconstitucionalismo na dimensao
de filosofia do direito € atraente tanto para juristas encantados com
a filosofia, como para filésofos com vocacao para o direito.

Ja o neoconstitucionalismo como filosofia politica redefine
o papel dos elementos do estado num mundo cosmopolita; também
tem orientacao para ver o impacto das decisdes constitucionais na
populacao de uma maneira especial, a participacao popular, que
surge, por vezes, de uma (ainda crescente) cultura constitucional,
ja trabalhada no sentido de um sentimento ou patriotismo consti-
tucional. Elementos de Estado, da crise de representatividade, de
blocos continentais e de multiculturalismo, tudo isso é debatido
dentro e a partir do viés constitucional na dimensao de filosofia
politica do neoconstitucionalismo™.

8 Ao fazer isso o neoconstitucionalismo retira uma dos principais pesos da filosofia do direi-
to, as inverossimeis acusacoes de sua pouca aplicabilidade pratica.

° Nao que essa seja a preocupacao exclusiva do Direito, pois a fase de producao juridica -
até a fase pré-constitucional - deve ser cuidada pelo neoconstitucionalismo, sobretudo na
vertente da filosofia politica.

1 Também podemos enxergar por outro viés, pois pensar, na atual conjuntura, a filosofia
do direito ou mesmo a filosofia politica dissociadas do direito constitucional é ndo saber
como emergem as questdes juridicas, o que é o mesmo que nao “saber o que é Filosofia
do Direito, hoje”. Cf. Marcelo Cattoni, Direito Politica e Filosofia, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 136.
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Entre essas multiplas hipoteses de pesquisa, por hora, va-
mos nos ater a uma em particular, que representa um dos primeiros
e mais importantes desenvolvimentos do neoconstitucionalismo: a
teoria da interpretacao.

3. NO NEOCONSTITUCIONALISMO TODA INTERPRETACAO E IN-
TERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL

O primeiro dos elementos que se fez notar foi a sobre-in-
terpretacao (que é mesmo que a interpretacao das leis face a
Constituicao, no neoconstitucionalismo), que pode ser entendida
como a interpretacao no neoconstitucionalismo'. Foi a producao
da hermenéutica constitucional que conformou as estruturas reais
de poder a matéria constitucional jusfundamental e sustentou o
desenvolvimento de uma producao constitucional de vanguarda. A
evolucao da interpretacao constitucional, acentuadamente mar-
cada nos ultimos 60 anos, nao parou no tempo, ja que continua em
expansao como elemento chave do pensamento critico do direito.
Os principios operaram grande parte dessa transformacao, antes
ultima fonte subsidiaria, hoje fonte principal, regendo a aplicacao
das leis. Por isso, toda e qualquer norma juridica - ndo soé as leis,
mas a sua concretizacao, a jurisprudéncia - deve condicionar-se
a sobre-interpretacao dos principios jusfundamentais. Essa é a
caracteristica mais importante do processo de constitucionaliza-
cao do direito, em suma, a “teoria da interpretacao a partir da
Constituicao parece que ja nao pode ser a mesma que a teoria da
interpretacao a partir da lei: as normas constitucionais estimulam
outro género de raciocinio juridico.”'?

A teoria de interpretacao constitucional e as técnicas de
controle de constitucionalidade misturam-se no exercicio da juris-
dicao constitucional, sobretudo, na tarefa de julgar a constitucio-
nalidade de uma lei, e na tarefa interpretativa acerca dos direitos
fundamentais.

" Em oposicao a tese da interpretacdo promovida pelo positivismo juridico. Cf. Prieto San-
chis, Positivismo y Constitucionalismo, México: Ed. BEMP, 1999, p. 37.
12 Cf. Luis Prieto Sanchis, Positivismo y Constitucionalismo, citado, p. 22.
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Ainterpretacao no neoconstitucionalismo tem um significado
ainda mais abrangente. Toda decisao legislativa’ ou judicial™ esta
pré-regulada por uma norma constitucional. A producao legislativa,
como todos sabem, é aberta ao controle de constitucionalidade, mo-
mento em que a interpretacao constitucional mais se manifesta’™.

Jd o fenbmeno que ocorre com a interpretac@o nas fases de
aplicacdo judicial revela que toda interpretacdo juridica - direta
ou indiretamente - é interpretacdo constitucional, de forma que
ela ndo deixa espacos vazios.

A vinculacao do texto constitucional, como tarefa de in-
terpretacado, da-se (1) de forma direta, quando a decisao judicial
se baseia em um principio ou em qualquer norma constitucional,
aplicada no caso - mencionando-se expressamente o dispositivo
constitucional. Ai, aparece a Constituicao concretizada.

A interpretacdo é indireta em dois momentos. No primeiro,
por um juizo negativo sempre presente, que ocorre quando ndo
se faz mencdo a uma inconstitucionalidade, o que significa que o
dispositivo legal que fundamenta a decisdao passou por um juizo
negativo com sucesso; em confronto com as normas constitucio-
nais, o dispositivo legal, base para a decisao, sobreviveu - nao é
com a Constituicao incompativel -, juizo antecedente ao proprio
exame do mérito concreto.

No segundo momento, é indireta a interpretagdo constitu-
cional, por um juizo finalistico, ja que toda decisao deve cumprir
a Constituicao e se orientar pelos objetivos nela destacados. Em
tese toda decisao deveria orientar-se por atender a um fim consti-
tucional. Como no caso brasileiro da dignidade da pessoa humana
e a reducao das desigualdades sociais que aparecem respectiva-
mente como principios estruturantes e objetivos da nacao e que
devem pautar os resultados das producdes juridicas.

3Cf. Riccardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”.
In Carbonel, Miguel (coord). Neoconstitucionalismo(s). 22 ed. Madrid, Ed. Trotta, 2005, p. 54.
14 Cf. Luis Roberto Barroso, Prefacio - “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais
e a Redefinicdo da Supremacia do Interesse PUblico”, p. XlI-XIIl. In: Interesse Publico vs.
Interesse Privado. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2007.

> Ai lembramos a atuacdo da comissdo de constituicdo e justica, o veto do Presidente da
Republica pela lei contraria a Constituicdo e todos os demais momentos em que a Consti-
tuicdo é invocada para obstruir ou direcionar um projeto de lei.
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Desses trés exercicios de hermenéutica - o direto, o indireto
negativo e o indireto finalistico - é que se extrai a inescapdvel
conclusdo de que toda interpretacéo juridica é antes de tudo uma
interpretacdo constitucional.

4. MEDIDA DA INTERPRETACAO: INTEGRACAO DO INTERPRETE
COM O METODO E COM O TIPO DE CASO

0 acentuado avanco da interpretacao constitucional permite
que se desenvolvam teorias € metodologias constitucionais cons-
trutivistas, aptas a responder aos anseios das relacdes sociais, 0
que revela o grau de integridade da interpretacao no neoconstitu-
cionalismo.

E confiando na capacidade de interpretacdo do texto cons-
titucional, com forca transformadora, que a moldura dos principios
se mostra aberta ao preenchimento e as gradacdes. A Constituicao,
com espacos para a sua conformacao, leva a uma otimizacao do
texto constitucional, pela capacidade do intérprete e melhor uso
do direito, sem excessos.

Interessante realizar juizo de sobre-interpretacao acerca
do que se entende por preceito fundamental. Sabe-se que nao € o
mesmo que direito fundamental, pois nao teria sentido atribuirem-
se duas terminologias com significado univoco. Ha quem sustente
que preceitos fundamentais, a serem resguardados pela acao de
descumprimento, sdao todas as clausulas pétreas, acrescidas dos
demais direitos fundamentais e dos principios sensiveis'e. Esse é
um bom ponto de partida, mas que nao pode ficar fechado, como
aponta Nagib Slaibi, que deixa a cargo da interpretacao constitu-
cional a delimitacao do que é preceito fundamental'’, porque tal
conteldo é topico e pode mudar no tempo - o que nao é funda-
mental pode passar a ser considerado no futuro, em verdadeira
mutacao constitucional. A expressao preceito fundamental possui
um contetido minimo, mas sua delimitacao é preenchida por via da
sobre-interpretacao (neo)constitucional.

¢ Cf. Guilherme Peha de Morais, Direito Constitucional - Teoria da Constituicdo, Rio de
Janeiro; Lumen Juris, 2003, p. 291.
7 Cf. Nagib Slaibi, Direito Constitucional, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 338.
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“Ora, os chamados preceitos constitucionais fundamentais
carregaram para a dogmadtica brasileira a discussGo acerca
da importdncia das normas constitucionais, obrigando a que
se procedesse a uma distin¢c@o pautada ndo na estrutura in-
terna, mas sim na relevdncia (externa, axioldgica) das nor-
mas constitucionais. ”®

O preceito fundamental esta muito ligado a protecao fun-
damental do minimo existencial que o Estado devera garantir a
todo custo - muitos desses preceitos nao podiam constar no con-
trole concentrado, como os advindos de lei municipal, ou de leis
anteriores a Constituicao. Essa € a tarefa dos intérpretes da Cons-
tituicao. O papel do intérprete deu uma guinada rumo a importan-
cia maior, apos os trabalhos realizados pela argumentacao juridica
que verifica se as opcoes tomadas pelo intérprete estao de acordo
com a justificacao produzida. A hermenéutica constitucional, por
sua vez, verifica as metodologias utilizadas e os procedimentos
aplicados. Vé-se que uma nao se aperfeicoa sem a outra; mais do
que nunca, hermenéutica e argumentacao juridica devem ser es-
tudadas de forma conectada, pois a justificacao representada pelo
intérprete e o processo interpretacao, representado pela metodo-
logia constitucional adequada ao caso, se complementam. A eles
se junta o problema, isto é, o tipo de caso que deve ser julgado. O
tipo de caso estudado, a partir do problema apresentado, passan-
do pelas solucoes ja apresentadas e eliminando aquelas que nao
servem, é tipico pensamento topico. Tal raciocinio, comum nos
Estados Unidos, ganhou importancia desde a topica e, com a fusao
de horizontes, passou a ser uma realidade do nosso direito, o que
pode ser verificado com o aumento do interesse pelos preceden-
tes. O tipo de caso, o intérprete e sua argumentacao e o método
absorveram, respectivamente, com o passar dos anos, elementos
de filosofia do direito, como a topica, a argumentacao juridica e a
hermenéutica filosofica.

8 Cf. André Tavares, Fronteiras da Hermenéutica Constitucional, Sao Paulo: Método,
2006, p. 97.
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Os momentos de deliberacao constitucional sao, para mui-
tos, mais importantes do que os momentos de mudanca formal do
texto constitucional, pois esses momentos extraordinarios resul-
tam em transformacdes constitucionais que devem ser adotadas
pelos Tribunais.' Mais do que nunca se estudam os casos julgados
pelo STF, com as mais variadas analises. Hoje, a tarefa de inter-
pretar o Direito esta muito ligada a Constituicao e as figuras dos
seus intérpretes, a ponto de nao se falar quase em hermenéutica
juridica, mas, sim, em interpretacao constitucional.

5. INTERPRETACAO E METODOLOGIA CONSTITUCIONAL

A hermenéutica constitucional é o campo de estudo da ta-
refa da interpretacao por natureza. A abertura do texto constitu-
cional enterrou, de uma vez por todas, a nocao de que somente o
texto legal, que nao fosse claro, deveria ser interpretado?. Toda
norma carrega, direta e potencialmente o elemento disposicional
de ser interpretado a luz da Constituicao. A tarefa de interpreta-
cao, como o conhecimento melhor do texto, equivale a tarefa de
aplicacao do Direito?'. Nao sao dois momentos separados, como se
imaginava nos estudos da hermenéutica classica.

O processo de concretizacao do texto constitucional, sob
analise filosofica, nada mais € que o fechamento do circulo her-
menéutico, e nao de indeterminacao como se fazia crer. A con-
cretizacao da norma constitucional??, antes de ser estudada como
metodologia constitucional?, deve ser vista como finalidade da ati-
vidade interpretativa melhor explorada no neoconstitucionalismo.

A metodologia dos trabalhos de interpretacao constitucio-
nal, embora nao ocupe mais o centro do debate constitucional,

9 Cf. José Ribas Vieira, Teoria da Mudanca Constitucional, Rio de Janeiro: Renovar,2005,
p. 92.

20 Konrad Hesse divaga sobre a necessidade de interpretacao constitucional toda vez que a
Constituicao nao permita de plano dar uma resposta concludente. Cf. Konrad Hesse, Escri-
tos de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 35.
21 Cf. Hans Gadamer, Verdade e Método I, 52 ed. Petropolis: Editora Vozes, 2003, p. 406.
22 Cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 2* ed. Coimbra: Editora Almedina, 1998,
p. 1221.

B Cf. Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fe-
bris, 1991, p. 58.
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merece cuidados e adequamentos. Nao existem meta-regras de
uso correto das metodologias constitucionais; isso seria um sobre-
plano metodologico exagerado, em que se daria tanta importancia
ao conhecimento das metodologias que estariam em um sobre-pla-
no, além do direito substancial, dos principios e das normas consti-
tucionais, que, por sua vez, ainda tém de ser correlacionados aos
fatos, pela argumentacao juridica, pelas normas processuais e os
demais conhecimentos multidisciplinares, em cada caso; verda-
deiro trabalho do juiz Hércules?. Estes estudos completos devem
ser exigidos dos juizes e representantes da partes nas Cortes Su-
premas e nos Tribunais, na solucao dos casos dificeis e tragicos.
As metodologias de interpretacao constitucional devem es-
tar, sim, adequadas a teoria do direito adotada para eliminarem-
se, a partir de entdo, as incoeréncias entre elas. Nesse sentido,
podem perfeitamente ser diferentes as metodologias aplicadas
em um mesmo contexto, até em um mesmo caso (caso a decisao
seja tomada por 6rgao colegiado). Bom exemplo € a aplicacao do
principio da unidade constitucional, que prega a coeréncia e a
leitura integrada das normas constitucionais, de um lado, com a
ponderacado, que é critério?® (para muitos, método?; para outros
principio?; para outros, regra®) para a solucao de conflito entre
normas constitucionais. Em uma interpretacao constitucional mais
tradicional, a convivéncia entre as duas metodologias®® nao era

24 No sentido de juiz Hércules, usado por Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério.

25 No sentido de se entender como postulado, cf. Humberto Avila, Teoria dos Principios (3
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003), ja como critério de Legitimacao, tese defendida por Ricar-
do Lobo Torres, se aproxima da idéia de critério procedimental, sem contedo proprio.

26 Cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucional. Citado.

27 Cf. Luis Roberto Barroso, Interpretacédo e Aplicacdo da Constituicdo. 2% d. Sao Paulo.
Editora Saraiva, 1998.

8 Cf. Jane Reis, Interpretacao Constitucional e Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro:
Editor Renovar, 2006, p. 362.

» Continuamos a considerar a ponderacao de interesses critério argumentativo-procedi-
mental, porém, na pratica, ela é trabalhada, muitas vezes, como método de trabalho cons-
titucional, além de ser argiiida, outras inimeras vezes, como principio constitucional. O
que importa é utiliza-la corretamente, com o trabalho de suas fases - subprincipios da
ponderacao -, o seu preenchimento argumentativo, a verificacao de direitos fundamentais
realmente existentes e nao alegados ao vazio. O estudo de parametros para limitar os
exageros da ponderacao e as reais possibilidades de confronto complementam a teoria. A
leitura de Alexy parece estruturar norma juridica em trés vertentes, pois além de principios
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tida como possivel’’, ou ao menos questionavel. Quando se quer
criticar o uso de metodologias constitucionais, aponta-se a unida-
de e a ponderacao como determinantemente antagobnicas, o que
nao corresponde a potencialidade das duas metodologias. Isso se
explica pela teoria do direito constitucional, que revela a concep-
cao dos limites da efetividade constitucional em dado momento.
Sob uma teoria do direito restritiva e deveras positivista tais meto-
dologias nao conseguem conviver no ordenamento. Diversamente,
hoje, em uma concepcao neoconstitucional, ponderacao e unida-
de constitucional convivem, harmoniosamente, trabalhando-se as
duas até em um mesmo caso concreto, sem qualquer prejuizo.
O purismo metodologico-constitucional nao faz parte da tradicao
luso-brasileira nem resulta, necessariamente, em aprimoramento
juridico.

Canotilho, por exemplo, ao tratar da interpretacao das
normas constitucionais, vai ao outro extremo ao elencar todas as
metodologias encontradas em outros autores, acrescentando as di-
mensodes da topica, da argumentacao juridica, da sociologia juridi-
ca (método cientifico-espiritual), da estrutura da linguagem, com
a pragmatica, e, ainda um catalogo de principios da interpretacao
constitucional, que se misturam a pressupostos constitucionais -
como a forca normativa da Constituicao, a justeza constitucional
ou a supremacia da Constituicao -, enfim?', mistura que revela

e regras, aparecem os critérios procedimentais, como, por exemplo, a propria pondera-
¢ao ou a universalidade. Essa valiosa divisao tripartida da norma é uma das mais valiosas
contribuicdes de Alexy, ainda que ele nao tenha incluido as policies - normas de politicas
publicas - para n6s complemento essencial para a consideracdo da norma em quatro fases:
principios, regras, politicas publicas e procedimentos a elas inerentes.

% Para tanto, vale ver as criticas de Konrad Hesse quanto a reunido entre a unidade cons-
titucional e a ponderacao entre normas constitucionais em conflito (A For¢a Normativa da
Constituicdo, citado, p. 49). Na época que Hesse escreveu a ponderacao, tida por ele como
metodologia constitucional, nao havia sido desenvolvida e aplicada como foi posteriormen-
te aos trabalhos desenvolvidos por Alexy e seus seguidores. O status alcancado depois da
divulgacao da Teoria de los Derechos Fundamentales reformulou a aplicagao do instituto,
visto com outros olhos, a qual, por sua vez, colaborou, e muito, para a instauracao do atual
momento do neoconstitucionalismo.

31 Para ver o extenso rol anunciado, vale confrontar, Gomes Canotilho, Direito Constitu-
cional, citado, p. 201 a 245. O proprio Canotilho, ao tratar dos principios da interpretacéao
constitucional estabelece trés critérios tdo abrangentes, que quase toda a matéria cons-
titucional pode ali ser enquadrada. Sao os principios: “(1) relevantes para a decisao (=
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que muito do conhecimento acerca da interpretacao constitucio-
nal pode se transformar em metodologias de trabalho, com uma
adaptacao do intérprete.

O neoconstitucionalismo nao defende critérios de cienti-
ficidade metodoldgica, mas nao os despreza. A erudicao acerca
das diversas metodologias constitucionais aumenta a capacidade
de encontrar meios que traduzam com maior respeito possivel a
forca normativa da Constituicao e a vontade constitucional. Usar
somente os métodos classicos - interpretacao gramatical, histori-
ca, sistémica e teleologica, resulta em limitar o raio de acao dos
intérpretes. A escolha dos métodos traduz as preferéncias do in-
térprete até por outros ramos do conhecimento, como a histéria, a
sociologia, a filosofia, a economia, entre outros, que se encaixam,
respectivamente, a titulo sugestivo, nas metodologias historica,
cientifico-espiritual, topica e o pragmatismo-conseqiencialista. O
intérprete da Constituicao mais preparado devera utilizar as me-
todologias mais aptas a defender e tornar efetivo o texto consti-
tucional. Em matérias multidisciplinares, como as que sao levadas
ao Supremo Tribunal Federal, o correto conhecimento das diversas
metodologias constitucionais representara grande reforco na me-
lhor decisao dentre as possiveis. As metodologias multiplas nao sao
um mal em si, mas seu uso distorcido e abusivo podera resultar em
prejuizo interpretativo.

Um aviso necessario: as metodologias devem ser argumen-
tativamente justificadas, e, quando em um caso similar adotar-se
outra metodologia constitucional, em respeito ao principio da uni-
versalidade® e da coeréncia, deve ser justificada, expressamente,

resolucdo) do problema pratico (principio da relevancia); (2) metodicamente operativos no
campo do Direito Constitucional, articulando Direito Constitucional formal e material, prin-
cipios juridicos funcionais (principio da interpretacdo conforme a Constituicao) e principios
juridicos materiais (ex: principio da unidade da Constituicao, principio da efectividade dos
direitos fundamentais); (3) constitucionalmente praticaveis, isto é, susceptiveis de ser es-
grimados na discussao de problemas constitucionais dentre da ‘base de compromisso’ cris-
talizada nas normas constitucionais (principio da praticabilidade)”. A metodologia nao é
muito rigorosa, preferindo o mestre portugués arrolar todo o catalogo sobre interpretacao
constitucional encontrada, para dar suporte técnico aos estudantes. Cf. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional, citado, p. 1186.

32 Cf. Robert Alexy, Teoria da Argumentacéao Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2001.
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a nova opcao, que pode levar a uma mutacao da jurisprudéncia
constitucional. A fidelidade a metodologia utilizada, reiterada-
mente, em casos similares, e a justificacao de maior carga argu-
mentativa adequada no uso de novas metodologias sao muito mais
importantes, no exercicio da pratica forense, do que criar novas
metodologias de interpretacao.

Um dos motivos pelo qual a metodologia constitucional
perdeu a hegemonia no discurso juridico foi a percepcao de
que metodologias diversas podem levar a um mesmo resultado
- embora isso nao aconteca repetidamente - e, mais, uma mes-
ma decisao, que nao mencione expressamente a metodologia
constitucional utilizada, ao