N

PUBLICACAO ANUAL
RIO DE JANEIRO

DA FACULDADE DE
DIREITO




REVISTA

DA

FACULDADE DE DIREITO

RENOVAR



Todos os direitos reservados a
LIVRARIA E EDITORA RENOVAR LTDA.
‘ MATRIZ: Rua da Assembléia 10/2.421 — Centro

CEP 20111-000 — Tels.: (021) 531-2205 / 531-1618 — Fax: (021) 531-2135

LIVRARIA: Rua da Assembléia, 10 - loja E — Centro — RJ
CEP: 20011-000 — Tels.: (021) 531-1316 / 531-1338 — Fax: (021) 531-2135

FILIAL RJ: Rua Antunes Maciel, 177 — Sao Cristévdo — RJ
CEP: 20940-010 — Tel s.: (021) 589-1863 / 580-8596 — Fax: (021) 589-1962

FILIAL SAO PAULO: Rua Santo Amaro, 331 a 347 — loja 10 — Bela Vista — SP
-— CEP: 01315-001

UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

——— o
o \

: 27 e ::,\70"'
Conselho Editorial /.? ©

v
q
Arnaldo Lopes Sussekind — President & Q("
rmaldo Lopes Sussekind — Presidente - )
Carlos Alberto Menezes Direito 3 c 0 RT ‘:s 'A
Luiz Emygdio F. da Rosa Jr. . Qf
Celso de Albuquerque Mello % 1&‘.‘-’"’ _
-~ . i . CEQ Co
Ricardo Lobo Torres . N
Revisdo tipogrdfica RE V IS TA .
Paulo Gomes

»
Caio Ticito Tel 2589-1863 ¢
Ricardo Pereira Lira
Maria da Gléria S. de Carvalho

Capa
Julio Cesar Gomes

Editoracdo Eletronica

TopTextos Edigdes Graficas Ltda.

| ~ - FACULDADE DE DIREITO

Sindicato Nacional dos Editores de Livros, RJ.

CcCS/C REDE SIRUS/UERJ

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO. V.1-

N.4- 1994- Rio de Janeiro: UERIJ,
1996

V.Anual

1.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Faculdade de Direito.
CDU 34 (05)

ISSN 0104-0367
Proibida a reproducao (Lei n® 5.988/73)

Impresso no Brasil
Printed in Brazil

Rev. da Fac. de Rio de P :
Direito Janeiro - N. 4 1996

1-418




DIRETORA
Wanda Vianna Direito

CONSELHO EDITORIAL

-Antonio Celso Alves Pereira
Gustavo José Mendes Tepedino

Heloisa Helena Barbosa

Jodo Marcello de Aratjo Jinior
José Carlos Barbosa Moreira
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro
Ricardo Cesar Pereira Lira
Ricardo Lobo Torres

Wanda Vianna Direito

Os artigos publicados nesta Revista sao de inteira responsabilidade dos seus
autores, cujos direitos autorais foram outorgados pelos mesmos a UERIJ.

FACULDADE DE DIREITO DA UERJ

Rua Sio Francisco Xavier, 524 - 72 andar

20.559-900 - Rio de Janeiro - RJ - Brasil
Fax: (021) 284-0447

UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Reitor - Prof. Antonio Celso Alves Pereira

Vice-reitora - Prof® Nilcéa Freire

Sub-reitor de Graduagdo - Prof. Ricardo Vieira Alves de Castro

Sub-reitor de Pds-graduagdo e Pesquisa - Prof. Reinaldo Guimaries
Sub-reitora de Extensdo e Cultura - Prof? Maria Therezinha Nébrega da Silva
Editora da UER/J - Prof. Ivo Barbieri

Coordenador de Publicagcdes - Renato Casimiro

FACULDADE DE DIREITO

DIRETOR
Gustavo José Mendes Tepedino

VICE-DIRETOR
Ricardo Lobo Torres



SUMARIO

Antonio Evaristo de Moraes Filho (Reminiscéncias de um irmdo, amigo e

compadre)
Ricardo Pereira Lira 1

Um Ano sem Amilcar Paranhos
Marlan de Moraes Marinho Jr. 7

DOUTRINA
Direito Civil e Internacional Privado

O Direito do Embrido Humano: Mito ou Realidade
Eduardo de Oliveira Leite 9

Questdes Controvertidas sobre o Contrato de Corretagem
Gustavo Tepedino 33

Extingdo das Obrigacgdes. Teoria do Pagamento
Simdo Isaac Benjé 53

Clausole Vessatoﬁe
Vincenzo Roppo 73

Direito do Estado

Poder Judiciario: Problemas, Propostas e Controle Externo.
Aluisio Gongalves de Castro Mendes 109

A Universidade Pdblica e o Professor Estrangeiro
Caio Tacito 149

Mandado de Injungdo — Limita¢do da Taxa de Juros — Eficécia das Normas
Constitucionais Programaticas — Consideragdes acerca do art. 192, § 3¢, da
Constituicao Federal

Carlos Roberto Siqueira Castro 155

A Constituigdo e o Conflito de Normas no Espaco. Direito Constitucional
Internacional
Luis Roberto Barroso 201

Perfil Constitucional da Aliena¢do Fiducidria em Garantia
Maria Cristina de Cicco 231

Contribuigdes Sociais
Ricardo Lobo Torres 261



Direito Penal

Aspectos da Responsabilidade Penal do Médico
Antonio Evaristo de Moraes Filho 289

Argumento Analdgico em Matéria Penal
Luiz Regis Prado 299

Responsabilidade Penal em Questdo. A Inimputabilidade do Adolescente:
Flagelo ou Impunidade?
Rosangela Martins Alcantara Zagaglia 309

Direito Processual

As Reformas do Cédigo de Processo Civil: Condi¢oes de uma Avaliagao
Objetiva
José Carlos Barbosa Moreira 317

O Sentido Moral da Responsabilidade Civil
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho 329

Disciplinas Bdsicas

Globalizagdo Econdmica e Financeira na América Latina. A Inser¢éo das
Economias Latino-Americanas na Nova Ordem Econémica
Angela Moulin S. Penalva Santos 339

O Processo de Globalizagdo € a Economia Brasileira
Jodo Paulo de Almeida Magalhdes 363

Responsabilidade e Teoria da Justica Contemporanea
Vicente Barretto 377

Marx e a Epistemologia Juridica Critica
Willis Santiago Guerra Filho 387

DISCURSOS/CONFERENCIAS

O Profissional do Direito e a Superac@o da Crise Etica
Discurso de Paraninfo da Turma Weber Martins Baptista da Faculdade de
Direito da UERJ (julho de 1994)

Gustavo Tepedino 395

O Professor de Direito
Discurso na Posse dos Novos Professores Titulares da Faculdade de Direito
da UERJ (maio de 1996)

Ricardo Lobo Torres 403

ANTONIO EVARISTO DE MORAES FILHO
(Reminiscéncias de um irmdo, amigo e compadre)

RICARDO PEREIRA LIRA

1. Faleceu em 28 de margo de 1997, as vésperas de completar 64 anos em
9 de abril, Antonio Evaristo de Moraes Filho, Professor de Direito Penal em
nossa Faculdade de Direito da UERJ, querido de seus alunos, pelas suas exce-
lentes qualidades humanas e pelas notdveis aulas ministradas, marcadas pela
profundidade dos conceitos, pelo entusiasmo e clareza de exposigao.

Suas aulas eram uma li¢@o de vida. Por for¢a disso, Evaristo, em breve vida
académica, foi paraninfo e patrono vérias vezes.

Dizia-me que o magistério estava entre as mais recentes paixdes de sua
vida. S6 a gravidade da doenga que heroicamente ocultou, justifica seu prema-
turo afastamento das salas de aula.

2. Meu amigo hé 48 anos. Ingressamos juntos nesta Casa, entdo Faculdade
de Direito do Rio de Janeiro, na velha Rua do Catete.

Submetemo-nos a0 mesmo vestibular, atualmente impessoal e frio, mas
que naquele tempo ja vinha cercado do calor e carinho que nos esperava. Fomos
examinados pelos que viriam a ser nossos provectos mestres, como MATOS
PEIXOTO, HOMERO PIRES, EDGAR SANCHES, meu saudoso pai JOSE
PEREIRA LIRA, e tantos outros.

Aluno brilhante, estimado pelos colegas, exerceu na vida académica intensa
atividade politico-universitdria, jovem atento, sempre enderecado as posig¢des
comprometidas com os ideais de democracia, liberdade e justiga social.

Evaristo era um socialista, cristdo.

Aquele tempo, o Centro Académico Luiz Carpenter — CALC era a minia-
tura de uma republica federativa em que as cinco turmas seriadas representavam
as unidades federadas, governadas por trés poderes, harménicos e inde-
pendentes: uma Comissio Executiva, um Conselho de Representantes, detendo
o poder legislativo, e um Tribunal Universitdrio, dirimindo as contendas elei-
torais. '



O nosso Evaristo, integrando a representagdo de turma, era o lffler' da
maioria, o “speaker”. Seu discurso — sereno, quando necessario, enérgico,
quando se impunha — indicava o norte € 0 sentido das votagdes, deliberadas
pela nossa corrente. ‘ _ .

Antecipando suas qualidades de jornalista, que veio a desenvolver, gmda
estudante, fazendo reportagens forenses no jornal “Ultima Hora”, era o diretor
de “O Século”, 6rgao oficial da nossa entidade estudantil. .

Encerrou o Curso recebendo o prémio “Revista Brasileira de Criminologia
e Direito Penal”, instituido pelo Professor Roberto Lyra, outorgado ao bacha-
relando portador da média mais alta em Direito Penal.

Matriculamo-nos em 1950, encerrando o Curso em 1955.

Colamos grau, no Teatro Municipal, no dia 19 de dezembro de 1955.

A Turma de Bacharéis recebeu o nome do pai de Evaristo — TURMA
EVARISTO DE MORAES —, de que eu dizia na solenidade de colagao:

“EVARISTO DE MORAES — o nosso patrono — ¢ a sintese perfeita
do advogado e do jurista.

O sofrimento e a miséria das classes oprimidas confrangeram a sua
indole cristd, e fizeram dele, ao lado de outros, um dos pioneiros do
nosso direito social.

Um enamorado do Direito, uma voz constante € nunca omissa na
tribuna de defesa, o orador elogiiente, com a elegancia da frase, a
precisdo dos conceitos, a bravura dos crentes, EVARISTO n,asc_eu
para nosso PATRONO. Centra tudo, contra todos, contra as proprias
convicgdes ideolégicas, ele jamais se omitiu no cumprimento dos
deveres, jamais cedeu aos designios da superexcitagao coletiva oca-
sional — drama dos criminalistas célebres. Prova-o a causa Mendes
Tavares, um partiddrio extremado da corrente hermista, contra a qual
EVARISTO, infenso as imposigdes militares, opusera o seu talento
peregrino! E EVARISTO DE MORAES ndo negou o concurso da
sua inigualdvel eficiéncia profissional ao adversario de ontem. Ea
efigie do “eterno advogado” recebe em nossas pragas pﬁbllcz}s a
aragem mansa da natureza, como uma homenagem popular' ao brilho
da sua inteligéncia, significando que o povo ndo deseja réus 1ndefeso§.
O monélogo da acusagdo € o dealbar funesto das arremetidas l,iberu-
cidas”.

O nosso Evaristo, em vida, foi a imagem do velho Evaristo que minhas
palavras cinzelaram naquela oportunidade.
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3. Assim que nos formamos, Evaristo convidou-me para termos em con-
junto um escritorio de advocacia.

Alugamos uma pequena € modesta sala na Rua Almirante Barroso, n? 9,
sala 911, no Centro. Compramos, a médicas prestacdes, o mobilidrio essencial,
em uma loja da Rua do Catete, da propriedade de um comerciante chamado
Senhor Purim.

Durante anos, apenas sécios de despesas, ali praticamos a advocacia, ja
agora tendo como companheiro um amigo, Dr. Luiz Felipe Machado Duarte.
Evaristo na advocacia criminal, os demais na advocacia civel. Um pouco mais
tarde, juntou-se a nés o Dr. Fernando Strachmann, especialista em direito
comercial, que havia sido nosso colega de faculdade, e também integrante da
diretoria do Centro Académico, que faleceu muito jovem.

Algum tempo depois, Evaristo € eu compramos um modesto conjunto de
trés salas na Rua México n 90, salas 401/403.

Evaristo, que j4 comecara brilhantemente sua vida de advogado de jtri aos
20 anos de idade, levado pelas maos amigas de Evandro Lins e Silva, seu mestre
e grande incentivador, pratica, entdo, os primeiros passos para a construgé@o de
uma das mais importantes e respeitadas bancas da advocacia criminal do pais.

Sempre apenas s6cios de despesas, que me lembre atuamos, Evaristo € eu,
conjuntamente, em um s6 caso: na a¢io criminal decorrente do desabamento
de um prédio da Caixa Econdmica Federal, na Rua do Rosdrio, nesta Cidade,
evento no qual faleceram inimeras pessoas, com imensos danos materiais que,
de seu lado, determinaram varias a¢des de ressarcimento.

O cliente era um subempreiteiro, que trabalhava no canteiro de obras
contiguo ao prédio sinistrado, incumbido da construgdo do muro de arrimo
destinado a sustentar as sapatas excéntricas desse prédio, e encarregado de
realizar o rebaixamento do lencgol fredtico, enquanto se realizavam as obras
laterais. .

Insistia o cliente, juntamente com o empreiteiro geral das obras laterais,
em que o prédio ruira por circunstincias a ele inerentes, sobretudo em razio da
sobrecarga nele existente. Essa tese ndo serviria nem para a absolvi¢do no juizo
penal, nem para a declaracdo de improcedéncia nos procedimentos civeis.

As formalidades processuais nos permitiram tempo para um estudo pro-
fundo da questdo, e conseqiiente elaboragdo de uma tese, que embora contra-

riando o cliente engenheiro, conduzisse a isengio de sua culpa, civil e penal.

Ambos solteiros, a época, Evaristo e eu, durante seis meses, caminhdvamos
pelas noites das Ruas Senador Vergueiro e Tucuma, nesta Cidade, imaginando
a solugdo.

O primeiro julgamento ocorreu em um dos feitos civeis, na 102 Vara Civel
desta Comarca. Como o juiz fosse também artista plastico, que se entediava



com a monotonia das audiéncias de instrugdo e julgamento, requeremos ao
magistrado que, como diretor de prova, admitisse se fizesse, na assentada, na
sala de julgamento, a reproducdo em escala do desabamento, através de uma
magquete envolvendo o prédio desabado e o canteiro lateral de obras, demons-
trando-se assim a dinamica do evento. O juiz admitiu a produc@o da prova, para
perplexidade e irresignagao dos advogados adversos. Como a nossa tese fosse
a de que a causa do desabamento teria sido a escavagdo excessiva do canteiro
pelo empreiteiro geral, € anao vedacdo dos intersticios entre as estacas do muro
de arrimo, o que era também da incumbéncia do mesmo empreiteiro geral, na
medida em que, na maquete, em escala, se fazia a escavagio, o prédio vergava
e terminava desabando.

Renovamos o desabamento no julgamento criminal, na 152 Vara Criminal,
perante o Juiz, Dr. Hamilton Moraes e Barros, que havia sido nosso Professor
de Direito Comercial, na Faculdade, onde o cliente foi igualmente bem suce-
dido.

Esse caso ficou indelével em minha lembranga, como espécie de indispen-
sdvel articulagdo entre o profissional da advocacia civil e da advocacia penal,
na demonstracdo de uma mesma tese.

E Evaristo tinha essa imensa e rara virtude, a de saber participar de uma
articulagdo conjunta, com eficiéncia e modéstia.

4. Muito jovem, tornou-se ele um dos maiores advogados criminais do pais.

Dedicava-se de corpo e alma as causas que lhe eram entregues, respirando
sem cessar os problemas e solugdes, aos quais emprestava, por inteiro, sua
inteligéncia, seu talento e sua cultura. .

Durante a ditadura militar, defendeu centenas de presos politicos, e, a
exemplo de seu pai, jamais recebeu honordrios. Considerava que a defesa de
um caso politico era um dever de cidadania, cujo cumprimento lhe fazia bem
3 alma. Em razdo disso, Evaristo acabou preso por uma primeira vez, por alguns
dias. Liberado em um sibado, j4 na segunda-feira seguinte estava na tribuna de
defesa, na auditoria militar, em defesa de um preso politico.

Foi preso uma segunda vez, encapuzado, quando a Revolugdo tentou inti-
midar os criminalistas atuantes nessa rea. O nosso Evaristo jamais se intimidou.

Patrocinou a defesa de quatro Presidentes da Repiiblica: Juscelino Kubitschek,
Janio Quadros, Fernando Collor e Fernando Henrique, entdo professor de socio-
logia da USP, assistente de Florestan Fernandes, também cliente.

Ao defender o Presidente Fernando Collor, de quem nao era adepto, Eva-

risto sofreu criticas veladas, inclusive de amigos e colegas, que ndo atentavam

para a vocagdo de advogado integral, que ele era.
Dizia ele: “Tive medo de ser acusado de mercendrio, de estar ali por
dinheiro. Tive que vencer preconceitos meus. Afinal eu ndo era Collor, nao
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tinha votado nele. Eu era contra ele.” Esses sentimentos ele deixou escapar
ap6s a absolvigdo do Presidente acusado de corrupg¢do passiva. Realmente,
Evaristo era filiado ao Partido Socialista Brasileiro, oposto ao PRN de Collor.
Nesse momento, o nosso Evaristo viveu dificuldades id€nticas aquelas por que
passou seu pai, o velho Evaristo, na causa de Mendes Tavares.

Evaristo ndo era cipido, ndo era mercendrio, ndo advogava por dinheiro.
Advogava para realizar o seu destino. Advogava para cumprir o que lhe fora
“pré-escrito” .

J4 consagrado, exclusivamente profissional liberal, precisava ter ele algum
investimento, alguma reserva, para provisao futura de suas necessidades e de
sua familia. Adquiriu conseqiientemente, no mesmo pavimento de nosso con-
junto, um outro conjunto de salas. Durante longo tempo, mostrando seu desa-
pego as coisas materiais, ao invés de ampliar o espago material de sua banca
de advocacia, sofisticando-a e requintando-a materialmente, ele deu, em como-
dato, ditas salas para sede do Diretério Central do Partido Socialista Brasileiro.

Atuou nas causas mais importantes de seu tempo, além das ja elencadas,
todas relevantissimas do ponto de vista politico-institucional.

Defendeu, ainda muito jovem, um dos acusados no Atentado da Rua
Toneleiros contra o jornalista e deputado Carlos Lacerda e em que perdeu a
vida o major da Aerondutica Rubem Vaz, foi advogado dos engenheiros do
Estado incumbidos da fiscalizagdo das obras do Elevado Paulo de Frontin, que
ruiu, esteve a frente do patrocinio dos donos do Bateau Mouche, que naufragou,
em dezembro de 1988, matando S5 pessoas; ndo era vocagdo sua aceitar a
acusacdo, mas foi assistente do Ministério Piblico no libelo contra Doca Street,
que matou Angela Diniz, em Biizios. Ultimamente vinha sendo convocado para
exercer o seu oficio na area do Direito Penal Econdmico, e, dessa forma, ao
falecer era o advogado criminal da familia Magalhaes Pinto, no processo do
Banco Nacional. Tratou dos interesses de Paulo de Oliveira Figueiredo, filho
d_o entdo Presidente Figueiredo, no Caso Capemi, cuidou da situag@o do terro-
rista argentino Mario Firmenich, que estava foragido no Brasil. Iniimeros outros
casos poderiam ser referidos.

Toda essa atividade ndo o impedia de pensar na res publica.

Foi integrante da Comissao Fernando Lyra, responsével pela remog¢do do
entulho autoritdrio do ordenamento juridico brasileiro, participando também da
elabora¢do de um ante-projeto de Lei de Defesa do Estado de Direito Demo-

cratico, que serviu de modelo para modificacdo do sistema legal de protecdo
da Seguranca Nacional.

Deixa Evaristo uma significativa produgdo cientifica, em ensaios, artigos,
teses em conferéncias nacionais da OAB, comunicagdes em revistas técnicas,
consubstanciando valioso acervo a ser coligido e publicado. Fica a sugestdo



. . de
para oS monitores, estagidrios e professores de Direito Penal, da Faculdade

Direito da UERI.
Antonio Evaristo de
lembrado por suas raras qualidades humanas, sempre presen

do grande mestre € amigo que soube ser.

Moraes Filho sobreviverd em nossa memoria, sempre
te pelas virtudes

Rio de Janeiro, 10 de abril de 1997.

UM ANO SEM AMILCAR PARANHOS

MARLAN DE MORAES MARINHO JR.*

No Distrito de Evora, em Portugal, fica a chamada “Capela dos Ossos”,
templo cuja singularidade estd no material empregue na sua constru¢do. Ao
invés das pedras e tijolos comuns, as paredes desta orada sio feitas com 0ssos
humanos. Sdo os restos mortais daqueles que, ali tendo oficiado em vida,
destinam a edificac@o e conservagio da capela os despojos de seu corpo inerte,
ligando-se assim eternamente e por lagos fisicos a causa de sua adoragao.

A Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro sente
a falta do Senhor Professor Doutor Amilcar Paranhos, de quem nos separamos

- ha um ano, e, nas linhas que se seguem, faz-lhe uma celebragio de vida.

- AMILCAR PARANHOS DA SILVA VELOSO nasceu em 03 de junho
de 1932. Foi aluno desta Casa, voltando logo depois de graduado ao Casardo
do Catete, agora como Professor de Direito Civil.

Era advogado militante, tendo sido Conselheiro da Ordem, e Procurador
do Estado, fungdes que exerceu até o fim de sua vida com o brilhantismo que
lhe foi sempre reconhecido.

~ No Magistério, também exercido nas Faculdades Integradas Candido Men-
des, atingiu o dpice de sua carreira em 30 de novembro de 1988, quando foi
aprovado em concurso publico de Livre Docéncia com a tese “Contrato com
Pessoa a Declarar”. Chegou, assim, a Professor Adjunto do Departamento de
Direito Civil, do qual também foi chefe. _

O passamento do Professor Amilcar Paranhos deixou-nos mais pobres e
mais tristes. Sao érfaos os seus alunos, uma legido de seguidores que nele via
um homem dedicado ao ensino e sempre preocupado em fazer com que os
bacharelandos em Direito compreendessem que as teorias s6 sdo tteis quando,
uma vez aplicadas, sdo capazes de resolver o problema do cidadzo. '

* Mestre em Direito Civil pela Universidade de Coimbra. Professor Assistente da Faculdade
de Direito da UER]J.



Sempre interessado na busca de solugdes para questdes do momento, COMO
que arrastava seus alunos as elocubragdes da iniciagdo cientifica, pois acreditava
o Mestre que o Direito nao se ensina, sendo antes logo que se descobre. Sabia
o Mestre que o professor universitario ndo & mais do que um farol, um indicativo
do caminho a ser seguido pelo estudante. E ele o era, sempre com um SOITiSO
largo, pronto ao auxilio dos estudantes que vérias vezes o homenagearam em
cerimdnias de formatura.

Mas sdo os colegas que sentem mais falta, privados que estamos de sua
habitual presenga. Faz muita falta aos mais novos, como eu, a quem proibia
tratd-lo por “senhor” ou “professor”. Havia-se sempre com uma cordialidade
franciscana; tinha sempre um estimulo para que enfrentdssemos as vicissitudes
da carreira com altivez. Dono de vasto saber, era sempre chamado a opinar
sobre os assuntos mais diversos do Departamento ao qual pertencia. E sempre
fé-lo bem, com a humildade que caracteriza os espiritos superiores.

No passado houve tempos em que a familia se reunia diariamente em volta
do fogo sagrado para reverenciar seus entes j4 desaparecidos. Embora infeliz-
mente a insanidade quotidiana da vida moderna néo permita mais isso, ninguém
se esquece daquele que perdemos e carregamos em cada um de nds o fogo
sagrado, a chama da amizade.

E bem possivel que nao nos detenhamos a chorar a perda por nao termos
nela ainda acreditado, estando os professores, alunos e servidores da Casa a
espera do retorno do querido Amilcar Paranhos.

As homenagens sio prestadas em sua memoéria e em honra de sua familia,
mas também s3o como que ungiientos aplicados por nés mesmos para alivio
da dor sentida.

Todos aqueles que honram em vida a nossa Casa, nela hdo de permanecer
eternamente. Tal qual os monges daquela capela em Evora, que, com sua

abnegacdo, em vida e na morte, ddo continuidade ao seu templo, os restos
mortais do Professor Amilcar Paranhos estdo definitivamente incrustrados nas
paredes da sua Faculdade de Direito da UERJ. Sempre!

O DIREITO DO EMBRIAO. HUMANO:
MITO OU REALIDADE?

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE*

1. Introdugdo

A questdo que decidimos abordar ndo € atual, como se poderia imaginar
mas sempre preocupou o homem na medida em que o mistério da origem da;
v1d51 no seio da mulher provoca nio s6 curiosidade, mas perplexidade e admi-
racao, ap mesmo tempo que gera problemas comportamentais concretos.

Hoje, p01.ré.m, mais que no passado, as indagagdes em torno do embrido
humano adquiriram uma atualidade crescente, cada vez mais visivel e tangivel
dado o papel que ele passa a representar no interior de nossa sociedade e dé
nossa cultura: o desenvolvimento inimaginavel da medicina e, em particular
d,a blotecnologia conduz-nos a interrogar sobre sua posi¢io no mundo ético-ju—,
I'l(}:llCO, a nos questionarmos sobre o estatuto que ele tem — ou deve ter — entre
nos.

o Se a questdo foi constantemente invocada, hoje ela se manifesta de maneira
1nf1n1tamente mais imperativa e urgente, gragas ao progresso extraordindrio dos
conhecimentos e das possibilidades técnicas adquiridas pela humanidade. Basta

para tanFo, pensar nas procriacdes artificiais, € na infinidade de possibilidades,
dai surgldasz para se poder avaliar a atualidade da problemitica.

‘ O embrido humano — fonte e origem da vida — até entdo escondido no
seio da. mulher, protegido pelos segredos da natureza que nio permitiam o
aces§o indiscreto da curiosidade humana, passa a ser examinado, estudado e
E}nallsado cada vez melhor, desde a concepgao, de modo que o « rnist,ério” antigo
€ reveladc? com uma precisdo técnica que nos permite ver o caminho e o
desenvolvimento no organismo materno. Os progressos espetaculares da tec-

*  Professor Titular de Direito Civil no Parana.



nologia, materializados no aperfeicoamento de procedimentos quase infaliveis,
nos permitem ver o embrido, tocé-lo, avalia-lo, agindo sobre ele com profun-
didade inesperada.

O antes mistério da vida se revela dado técnico e o ventre feminino, envolto
em nebulosa, torna-se transparente.

- Depois de ter ficado “milénios escondido em uma espécie de mistério
inacessivel, o embrido humano tende, de todas as formas, a assumir, no meio
da sociedade dos humanos, um lugar novo e original. Um lugar onde, tornan-
do-se visivel, tangivel e acessivel a todos, ele gera toda uma série de novos

s 1

problemas”. ‘
E possivel se reconhecer a existéncia de um estatuto do embrido humano?

Caso positivo, que estatuto reconhecer ou atribuir a este embrido humano
reduzido, na sua origem, a esta mindscula célula suspensa no seio da mulher
ou em um tubo de ensaio, expulsa naturalmente e perdida sem retorno? Como
o situar entre nds e no meio de noés?
- Asquestdes se sobrepdem ao infinito. E a origem do questionamento parece
radicar de duas ordens de razdes; de um lado, a curiosidade legitima de saber
de onde viemos, o que nés fomos, e como se “fardo” os novos homens que
nés desejamos no futuro; de outro, as preocupagdes éticas intensas, preocupados
que estamos — diante das possibilidades de agdo e de intervengdo cada vez
- mais numerosas que nos oferece a ciéncia — de discernir entre o bem e o mal,
entre aquilo que € razodvel, em nome da construgdo auténtica do Humano, € o
que € criticdvel, porque provoca riscos demais perigosos para a humanidade.
“Por isso, nunca uma questio suscitou tanta indagacdo quanto esta gerada
pelo embrido humano, a partir das tentativas desenvolvidas com vistas a con-
tornar a infertilidade.

Inicialmente restrita aos meros aspectos médicos e biolégicos (de natureza
cientifica, portanto) a questdo ganhou todos os terrenos do conhecimento hu-
mano e causa perplexidade de natureza antropoldgica, filosdfica, ética e juridica.
Exatamente porque o embrido é humano, e porque da sua viabilidade decorre
a viabilidade da espécie humana, em outras palavras, porque ele € humano € se
inscreve, quer na sua origem, quer no seu destino, no interior de uma histéria
especificamente humana, o estatuto do embrido humano nunca foi tao debatido,
tao questionado e tdo contestado como no momento atual.

O que fazer em relagdo ao embrido humano? Como protegé-lo? Como
devemos nos comportar em relacdo a ele? Como definir, neste terreno, os limites
entre justo € injusto, entre o bem e o mal?

1 ROLLIN, Francis — Présentation des questions. In: “Colloque du statut de I’embryon
humain au sein de la communanté concréte des hommes”, p. 10.
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Questdes graves. Questdes dificeis, porque, como se sabe, as respostas
apresentadas dependerdo diretamente das posi¢cdes que adotarmos em relacdo
ao estatuto do embrido humano. Ou melhor, revelar-se-io como conseqliéncia
natural das posturas, inicialmente, assumidas.

I1. As diversas concepgoes de embrido humano

A problemitica criada pelo embrido humano estd longe da desejada una-
nimidade e, ao contrdrio, se manifesta pela diversidade e pela pluralidade de
posigdes, que levou Jean Carbonnier a visualizar ai uma verdadeira “divisdo
de consciéncias”, ndo s entre os diversos segmentos afetados, mas no interior
mesmo de cada uma de nossas consciéncias individuais, na medida em que-
hesitamos quando se trata de avaliar os argumentos e reconhecemos que nao-
domjnamgs as respostas com a evidéncia absoluta que desejarfamos possuir.

Relativamente ao estatuto do embrifio-humano, trés sdo as posigoes funda-
mentais detectdveis na atualidade: duas radicais (ou extremistas) e uma terceira,
avangada, que procura o justo equilibrio nos excessos.

- Para uma primeira corrente, o embriio humano deve ser considerado como
“pessoa humana”, desde o primeiro momento da concepgo. A corrente oposta
ndo visualiza “pessoa” no embrido humano, entendendo que, inicialmente, o
embrido nada mais é que um amontoado de células, nio possuindo qualquer
estatuto de pessoa. A terceira, que se situa entre as duas precedentes, imagina
o embrido em termos de “potencialidade” real de “pessoa”, destinada a se
tornar tal durante seu desenvolvimento progressivo.

1. O embrido humano como pessoa

Para a teoria concepcionista o embriio humano &, desde o primeiro instante
de sua concepgido, uma “pessoa humana”, inteira, exatamente igual a qualquer
outro individuo da coletividade. :

‘ A teoria concepcionista, que certamente influencia bastante o mundo juri-
dico, admite ser o embrido, desde a fecundagio, algo distinto da mie e com
uma autonomia genético-biolégica que ndo permite estabelecer nenhuma mu-
danga essencial em sua natureza até a idade adulta.

. A propdsito, € o entendimento que permite aos adeptos desta posi¢do
Inserir, “ab initio”, esta realidade embriondria em uma categoria nitida e bem
conhecida: a de “pessoa”, que cada um de nés é. '

A nivel vocabular, os representantes desta corrente se recusam a empregar
expressoes do tipo “potencialidade de pessoa” ou “pessoa potencial” (que,
precisamente, sugerem a distincia e o caminho a percorrer entre o embrido € o

11



homem no qual ele se transformard) para empregar, de forma bastante signifi-
cativa, a expressdo “pessoa” ou “pessoa humana” com um potencial.

E nesta perspectiva que o Cédigo Civil brasileiro fala em nascituro, quando -

no art. 42 dispde que: “ A personalidade civil do homem comega do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, 08 direitos do nascituro” .?
“Desde a concepgio...” logo o embrido humano goza de prote¢do juridica
desde o inicio de sua existéncia (quer seja in utero, quer in vitro). Isto €, o
concepto é considerado sujeito de direito reconhecendo-se-lhe caréter de pessoa
no exato momento da fecundagdo.
Entre os direitos que lhe sdo reconhecidos se inscreve, certamente, 0 direito
3 existéncia, no sentido de que, assim como ninguém, em nenhuma circunstancia,
ndo pode interromper a vida de um individuo, da mesma forma e pela mesma
razdo, ninguém tem o direito de interromper, direta ¢ voluntariamente, a vida de
um embrido humano, desde sua concepgdo e desde que ele comegou a existir.
, A posigdo € radical e nao admite outras interpretacdes, de forma que,
‘quaisquer que forem as razoes invocadas ou as circunstincias apresentadas, a
postura é extremamente clara: a interrupgio desta vida € homicidio, passivel de
reparacdo penal.
Evidentemente, os adeptos desta posi¢do reprovam todas as formas de
fecundagdo artificial, ja que o recurso artificial 2 fecundagdo atinge a dignidade
pessoal do embrido. “Dignidade” porque as praticas reduzem o embrido a nivel
de objeto de uma tecnologia cientifica, expondo-o a situacoes inadmissiveis tais

‘como “ser congelado e conservado no frio”, “ser utilizado a fins cientificos ou

terapéuticos”, ou “ser destruido” . Todas as possibilidades invocadas atingiriam
frontalmente os direitos fundamentais da pessoa humana.

Embora esta postura tenha sido determinadora da posi¢do legislativa do
Cédigo Civil (art. 49), acima invocada, € apresente a grande vantagem da clareza
e robustez capaz de solucionar todos os problemas préticos encontrados atual-
mente (aborto, fecundag@o artificial, experiéncias, diagndstico pré-natal, etc...)
ela apresenta aspectos frageis que precisam ser considerados, sob tisco de se
faltar com a honestidade exigida pela ciéncia.

A primeira critica que se pode levantar a concepgio é de ordem “cientifica”,
ou seja: o fato das primeiras células embriondrias possuirem um patriménio

2 No Brasil sdo adeptos da corrente concepcionista Teixeira de Freitas (Consolidagdo das Leis
Civis); Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo 1); Rubens Limongi
Franga (Manual de Direito Civil); Anacleto de Faria e André Franco Montoro (Condigdo Juridica
do Nascituro no Direito Brasileiro); Ives Gandra da Silva Martins (Fundamentos do Direito
Natural 2 Vida — RT 623); Francisco dos Santos Amaral Neto (O Nascituro no Direito Civil
Brasileiro. Contribui¢do do Direito Portugués — RBDC, vol. 8) e Silmara J. A. Chinelato e
Almeida (O Nascituro no Cédigo Civil e no nosso Direito Constituendo, In: O Direito de Familia
¢ a Constituigio de 1988 — coord. Carlos Alberto Bittar).
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- genético humano € suficiente, por si 86, para concluir que elas j4 constituem uma

“pessoa” no sentido mais amplo do termo? Mas nao € s6. A consisténcia prépria-
e o papel do “tornar-se embriondrio” (de embrido em pessoa humana) sao sufi-
cientemente levados em consideragdo? Nao bastassem estes questionamentos,
resta a considerar que o fato de valorizar e direcionar a atengdo, quase exclusi-
vamente, sobre o embrido, nos faz esquecer e negligenciar outra categoria de
interesses — igualmente verdadeiros e nobres — que sdo os interesses da mae e
da familia, mesmo nos casos tragicos onde ocorre conflito entre uns e outros.

A rigidez da postura ndo abre possibilidade de excecdo: ou bem se prioriza
o embrifio, ou bem, a mie, ou a familia. Ora, o desconhecimento destes conflitos
de valores revela-se dificilmente admissivel.

IV. O embrido humano como um amontoado de células

Para a teoria genético-desenvolvimentista o ser humano passa por uma série
de fases: pré-embrido, embrido e feto. O embrido humano, ao menos nos pri-
meiros tempos de sua existéncia ndo pode ser reconhecido como uma pessoa
humana, mas sim, um mero “amontoado de células”; c€lulas humanas, certa-
mente, mas como sio igualmente humanas as células do sangue ou os gametas
elaborados pelo organismo humano, uma espécie de material biol6gico, ainda
informe.

Os defensores desta teoria visualizam no embrido um “antes” e um “de-
pois” na aquisi¢do da dignidade humana, o que € dificil de aceitar no mundo
juridico.’

Nesse sentido nos encontramos aqui em posi¢ao diametralmente oposta a
precedente, pois, enquanto naquela hd uma légica de identificacdo maxima (ja
que a realidade da crianga que vai nascer € projetada, por antecipagdo sobre a
realidade embriondria inicial), nesta ocorre uma légica de diferenciagdo méxima
entre o embridio e a crianca que daf eventualmente surgird. Enquanto na primeira,
visualiza-se a crianga, o ser, através do embrido, nesta o embrido € “coisifica-
do”, porque ainda ndo se tornou uma “pessoa’.

As conseqiiéncias que dai decorrem sdo, certamente, contrdrias a postura
que vé& no embriio uma “pessoa”. Assim, para a teoria desenvolvimentista €
muito dificil aceitar a nogio de “direitos do embrido” ja que, na qualidade de
embrido — isto é, conjunto desorganizado de células — néo hd pessoa propria-
mente dita, mas antes, projeto de pessoa, ou massa inerte potencialmente apta
a se tornar pessoa. :

3 Ver, neste sentido, nosso trabalho, “Procriagdes artificiais e o Direito”, Sdo Paulo, R. T,
1995.
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- Como poderia se imaginar que este embrido ou esta “morula” que desce
lentamente nas trompas da mulher em diregdo ao seu ttero tem “direitos” capa-
zes de se opor aqueles da mae ou mesmo contrérios aos das pessoas que o cercam?

Para os desenvolvimentistas antes de se falar em pessoa hd uma seqiiéncia
- de fases ou etapas que, de tdo elementares, ndo geram qualquer possibilidade
ou prerrogativa capaz de gerar direitos. Assim, antes da pessoa hd o zigoto,
morula, embrido e feto.*

Vale lembrar que, para esta corrente, o fato de afirmar a auséncia de direitos
do embrido ndo implica em desconhecé-los numa dimenséo ética. Ou seja, os
desenvolvimentistas estdo preocupados com os direitos da “crianga a nascer”.
E se, efetivamente, esta crianga deve nascer, esta corrente ndo aceita qualquer
gesto ou ato, durante a gesta¢do, que possa comprometer o futuro humano da
crianga que é, naturalmente, o termo da longa gestag@o.

Mas € igualmente em nome desta convicgdo dos direitos prioritdrios da
crianga a nascer que eles afirmardo, sem vacilar, a legitimidade € o dever moral
de interromper um desenvolvimento embrionédrio que ndo assegurasse a esta
crianga a perfeigﬁo minima que se espera para sua sobrevivéncia e desenvolvi-
mento Normais.

Assim, enquanto a postura concepcmmsta nao aceita, sob qualquer hipétese
(mesmo de anomalia congénita) a interrupgio da gravidez, priorizando a nogéo
de direito, em detrimento de uma dignidade contestdvel (qual a dignidade de
um monstro, ou de uma crianga sem cérebro?) a postura desenvolvimentista
favorece o direito da crianca a nascer e, por isso, legitima toda e qualquer
interferéncia médica que, atuando sobre o embrido (material biol6gico), garante
a viabilidade da crianga. Nesta 6tica, uma vez assegurados os direitos da crianga
a nascer, as diferentes praticas possiveis, relauvas ao embrido, sobre o plano
ético, sao perfeitamente aceitdveis.

Nzo é sem razdo que a postura desenvolvimentista (ou genético-desenvol-
vimentista, como pretendem alguns) sempre foi a mais aceita pelo corpo médico
e, igualmente, adotada pelo célebre Relatério Warnock, na Gra-Bretanha.?

4 Zigoto (€ o 6vulo que acaba de ser fecundado por um espermatozéide); morula (quando no
zigoto se processa um certo nimero de divisdes celulares que, através de segmentagdes suces-
sivas cria a “morula”); embrido (quando existe um botdo embriondrio, isto &, todo o desenvol-
- vimento situado entre o aparecimento do botdo embrionério e o término dq surgimento de todas
as partes do corpo, no final do segundo més) e, finalmente, feto, da fase antecedente (22 més)
até o parto (92 més). _
5 A Comissdo Warnock considera embrido o ser que se desenvolve da data da fecundagio até
o 142 dia, ou seja, duas semanas. Este prazo, certamente, foi fixado em funcdo de certos
imperativos de pesquisa e temendo que as experiéncias se tornassem impossiveis, se nao se
admitisse um prazo durante o qual se pudesse agir. Logo, tem uma conotagio eminentemente
médica.
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Embora esta postura seja antagbnica a precedente, as criticas que lhe podem
ser enderegadas sdo praticamente as mesmas, ou seja, tudo gira em torno da
questdo do discernimento: “Até que momento, nesta hip6tese, pode-se consi-
derar o embrido humano como um simples conjunto de células? A partir de que
momento deve-se considerar o embrido ja préximo do estatuto da pessoa? De
acordo com que critérios e definidos por quem? E a partir deste momento, o
que fazer? Que comportamentos adotar em relagdo ao embrifo?”, sdo as ques-
tdes colocadas por Rollin® e que, ainda ndo foram respondidas, conduzindo-nos,
entdo, a apreciac@o da terceira postura. '

V. O embrido como potencialidade de pessoa

Os representantes desta terceira corrente, embora reconhecendo aspectos
de verdade em cada uma das posiges anteriores, entendem que elas sdo insu-
ficientes quando afirmadas isoladamente. Dentro de uma linha eclética, esta
tendéncia procura recompor e completar os pontos que lhes parecem contradi-
térios naquelas duas posigdes, sem incorrer nos erros, ou equivocos, que se lhes
revelam graves.

Sem classificar o embrido na categoria “humana”, nem tampouco negar
sua possibilidade de tornar-se “humano”, a terceira tendéncia visualiza no
embrido um estatuto especifico e irredutivel que lhe € préprio. O embrifo
humano € dotado, desde o primeiro momento de sua existéncia, de autonomia,
mas que ndo € “humana”, como pretende a corrente concepcionista, nem
“biolégica”, como querem os desenvolvimentistas, mas uma autonomia “em-
brionéria”. o | v

Na ética desta corrente eclética o embrido, enquanto categoria original, nio
pode se confundir nem com a caracteristica humana (que implica na ocorréncia
de um ser dotado de personalidade), nem com a meramente celular (na medida
em que seu desenvolvimento conduz, inexoravelmente, a categoria “humana”).
Enquanto embrigo, o inicio da vida embrionéria € “vizinha do nada”, mesmo
se, efetivamente, esta vida embriondria adquire progressivamente — durante a
evolugdo uterina — um estatuto espec1ﬁcamente humano que o embrido nio
possui, originalmente.

Por isso, evitando a tendéncia que consiste em transportar s origens o que
$6 existir4 mais tarde (como doutrinam os desenvolvimentistas) os adeptos desta
corrente preferem falar de “ser humano potencial”, ou de “potencialidade da
pessoa”, para designar o estatuto especifico do embrio.

6 ROLLIN, F. Obra citada, p. 18.
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A corrente favorece enormemente a evolugio uterina do embriao, mas nio
na ética concepcionista que a encara em bloco, de forma abstrata, entendendo
que a identidade “humana” se sobrepde a tudo, desde o inicio. A evolugdo
constitui uma dimensdo essencial deste ser embriondrio que, potencialmente
em vias de tornar-se homem (desde o inicio de sua existéncia), na origem
corresponde ao nada; que s6 sendo potencialmente vidvel ndo € ainda inteira-
mente 0 que vai se tornar.

Igualmente contrdria a tendéncia da corrente desenvolvimentista, que v&
na capacidade meramente fisica (biolégica) do embrido a capacidade de, através
de diversas etapas, tornar-se “ser humano”, esta corrente minoriza os aspectos
meramente biolégicos da evolugdo e “responsabiliza” igualmente a mae (num
primeiro momento) e o pai (logo em seguida) pelas chamadas “prestacGes
miiltiplas” que tanto quanto as biolégicas, garantem a plena evolugio do em-
brido.

Estas “prestacdes multiplas” que serdo fornecidas pela mae, durante os
nove meses da gestagdo, garantem que a existéncia do embrido que s6 se desen-
volverd sob a condigdo de ser inteiramente “inscrita” e “envolvida” na prépria
existéncia da mae, “incluida” nela e “carregada” por ela.

Inscrita, envolvida, incluida e carregada pela mae. Palavras chaves que
imprimem uma nova dimensio ao embrido, priorizando o processo de gravidez
como determinador da “humanidade” que tanto se procura no embrido € que
a lei visualiza como algo imanente no “conjunto de células”, “ab initio”,
- quando, na realidade, o cardter “humano” € adquirido pelo doar-se constante
da mae, durante a gravidez. ,

Nove meses de existéncias conjuntas e de imanéncia miitua durante os quais
a mie “faz” este novo ser, tanto quanto ele “se faz” a si proprio.

Afreside, aos adeptos desta corrente, o papel de responsabilidade especifica
da mie, e de forma mais ampla, dos pais, na génese progressiva deste novo ser.
E que nos levou a reafirmar, em diversas oportunidades, a necessidade de
priorizar, na procriagdo, o “projeto parental”.” Um papel, reafirme-se, que,

7 Ver, nesse sentido, nosso trabalho “ProcriagGes artificiais e o Direito”: “ a crianga deve se
desenvolver na atmosfera familiar com um pai e uma mae (...) deseja-se criancas felizes, ndo
se pode pensar em criancgas decorrentes de familias monoparentais, onde, desde o inicio, s6 héd
um representante, o pai, ou a mae (...) o interesse de criang¢a impde seu nascimento num lar,
onde existe uma relacdo heterossexual estdvel e afetuosa; em conseqiiéncia, a concepgio de
uma crianga por uma mulher ou homem que nio participa de tal relagdo € moralmente psico-
logicamente condendvel” (p. 140); “Toda a crianga tem direito a um pai e a uma mae (...) E
facil reconhecer nelas uma vocagio natural e legitima de ter pai € mie e, por elas ser educada
(p. 150) (...) Se a-familia que o legislador tem interesse de garantir 2 crianga é fomada por pai
e mie, a possibilidade de mulheres solteiras recorrerem a procriagio artificial fica excluida (p.
151).
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independente de ser um simples instrumento da natureza, revela-se na plenitude
de sua dimenso “pré-criadora”, envolvendo pai e mie quer no aspecto espi-
ritual quanto no corporal. :

Papel e responsabilidade “procriadora”, no sentido mais intenso da palavra,
que ndo se esgota na mera concepgdo (como quer a corrente concepcionista),
nem na génese biolégica deste novo ser humano (como pretendem) os desen-
volvimentistas, mas que se aperfei¢oa no direito e no dever de “gerar” o embrido
de forma autenticamente responsével.

Pode-se imaginar o quanto tal concepgdo valoriza e prioriza o papel dos
pais. Nio se trata mais, de afirmar, como fizeram alguns juristas, que “no colo
das mdes se forjam os homens de amanha” (como se a responsabilidade materna
fosse exclusiva e unilateral) mas sim, de reafirmar que, no utero materno, o
amor de pai e mie decide a existéncia de um ser em formagao.

Frenal j4 afirmara que “Em oposi¢do a2 maternidade, que € uma experi€ncia
sensorial, a paternidade resulta de um processo de pensamento” (Moisés € o
monoteismo). A paternidade é uma operacdo mental e sua aquisi¢ao € inde-
pendente do processo de nascimento. O acesso a paternidade (e isto o Direito
tem dificuldade de apreender) ndo se faz através de um registro de nascimento,
mas pelo processo de adogdo pelo pai do seu préprio filho. Adogdo que pode
comegar muito antes do nascimento. Quando o filho em potencial ainda € mero
embrido. Adogdo que se manifesta (concretamente) nas palavras ou nas cangdes
que banham a vida uterina do embrido ou os primeiros tempos de sua vida
aérea. Adogdo que se expressa no toque (carregado de sensagdes) do ventre
feminino e que para a crianga significam “E a tua pequena mdo, eu sinto tua
cabega...”. Adogdo que evita a brutal ruptura da passagem do mundo liquido
para o meio aéreo, se existe uma continuidade de informagdes sensoriais.®

O estudo do desenvolvimento dos processos interativos mde-crianga na
vida intra-uterina desencadeou toda uma investigacdo cientifica’ tendente a
valorar este relacionamento.

8 Querleau demonstrou que os bebés recém-nascidos reagem especificamente 2 voz de sua
mée diferenciando-a de outras vozes femininas, e assim agem s6 recorrendo a condig¢do, como
tinica fonte de informagdo (Congrés de psycho-pophylaxie obstétricale. Paris, novembro de
1983). A tese exclui a hipétese de precocidade de um aprendizado neonatal e reforga a hipétese
das aquisigbes pré-natais, ou da ocorréncia de uma sensorialidade pré-natal.

9 A titulo de exemplo citariamos os trabalhos d¢ MARSHALL H. KLAUS e JOHN H.
KENNEL, que centraram suas pesquisas sobre a importincia, toda especial, dos primeiros
momentos que se seguem ao nascimento (Maternal-Infant Bonding: “The impact of early
separation or Loss on family development” — Saint Louis, Mosby, 1976), de W. S. Condon e
L. W. Sander, para quem a palavra da mée deteérmina e ritma os movimentos do recém-nascido
(*Neonatal movement is syncronized with adult speech: interactional participation and language
acquisition” — Science, 1974, 183, 99-101) e ainda o trabalho de A. N. Meltzoff e M. K.
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A partir desta perspectiva, centrada sobre a responsabilidade dos pais, ndo
'hd mais que se falar em “direitos do embrido”, mas antes de “direitos” espe-
cificos, adaptados ao estatuto do ser embrionério. :

O agigantamento da responsabilidade parental nos conduz a encarar dife-
rentemente as situagdes problemadticas que podem surgir neste terreno: “O que
pensar — em uma perspectiva de responsabilidade mutua — de um processo
de procriagio que se iniciasse contra a vontade profunda da mulher (estupro ou
seus equivalentes morais e psicolégicos)? O que fazer se, iniciada uma gravidez,
percebe-se que por uma ou outra razao (risco vital, fisico ou psiquico) o custo
“risco” € desmesurado para a mae, ou para a familia ja constituida? O que fazer
se, iniciada a gravidez, revela-se claramente que o processo desencadeado nao
atingird o resultado esperado (caso de monstruosidade ou de anomalia irre-
versivel)? O que fazer diante de um embrido “in vitro” que, por uma ou outra
razdo, nao se encontra mais inscrito em um projeto parental concreto? Que
articulagBes estabelecer entre a responsabilidade dos pais, a dos médicos e
pesquisadores e a da sociedade? O fato de um processo embriondario ter come-
cado € suficiente — por si proprio e independentemente de qualquer vontade
humana — para torna-lo humana e moralmente irreversivel? Ele é suficiente

para criar a obrigacdo moral de, custe o que custar, e quaisquer que forem as

' conseqiiéncias, leva-lo a seu termo?”’'® Sdo as questdes que, acertadamente,
Rollin levanta em sua indagacdo. - .

A responsabilidade mitua dos pais, bem como daqueles que cercam o casal

(médicas, pediétricas, etc.), dd condicdes de levar em consideracgdo as diferentes.

hipéteses da situacdo tragica na qual eles se encontram, dando-lhes oportunidade
de apreciar todos os aspectos do conflito de valores diante do qual eles se
“encontram. Uma coisa € certa, esta responsabilidade face ao embrido (poten-
cialmente pessoa) permite-lhes adentrar na via de um discernimento ético que
ndo coincide totalmente nem com a inflexibilidade da corrente concepcionista
(primeira posi¢do), nem tampouco com a extrema liberdade da concepgio
genético-desenvolvimentista (segunda posicdo). Neste sentido € possivel afir-
mar, sem margem de erro, que esta terceira posicdo dentro de um ecletismo
abrandado procura o meio termo e evita as solugdes radicais.
Esta posi¢@o, tanto quanto as demais, suscita igualmente interrogagdes que
geram divida e perplexidade.

Moore, segundo os quais, através de uma metodologia rigorosa, comprovaram que 0s recém-
nascidos, com apenas 12 e 21 dias, s@o capazes de reproduzir as mimicas feitas pelos seus pais
(“Imitation of Facial and Manual Gestures by human Noenates” — Science, 19/7, 198, 75 -
78). o

10 ROLLIN, F. Obra citada, p. 20.
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Assim, como conceituar um estatuto que se situaria a meio caminho do
“objeto” e da “pessoa” ? A relativa flexibilidade das decisdes e dos comporta-
mentos aos quais a posi¢do pode conduzir ndo corre o risco de abrir brechas
nas quais poderiam se langar os menos bem intencionados provocando toda
sorte de abusos graves? .

Como decidir entre o “simples material bioldgico” (conjunto de células)
e a “pessoa humana potencial”’? O corpo médico escapou deste dilema se

-apoiando sobre a distingdo entre embrido e feto. E, por isso, o Relatério

Warnock, sem vacilar, admite toda e qualquer experiéncia sobre o embrido até
0 142 dia (conjunto de células), vedando tal possibilidade a partir daquela data.
A idéia, francamente aceita no mundo da ci€ncia médica, ndo abre margem
a qualquer vacilagio: durante as duas primeiras semanas, embora possuindo
sua identidade genética, o embrido nao é um individuo, logo, ndo é uma pessoa,
no sentido inequivoco do termo. “De outro lado”, conclui Lefreve, “a presenga
da identidade genética revela-se como a de um ‘programa’, filosoficamente
semelhante como a de uma ‘potencialidade’, que espera e chama, para passar
ao ato (mesmo sob uma forma ainda latente) um desenvolvimento organico
suficiente”.!! v
Que hd vida, e uma vida organizada, capaz de reproducio (isto é, de divisio
celular) todos estdo de acordo. O problema continua sendo o de saber a partir
de que momento h4 “estatuto pessoal” . E af que a idéia de gradualidade ou de
potencialidade humana se imp&e ja que, no inicio, o que hd € um conjunto de
células que sdo ainda totipotentes, mas, certamente, ndo se trata de um “ser
estruturado”, e € apenas, progressivamente, que ele vai adquirir esta “estrutu-
ra’.
~ Em que momento pode-se considerar esta “estrutura” suficientemente
desenvolvida para que exista— ainda que de maneira latente — pessoa humana?
14 dias respondeu o corpo médico, posi¢ao reafirmada por Lefevre nos debates

~ do Coléquio sobre o estatuto do embrido humano: “... nés dispomos de um

certo mimero de dados que nos proibem — ou, ao menos, nos desaconselham
— supor esta ‘personalidade’ enquanto o zigoto ndo se tornou um individuo.
Pois, para que haja ‘personalidade’ € necessdrio que, a0 menos, nele haja
‘individualidade’. Ora, esta tltima ndo pode se constituir enquanto os fendme-
nos gemelares e de fusdo embrionaria podem ainda ocorrer. H4 af, para mim,
uma indicagfo de ordem negativa, que me impede de pensar que possa af ocorrer

uma ‘individualidade’ e pois, com mais forte razdo, uma pessoa”.'?

11 LEFEVRE, Charles. Le constitutif de la personne humaine. In: “Colloque du statut de
I’embryon humain au sein de la communanté concréte des hommes”, p. 37.

‘12 LEFEVRE, Charles. Obra citada, p. 55.
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V1. A postura juridica

A andlise das diversas posi¢des a respeito do embrido humano nos conduz
a um dilema sem solucdo: se o embrifo ndo € uma pessoa, mesmo potencial,
tudo é permitido e ndo hd nenhuma necessidade da lei se referir ao seu estatuto,
assim como redunda ilégico proclamar que ele ndo € isto ou aquilo. Se, ao
contririo, o embrido é uma pessoa, sujeito de direito, nada € possivel, a lei
mesma sendo impotente para autorizar o comércio e a destrui¢ao do ser humano.

O dilema evoca um conflito de valores entre o interesse médico de um
projeto de pesquisa e o respeito do embrido, como “ser”, como “pessoa”,
passivel de toda a protegao.

Por isso, a Comissdo Warnock, através de uma tendéncia que Meulders-
Klein chamou de ““pragmatismo controlado”,* admitiu que um embrido huma-
no possa ser utilizado como sujeito de pesquisa até o 14° dia ap6s a fecundagéo
(porque, antes desta data, ndo hd nem elaborag¢do do sistema nervoso, nem
inteligéncia, nem sensagdes), mas somente sob autorizagdo e vigilancia do
organismo oficial de controle criado pelo legislador. Fora destas condigdes,
todo emprego do embrido para fins de pesquisa constituiria um delito. O
rigorismo inicial previsto pela Comissdo nao nos deve iludir pois a prépria
Comissdo acabou admitindo a possibilidade de criagdo de embrides, especifi-
camente, com vistas A pesquisa e.2 fecundac@o entre espécies.

Quando a Comissdo assim agiu, abstendo o conceito utilitarista de pré-em-
brido (da fecundacdo até o 14¢ dia) tinha em vista facilitar a pesquisa sobre o
mesmo, revelando a ligagdo entre a qualificacdo e a utilizagdo."*

Apesar da posigio bastante clara (e literal) da Gra-Bretanha na delicada
matéria, os argumentos que mais se ouvem, como afirma Mémeteau,'® sdo que
“nés estamos na presenga de seres completos”, que “a crian¢a nao deve ser
tratada como um produto, como um objeto...”, que “o essencial € proteger o
embrido”, que “ndo se pode dizer que o embrido comega sendo um objeto para
se tornar um sujeito”.

13 MEULDERS-KLEIN, Marie — Thérese. Le droit de I’enfant face au droit a I’enfant et les
pf)créations médicalement assistés — In: Revue trimestrielle de Droit Civil, 1988, p. 661.

14 O conceito de “pré-embrido” parece proceder das reflexdes do comité de ética da AMERI-
CAN FERTILITY SOCIETY (sept. 1986, § 26 s, 45, 53, 56) Cf. LABRUSSE — RIOU —
“Servitude, servitudes”, in: “L’homme, l1a nature et le droit, C. Bourgois, 1988, p. 332. Sobre
as Pesquisas relativas ao pré-embrifio ver as recomendagdes de FIGO, in: Gynécologie inter-
nationale, 2/10 déc, 1993, 322... e art. 15 do projeto de Convengio Etica do Conselho da Europa
(julho:1994).

1356 MEMETEAU, Gérard L’embryon 1égislatif. In: Recueil Dalloz Sirey, 1994, 44 cahier, p.
1.
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Ainda que a conclusdo nos cause incomodo — e daf decorre a principal
razdo da acirrada discussdo em torno do tema — sempre somos compelidos a
concluir que o embrido desde sua concepgio € uma pessoa humana; desde o
seu surgimento ele é, potencialmente, um individuo e, um dia, se tornard um
ser humano completo cujo destino biolégico encontra-se inscrito no ADN.

“Quando um espermatozéide humano fecunda um évulo humano ha, cer-
tamente, potencialidade de pessoa, mas, sobretudo, surgimento indiscutivel de
uma vida humana porque este 6vulo fecundado ndo conduzira a outra coisa,
sendo, a um ser humano. Esta vida, porque ela ¢ humana, € eminentemente
respeitdvel e deve ser protegida desde o seu comego”. 16

N#o h4 como fugir desta evidéncia incontestavel.

As correntes que procuram num verdadeiro “tour de force” convencer que
a“pessoa” se constréi com o passar do tempo, ou com a vida social, confundem,
e equivocadamente, dois niveis distintos da realidade: a personalidade (que,
com efeito, se “constréi”’) e a pessoa (que existe, ou nao existe, mas ndo pode
se “tornar”, ou ‘“devenir”).

Como apreciou com aguda sensibilidade Silmara Chinelato e Almeida, “O
desenvolvimento do nascituro, em qualquer dos estdgios — zigoto, morula,
bldstula, pré-embrido, embrido e feto — representa apenas um “continuum’
do mesmo ser que ndo se modificara depois do nascimento, mas apenas cumprird
as etapas posteriores do desenvolvimento, passando de crianga a adolescente,
e de adolescente a adulto”."’

Por isso, quando o Cédigo Civil brasileiro distingue as duas realidades,
pessoa e personalidade, deixa bem claro e de maneira precisa que a “persona-
lidade civil” do homem comeca do nascimento com vida, mas que a lei “pde
a salvo” (isto &, protege, atribui juridicidade) desde a concepg@o os direitos do
nascituro. Se a lei atribui direitos ao nascituro “desde a concepgﬁo” € porque
af visualizou ocorréncia de pessoalidade.

Nascituro é a pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno (in anima
nobile), “a qual sdo conferidos todos os direitos compativeis com sua condigdo
especial de estar concebido no ventre materno e ainda néo ter sido dado a luz”. 18

Diante desta constatacio duas hip6teses restam a examinar ja que, ambas,
decorrem diretamente da existéncia do embrido: a relativa aos embrides exce-
dentes e a do aborto.

16 MEMETEAU, G. Obra citada, p. 362.

17 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Direitos da personalidade do nascituro. In: Revista
do Advogado, dez/92, n? 38, p. 26.

18 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Obra citada, p. 24.
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VII. Embriées excedentes e aborto

O processo de fecundagio “in vitro” acaba criando, por razdes de ordem
técnica, mais embrides do que € necessario, para satisfazer os pedidos dos casais
estéreis. Chegado o momento de transplantar os embrides na mulher, duas
situacdes podem se apresentar: a) ou hd apenas um so embrido apto a ser
transplantado; b) ou ha diversos embrides disponiveis, o que garante a mulher
melhores chances de ficar gravida. A segunda hipédtese gera o grave problema
dos embrides excedentes, ou “ supranumerarios”.' Como a pritica médica tende
a ndo transplantar, simultaneamente, mais de trés embrides, para limitar o risco
de gravidezes miiltiplas, dispde-se, regularmente, de embrides excedentes. A
constatacdo de que a técnica atual da fecundag@o “in vitro” produz, necessa-
riamente, a existéncia de embrides excedentes nos obriga a encarar a questdo
destes embrides.

Que destino dar a estes embrides? Quando a fecundacdo “in vitro” €
coroada de éxito, o que fazer dos embrides restantes? Guardd-los para uma nova
gravidez do mesmo casal? Destrui-los, em nome do respeito que se deve a estas
pessoas “potenciais”, a estes seres humanos dos quais n@o se tem mais neces-
sidade? Utilizd-los em proveito de outros casais estéreis? Servir-se deles para
experiéncias destinadas a fazer progredir a pesquisa sobre o tratamento da
esterilidade, as doencas genéticas ou o cancer? ,

Qualquer que for a dificuldade dai decorrente € impossivel contornar este
problema sem resolvé-lo inicialmente. A partir do momento em que duas células

germinais fusionam comega a se desenvolver um processo continuo — que nao

mais se presta a definic@o, sobre bases de um critério cientifico — de inicio da
vida humana. , '

Do ponto de vista estritamente ético, em nenhum dos estigios de uma vida
“in vitro” o embrido pode ser tratado como uma coisa (como pretendem as
legislagdes mais liberais).. Ao contrdrio, a partir do momento em que duas
células se encontram e passam a se multiplicar, quer queiramos ou no, ja nos
encontramos diante de um novo ser, diante de uma nova vida. E esta vida que
a ética pretende proteger; € esta vida que, independente de qualquer considera-
¢do meramente cientifica, o Direito sente vocagio e obrigacdo de proteger.

“A produgio de embrides em mimero superior as possibilidades médicas
ou aos desejos parentais de transplantacdo com vistas ao nascimento de criangas
coloca de forma aguda e imediata o problema da transformagio destes embrides
e de sua eventual utilizagdo. Esta, pode assumir diversas formas: transplante

19 Ver, nesse sentido, nosso trabalho “Procriagbes artificiais e o Direito”, especialmente
capitulo I (Aspectos médicos) e IV (Aspectos éticos).
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com vistas a um segundo projeto parental; doagdo a um outro casal a fim de
Ihe possibilitar a realizacdo de seu desejo de ter filhos; enfim, utilizag@o para
pesquisas” .2 .

'Se 0 embrido € um ser humano em formagfo, ou melhor, um ser vivo em
projeto, protegido pelo Direito desde sua concepgio, ndo pode ser tratado como
coisa. Dai decorre um primeiro primado ético com intensa repercussao na ordem
jurl’d.ica: a utilizag@o industrial e comercial dos embrides “in vitro” deve ser
terminantemente proibida. A proibi¢do, para surtir efeito, precisa ser prevista
em lei e o desrespeito a norma legal deve ser sancionado penalmente.

A utilizagdo de embrides para fins de pesquisa comporta uma dupla res-
posta: se se trata de pesquisa capaz de provocar progressos do diagnéstico ou
da tqrapéutlca, a negativa ndo pode se impor sob risco de negarmos a evolugio
da ciencia médica; se, ao contrario, os embrides sio provocados sem objetivo
terap@utico, tal prética revelar-se-ia contraria 3 deontologia. ..

A retirada de embrides de uma mulher fecundada, bem como a fecundacio
aﬁiﬁcial de embries que ndo fossem destinados a uma futura implantagdo com
Vistas a um nascimento constituiriam um atentado a integridade fisica da pa-
ciente ¢, portanto, sem fim terap&utico, contrérias 2 ética e ao Direito.

Como o embrido representa, em toda sua eXpressao, uma pessoa humana
potencial, ficariam proibidas todas as experiéncias suscetiveis de atingir uma
modificagdo artificial do genoma humano?' transmissivel 2 descendéncia, bem
como as pesquisas cientifica e moralmente condenaveis, como por exemplo, a
realizagdo de uma gestacdo completa “in vitro” (ectogénese), a partenogénese
(? a produg@o de organismos anormais. O objetivo desta proibi¢do absoluta nio
€ somente de salvaguardar a espécie humana contra préticas que a colocariam
em pg{lgq, mas também de proteger um processo de vida contra agressdes
Inaceitavelis.

5 O ndo controle destas atividades certamente permitiria o dominio indese-
Jave! do processo de reprodugio e a apari¢io da vida, permitiria modificar e
manipular os dados desta vida, quer se trate de um individuo ou da espécie.
. A total permissibilidade — como pretendem alguns cientistas — € inad-
mlsswel, pois ela redundaria, apesar dos escripulos de consciéncia de alguns
pesqgisadores, na idéia que € possivel realizar qualquer experiéncia sobre o
embnag, em qualquer condigdo. Ou seja, 0 embrido passaria a ser tratado como
uma coisa.

Para ndo incorrer neste equivoco impor-se-ia a necessidade de um efetivo
controle, j4 existente na Europa atualmente, através do regime de autorizagio

20 De I’éthique au Droit. Etude du Conseil d’Etat, p. 81.

21 i
e Genoma — conjunto dos gens dos cromossomas que contém informagdes genéticas. O
genoma da espécie humana compreende 23 cromossomas. :
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concedida por uma Comissao Nacional de Etica. As opinides emitidas pela
Comissdo diante de cada caso concreto reafirmariam a finalidade basica do
sistema: proteger o individuo e a espécie humana. Dentro dessa ética, todo
projeto de pesquisa sobre o embrido deveria ser necessariamente submetido a
Comissdo Nacional de Etica. Nio existiria nenhuma possibilidade de escapar
do parecer da Comissao, situando sua pesquisa numa categoria ao invés de outra
menos favoravel. Toda e qualquer pesquisa seria avaliada e acompanhada por
um comité de ética.

Uma avaliagio confidvel e permanente seria sempre realizada. Um censo
permanente do que se estaria fazendo tornar-se-ia possivel e favoreceria o
estabelecimento de uma reflexdo ética profunda permitindo estabelecer um
balango ap6s determinado tempo.

Se os riscos e abusos excedessem 2s previsdes seria, talvez, necessario
estender o campo das proibi¢des parciais ou mesmo se orientar por uma proi-
bi¢do mais ampla.

Nio devemos, porém, esquecer, como bem realgou Rubellin-Devichi? que
a proibigo, pura e simples, de qualquer pesquisa pode gerar inquietude, na
medida em que tal proibigdo pode entravar os progressos cientificos de forma
ndo negligencidvel.

Segundo a jurista francesa: “o fato dos embrides estarem disponiveis de
maneira incidente, ou que eles sejam concebidos para a pesquisa, tem pouca
importancia, pois, nos dois casos, eles ndo tém nenhuma oportunidade de vida,
ja que ndo mais destinados a serem transplantados no utero”. A pesquisa,
segundo esta jurista, “¢ indispensavel para conhecer os mecanismos da fecun-
dagdo, a formagdo de anomalias, € mesmo, para obter informagdes sobre o
cancer, e talvez até para conhecer as causas dos abortos espontaneos™ 2

E a postura assumida, no Brasil, pela Resolugdo n® 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina que, relativamente & criopreservagdo de gametas ou pré-
embrides, assim se manifestou:

V. 2. “O nimero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo
transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser
descartado ou destruido.

2. No momento da criopreservagdo, os cdnjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que seréd dado aos pré-em-
brides criopreservados, em caso de divércio, doengas graves ou de falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam dod-los”.

22 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. Les procéations assistées: état des questions. In: Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1987, n® 3, p. 457-497.
23 RUBELLIN-DEVICHL, J. Obra citada, p. 474.
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Como se depreende da leitura da Resolugdo num primeiro momento, proi-
be-se o descarte e a destrui¢dio dos embrides excedentes para, em seguida,
atribuir-se ao casal a prerrogativa de decidir sobre o “destino” dos mesmos.
Estranho raciocinio daquele legislador.

Se o direito a integridade fisica € do nascituro, como ressaltou sem vaci-
lagdes Silmara Chinelato e Almeida, e ndo da mae, “nio € licito a ela opor-se
a tal direito, (...) ndo cabe & mae dispor do direito a saide que ndo € seu, mas
sim, do filho nascituro” .>* Logo, no ha que se falar em manifestagdo de vontade
da mae, ou do casal (como quer a Resolugdo brasileira). O ovo humano,
fecundado ou ndo, “ndo pertence a ninguém, e também néo € propriedade de
seus pais; o individuo tem o poder de utilizar suas faculdades procriadoras,
conforme a natureza lhe permite; € uma liberalidade fundamental do ser huma-
no, de dar ou de ndo dar a vida. (...) Se os gametas s3o, no plano juridico, forcas
genéticas do individuo, eles ndo podem ser objeto nem de uma doagdo, nem de
uma venda; e eles escapam da vontade individual: 0 mesmo ocorre com 0 ovo
humano fecundado, quer se trate de uma doag@o com vistas a pesquisa ou a um
outro casal estéril”.»

A quem caberia, pois, a determinacéo do destino dos embrides excedentes:
Parece-nos que a solug@o encontrada por Rubellin-Devichi € a mais plausivel:
na medida em que o casal confia sua sorte, ou a sorte de sua eventual progenitura,
a uma equipe cientifica competente, ele deve confiar nesta equipe, Cabe aos
médicos do centro de reproducio decidir o que fazer dos embrides excedentes.
Se a equipe considera necessario ouvir a opinido dos pais, esta € uma excelente
regra ética que s6 os honra, mas, tudo indica, que ndo lhes deve ser imposta.
Mesmo porque pareceria estranho, se néo cruel, colocar a mée (ou o ¢asal) face
a alternativa de destrui¢do, ou da doagdo, de uma crianga jé existente e biolo-
gicamente do casal. Além disso, pareceria sempre paradoxal considerar que o
interesse maior da crian¢a conduzisse a suprimir a existéncia da mesma (talvez
por isso, na segio V, n? 2, a Resolugdo vedou a possibilidade de descarte ou de
destrui¢io do embrido). "

Quanto 2 possibilidade de utilizar os embrides excedentes em experiéncias,
as posigdes se dividem de forma radical e inconcilidvel. Se o ovo fecundado
ndo €, “ab initio”, uma pessoa passivel de protecdo juridica (conforme se viu),
esta atitude permitiria, sem incoeréncia, escolher 0 momento a partir do qual
ndo mais seria possivel fazer experié€ncias sobre 0.embrido, ndo mais em fungio
do respeito e da dignidade da pessoa humana, mas em fungéo dos sofrimentos
que se poderia infligir a um ser vivo.”

24 ALMEIDA, Silmara J. A. C. e. Obra citada, p. 27.
25 RUBELLIN-DEVICH]I, J. Obra citada, p. 476. .
26 Ver, nesse sentido, a postura de (5. R. Dunstan: “We have to choose. Uterine life must be
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Os direitos do nascituro sio tutelados desde a concepg¢do, logo, o embrido,
ainda que “in vitro”, também se insere nesta protegdo; isto €, o concepto €
considerado sujeito de direito reconhecendo-se-lhe-cariter de pessoa no exato
momento da fecundagao.

Mas a questdo nio é pac1ﬁca

Para as modernas escolas médicas a gravidez iniciar-se-ia com a mdagao
ou seja, com a 1mp1antagao do zigoto (ou ovo) no vtero materno.

Contrariamente 2 tendéncia rebateu o Prof. Nilson Sant’ Anna, no 12 Con-
gresso Brasileiro de Medicina Legal, com o seguinte argumento: “Entdo, os
dois gametas, as células germinativas do homem e da mulher se fundem e a
este ovo resultante dessa fecundagio, com esta vida propria, néo se pode chamar
de humana? Seria entdo o qué? Inumana? Animal? Vegetal? De que falam
entdo? Que entendem eles quando diferenciam as duas vidas? E a primeira
realmente diferente da segunda?”? ' .

A determinacdo do inicio da gravidez € fundamental para caracterizacdo
do aborto. Para a teoria concepcionista o crime de aborto se configuraria em
qualquer fase do desenvolvimento da gravidez, desde a fecundag@o (e ndo a
partir da nidagdo do ovo) até o parto. Igualmente ocorreria crime de aborto na
destrui¢do dos embrides excedentes da fertilizagdo “in vitro”.

J4 para a teoria genética desenvolvimentista inexiste crime de aborto na
fertilizacdo “in vitro”, quer porque o embrido € retirado antes da nidagdo
(portanto, em fase anterior a gravidez, na dtica de seus defensores) quer porque
a gravidez sé existe em orgamsmo vivo, ndo se podendo atribuir tal estado fora
dele. : :
A lei penal brasileira® pune o aborto provocado mas ndo o define. A
doutrina dominante, entretanto, entende haver aborto (etimologicamente: AB

i

protected at some point. If we put that point too early, forbidding observation and experiniental
use of pre-implantation embryos in the early stages-of cell division, we shall inhibit much useful
research of potential human benefit, including'the improvement of the chances of successful

pregnancy for lack of which many extra embryos are sacrificed at present”. (“The moral status -

of the human embryo: a tradition recalled”, In: Journal of medical ethics, 1984, 1, 38-44).
27 Ver, nesse sentidq:‘ NAHOUM e BARCELLOS. Placenta. Corddo umbilical. Sistema Am-
niético. In: J. Rezende. Obstetricia, p. 1.020; CALANDRA, F. C. e AMARAL, 1. b. d.
Obstetricia, p. 917, entre os penalistas, endossam a mesma posicao, Celso DELMANTO, Cédigo
Penal Comentado, p. 651 e Heleno FRAGOSO, Li¢des de Direito Penal, vol. I, p. 615.
28 SANT’ANNA N. de A. Os contraceptivos sob o ponto de vista médico-legal. In: Anais do
12 Congresso Brasileiro de Medicina Legal, p. 1.823.
29 “Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consernitir que outrem lhe provoque”.

“Art. 125. Provocar aborto sem o consentimento da gestante”.

“Art 126. Provocar aborto com o consentimento da‘gestante”.
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= privag@o + ORTUS = nascimento) onde ocorre interrupg¢do da gravidez com
a morte do concepto.*®

Com efeito, a gestagcdo € processo que s6 ocorre em organismo Vivo, nao
podendo ser reconhecida em tubo de ensaio. Levando o raciocinio as ultimas
conseqiiéncias, concluir-se-ia que, de acordo com o conceito médico-legal
classico “a destrui¢do voluntaria do concepto ‘in vitro’ ndo configuraria o delito
em questdo por auséncia de tipicidade, em que pese ficar reconhecido no agente
oranimus necandi para com o embrido” %! '
s  Mas, conclui Gongalves em sua tese, “no tocante a objetividade juridica
do crime de aborto, ndo se pode recusar, contudo, que o concepto seja (...) pelo
menos uma spes personae. Extrai-se destes ensinamentos que se a ocisdo
voluntdria do concepto ‘in vitro’ ndo chega a transgredir uma norma juridica,
pelo menos colide frontalmente com a norma social” .3
.- Embora Heleno Fragoso entenda que o aborto s6 ocorre ap6s o inicio legal
da gestagdo, ou seja, apds a nidagdo do ovo (o aborto € a interrupgdo do processo
fisiolégico da gravidez desde a implantagdo do ovo no ttero até o inicio do
Pgrto”) nao € este o entendimento dominante na doutrina penalista.

. Assim, Nelson Hungria entende que o concepto, como spes personae ja

pode ser objeto do crime de aborto. Diz o consagrado penalista: “ Quem pratica
um aborto nao opera in materiam brutam, mas contra um homem na ante-sala
da vida. O concepto é uma pessoa virtual, um cidadio em germe. E um homem
in spem.’*
. . A posi¢do de Hungria nega, com énfase, a teoria genético-desenvolvimen-
tista na medida em que encara a vida como um fenémeno dnico, que nio
comporta gradagdes, nem fases. Assim sendo, a destrui¢ao de um embrido, quer
no utero materno, quer fora dele, exatamente porque € vida, importa em des-
truigdo de uma vida humana, passivel de sangio.

- Ougamos a doutrina penal sobre o aborto.

. Para Mirabete, “aborto € a interrup¢do com a destrui¢do do produto da
concepgao. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés

semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses) ndo implicando necessariamente
sua expulsdo” 3

30" Ver, nesse sentido, Damisio E. de Jesus. Direito Penal, vol. 2, p. 111; Julio Fabbrini

Iz\’hral;egte Manual de Direito Penal, vol. 2, p. 75 e E. Magalhdes Noronha, Direito Penal, vol.
p

! GONCALVES, N. J. R. Obra citada, p. 65.

32 GONCALVES, N. J. R. Idem, ibidem.

33 FRAGOSO, H. Ligoes de Direito Penal. Parte Especial, vol. I, p. 615.

3¢ HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao Cédigo Penal, vol. 6 p. 499.

35 MIRABETE, J. F. Obra citada, p- 75.

w
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Afastando qualquer hipétese de que o aborto s6 ocorreria apés a nidagdo
do ovo, o penalista afirma — sem vacilagdes — que o crime se configura quer
em relagdo ao ovo, quer em relagdo ao embrido, quer em relagio ao feto. J4 era
esta a posi¢do doutrindria de Magalhdes Noronha, “... aborto € a interrupgao
da gravidez com destruigio do produto da concepgio. E a morte do ovo, embrido
ou feto” %

Nio satisfeito em conceituar o aborto, Mirabete, referindo-se a objetividade
juridica, assim se expressa: “Tutela-se nos artigos em estudo a vida humana
em formagdo, a chamada vida intra-uterina, uma vez que desde a concepgdo
(fecundac@o do 6vulo) existe um ser em germe, que cresce, se aperfeicoa,
assimila substincias, tem metabolismo organico exclusivo e, a0 menos nos
ultimos meses da gravidez, se movimenta e revela uma atividade cardiaca,
executando fungdes tipicas da vida” .’

Ou seja, desvincula a caracterizagio do crime i ocorréncia de gravidez
(nidagdo do ovo) e reafirma que a tutela do Direito Penal direciona-se a chamada
vida intra-uterina, “desde a concepgao”.

Referindo-se ao tipo objetivo, sem temer a redundancia, mas cioso em
visualizar a vida como um fenémeno tnico, reafirma: “O objeto material do
delito € o produto da fecundacdo (ovo, embrido ou feto). Segundo a doutrina,
a vida intra-uterina se inicia com a fecundag@o ou constitui¢do do ovo, ou seja,
a concepedo” .3 E conclui: “ A morte do produto da concepgio pode ocorrer no
titero ou fora dele” %

A afirmacdo final do penalista paulista ndo abre espago para dividas: a
destrui¢ao de um embrido excedente (fora do utero) também configura crime
de aborto. Por isso, € plenamente defensédvel a conclusdo de Nilo Gongalves:
“E incontestivel portanto que a ocisdo dolosa do concepto, ainda que ‘in vitro’
representa um ato contra a vida, bem mdaximo tutelado pelo nosso Cédigo
Penal” %

E porque o embrido constitui uma vida em formac3o ou elaboragio, porque
ali existe uma vida em germe — quer a chamemos de vida intra-uterina,
biolégica, fetal ou feto-placental — o Direito Civil poe a salvo os direitos do
nascituro e o Direito Penal pune quem a interrompe.

A vida humana “em seu infinito mistério merece respeito, mesmo quando
a ordem juridica se encontra em presenga, ndo apenas de um homem (pessoa)

36 NORONHA, E. M. Obra citada, p. 59.

37 MIRABETE, J. F. Obra citada, p. 76.

33 MIRABETE, J. F. Obra citada, p. 76.

39 MIRABETE, J. F. Idem, p. 77.

40 GONCALVES, N. J. R. Obra citada, p. 66.
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mas de uma spes hominis*'... Existindo vida intra-uterina, pouco importa a
capacidade de o feto atmglr a maturagio; ele é protegido por ser um embrlao
de vida humana” .** :

A evolugdo da ciéncia médica, com todos seus lances espetaculares e
conquistas inimaginéveis, ainda ndo conseguiu gerar vida. “Nao hd noticias de
que se tenha conseguido um ‘nascimento’ em laboratdrio. A gestac@o ‘in vitro’,
a0 que se sabe, ndo foi ainda realizada. Embora sem condi¢des de completar
seu desenvolvimento, os embrides pertencem a espécie humana e por essa
qualidade impde-se sua prote¢do” 4 : ‘

E notério que a supressdo do concepto, ainda que “in vitro” como exami-
namos, representa um ato contra a vida passivel de punibilidade. Como ndo se
encontra previsto no Cédigo Penal é fundamental a revisdo do conceito médi-
co-legal classico do aborto. Sem esta adaptacao dalei s novas sﬁuagoes geradas
pela procriagdo assistida, o atentado contra a vida do concepto “in vitro”
“permanecerd a descoberto da lei penal por forga do principio do Direito
Romano, que adotamos, de que nullum crime, nulla poena sine praevia lege”. u“

Se o embrido pertence 2 espécie humana e por isso impde-se sua prote¢ao,
como corretamente conclui Barboza, é evidente que, como pessoa em potencial
que &, encontra-se fora do comércio. Dai decorre que o direito dos responséveis
legais ndo lhes atribui poderes absolutos sobre esta “expectativa” de vida
humana. Se as partes de um ser humano encontram-se fora do comércio, com

‘muito mais raziao todo um ser humano.

A respeito, Heloisa Barboza indaga: “Nao nos parece razodvel considerar-
se 0 embrido antes da transferéncia para o titero materno um nascituro. Porém,
se negada a sua qualidade de pessoa, como deveremos qualificd-10? Serd coisa?
Pode ser o embrido, nio implantado, objeto de direito? Por todas razdes aqui
expostas, entendemos ndo ser possivel outra resposta sendo a negativa. O
embrido, ainda que nao transferido, € pessoa, € como tal, mesmo que ainda nio
investido da capacidade juridica, ndo pode ser objeto de direito. Ilicitos, por-
tanto, quaisquer atos que impliquém na sua ‘disponibilidade’ a qualquer titulo.
Repugna a idéia de serem utilizados em pesquisas, do aproveitamento de suas
células e tecidos para transplantes, pior se especialmente ‘cultivados’ para tanto.

41 NORONHA, E. M. Obra citada, p. 61.

42 NORONHA, E. M. Idem, p. 63.

43 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em facé da inseminagio artificial e da fertilizacao
“in vitro”, p. 82. O referido trabalho, de leitura obrigatéria, pelo ineditismo de suas propostas
e pela coragem com que apresenta solugdes juridicas até entdo incogitadas no direito civil pitrio,
foi, originariamente, apresentado como tese de concurso para provimento do cargo de professor
titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
44 GONCALVES, N. I. R. Obra citada, p. 66.
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Forgoso concluir-se ndo possam os que geraram o embrido ‘autorizar’ sua
destruicao ou seu emprego em pesquisa e experimentacdes” .+

Nesse sentido, nossa critica aos artigos 22 e 32 do inciso V da Resolugio
1.358/92 (capitulo IV — Aspectos éticos e secdo IV — Doagdo de 6vulos) que
nos pareceram contraditérios ou dibios. Mesmo que se procurasse interpretar
a expressdo da vontade dos conjuges (ou companheiros) como ndo podendo
optar pelo descarte ou destrui¢do (“in fine” do art. 22, do inciso V da Resolugio),
0 “destino” que serd dado aos pré-embrides, poderia admitir a utilizagdo dos
mesmos em experiéncias, o que se nos revela invidvel na espécie.

Nilo Gongalves chega 4 mesma conclus@o, ... por ndo poderem dispor da
integridade fisica nem da vida do concepto, ndo poderio os responséveis legais,
a qualquer pretexto, autorizar a sua destrui¢do ou mesmo cedé-lo para pesquisa
ou experimentag¢do” .* Igualmente, conclui por ilagdo o citado autor, “... a
simples autorizagdo dos responséveis legais ndo € suficiente para que o médico
destrua ou utilize seus embrides” .+’

A posi¢@o de Nilo Gongalves reforga nossa tese que os citados artigos
insertos na Resoluc@o ndo resolveram o problema crucial dos embrides exce-
dentes. Se ndo se admite o descarte, nem a destrui¢do, ou a aplicagio em
pesquisas ou experimentagdes, ndo ha que se falar em “expressdo da vontade
por escrito”; os embrides excedentes s6 poderdo ser doados para satisfagio do
projeto parental de outro casal estéril.

VIIL. A guisa de concluséo

O direito essencial que cabe ao Direito e aos homens preservar é o da
crianga a nascer que, desde sua concepgao, isto €, desde a formagio do embrido,
possui plenamente, em virtualidade ao menos, todos os atributos da pessoa
humana. '

Por mais que se discuta sobre a exatiddo teérica das expressdes “pessoa
humana potencial” ou “virtual” a realidade do nascituro como entidade prépria
e inconfundivel sempre se impde: a crianga € naturalmente um ser humano
desde sua concepgao.

Os direitos do embrido humano n3o dependem nem dos individuos, nem
do Estado, eles pertencem a natureza humana e sio inerentes 2 pessoa, em razdo
do ato criador de onde ela tira sua forca.

45 BARBOZA, H. H. Obra citada, p. 83.
46 GONCALVES, N. J. G. Obra citada, p. 67.
47 GONCALVES, N. J. G. Obra citada, p. 67.
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Se nos aceitdssemos a idéia que um Estado pudesse dizer hoje que o embrido
€ um ser humano, sujeito de Direito, forgosamente teriamos que aceitar que
outro Estado pudesse dizer amanhi que ele nao é mais um ser humano, e assim
inversamente. E constitucionalmente, nada € menos evidente; humanamente
falando, nada € mais temerdrio, pois, a l6gica das defini¢Ges alternativas do
embrido, se juntaria aquela das defini¢Ges alternativas também do homem em
estado vegetativo, do homem deficiente, daquele que se precisa e daquele do
qual ndo mais se tem necessidade.

Ora, a protegdo do embrido humano € uma realidade porque corresponde
a garantia de um direito fundamental: o direito a vida. “O primeiro e mais
importante de todos os direitos fundamentais do ser humano € o direito 2 vida.
E o primeiro dos direitos naturais que o Direito Positivo pode simplesmente
reconhecer, mas que nao tem a condi¢do de criar” . *

Ele existe por si s6 e plana soberano acima dos interesses humanos e das
politicas estatais e da ideologia das facgdes. Como disse Ives Gandra Martins,
€ um “direito imutdvel e ndo cincunstancial”.

Quando o Estado, através do Direito, protege o direito a vida esti tio-
somente reconhecendo, no plano juridico, uma evidéncia inegavel: a permanén-
cia e a imutabilidade dos direitos fundamentais e da lei natural.

i

48 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Fundamentos do direito natural 3 vida. In: Revista Forense,
623, p. 27.
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QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE O CONTRATO
DE CORRETAGEM

GUSTAVO TEPEDINO*

1. Notas introdutivas. A atualidade do tema. 2. Corretagem: nogdo,
espécies e caracteristicas; a aleatoriedade e a forma de remuneragdo
do corretor; a acessoriedade como falsa caracteristica; a imparcia-
lidade do corretor. Modos de extingdo. 3. Diferenca entre Contrato
de Corretagem e (Intermediacao e mediagcdo); Mandato, Comissao,
Agéncia e Representagdo Comercial. A opgdo dada na compra-e-ven-
da e o contrato de corretagem. 4. A causa no contrato de corretagem.
A importancia da causalidade na defini¢do da disciplina a ser apli-
cada no regulamento contratual. O problema das obrigagdes de meio
e de resultado. 5. Controvérsias jurisprudenciais em matéria de
corretagem: critérios interpretativos a luz (das conclusdes obtidas
com a investigacdo acerca) da causa contratual.

1. Notas introdutivas. A atualidade do tema

O estudo do contrato de corretagem, inteiramente esquecido na sociedade
rural em que nasceu o c6digo civil brasileiro, torna-se cada vez mais relevante
na medida em que, no contexto industrial e urbano, aumentam-se as distincias
entre as pessoas € j4 ndo mais se consegue vender ou comprar objetos através
do contato direto entre comprador e vendedor. : e

A inseguranga dos grandes centros urbanos, aliada ao isolamento natural
que o quotidiano profissional a todos impde, invaridvel, inexoravel e indistin-
tamente, intensifica a importancia do intermediador de negécios, cuja reputagio

*  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERIJ.
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e confiabilidade se apresentam mais e mais indispensaveis, na exata propor¢ao
em que se distanciam as pessoas e se desfaz a possibilidade de selecionar, com
as cautelas desejdveis, os proprios parceiros comerciais.

A tudo isso soma-se o florescimento de mercados especificos, notadamente
no que concerne aos valores mobilidrios e a venda de imdveis, a exigir habili-
tagdo técnica especializada e por vezes um controle severo do poder publico,
de forma a assegurar ao consumidor médio, desconhecedor das particularidades
do produto, dos servigos e do mercado, a celebragdo de um bom negécio.

Dai a importincia adquirida pela corretagem, apresentando-se indispensa-
vel estabelecer sua conceituacdo técnica, diferenciando-a de negécios juridicos
afins, especificando-se, em seguida, o conteudo contratual, a disciplina juridica
e os critérios interpretativos que devem servir para dirimir as inlimeras contro-
vérsias jurisprudenciais a cada dia suscitadas.

2. Corretagem: nogdo, espéciés e caracteristicas; a aleatoriedade e a forma
de remuneracdo do corretor; a acessoriedade como falsa caracteristica; a
imparcialidade do corretor. Modos de extingdo.

O Cédigo Comercial brasileiro disciplina o contrato de corretagem em seus
arts. 36 a 67, regulando a profissdo dos corretores como agentes auxiliares do
comércio. Para definir o contrato, no siléncio do Cédigo Civil, mostra-se util a
dic¢do do art. 722 do Projeto de Cédigo Civil de 1975, que o conceitua como
a convengdo pela qual uma pessoa, sem qualquer relagdo de dependéncia, se
obriga, mediante remuneragdo, a obter para outrem um ou mais negécios,
conforme as instrugdes recebidas, ou a fornecer-lhe as informagdes necessdrias
para a celebracdo do contrato.

Classificam-se os corretores em duas grandes categorias: oficiais e livres.

O corretores oficiais sdo mediadores destinados a certas operages comer-
ciais. Gozam de fé publica, prépria do oficio publico que exercem, disciplinado
por lei. H4 seis classes de corretores oficiais, de acordo com o objeto da
corretagem,»quc pode incidir sobre: a) fundos piblicos; b) mercadorias; c)
navios; d) operagdes de cAmbio; e) segurds; f) valores'.

1 Fugiria aos objetivos do presente trabalho o exame da disciplina aplicdvel a corretagem
oficial. Convém, tdo-somente e em sintese estreita, apontar as diversas espécies de corretores
oficiais: I)-De fundos piblicos: considerado pela lei n. 354, de 16/12/1895, como titular de
oficio publico, de mimero limitado, o corretor tem exclusividade sobre as seguintes operagdes:
a) Compra e venda de qualquer transferéncia de fundos piblicos, nacionais ou estrangeiros; b)
Negociages de letras de cambio; ¢) Negociagdes de empréstimos por meio de obrigagdes; d)
Compra e venda de metais preciosos, amoedados ou em barras; e) Negociag¢des de titulos cotados
ou suscetiveis de cotagdo na holsa. O Decreto-Lei n. 1.344, de 13/06/1939, determina que as
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operagOes com titulos de Bolsa s6 por intermédio dos corretores oficiais podem ser efetuadas.
Atualmente sdo as Leis ns. 2,146, de 29/12/1953 e 5.601, de 26/08/1970, que lhes regulam as
atividades. =

II) De mercadorias: De acordo com o art. 27 do Decreto-Lei n® 806, de 26/07/ 1851, sdo
corretores de mercadorias os que se encarregam da compra e venda de qualquer género de
mercadorias, determinando o valor dos respectivos produtos. Cabe-lhes intervir em todas as
convengdes, transagdes e operagdes mercantis e, ainda, privativamente, nas de mercadorias
negociladas’em Bolsas, bem como classificar e avaliar mercadorias destinadas & emissdo de
warrants ou de bilhetes de mercadorias. :

Ill) De navios: Os corretores de navios possuem vérias atribuigdes: a) Atuam como media-
dores nas seguintes operagdes: 1) Compra e venda de navios; 2) Fretamentos, cotagio dos seus
precos e carregamentos; 3) Agenciamento dos seguros de navios; b) Servem de intérpretes dos
capitdes de navios perante as autoridades e alfandegas; c) Traduzem os manifestos e documentos
que os capitdes de navios estrangeiros devem apresentar para despacho nas alfandegas; d) Podem
agenciar nas alfandegas e mesas de renda o que for concernente ao desembaraco e despacho
das embarcagdes.

1V) De operagioes de cémbio: A Lei n. 5.601, de 26/08/1970, regula a interveniéncia de
corretores nas operagoes de cambio: Art. 1. Observados os limites e condigGes estabelecidos
pelo CMN, as operagdes de compra ou venda de cambio somente poderdo ser contratadas com
a interveniéncia de firmas individuais ou sociedades corretoras devidamente autorizadas pelo
Banco Central do Brasil. Art. 2. Excluem-se expressamente da obrigatoriedade de interveniéncia,
a que se refere o artigo anterior, as transagdes de compra ou venda de cambio, por parte da
-Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, das sociedades de economia mista,
das .autarquias ¢ das entidades paraestatais, excetuadas as operacdes de cimbio dos bahcos
oﬁ.mais com pessoas fisicas ou jurfdicas que ndo se enquadrem nas hipéteses referidas neste
artigo. '

V) De seguros: Definido pelo art. 1. da Lei n. 4.594, de 29/12/ 1964, que regula a profissdo,
“seja pessoa fisica ou juridica”, como “o intermedidrio legalmente autorizado a angariar ea
promover contratos de seguro, admitidos pela legislagdo vigente, entre as sociedades de seguros
€ as pessoas fisicas ou juridicas, de direito piblico ou privado”, o corretor de seguros depende,
para o exercicio da profissio, de prévia obtenggo do titulo de habilitagdo e registro na SUSEP,
mediante documentagio especificada no art. 102 do Decreto n. 60.459, de 13/03/1967, que
regulamentou o Decreto-Lei n. 73, de 21/ 11/1966, que dispde sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados.

VI) De valores: As atividades na Bolsa de Valores estdo regidas pelas Leis ns. 4.728/65,
6.38'5_/76, 6.404/76, 7.913/89, 7.940/90, 8.178/91, e sujeitas a Resolugdes do Banco Céntral do
Brasil, Instrugdes do Ministério da Fazenda e da Comissdo de Valores Mobilidrios. A Lei n.
4.72§/65 requer que as sociedades que tenham por objeto qualquer atividade de intermediacdo
na Q1stribuigﬁo ou colocagio no mercado de titulos ou valores mobilidrios estejam previamente
tegistradas no Banco Central (art, 12). A constitui¢do e o funcionamento de sociedade corretora
de titulos e valores mobilidrios dependerdo de autorizagio do Banco Central. Tal sociedade
d@jeré ser constituida sob a forma de sociedade anénima ou por quotas de responsabilidade
limitada (regulamento anexo Resolugdo ns. 1655/89 do Banco Central). Para sua admissdo
como membro da Bolsa de Valores, a sociedade corretora precisa adquirir o respectivo titulo
patrimonial. Cada sociedade corretora pode adquirir apenas um titulo patrimonial de cada Bolsa
de Yalores. A sociedade corretora, antes de iniciar suas opera¢des, deve caucionar o seu titulo
Patrimonial em favor da Bolsa de Valores. Aprovada a sua admissio e cumprido o disposto no
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Os corretores livres, por seu turno, independem de qualquer investidura
oficial, tendo como tnico pressuposto a capacidade civil, além da submissdo a
legislagdo corporativa, que regulamenta a profissdo, através dos Conselhos
Federal e Regionais, habilitando-os para o exercicio profissional.

Quanto 2s suas caracteristicas fundamentais?, cuida-se de contrato bilateral
e oneroso, sendo de sua esséncia a promogio da compra-e-venda, a cargo do
corretor, contra o pagamento da remuneragao. E consensual, completando-se
pelo simples consenso das partes. '

Nio requer, por outro lado, a corretagem formalidade especial, prevalecen-
do o principio da liberdade das formas. Para se provar o contrato, admite-se em
principio qualquer meio de prova, ainda que somente a testemunhal (art. 129,

aludido preceito a sociedade corretora entra em pleno gozo dos direitos de associada da Bolsa
de Valores. Importante notar que apenas ao representante da sociedade serd permitido operar
nos pregdes e sistemas da Bolsa de Valores. Tal representante, no pregéo ou perante o publico,
dever4 obter aprovagio em exame promovido pela Bolsa de Valores em que deva atuar, sob
supervisio da Comissdo de Valores Mobilidrios, de modo a demonstrar dominio das matérias
concemnentes a valores mobilidrios e a respectiva legislago e regulamentagdo. A sociedade
corretora deverd ter por objeto social: operar em recinto ou em sistema mantido por Bolsa de
Valores; subscrever, isoladamente ou em consércio com outras sociedades autorizadas, emissoes
de titulos e valores mobili4rios para revenda; intermediar oferta piiblica e distribui¢do de titulos
e valores mobilidrios por conta prépria e de terceiros, observada regulamentagdo baixada pela
Comissdo de Valores Mobili4rios ¢ Banco Central do Brasil nas suas respectivas 4reas de
competéncia; encarregar-se da administragdo de carteiras e da cust6dia de titulos e valores
mobilidrios; incumbir-se da subscrigdo, da transferéncia e da autenticagdo de endossos, de
desdobramento de cautelas de recebimento e pagamento de resgates, juros € outros proventos
de titulos e valores mobilidrios; exercer fungdes de agente fiducidrio; instituir, organizar e
administrar fundos e clubes de investimento; constituir sociedade de investimentos-capital
estrangeiro e administrar a respectiva carteira de titulos e valores mobilidrios; exercer as fungdes
de agente emissor de certificados e manter servigos de agdes escriturais; emitir certificados de
dep6sito de agdes e cédulas pignoraticias de debéntures; intermediar operagdes de cambio;
praticar ndo s6 operagdes no mercado de cambio de taxas flutuantes, mas também operagoes
de conta-margem, regulamentagdo da Comissdo de Valores Mobilidrios; realizar operagdes
compromissadas; praticar operag@es de compra e venda de metais preciosos, no mercado fisico,
por conta prépria e de terceiros, nos termos da regulamentagdo baixada pelo Banco Central do
Brasil, operar em bolsas de mercadorias e de futuros por conta prépria e de terceiros, observada
regulamentagio baixada pela Comissdo de Valores Mobilidrios e Banco Central do Brasil nas
suas respectivas dreas de competéncia; prestar servigos de intermediagdo e de assessoria ou
assisténcia técnica, em operagdes € atividades nos mercados financeiro e de capitais; exercer
outras atividades expressamente autorizadas, em conjunto, pelo Banco Central do Brasil e pela
Comissdo de Valores Mobilidrios (Regulamento anexo 2 Res. n. 1.655/89 do Banco Central,
art. 2).

2 Sobre as caracteristicas do contrato de corretagem, v., por todos, MARIA HELENA DINIZ,
Tratado Tedrico e Prdtico dos Contratos, p. 309 e ss. Cf., também, ANTONIO CHAVES,
Corretagem, p. 1, para quem o contrato é também inominado, por ndo se encontrar regulado
na legislag@o civil.
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C. Civil: A validade das declaragdes de vontade ndo dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir).

Discute-se, todavia, sobre a aceitabilidade da prova exclusivamente teste-
munhal quando o valor da operag@o superar o limite previsto no art. 401 do
CPC (“A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo
valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo
em que foram celebrados™ ).

A matéria, de grande interesse prético, agita os Tribunais, sujeitando-se a
orientagdes conflitantes. A 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, em
ac6érdio uninime proferido em 17 de dezembro de 1991, entendeu que “no caso
de contrato de corretagem cujo valor excede o limite previsto em lei, néo se
admite, para prové-lo, a prova exclusivamente testemunhal”, invocando o art.
401 do Cédigo de Processo Civil*. :

O aresto, que reformou decisdo do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, no
sentido de que bastava a prova exclusivamente testemunhal, altera hesitante
orientagdo jurisprudencial fixada pelo Supremo Tribunal Federal, através do
Recurso Extraordindrio relatado pelo Ministro Ribeiro da Costa em 29 de
outubro de 1953 e decidido por unanimidade pela 1* Turma daquela Corte, com
a seguinte ementa: “Contrato de corretagem. Feigdo peculiar, destituida de
forma especial. Pode ser provado por todos os meios admissiveis em direito
inclusive por testemunhas, ainda que a remuneragdo seja superior a taxa legal,
segundo acentuam numerosos arestos de nossos tribunais. A corretagem, ou
mediacgio, é um contrato de trabalho sui generis em que o locador loca ao
comitente, ndo propriamente o seu trabalho, mas o produto Gtil do mesmo” (RE
24.243, publicado em 2.6.54). Diante da controvérsia, afirma o Ministro Nilson
Naves que “o art. 401, ao impor restri¢do a prova exclusivamente testemunhal,
ndo estabelecesse distingdo entre as varias espécies de contrato, dai que, a
admitir-se que tal norma nio compreende a corretagem ter-se-4 de entender-se
do mesmo modo em relagio a outros contratos, também de feicdo peculiar.
Portanto, ndo seria um critério seguro, na aplicagio da lei”.

Posteriormente, em 14 de dezembro de 1992, a mesma 32 Turma do Egrégio
Superior Tribunal de Justiga reformulou o ponto de vista acima exposto, desta
feita por decisdo tomada por maioria de votos, sendo relator o Ministro Claudio
Santos, nos seguintes termos: *“O art. 401 do CPC ndo veda a prova exclusiva-
mente testemunhal de contrato verbal de intermediaggo para a venda de iméveis,

ainda que a remuneragio tenha valor superior ao limite ali estipulado”.

3 Sobre o ponto, v. MARIA HELENA DINIZ, Tratado Tedrico e Prdtico, cit., p. 327 e ss.
4 RSTJ, vol. 37, p. 419. : ' ,

s R. Esp. n. 13.508-0 — SP, publicado no DJ de 8 de margo de 1993, tendo sido vencidos
os Ministros Nilson Naves ¢ Waldemar Sveiter ¢ vencedores os Ministros Cldudio Santos,
Eduardo Ribeiro e Dias Trindade.
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A decisdo, que se apbia em farta jurisprudéncia e em soélidas opinides
doutrindrias, distingue, com acerto, a existéncia do contrato de corretagem, em
si considerado, que por ser consensual, € nao solene, dispensa a prova escrita,
do conteido negocial, com suas cldusulas peculiares, as quais, estas sim, devem
se sujeitar ao sistema de provas engendrado pelo Cédigo de Processo.

A orienta¢@o apresenta-se justa, eis que valoriza o acordo de vontades e
evita o enriquecimento sem causa a0 mesmo tempo em que sujeita ao art. 401
a disciplina interna dos contratantes, peculiar e individual, cuja prova nio
poderia se vincular exclusivamente a palavra de uma testemunha. Ao propdsito,
vale sublinhar interessante trecho do acérddo: “Efetivamente, contrato consen-
sual ndo solene, sem forma especial, pode ser comprovado por qualquer meio,
independentemente do art. 401 do CPC, tanto mais que, in casu, 0 que Se provou,
testemunhalmente, foi a prestacdo de um servigo para o qual hd uma remune-
ragdo estipulada, em percentual, pelo costume. Desacolher-se essa interpretagdo
do art. 401 do CPC sera deixar o titular do direito a remuneracdo sem acao
contra o devedor, se outros meios de prova nao tiver, além da prova de teste-
munhas”®.

Normalmente apresenta-se como aleatério, embora a dlea ndo se mostre
essencial a func¢do negocial, nada impedindo uma remuneragdo comutativamen-
te ajustada, tanto por tanto, a prescmdlr da celebrac@do de contrato, como ji
observado em doutrina’.

De toda sorte, deve o intérprete homenagear os usos negociais, € salvo
expressa avenga em contrario — e desde que ndo se trate de cldusula abusiva®
— & de se presumir que o corretor envida esforgos por sua conta € risco,

6 O Aco6rddo invoca a posi¢do dos Tribunais de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do
Sul, no mesmo sentido, bem como precedentes do Supremo Tribunal Federal, publicados na
RTJ 20/146-147 e 111/877-881, este Gltimo acérdao relatado pelo Ministro Rafael Mayer,
trazendo li¢Ges doutrindrias de Arruda Alvim, Amaral Santos e Washington de Barros Monteiro.
7 Esclarece, ao propésito, MARIA HELENA DINIZ, Tratado Tedrico e Prdtico, cit., p. 312:
“A dlea serd, em regra, assumida nas operagoes de titulos e nas transagdes imobilidrias, em que
o corretor podera fazer esforcos intiteis para conseguir certos negécios irrealizéveis. Todavia,
poderd haver comutatividade ou equivaléncia das prestagdes em determinadas corretagens, feitas
a base de neg6cios rotineiros, com efeitos mercantis, e nas praticadas por servidores publicos,
€omo, por ex., por corretores de navios”

8 V. decisdo acertada do TISP, in Adcoas, 1983, n. 90.026: “A inclusdo da clausula de
pagamento da comissdo pela compradora, na hipétese de desisténcia, ndo tem valor juridico,
porque a comissio decorre do contrato de intermediagdo e € estranha a proposta de compra.
Trata-se, mesmo, de praxe considerada imoral, beneficiada com a comiss@o, por um negécio
que efetivamente ndo se realizou, e visto que o contrato de mediacdo é um s6, a corretora, que
continuaria vinculada ao vendedor, voltaria a beneficiar-se novamente, quando consumada
finalmente a venda com os compradores efetivos. :
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condicionando-se a sua remuneragao a eventual convergéncia de vontades. Nao
se justifica, portanto, em linha de principio, o entendimento jurisprudencial que,
visando a evitar o enriquecimento sem causa, ‘determina o reéssarcimento do
corretor pelas despesas realizadas na busca de contratagdo frustrada®.

Alids, a propésito da remuneracdo do corretor, esta € fixada normalmente
em dinheiro, nada impedindo, todavia, que seja pactuada em espécie. De ordi-
ndrio é fixada com base em percentual sobre o contrato realizado, embora possa
se constituir em quantla certa, como a01ma mencionado, desde que previamente
avencada. ‘

Admite-se, ainda, a estipulagdo com base em over price, hipétese em que
se remunera o corretor com a quantia excedente a um certo valor, estabelecido
pelo vendedor. O que supera tal valor serve a remunerar o corretor.

Ainda quanto as caracteristicas da corretagem, afirma a doutrina, em unis-
sono, tratar-se de contrato acessério, vinculado ao contrato que se pretende
concluir’®. O atributo, contudo, ndo parece condizente com a esséncia do con-
trato em exame. E que, embora a fun¢io econdmica da corretagem se vincule
ao contrato que o corretor pretende promover, a corretagem subsiste, em sua
fungdo sécio-juridica, mesmo que o negdcio almejado ndo se conclua. Aquele
ndo depende deste, portanto, para existir. A acessoriedade, portanto, embora
voz comum na doutrina, deve ser atribuida a intima ligacdo econdmica entre a
corretagem e o contrato por ela perseguido, sendo tecnicamente injustificada:
a inconclus@o da compra e venda nio torna insubsistente a corretagem que lhe
antecedeu; e mesmo o pagamento do corretor, concluidas a contento as nego-
_c1agoes deverd ser efetuado a despeito da eventual de51stenc1a do negdcio por
uma das partes (ou por ambas): '

Finalmente, costuma-se exigir do corretor a imparcialidade (a excegio de
mestre Pontes de Miranda, como se verd adiante, para quérn o mediador,
imparcial, distingue-se do intermediador, ou corretor, contratado por uma das
partes), considerando-se que quando se toma partido se perde a isengdo indis-
pensavel a boa intermediagao.

De fato, a representacido mostra-se incompativel com a intermediac@o, na
medida em que o representante defende interesses de um cliente, ndo podendo

-estar isento para expor as qualidades e defeitos do bem a ser negociado. A
Jurisprudéncia, contudo, tempera tal atributo, ponderando: “O corretor tem por

9 Decisao do TIRJ, in ADV-COAD, 12/91 p. 187, assim ementada. “Corretagem — Enrique-

cimento sem causa. Ausente o'consentimento do vendedor néo h4 como se falar em corretagem,
nem em 1ntermed1agao proveltosa a gerar comissdo. A ocorréncia da mterven(;ao consentida e

(itil ainda que sem compromisso, consistente na operagdo de levar o candidato A compra a visitar
a fazenda, justifica o ressarcimento dos respectivos gastos”.

10 V., por todos, ANTONIO CARVALHO NETO, Contrdto de Mediagdo, p. 84.
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fungdo aproximar os interessados, fazendo-o como pessoa desinteressada e,
pois, eqiiidistante das impressdes subjetivas que formam o julgamento das
partes. Ndo se lhe exige a imparcialidade do juiz, mas sim a indispensavel dose
de equilibrio que lhe permita vencer as arestas existentes nas posi¢ges assumidas
pelos interessados™ . '

Ou ainda: “O profissional que recebe corretagem paga pelo vendedor de
imével ndo estd impedido de prestar ao comprador servigos que se complemen-
tem, especialmente quando a circunstancia € conhecida pelos interessados” 2

Uma palavra, apenas, sobre os modos de extingdo do contrato de correta-
gem. Aplicam-se aqui as regras préprias da teoria geral dos contratos.

De um lado, h4 de se sublinhar o0 modo natural de exting¢@o, que se tem com
a conclusio do acordo de vontades imediatamente anterior a celebragdo do con-
trato. Naquele instante desobriga-se o corretor, fazendo jus a remuneragao.

Por outro lado, sdo também modos terminativos: a) a expiragdo do prazo,
quando for o contrato estipulado a termo; b) distrato; c) caso fortuito ou forca
maior; d) resilicdo unilateral de qualquer das partes; €) morte ou incapacidade
superveniente de uma das partes; f) faléncia de um dos contratantes.

3. Diferenga entre Contrato de Corretagem e (Intermediagdo e mediacdo);
Mandato, Comissdo, Agéncia e Representacdo Comercial. A opgdo dada na
compra-e-venda e o contrato de corretagem.

A doutrina identifica o contrato de corretagem com a mediagdo, que se
caracteriza pela atividade de aproximagdo de duas ou mais partes com vistas a
conclusdo de um negécio de compra-e-venda. Uma das partes, o corretor,

mediante quantia fixa ou estabelecida segundo percentual sobre a venda, obri-

ga-se a contactar possiveis compradores para 0 bem que o contratante pretende
vender." ' ‘

11 RT, 594/72.

12 1 TARYJ, in Adcoas, 1982, n. 76.432.

13 V., por todos, M. H. DINIZ, Tratado Tedrico e Prdtico, cit., p. 309 e ss., com ampla
bibliografia e referéncias jurisprudenciais. Contra, sustentando a distin¢do conceitual da me-
diagdo e da corretagem, PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, vol. XLIII, p.
230 e ss., que dedica um longo capitulo 2 mediag@o, e outro para o contrato de corretagem, do
qual se ocupa das ps. 334 e ss. Para PONTES DE MIRANDA, “o mediador ndo se confunde
com o corretor, porque esse ndo perde a sua conceituagdo se aparece no negécio juridico de
que foi incumbido e se, em outos casos, a sua presenga é exigida. Ndo hé matricula de mediador.
H4 matricula de corretor. E prossegue: A mediagdo é inconfundivel com a comissdo. O
comission4rio atua no trato e na conclusio do negécio, ao passo que o mediador € estranho ao
negécio juridico, ou a qualquer relagdo jurfdica que dele irradie”. Segundo PONTES DE
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J4 pelo contrato de comissdo obriga-se o comissério a vender ou comprar
bens em seu préprio nome, posto que por conta de outrem, designado como
comitente, em troca de certa remuneragdo. A comissdo € mandato sem repre-
sentante. Trata-se de “representagdo imperfeita”'*.

O comissirio age em nome préprio, de molde que, em regra, quem com
ele negocia ignora a existéncia do comitente, bem como o fato de estar ele, o
comissario, agindo por conta de outrem.

O representante comercial age por conta e em nome de outro comerciante,
administrando seus negécios e concluindo operagdes segundo instrugdes rece-
bidas, nos termos da concreta relagdo contratual. Representante e agente sao
identificados pela maior parte dos autores. A aproximagdo conceitual parece
ter sido consagrada pela Lei 4.886, de 9 de dezembro de 1965, cujo art. 1§
assevera:

Art. 1. “Exerce a representagiio comercial autonoma a pessoa juridica
ou a pessoa fisica, sem relacdo de emprego, que desempenha, em
cardter nio eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediagdo
para realizagdo de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pe-
didos, para transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos
relacionados com a execugdo dos negécios”.

O representante conclui o negécio em nome do representado, aproxima-se
do comissério para estabelecer as condi¢des dos contratos, age sempre em nome
e por conta do representado.

Rubem Requido, embora reconhecendo a sinonimia criada pelo legislador
especial, deferencia conceitualmente a representagdo do contrato de agéncia,
como haviam sido estremados, aliss, no “Esbogo de Anteprojeto de Cédigo
Comercial de Floréncio de Abreu.” O representante comercial seria aquele que
detém poderes para concluir os negécios do representado, ao passo que o agente
apenas realizaria atos de comércio peculiares a sua promogo. Assim, 0s poderes
para a conclusio dos negécios — isto €, a faculdade de querer do representante

. MIRANDA, portanto, ao que parece, o mediador, como o corretor, & auténomo e ndo conclui

0 negécio, ao contrdrio do comissiondrio, limitando sua atividade a pOr em contato 0s nego-
ciantes. Ao contrdrio do corretor, porém, designado como intermedidrio por PONTES, o
mediador ndo aparece na relagdo contratual. O mediador seria, por assim dizer, imparcial, agindo
sem vinculo com qualquer uma das partes, sem embargo de quem lhe deva pagar a retribuig@o,
o que depender4 dos termos do pacto a ser entabulado. Intermedidrio ou corretor, a0 contrério,
agiria segundo relagdo contratual estabelecida alguma delas, somente em face da qual possui
deveres e direitos (v. espec. p. 243).

14 ORLANDO GOMES, Contratos, p. 357.
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posta a disposi¢do do representado — diferenciam fundamentalmente a figura
do representante da do agente comercial” '>.

Também Pontes de Miranda, em longo e aprofundado capitulo do Tratado,
leciona: “o representante de empresa é mais do que o agente, por serem
diferentes os seus poderes € mais amplos. O agente ndo representa, posto que
lhe possam ser outorgados poderes de representagdo. E, mais adiante, remata:
“ O agente que conclui ndo € simples agente: ha um plus da representagdo, ou
da comissdo. O agente em senso préprio, intermedeia, sem se encarregar de
conclusdes de negdeios juridicos!s”.

A doutrina européia caracteriza o contrato de agéncia na obrigagdo funda-
mental de “promover a celebragcdo de contratos”, possuindo autonomia concei-
tual consagrada, de resto, pelo texto da Diretiva 86/653 da Unido Européia,
paulatinamente regulamentada, por meio de norma de atuacdo da Diretiva, em
cada um dos Estados-membros. O recente Dec.-lei n. 118, de 1993, de Portugal,
na esteira do Dec.-lei 178/86, conceitua o contrato de agéncia, em seu artigo 12
e, significativamente, regulamenta a atividade do “agente com representaco”,
em seu art. 22. Assim sendo, segundo a legislagdo portuguesa, ja perfeitamente
de acordo com a norma comunitdria, o agente é quem tem a obrigagio contratual
de promover por conta de outrem a celebragio de contratos, de modo auténomo
e estdvel, mediante retribuigdo. A celebragdo de contratos em nome da outra
parte s6 lhe serd consentida mediante poderes conferidos por escrito!”.

O certo é que a uniformizagio da disciplina retirou, em muito, o interesse
prético da distingdo, sendo dificil, de toda sorte, imaginar-se um agente comer-
cial sem poderes de representagio.

15 RUBEM REQUIAO, Do Representante Comercial, p. 56.

16 Tratado, cit., vol. XLIV, p. 32 e 33.

17 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, p. 33 e ss. O texto dos artigos
mencionados da lei portuguesa (D.L. 178/86, com a redagdo dada pelo D.L. 1 18/930), conceitual
¢ analitica, parece oportuno transcrever:

“Art. 1. (Nogdo e forma) 1- Agéncia é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
promover por conta da outra a celebragao de contratos, de modo auténomo ¢ estével e mediante
retribui¢do, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo de clientes. 2- Qualquer
das partes tem o direito, a que ndo pode renunciar, de exigir da outra um documento assinado
que indique o contetido do contrato e de posteriores aditamentos ou modificacdes.

Art. 2. (Agente com representagdo) 1- Sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes, o
agente sG pode celebrar contratos em nome da outra parte se esta lhe tiver conferido, por escrito,
0s necessdrios poderes. 2- Podem ser apresentadas ao agente, porém, as reclamagfes ou outras
declaragdes respeitantes aos negécios concluidos por seu intermédio. 3- O agente tem legitimi-
dade para requerer as providéncias urgentes que se mostrem 1nd1spensavels em ordem a acautelar
os direitos da outra parte”.
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Em sintese estreita, conclui Pontes de Miranda: “O representante de em-
presa ndo € subordinado. O comissdrio intermedeia, em préprio nome e por
conta do comitente. O corretor intermedeia, sem concluir o negécio juridico:
corre entre os figurantes e declara a conclusdo, que é entre esses™ 3.

De outra parte, ao distinguir a mediagdo da agéncia, Pontes acrescenta:
“No contrato de agéncia, hé estabilidade, permanéncia e duragio intencional
da atividade, por conta de outrem. Mesmo se a atividade do agente € s6 de
intermediagdo, de indicar e aproximar, o agente tem o dever de promover
conclusdes do contrato dentro de determinada cidade, Estado-membro, ou
Municipio, ou zona. O agente € duradouramente ligado 2 empresa” '°.

Igualmente Pinto Monteiro, comentando a aludida legislagdo portuguesa,
sublinha: “Nao se confunde, assim, a agéncia com o contrato de mediacdo,
visto que, apesar de em ambos alguém actuar como intermediario, aproximando
os contraentes e preparando a conclusio do contrato, o mediador, ao contrario
do agente, actua com imparcialidade e s6 ocasionalmente, quando solicitado
para determinado acto concreto” .

Outra questdo tormentosa diz com duas espécies distintas de negécios, cuja
conjugagdo, bastante comum, suscita nfio raro confusdo conceitual: a opgio e
a corretagem. Em que pese respeitada opinidao em contrdrio, a op¢do ndo é
negocio juridico bilateral, ndo se constituindo, portanto, em contrato preliminar
de compra e venda®. A opgdo se constitui em promessa unilateral de alguém
que dé preferéncia a outro para a venda de certo bem, e por certo prazo, mediante

18 PONTES DE MIRANDA, Tratado, cit., vol. XLIV, p. 32, que conclui: “O caixeiro-viajante
€ salariado, que visita a clientela, deslocando-se. O agente — no sentido de figurante de contrato
de agéncia — ndo conclui, porque recebe pedidos e faz pedidos, transmite ofertas ao outro
figurante ou as ofertas que esse faz. A figura do representante fica entre a figura do comissiondrio
¢ a do agente, convenhamos; mas seria um grave erro confundi-las. No é subordinado, como
0 caixeiro-viajante, nem conclui em nome préprio, nem sé medeia”.

19 Tratado, cit., vol. XLIII, p. 242, onde PONTES acrescenta: “A imparcialidade, que se
apresenta como caracteristica da mediagio, ndo hé na atividade do agente. O mediador ajuda
Ocasionalmente. O agente é colaborador fixo. O mediador pode exigir remuneragdo aos dois
Ou mais interessados; o agente, s 4 empresa de que ele é agente. O agente estd, desde o inicio
da atividade, no mundo juridico e age dentro dele” (original nao grifado).

20 Contrato de Agéncia, cit., p. 39, com amplas referéncias doutrindrias e jurisprudenciais. O
autor, sempre com base na lei portuguesa, apresenta outra distingdo relevante para o sistema
positivo brasileiro, sobretudo em face da controvérsia jurisprudencial sobre a remunerago do
Corretor: “Refira-se, ainda, entre outras diferengas, que a remuneragio do mediador é inde-
pendente do cumpnmento do contrato, diversamente do que sucede com o agente, nos termos
do artigo 18 deste diploma”.

21 Cf. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Institui¢cbes de Direito Civil, vol. III, p. 49,

. Segundo o qual a opgdo é contrato preliminar unilateral.
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remuneracio, obrigando-se o promitente para com quem recebeu a oferta, a
concluir o negécio nos termos exatos da declarac@o (unilateral) de vontade.

Segundo o entendimento ora objetado, ““da-se a op¢do quando duas pessoas
ajustam que uma delas tenha preferéncia para a realizacdo de um contrato, caso
se resolva a celebrd-lo” 2. Da defini¢do vé-se que a controvérsia talvez seja
terminolégica. Se ha um ajuste bilateral sobre um contrato futuro a ser celebra-
do, pré-anunciando-se as condi¢des nas quais ambas as partes se obrigam,
tem-se um contrato preliminar — ndo hé ddvida. Se, ao revés, alguém se obriga
para com outro a lhe assegurar a op¢do de compra, ficando este, receptor da
promessa, inteiramente livre para contratar ou ndo, dentro de certo prazo, o
negdcio juridico € unilateral, cuida-se de opgdo.

Registre-se, ainda, a opinido do saudoso mestre O. GOMES, para quem
“A promessa unilateral de contrato chama-se, impropriamente, opgdo. A cir-
cunstincia de criar obriga¢do ex uno latere nao lhe tira a natureza contratual,
por evidente que s6 se torna perfeita pelo acordo de vontades”?.

Parece, entretanto, que, justamente por se tratar de promessa unilateral,
criando obrigacdo ex uno latere, sua natureza juridica escapa a bilateralidade
contratual, sendo tipicamente ato unilateral de vontade, que se completa com a
s6 manifesta¢io do promitente, pouco importando qualquer consenso.

Por tudo isso, talvez, a doutrina italiana* aceita ambas as hipéteses de
opcdo. Feita como promessa irrevogével, vinculando unicamente o promitente,
¢ ato unilateral. Diversamente, quando celebrada no 4mbito de um patto di
opzione, vinculando ambos os interessados, ainda que somente um deles se
mantenha obrigado a conclusdo do negdcio, tem-se um contrato preliminar
unilateral, previsto de resto, no art. 1.331 do Cédigo Civil italiano.

4. A causa no contrato de corretagem. A importincia da causalidade na
definicdo da disciplina a ser aplicada no regulamento contratual. O
problema das obrigacdes de meio e de resultado.

Das opinides doutrindrias passadas em resenha — inda que brevemente —
pode-se concluir que o contrato de corretagem, no direito brasileiro, caracteri-
za-se pela obrigacdo de interessados no intuito de obter a conclusdo de negécios,

22 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ob. e loc. cits. V., também, MARCO AURELIO
VIANA, Curso de Direito Civil, vol. 5, p. 98, o qual, embora sustentando a mesma posi¢ao ora
criticada, afirma que na op¢&o, o “comprador ndo assume qualquer obrigacio, ficando vinculado
apenas o vendedor”.

23 Contratos, cit., p. 138.

24 Cf. ALBERTO TRABUCCHL], Istituzioni di diritto civile, p. 607 e ss.; PIETRO RESCIGNO,
Manuale del diritto privato italiano, 693 e ss. '
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sem que o corretor se responsabilize pelo desfecho positivo da negociagio.
Nele, por outro lado, também mostram-se essenciais a inexisténcia de subordi-
nagdo e a onerosidade.

No contrato de comissdo, ao contrario, o que ressalta é que o comissario
deve celebrar contratos em nome préprio embora por conta do comitente,
assumindo diretamente as obrigacdes com as pessoas com quem negocia. O
contrato também é oneroso e descarta qualquer vinculo de subordinagio.

No contrato de agéncia, por sua vez, 0 agente age normalmente como
representante, embora a representagio néo lhe seja ontologicamente essencial.
Cuida-se de contrato em que uma parte promove 0s negécios para outra,
administrando os seus interesses no sentido de fomentar negécios. E atividade
também de intermediacio, embora ndo ocasional®. Liga-se normalmente a certa
zona geogrifica e a generalidade dos produtos ou servigos pretendidos ou
oferecidos pelo agenciador. A permanéncia e a estabilidade da relagdo, intrin-
seca i agéncia, ao contrério da corretagem, decorrem justamente do fato de que
nesta o negécio é celebrado em relagdo a um bem especifico, em um dado
momento, enquanto naquela a contratagdo tem por objeto a expansdo das
atividades, a abertura de mercados, o desenvolvimento de futuros negécios,
genérica e indeterminadamente considerados.

A obrigagio essencial do corretor constitui-se, portanto — sendo consen-
tido insistir ainda uma vez —, na obtengdo da convergéncia de vontades com
vistas ao negécio. Cumpre com o dever contratual o corretor que apresenta ao
vendedor um comprador definitivamente disposto a celebrar o contrato preten-
dido pelo vendedor nas condigdes por este estabelecidas.

Daqui decorre o equivoco tanto de quem acredita que o corretor s se
desincumbe de seu dever contratual com a celebragio efetiva do contrato®
quanto de quem V& na simples apresentagio do comprador ao vendedor o
contetido da prestagdo devida pelo corretor?’.

Aliss, muitas das principais controvérsias que agitam os nossos Tribunais
em tema de corretagem devem-se 2 md compreensio da causa do contrato e do
contetido das obrigacdes que lhe sdo inerentes.

25 V., sobre o ponto, WALDIRIO BULGARELLI, Contratos Mercantis, p. 470 € ss.

26 Cf. RF, 195/274: “ A comissdo de corretor de iméveis é devida somente quando o negécio
tenha sido efetivamente concluido, com o respectivo instrumento lavrado”.

27 Com razdo, RT, 187/638: “Nio tendo o intermedidrio conseguido acertar a vontade do
comprador & do vendedor, ndo levando a bom termo a mediagio e realizando-se depois a venda
sem sua interferéncia, é indubitével que ndo lhe assiste razio alguma para reclamar qualquer
remuneragio” ; e, ainda, RT 200/142: “Ngo basta que o intermedidrio aproxime as partes para
fazer jus 4 comissdo. Ndo tendo conseguido o acordo das mesmas ndo tem direito a remunera-
¢ao0”,
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Embora ndo prevista pelo Cédigo Civil, ndo hd como se negar a importincia
da causa nos negécios juridicos, tomada, na li¢do de Salvatore Pugliatti, como
“sintese dos efeitos juridicos essenciais”, inico meio de se estabelecer as
distingdes entre contratos e a conseqiiente disciplina juridica a ser aplicada.

Conforme j4 se evidenciou na doutrina brasileira, “a causa para isto serve:
€ através dela que se individualizam os elementos essenciais do contrato e, a
partir dai, com tal constructo, procede-se & investigagio da presenca (ou ausén-
cia) de tais elementos no concreto regulamento de interesses estabelecidos pelas
partes” %,

Com efeito, o contrato de corretagem apresenta sinalagma bem caracteris-
tico, antepondo a remuneragdo almejada pelo corretor uma obrigagio de fazer,
consubstanciada ndo no seu trabalho em si considerado mas no resultado
esperado por quem lhe contratou os servigos, expresso na convergéncia de
vontades entre comprador e vendedor.

O objeto do contrato de corretagem ndo € o servigo do corretor em si mesmo
considerado, mas o resultado desse servico, que, por sua vez, nio se reduz
conclusio do negécio pretendido, melhor se identificando como a eliminagio,
por parte do corretor, de qualquer obstdculo a sua celebragdo. A obrigagio do
corretor, portanto, embora néo se confunda com a contratag¢io almejada, a cargo
do vendedor e do comprador, tampouco pode ser confundida com a gestio que
lhe € cometida no sentido de buscar possiveis compradores.

Uma vez identificada, no concreto regulamento negocial, a causa da cor-
retagem, hé que se atribuir eficdcia ao negécio, seja no que tange a exigibilidade
da remuneragdo devida, seja no que concerne 2 aplicagdo da disciplina compa-
tivel com o contrato®.

28 SALVATORE PUGLIATTL, Diritto Civile, p. 75 e ss.

29 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O Procedimento de Qualificacéo dos Contratos,
p. 35. A autora, em erudito estudo, com ampla bibliografia nacional e estrangeira, apresenta as
diversas teorias causalistas e anticausalistas, invocando, sobre o tema, a irénica critica de Pontes
de Miranda aos autores que negam a existéncia da causa no direito brasileiro em razio da
omissdo legislativa: “esse agir equivale ao daquele professor de Obstetricia que, chegando 2
unidade onde estavam internadas as parturientes, exigiu: que todos os bebés nas¢am sem pernas!
Na mesma medida, a extirpagdo do elemento causal resulta inoperante frente ao préprio Cédigo
Civil, cujo sistema se encontra fundado naquela nogio” (p. 34). V., também, sobre o tema, a
contribui¢io fundamental de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico.
Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 172 e ss.

30 Observa MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O Procedimento de Qualificacdo dos
Contratos, cit., p. 35: “ A necessidade de qualificagio dos institutos ndo é apenas um problema
de sistematizagdo dogmatica. A causa importa quando se tem que saber a qual ato juridico
pertence o efeito que se analisa. Estabelecendo-se o nexo de causalidade entre o efeito e o ato
chega-se a disciplina aplicdvel ao negécio”.
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Tais observagdes permitem enfrentar outro ponto espinhoso em tema Qe
corretagem: hé de se indagar se a obrigagao caracteristica do contrato € de meio
ou de resultado. A matéria é controvertida, afirmando-se néo raro, em doutrina,
cuidar-se de obrigagio de meio, ndo de resultado. Trata-se de equivoco, contudo.

De fato, a obrigacao principal do corretor ndo se confunde com a efetivacdo
da venda, bastando-lhe a aproximag@o util. Entretanto, embora a aproximagdo
das partes, focalizada do ponto de vista da fungdo econémica d'o contrato, seja
um meio para a sua concluso, do ponto de vista técnico-juridico consubstan-
cia-se em resultado final — a superagdo dos obsticulos impeditivos da cele-
bragdo do negdcio:

Nio basta, com efeito, a boa gestdo do corretor, para que cumpra sua
obrigagdo a contento. E preciso mais, exige-se-lhe o resultado, traduzido pelo
consenso das partes em vistas a conclusdo da compra-e-venda.

Ora, por diferir o resultado econdmico almejado — a compra-e-venda —
do resultado (rectius, efeito) juridico que se realiza através da prestagdo do
corretor — o consenso indispensavel e imediatamente anterior a celebragdo da
compra-e-venda —, compreende-se a confusdo doutrindria acerca da obriga¢do
caracteristica da corretagem.

Tem-se, na verdade, espécie contratual da qual exsurge a obngagao de
resultado, sempre que o pagamento do corretor depender da concretizagdo do
negécio (resultado 1til). Ao revés, predominara a obrigagdo de meio nas raris-
simas avengas em que se determine o pagamento do corretor comutativamente,
em razdo do seu esforco, independentemente do resultado obtido. Estas hip6-
teses, todavia, dependerdo de pactuagdo expressa, vez que discreparn dos usos
contratuais.

Com razio, portanto, os que identificam na obrigagdo de resultado, ndo de
‘meio, a obrigacdo do corretor. “A obrigagdo do corretor, sendo de resultado,
somente produzird efeitos em relagdo ao comitente (proprietdrio do bem ou
cliente), no instante em que o acordo para o negdcio se efetivar, em razio da
intermediagfio realizada. Logo, infere-se daf que pouco importard a dedicagdo
e o trabalho do corretor” !

31 MARIA HELENA DINIZ, Tratado Tedrico e Prdtico, cit., p. 310 (original ndo grifado). A
autora esclarece, a partir da feliz sintese, o problema do direito a remuneragdo por parte do
corretor: “ Assim sendo, o mediador ter4 direito a uma compensag@o condicional, que dependeré
da execugdo da obrigagdo de resultado. Isto porque na mediagdo o servigo ‘_é prometido como
meio para a consecugio de certa utilidade; o proprietdrio do bem a ser vendido, ao contratar o
corretor, ndo objetiva o servigo por ele prestado, mas o resultado itil, que € a obteng?o da
vontade do contratante para a conclusdo do negécio. Logo, apenas quando se verifica tal utilidade
€ que o corretor tera direito & remuneragdo. O servico do mediador somente traduzird .valor
econdmico quando resultar no acordo para a efetivagdo do contrato, que constitui a finalidade
de seu trabalho” (original nfo grifado).
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5. Controvérsias jurisprudenciais em matéria de corretagem: critérios
interpretativos a luz (das conclusées obtidas com a investigagdo acerca) da
causa contratual.

N

Muitas sdo as questdes concernentes a corretagem que t€m agitado os
Tribunais, todas elas, de certa forma, decorrentes da (incorreta) definicdo na
natureza contratual e da causa juridica do contrato. Sem pretender exaurir o
tema, vale enfrentar alguns dos problemas mais recorrentes, com o intuito de
fixar critérios interpretativos coerentes com os resultados até aqui obtidos.

Examine-se, por exemplo, a tormentosa divergéncia relacionada a necessi-
dade de registro profissional do corretor como requisito de exigibilidade do
contrato. O tema, em verdade, refere-se a consensualidade (absoluta) do contrato
e, por isso mesmo, ndo pode deixar de merecer do intérprete tratamento que
dispense o registro, a0 mesmo no que concerne a cobranga da corretagem, desde
que esta tenha sido ajustada entre as partes e efetivamente levada a cabo.

Ao propésito, vale transcrever o entendimento jurisprudencial: *Correta-
gem, em caso de cobran¢a de corretagem ajustada em contrato, ndo pode o
comitente opor ao intermedidrio a falta de habilitacdo profissional para o
exercicio da mediac#o, ainda mais em se tratando de firma dirigida por corretor
inscrito regularmente. Desde que exigivel a comissdo, impde-se 0 pagamento
da quantia contratada, independentemente de ndo ser o comitente o tnico
proprietario do bem, ou de pendéncia de outro negécio comissionado ao tercei-
ro” ¥,

No mesmo sentido: “Provada, por documento escrito, a intermediagdo e
efetivada a transagio no prazo nele previsto, devida € a comissdo pela correta-
gem na compra e venda do imével, sendo irrelevante que o corretor esteja ou
nio registrado no CRECI, porque ndo pode o autorizante invocar essa irregu-
laridade, em face do art. 104 do Cédigo Civil”*.

A matéria, alids, ja fora submetida ao Colendo Supremo Tribunal Federal,
por ocasido da decretacdo de inconstitucionalidade do art. 7¢da Lei n. 4.116/62,
que vinculava a cobranga da remuneragio da mediacdo ao prévio registro
profissional. O STF, aquela altura, ja decidiu que os corretores de iméveis
“podem promover sua cobranca judicial independentemente das exigéncias da
Lei n. 4116/62, por ser inconstitucional” 3,

32 RT, 583/240.

33 Ac. undnime da 1* Camara do 1° TAMI, in Adcoas, 1982, n. 85.416. No mesmo sentido,
Adcoas, ns. 83.988 — 1982; 76.856 — 1981; 82.372 — 1982; 87.834 — 1982. '
34 Ac. unidnime do Plendrio daquela Corte, Rel. o Min. Thompson Flores, no julgamento do
RE n. 70.563, de 18.3.71, in RTJ, 58/279.
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O que parece importante enfatizar, quanto ao tema, € que as exigéncias de
regularidade profissional, conquanto louvéveis no intuito de protecdo do con-
sumidor, ndo podem inibir a cobranca da remuneragdo, decorrente da natureza
consensual do contrato, desde que os servigos do corretor hajam sido efetiva-
mente realizados®.

Outro aspecto nada pacifico diz respeito a exigibilidade de remuneragio
na hipétese do contrato de compra-e-venda ndo concluido. Uma vez estremados
os dois negdcios juridicos, o de corretagem, com sua fungdo juridica acima
enunciada — consistente na aproximacao util das partes — e o de compra-e-
venda, que a ele se segue e que com ele ndo se confunde, ndo hd como fazer
depender a remuneragéo do primeiro a conclusdo do segundo negdcio juridico.

Com razio, portanto, a orientag@o jurisprudencial que elucida o problema:
“Intermedidrio de Negécio — corretor — aproximagdo das partes — negécio
ndo concretizado — Desisténcia do vendedor — comissdo devida. Se o negécio
ndo se concretizou, efetivamente, com a transmissdo da propriedade ao com-
prador, porque o vendedor dele desistiu, quando deveria ter a certeza da anuén-
cia da esposa, fica aquele, portanto, responsivel pelo pagamento da comissao
da corretagem que se completou’ 3.

Na mesma direcio, vale conferir “Intermedidrio de Negécio — corretor —
Negécio desfeito por circunstancias que lhe sdo estranhas — comiss@o devida.
O corretor que aproxima o comprador do vendedor e opera e agiliza a transago
nio perde a remuneragio pactuada, se, posteriormente, 0 negécio se desfaz por
circunstincias que lhe sdo estranhas”?’.

35 Registre-se, a prop6sito, a Resolugdo COFECI (Conselho Federal de Corretores de Iméveis)
n. 458/95, que “dispde sobre a obrigatoriedade do destaque do registro profissional em docu-
mentos e antincios publicitirios, e também sobre o nimero do registro ou da incorporagéo
imobiliria”, sujeitando os infratores a penalidades administrativas graves que nada tém a ver
com a obrigatoriedade contratual.

36 TISP, in RT, 688/75.

37 TIMG, in RT, 712/220. V., também, Adcoas, 1981, n. 78.994. No mesmo diapasio, vincu-
lando o pagamento 2 efetiva mediagio, TIPR, in Adcoas, 1982, n. 85.684: “E da doutrina e
assim vem sendo consagrado na Jurisprudéncia que se a mediago ndo produziu resultado util,
ndo se realizando o negécio, a comissdo ndo se torna devida”. E ainda, RF, 195/274: “A
comissdo de corretor de iméveis é devida somente quando o negécio tenha sido efetivamente
concluido, com o respectivo instrumento lavrado”; bem como RT, 596/103: “A comissdo na
mediagdo decorre do lucro ou vantagem que o negécio proporciona. Assim, ndo se efetivando
a transagiio, por desisténcia do comprador, o valor da intermediagio com base no total de venda
néo € devido” (original ndo grifado). Cf. hip6tese semelhante, in Adcoas, 1981, n. 79.739: “A
Comissdo de corretagem ajustada € devida se o comprador, firmatdrio se arras, se arrepende,
deixando de cumprir a promessa de compra. O direito 2 comissio nasce quando assinam o
recebo arras”. '
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Na esteira de tais consideragcdes deve-se entender devida a remuneragdo do
corretor que, tendo efetivamente aproximado as partes, levando a cabo a me-
diagdo, tem concluido o negécio apds expirado o prazo que lhe fora estipulado
para a realizagdo da corretagem. Uma vez identificada a causa contratual, ndo
h4 como deixar de remunerar o corretor, decidindo, sobre o tema, com acerto,
o Superior Tribunal de Justica: “Corretagem. Negécio concretizado apés o
prazo concedido ao mediador. Direito a comissdo. O corretor faz jus a sua
remuneragio se o negécio agenciado for concluido mesmo apés o vencimento
do periodo estabelecido na autorizag@o, desde que com pessoa por ele indicada
ainda quando em curso o prazo do credenciamento e nas mesmas bases e
condi¢des propostas. O que ndo se admite € que o mediador, sem concorddncia
do comitente, arregimente pretendentes, quando j4 expirado o lapso temporal
ajustado. Se, porém, indicou interessados no prazo da op¢do, é-lhe devida a
comissdo, uma vez alcangado o resultado 1til como decorréncia da atividade
de intermediagdo pelo mesmo desenvolvida” 3.

Finalmente, ndo se pode deixar de registrar a preocupacgao, a cada dia mais
intensa, com relacdo as cldusulas abusivas e a lesdo contratual, nos contratos
de corretagem. Aplica-se a espécie, em linhas gerais, a tutela oferecida pelo
cédigo de defesa do consumidor, a0 mesmo tempo em que o Conselho Federal
de Corretores de Iméveis procura coibir abusos. Bastaria, a propésito, mencio-
nar a j4 aludida Resolugao COFECI n. 458/95, cujo art. 12restringe a habilitagdo
profissional para anunciar publicamente iméveis ao corretor que tiver, com
exclusividade, contrato escrito de intermediagao imobilidria. Os Tribunais tém-
se mostrados atentos as hipéteses de clausulas abusivas, sendo indispensavel
ao intérprete evitar que o pagamento de comissdes extrapole os efeitos tipicos
do negécio, impostas por pressdes econdmicas sobre o contratante mais fraco,
as mais das vezes premido pela necessidade de aquisi¢cdo de um bem que lhe é
essencial. Veja-se, a propésito: “A corretagem de 30% constitui ganho exces-
sivo, consagrador do principio da infringé€ncia a lei da economia popular e
enriquecimento ilicito e de palmas ao instituto da lesdo patrimonial” ¥,

38 RSTJ, 51/191. Questdo tormentosa foi julgada pela Terceira Camara do Tribunal de Algada
Civel do Estado do Rio de Janeiro, na medida em que a conclusdo da compra-e-venda se
distanciara em muito da extin¢do do prazo fixado para a corretagem, sendo Relator o Eminente
Juiz Luiz Fux, Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ: “Corretagem. A coincidéncia
da venda realizar-se tempos apés a expiragdo do prazo da opgdo para pessoa aproximada
originariamente pela corretora nao induz ao dever inafastdvel do pagamento da comissio, salvo
se a corretora comprovar que em verdadeira gestao de neg6cios persistiu na intermediagdo. A
insisténcia da pretensa compradora que adquire o bem noutra época e em outras condigdes
rompe o nexo da aproximacdo, méxime se a aquisi¢do se efetiva com intermediagdo de outra
empresa que assume a intermediagdo meses apds a extingdo da primeira opgdo” (Ap. Civel n.
5.733/92, 3.12.92, in Adcoas, n. 140457).

39 Adcoas, 1982, n. 86.489.
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E ainda: “A inclusdo da clausula de pagamento da comissdo pela compra-
dora, na hipétese de desisténcia, ndo tem.valor juridico, porque a comissao
decorre do contrato de intermediagdo e € estranha a proposta de compra.
Trata-se, mesmo, de praxe considerada imoral, beneficiada com a comissio,
por um negécio que efetivamente ndo se realizou, e visto que o contrato de
mediagdo € um sé, a corretora, que continuaria vinculada ao vendedor, voltaria
a beneficiar-se novamente, quando consumada finalmente a venda com os

compradores efetivos” .
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EXTINCAO DAS OBRIGACOES. TEORIA DO PAGAMENTO

SIMAO ISAAC BENIO*

1 — Adimplemento e Expressées Equivalentes. 2 — Satisfacdo do
Crédito e Adimplemento. 3 — Regras Gerais. 4 — Natureza do
Pagamento. 5 — Pressupostos do Pagamento. 6 — Quita¢do: Natu-
reza Juridica e Modalidades. 7 — Modalidades. 8 — Espécies. 9 —
Presungées. 10 — Onus da Prova do Pagamento. 11 — Transagdo.

1. Adimplemento e Expressoes Equivalentes.

A solutio (solugdo), segundo o direito romano, era toda dissolugdo do
vinculo obrigacional pelo devedor'.

Adimplemento, cumprimento, pagamento e execugdo sao sindnimos de
solucdo. E por meio do adimplemento que se realiza o fim da obrigac@o: satisfaz
e libera, razdo pela qual cessa a relagéo juridica entre o devedor e o credor. A
lei, por sugestdes de técnica juridica’, admite que o adimplemento satisfaga sem
liberar, j4 af recorrendo 2 figura da substitui¢do do credor. Os sistemas juridicos,
na maior parte, empregam a expressio “pagamento” (alids, hd a mesma raiz
em pagamento, pax € pactum; pagar é pacificar), a despeito do sentido estrito
de prestagio em dinheiro, que passou a ser o sentido corrente’.

O termo adimplemento € tomado em 2 sentidos: no sentido largo, € qualquer
liberagdo ou qualquer satisfagdo; no sentido estrito é a prestacdo pelo devedor,
diretamente, do devido.

1 PONTES DE MIRANDA, in Tratado de Direito Privado, ed. Borsoi, vol. 24, pardgrafo
2.902, ps. 72 e seguintes. :

2 Aut. cit., pardgrafo cit., p. cit.

3 Aut. cit., paragrafo cit., p. cit.

*  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ (aposentado).

53



A expressdo “solutio” alude a desfazimento de ligagdo. Solvendo, o deve-
dor solvia e liberava-se: “me solvo liberoque” (GAIO, III, 174). A liberagao,
explica PONTES DE MIRANDA®, era eficdcia do ato juridico da “solutio”.
Embora PAULO identificasse o efeito (liberagdo) e a causa (solugo)’, a verdade
€ que qualquer ato do devedor, ou de outrem, que pudesse desligar a relagio
juridica, solvia, porque tinha o efeito de liberar. S6, posteriormente, a solugéo
passou a significar, estritamente, adimplemento: dizemos solver o fazer-se o
que se prometeu fazer (solvere dicimus eum, qui fecit, quod facere promisit)®.

Uma das sobrevivéncias do antigo conceito de solug@o temos no artigo 930
do C. Civil, que fala do pagamento por terceiro interessado.

Pagar € ato do devedor, que entdo faz o que prometeu ou o que tinha de
fazer. Para explicar a regra, WINDSCHEID (Lebrbuch, 11, 92 ed., 429) dizia
que o terceiro, ai, realizava o escopo da obrigacdo. Além do pagamento, explica
ORLANDO GOMES?, h4 outros modos de extincdo, que se fundam na técnica
juridica e produzem o mesmo resultado: a compensagdo, a confusdo, a novagdo,
a consignagdo, a remissdo, a sub-rogagdo, a dagcdo e a prescrigdo.

Ha contratos, segundo uns, ou negdécios juridicos, segundo outros, que se
estipulam especificamente para extinguir obrigagdes: a transagdo, a novagdo e
a dagdo em pagamento.

O termo solugdo perdeu na linguagem comum o sentido especifico do étimo
solutio e, por isso, caiu em completo desuso na teoria das obriga¢des®, embora
o inciso II do artigo 986 fale em solver a divida.

Para ORLANDO GOMES, o vocabulo adimplemento expressa melhor a
idéia de execugdo satisfatéria, evitando confusdo, por ndo ser palavra corrente
na linguagem comum. Ademais, o'termo madtmplemento usa-se 1nsubst1tu1vel-
mente para nomear a falta de cumprimento®.

Para ANTUNES VARELA, hi algum interesse em reservar a palavra
adimplemento para designar o cumprimento em sentido estrito (realiza¢do da
prestagdo devida por parte do obrigado), embora o considere inacessivel ao
comum das pessoas. Ndo recomenda, porém, o emprego do termo execucdo no

sentido de cumprimento. Se executar um contrato, explica o jurista, significa,

em regra, cumprir esse contrato, executar uma obrlgagao (uma prestagao um
titulo) pressupde exatamente o seu ndo-cumprimento'’.

PONTES, ob. cit., paragrafo cit., p. 74.

L.47, D., de Verborum significatione, 50, 16.

ULPIANO. L.176, D. 50, 16.

Obrigagées, ed. For., 8% ed., n2 67, p. 106.

J. M. ANTUNES VARELA, ir D. das Obrigagdes, vol. 11, For,, p. 5.
"Ob. cit. pardgrafo 68, p. 106.

10 Ob. cit., p. 6.

v 00 N Nt b

54

Para 0 mesmo autor, o termo pagamento, que o Cédigo Brasileiro preferiu,
tem a grande vantagem de ser a expressio geralmente usada na linguagem
comum. “Mas tem o ponderoso defeito de andar vulgarmente associado 2 idéia
(restrita) do cumprimento das obrigagdes pecunidrias. Diz-se correntemente
que o aceitante do titulo pagou a sua divida, que o Banco pagou o cheque, que
o locatdrio pagou o aluguel ou que o comprador pagou o preco da coisa. Mas
ninguém diz, nem mesmo os técnicos do Direito, que o mandatério pagou o
ato de que foi incumbido, que o empreiteiro pagou a obra ou que o padre pagou
o sigilo a que estava obrigado.”!!

Por isso, com razio, a nosso ver, conclui que cumprimento € o termo que,
com maior propriedade, abrange a realiza¢io voluntéria da prestacio devida,
'seja qual for a modalidade desta. Apesar de pouco usada ainda no Cédigo
‘brasileiro, € a palavra que melhor corresponde as exigéncias de precisdo da
doutrina moderna'2.

Como a obrigagdo nasce para ser cumprida, 0 cumprimento exprime o modo
normal de realizagdo do interesse do credor, liberando o devedor. Por isso, é
o principal modo de extingdo das obrigacdes.

Distingue-se o cumprimento dos restantes modos de extingio das obriga-
¢Oes, porque, por ele se dé: a) a observéncia do dever de prestar; b) a satisfacdo
do interesse do credor.

Tanto assim que:

a) a obrigagdo pode extinguir-se, sem que o dever de prestar tenha sido
observado e sem que o interesse do credor tenha sido satisfeito (prescri¢do —
art. 177; remissdo — art. 1.053; impossibilidade por caso fortuito ou for¢ca maior

— art. 865);

b) a obrigagdo pode extinguir-se € o interesse do credor ser satisfeito, mas
Dor outra via, que ndo a realizagdo da prestagdo devida (dagio em pagamento
— artigo 995; compensagio — artigo 1.009);

¢) o dever de prestar pode ter sido observado, sem que haja satisfacdo do
interesse do credor, por falta da necessaria cooperagdo deste, como na consig-
nagao em pagamento (art1gos 890 e segs. do C.P.C.).

2. Satisfacdo do Crédito e Adimplemento.
O vinculo obrigacional se constitui para satisfagdo do interesse do credor.

Para este ¢ indiferente que a prestagdo seja satisfeita pelo préprio devedor ou
por terceiro. Neste caso, ha satisfacdo do crédito, e nio adimplemento propria-

11 Ob. cit., p. cit.
12 Ob. cit., ps. 6/7.
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mente dito, porque o terceiro ndo é devedor e ndo estd obrigado a pagar ou
cumprir.

O cumprimento da obrigagdo extingue a obrigagdo e a divida. Mas, como
ressalta PONTES DE MIRANDA'?, para que haja adimplemento € preciso que
se preste o que se deve. Se a divida e a obrigagéo t€m por objeto prestagao
continua, duradoura, que ndo cessa nunca, o adimplemento ndo as extingue
(e.g., obrigagdo de ndo construir). '

Hi créditos que s6 se satisfazem com o adimplemento “stricto sensu”,
como os que t&m por fonte contrato infuitu personae € o que, apesar de nao ser
a obrigagdo personalissima, tem o credor interesse em que seja cumprida pelo
devedor, pelo que pode recusar a prestagdo de terceiro. Se o interesse do credor
é satisfeito mediante a intervengio de terceiro, a extingdo da obrigagdo se dd
de modo relativo, por isso que o devedor continua obrigado, embora em relagdo
a quem satisfez o credor. Terceiro ndo interessado que paga a divida em seu
préprio nome tem direito a reembolsar-se do que pagou’®.

Para que o interesse do credor seja satisfeito pela substitui¢do do objeto da
prestagio, é preciso expresso assentimento do credor. Nesse caso, ndo havera
propriamente satisfagdo do crédito, mas se caracterizard a satisfagcdo do credor
(ex., a dagdo em pagamento).

3. Regras Gerais.

O cumprimento obedece a diretrizes fundamentais: 1%) o principio da
boa-fé, ao qual se agrega o principio da diligéncia normal; 2°) a regra da
pontualidade. '

I — Principio da boa-fé. Na realizagdo da prestagdo devida, o obrigado
deve agir com corregdo, lisura e lealdade. J4 o artigo 1.134 do Cédigo Civil
francés destaca que as convengdes devem ser executadas de boa-fé.

A execucio da boa-fé, segundo BARASSI, citado por ORLANDO GO-
MES, refere-se: a) ao fim e as razdes que costumam determinar a formagao
da obrigagio contraida; b) a interpretagdo das palavras empregadas para a
formacdo da obrigagio; c) ao correto equilibrio entre os interesses divergentes
da relagdo obrigacional. -

Sdo exemplos da aplicagdo do principio da boa-fé, segundo ANTUNES
VARELA', as atividades: '

13 Ob. cit., vol. 24, pardgrafo 2.913, p. 129.
ORLANDO GOMES, ob. cit., pardgrafo 69, p. 107.
Ob. cit., paragrafo 79, ps. 108/109.

Ob. cit., p. 8.
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a) do fazendeiro, que vendeu determinado n2 de vacas, mas sé se obrigou
a abrir mio delas dentro de 2 meses. Ndo pode ele limitar-se a entregar os
animais, qualquer que seja o estado em que eles venham a se encontrar na data
marcada para a entrega. Tem de continuar a alimenté-los, a cuidar de sua satde,

‘higiene e limpeza, nos termos em que o fard um proprietério diligente;

b) do agricultor, que vendeu toneladas de magas do seu pomar. N&o pode

_ele desonerar-se, entregando a pior fruta de que dispde: terd que entregar macas

de qualidade média ou que misturar eqiiitativamente, pelo menos, as de pior
com as de melhor qualidade (C. Civil, artigo 875);

¢) do comerciante, que vende um vestido ou um servi¢o de louga e se
compromete a envid-lo ao comprador. Tem ele que tomar todas as cautelas
recomenddveis, na embalagem e expedi¢do da coisa, para que esta chegue ao
poder do destinatario em boas condigdes;

d) do cirurgido, que se obrigou a operar um doente. Ter4 ele de acompanhar

‘0 paciente no pés-operatério, a fim de que a operagdo possa, na medida do

possivel, surtir o efeito desejado.

O principio da boa-f¢ exige, em algumas situacdes, a cooperagdo do credor,
no tocante a informagdes (devidas pelo cliente, ao advogado, pelo doente ao
cirurgido encarregado de uma intervengdo, que precisa conhecer os antecedentes
do paciente) ou a disponibilidade (quem encomenda o seu retrato a um pintor
tera que posar as vezes necessdrias 2 execugdo do trabalho do artista).

Em matéria de cumprimento das obrigagdes, segundo a jurisprudéncia e a
doutrina alemis do pés-guerra, desdobra-se o principio da boa-fé numa multi-
plicabilidade de deveres acessdrios de conduta, cujo conteido varia com a
natureza das obrigacdes fundamentais e com o condicionalismo préprio de cada
caso concreto. Trata-se, no geral, de deveres de informagdo, de notificagdo, de
prevengcio ou de cuidado, guarda, conservagdo ou vigildncia das coisas"".

No cumprimento da obrigagdo, o devedor tem de comportar-se como bom
pai de familia, isto é, com a diligéncia usual do homem que cuida de seus
interesses com exac@o. Mas certas obrigagdes exigem apreciagdo in concreto,
na qual se consideram as condi¢es pessoais do devedor, ou a natureza dos atos
que devem ser praticados. Assim: as obrigagdes como do comodatario sempre
demandaram, no cumprimento da obrigaggo, diligéncia excepcional'®; o adim-
plemento de determinadas obrigagdes de profissionais exige do devedor com-

' portamento mais atento e cuidadoso, a ser apreciado concretamente'®.

17 ANTUNES VARELA, ob. cit,, p. 9.
18 Cédigo Civil, artigos 1.253 s.
19 ORLANDO GOMES, ob. cit., p. 70, p. 109.
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IT — Regra da pontualidade.

A obrigac@o deve ser pontualmente cumprida. Ndo basta efetuar a prestagio
em tempo, mas realizd-la ponto por ponto, isto é, no tempo, no lugar e pelo
modo devido.

S6 a prestagdo devida desonera o obrigado. Na falta de consentimento do
credor, ndo pode o devedor forgar o credor a receber outra prestagao, ainda que
de valor equivalente ou superior (artigo 863 do C. Civil). Aplica-se o preceito
a prestac@o de coisa certa ou incerta ou de fato, em qualquer de suas modali-
dades. _

Mesmo materialmente divisivel, a prestacdo debitdria deve ser realizada
integralmente e ndo por partes. Nada impede, porém, que o credor receba
apenas, se quiser, uma parte da presta¢ao, nem que ele, abrindo mao do beneficio
do cumprimento integral, exija apenas uma parte da prestagdo dev1da sem
prejuizo do direito do devedor a cumprir por inteiro.

Se o credor recusar a prestagio parcial que lhe € oferecida, o devedor terd
incorrido em mora quanto a foda a prestacio devida e ndo apenas quanto a parte
da divida n@o coberta pela prestagdo oferecida. Igual conseqiiéncia ocorre na
hipétese de a obrigagdo ter sido contestada. Se houver contestacdo apenas de
uma parte e vier a reconhecer-se o direito do credor a foda a prestacdo por ele
ex1g1da o devedor serd conSIderado em mora quanto a foda a prestagio debi-
toria? :
Ha todavia, casos em que se admite o cumprimento parcial da obrigacdo:

a) pagamento em prestacées fracionadas;

b) exting¢do parcial, por forca de lei, como ocorre na hipétese de compen-
sagdo (C. Civil, artigo 1009);

¢) os previstos no artigo 39 da Lei Uniforme, relativa as letras de cimbio
e notas promissorias (artigo 22, paragrafo 12, do Dec. 2.044, de 31-XII-1908)
e no artigo 34 da Lei Uniforme relativa ao cheque, que impedem a recusa a um
pagamento parcial, disposi¢des essas que também levam em conta os interesses
dos garantes anteriores do titulo, para diminui¢ido de sua responsabilidade;

d) divida com garantia real, proveniente de miituo com juros (Decreto n2
22.626, de 07-04-1933, artigo 70).

Salvo na hipétese de concordata, o devedor terd sempre de solver todo o
seu débito, ndo podendo alegar o beneficium competentiae, consagrado no
direito romano e no direito candnico, mesmo provando que a realizagdo da
prestagdo devida o deixard na miséria ou em preciria situagio econdmica. E
6bvio que as leis processuais consideram impenhordveis certos bens do patri-

20 ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 12.
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moénio do executado, por considerd-los essenciais & sua economia doméstica ou
a seu sustento. Mas ndo se reduz o montante da divida.

Ao contrario do que dispde o artigo 1.244 de Cédigo Civil francés, o juiz
ndo pode fixar nenhuma moratdria especial (termo de graga), nem facilitar o
pagamento, convertendo a divida de prestagdo tnica em divida a prestagdes.

4. Natureza do Pagamento.

Como exercicio de sistematizagio, torna-se indispensavel resumir os estu-
dos de PONTES DE MIRANDA, a respeito®'.

Arrola o saudoso jurista seis teorias principais:

a) a teoria que viu no adimplemento um negécio juridico, as vezes bilateral,
outras vezes unilateral (F. LAURENT, M. VOIGT, E. ALEXANDER, J. HUP-
KA, A. MANIGK, L. ROSENBERG, A. STEPHAN);

b) a teoria que viu no adimplemento um negécio juridico necessariamente
bilateral STRUCKMANN, C. HENRICI, K. HELLWIG, H. SIBER, G. GIOR-
GI, A. VON TUHR, F. LENT, E. STAMPE, H. KRESS, R. HENLE);

) a teoria que viu no adimplemento ato juridico stricto sensu (CARL

_CROME, F. SCHOLLMEYER, H. TITZE);

d) a teoria que viu no adimplemento apenas ato-fato juridico;

e) a teoria que viu no adimplemento apenas fato juridico, ou sem precisar
de que classe ou como fato juridico stricto sensu (E. R. BIERLING, J. BREIT
O VON GIERKE, H. SIBER, P. OERTMANN);

f) a teoria que viu no adimplemento ato devido, portanto ndo negocial, mas
sem partir ou sem chegar a colocagdo precisa do ato devido, em classificagdo
E(e)r;tiﬁca dos fatos juridicos®* (F. CARNELUTTI, S. PUGLIATTI, R. NICO-

Examinando essas teorias, pondera PONTES?:

21 Tratado, vol. 24, parigrafo 2.903, 1.
22 Segundo PONTES, fatos juridicos sdo quaisquer fatos (suportes ficticos) que entrem no

. mundo juridico e assim ele os classifica: a) fatos juridicos stricto serisu; b) fatos juridicos ilicitos

(contrérios a direito), compreendendo fatos ilicitos stricto sensu, atos-fatos ilicitos (de que os
atos ilicitos stricto sensu sio espécie), ora absolutos, ora relativos; ¢) atos-fatos juridicos; d)
atos juridicos stricto sensu; ) negécios juridicos. Esclarece PONTES que hi figuras que sdo
Suscetiveis de entrar em mais de uma classe, conforme a espécie, o que mostra tratar-se de duas
Ou mais de duas figuras, genericamente mencionadas. E exemplifica: o ato-fato juridico pode
adimplir (guarda da coisa, omissdo, vigilancia, prestacdo de servigo). Outros adimplementos
830 atos juridicos stricto sensu. Algumas vezes tem de haver colaboragdo ou anuéncia do credor
inclusive negocial. Outras vezes, contrato. O pagamento, em sentido estrito, é ato-fato juridico
(TRATADO, tomo II, parégrafo 159).

B Tratado, vol. 24, pardgrafo 2.903, 2.
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Ni#o hé o pressuposto necessario da vontade de extingéo, nem € necessaria
a priori, a aceitagdo. Se hd negécio juridico, € plus. Se o negécio juridico € que
se hd de prestar, entdo o negécio juridico estd no conteddo da obrigagdo, e o
assunto nada tem com o problema da natureza juridica do adimplemento. Deu
A a B a casa, que foi o objeto da promessa, na compra-e-venda; mas A ignora
0 que se passou entre o seu mandatdrio e B, ao contrair aquele a obrigagio,
como mandatério do vendedor. Se A doa a B a casa, hd adimplemento da
obrigacdo do vendedor, o que exclui ser o adimplemento, necessariamente,
negocio juridico e, até, ato juridico stricto sensu.

Restariam as teorias d), e) e f). Se o adimplemento independe da diferenca
de causa, se o resultado é atingido e temos de admitir que assim €, ndo ha
revogacio da doagdo se, doando, o doador pagou a prestagdo devida. O que €
essencial é que a realizagdo seja conforme a obrigagdo € hé realizagdes, con-
forme a obrigacio, que s6 exigem o ato-fato, como o servigo, a obra e as
omissoes. O louco, que limpou, durante ou depois da loucura, a casa, de cuja
limpeza fora encarregado, ao tempo em que era capaz de obrigar-se adimpliu.
O ausente, julgado tal, que remeteu, por engano, ao credor, o cheque ao portador,
que pensara enviar a mulher adimpliu.

No caso de haver entrega da prestagdo, sem ser com o animus solvendi, se
o credor aceita pela causa com que foi entregue, ndo hd pensar-se em adimple-
mento, ndo porque seja preciso, para ele, aceitagdo do credor como solugéo, e
sim porque regra juridica incidiu sobre o suporte féctico da entrega da prestagao,
e nio ha pensar-se em margem para o problema da realizagdo da prestagao
conforme a obrigacao.

Algumas vezes, a prestagdo s6 se pode realizar com a aceitagdo do credor.
Essa aceitagdo é um plus, e da exigéncia dela, na espécie, ndo had de tirar-se
argumento a favor da natureza negocial do adimplemento. Se a aceitagdo, na
espécie, € de exigir-se, o credor precisa aceitar com o fim de cumprimento pelo
devedor, ou pelo terceiro, regendo-se a aceitagdo pelas regras juridicas sobre
negécios juridicos.

A teoria a) viu no adimplemento, pelo menos, negécio juridico unilateral,
contra ela se oferece o argumento de que o incapaz pode, em certas hipéteses,
adimplir eficazmente. Ademais, no se exige animus solvendi em todos os casos.
O que se exige é que o adimplemento se dé e esse ocorre sempre que, mediante
atividade (positiva ou negativa), tendente a obtencdo do resultado, que a pres-
tagdo tem por fito, se obtém o resultado. Se o resultado da prestagdo somente
pode ser atingido por meio de negécio juridico, esse negécio juridico néo € o
ato de adimplir: o devedor adimple com prestagdo que consiste em negécio

juridico, como poderia consistir apenas em dag@o.

A teoria b), que exige sempre contrato, para que haja adimplemento, teria
como conseqiiéncia ndo se precisar de regra juridica especial, para o caso do
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credor incapaz. Mas, a base de tal teoria, esta erro grave: somente se pode pensar
em aceitacdo por alguma pessoa quando a essa pessoa se deixa a faculdade de
aceitar ou recusar; e de modo algum se pode pensar nisso, em matéria de
adimplemento. O devedor ndo pode oferecer, propor, ficando ao credor aceitar
ou ndo. Quem adimple ou consegue, com a oblagdo, liberar-se e extinguir a
divida, ou pde em mora o credor, ou langa mio do depésito em consignagdo,
para adimplemento, a fim de se liberar. Ndo hd liberdade do credor. Nido h4,
pois, falar-se de aceitacdo; ha recepgdo, ou néo recepgao. O devedor pode vir
a liberar-se sem qualquer ato ou atos do credor.

Depois de outras consideragdes, conclui PONTES ser o adimplemento um
ato-fato juridico.

ANTUNES VARELA entende melhor adaptar-se a variedade de casos a
teoria da realizacdo real da prestagdo dominante na literatura juridica alema,
segundo a qual ao cumprimento da obrigacdo, basta, em regra, o ato da
prestacio do devedor (e seus eventuais auxiliares) ou de terceiro, que corres-
ponda i prestagdo devida. Trata-se de um ato real de extingdo da divida, que
desonera o devedor pelo simples fato de converter em realidade a prestagdo
devida, e ndo porque o devedor queira ser liberado e o credor consinta em
desonera-1o. Se a prestagio envolve algumas vezes a realizagdo de um negécio
juridico (como sucede nos contratos-promessa ou contratos prehrmnares) esse
negocm é parte integrante do ato de prestacdo™.

E evidente, como ressalta VARELA, que o cumprimento da obrigagdo
pressupde uma ligagdo intencional da prestagdo (do dinheiro ou da coisa
entregue, do fato realizado) a divida, que recai sobre o obrigado. Mas essa
ligacdo, segundo LARENZ, resulta, em regra, da coincidéncia existente entre
a prestagdo efetuada e a prestagdo devida. Nio se necessita de fato, aduz
VARELA, de nenhum acordo negocial destinado a preencher um vazio, como
sucede com os contratos em geral, que sdo instrumentos juridicos de nova
composicdo de interesses entre as partes.

Para ORLANDO GOMES, a categoria a que melhor se adaptam as dispo-
sigdes legais que disciplinam o pagamento € a do ato juridico stricto sensu,
ressalvadas as particularidades que impedem solugdo tnica do problema®.

SERPA LOPES tem como concepgdo mais aceitdvel a que toma o paga-
mento como um fato juridico ou um ato seguindo a orientagdo de GIUSIANA,
que definia: o adimplemento € o fato juridico que extingue a obrigagdo, reali-
zando-lhe o contetido.?

24 Ob. cit., ps. 23 e 24.
25 Ob. cit., paragrafo 71, ps. 111/112.
26 Curso de Direito Civil, vol. 1I, ed. Freitas Bastos, 42 ed., paragrafo 134, ps. 187/188.
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Segundo CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA?, no rigor dos principios,
ndo se pode dizer, de maneira categérica e formal, nem que é um negécio
juridico, nem que nfo o é. As vezes tem todas as caracterfsticas de um negdécio
juridico, quando o direito de crédito objetiva uma prestagio que tenha caréter
negocial (exemplo: a emissdo de uma declaragdo de vontade), mas outra vez
néo passa de mero fato, quando o conteido da obrigagio nio tem tal sentido,
objetive simples absteng3es ou prestagdes de servigos. Na verdade, nem sempre
se torna necessaria, para eficicia do pagamento, a vontade direta de extinguir
a obrigagao, como ocorre no exemplo de VON TUHR: se o devedor realiza o
servigo, sem saber se tinha a obrigagio de realizd-lo, ndo tem importancia de
sentir os efeitos préprios do adimplemento. Quando configurado como negécio
juridico, prossegue CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, tanto podera sé-lo
bilateral, em vista de requerer a aceitagdo do accipiens, quanto unilateral, por
completar-se com a atividade de solvens.

Pelo que tem de 16gica e bom senso e pelos poucos e desimportantes pontos
acaso criticdveis, parece-nos, de fato, ser a teoria da realizacdo efetiva da
prestagdo a mais aceitdvel, como bem pondera ANTUNES VARELA e diante
das préprias criticas formuladas por PONTES DE MIRANDA.

A maioria dos autores entende que o pagamento é um ato causal, visto que
se efetua para extinguir a obrigagio. Pode ser invalidado por defeito na causa
do negécio juridico a que se refere®.

5. Pressupostos do Pagamento.

O pagamento pressupde:

a) um vinculo obrigacional,

b) a satisfacdo exata da prestacao.

Do segundo pressuposto ja tratamos quando discorremos sobre a regra da
pontualidade, que com ele se identifica.

O vinculo obrigacional pode provir de negécio juridico ou de determinagdo
da lei.

Todo pagamento corresponde a uma divida, ainda que feito por terceiro
ndo interessado.

6. Quitacdo: Natureza Juridica e Modalidades.

Quem paga presta o que deve. Por isso, tem direito a quitacd@o ou recibo
quitante, que € o principal meio de prova do adimplemento, ndo sé do paga-

21 Instituicbes de D. Civil, vol. I, 82 ed., Forense, pardgrafo 152, ps. 112/113.
28 ORLANDO GOMES, ob. cit., pardgrafo 71, p. 112.
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mento em sentido estrito. E o reconhecimento de se haver recebido aquilo que
era devido, ou de que se satisfez a prestacdo do credor. o

Por isso, explica PONTES?, a quitagdo, desde o influxo prussiano no direito
luso-brasileiro, é reconhecimento do recebimento; ndo tem s6 forga probante,
ndo € s6 meio de prova. .

Na doutrina, prossegue PONTES¥, ainda ha: a) os que a reduzem a meio
de prova; b) os que a t&ém por ato dispositivo; ¢) os que a consideram contfato
probatdrio; d) os que reputam remissdo de divida, como se o pagamento ndo a
houvesse extinto; e€) os que a t&ém por negécio juridico de reconhecimento.
Analisando tais teorias, conclui o jurista que, em verdade, rigorosamente, a
quita¢do ndo extingue, néo nega o animus obligandi, nem € pacto non petendo,
nem somente prova o pagamento. O texto prussiano, em que se apoiou COE-
LHO DA ROCHA, dizia ser a quitagdo “reconhecimento escrito do pagamento
recebido...” E ato juridico “stricto sensu” (Tomo II, pardgrafo 159, in ﬁ{ze). '

Segundo ORLANDO GOMES, arigor, a natureza do pagamento ndo influi
na quitagdo, que ele considera um ato devido e apenas um meio de prova do
pagamento®'.

DE PAGE?, por ele citado, observa que uma coisa € provar o pagamento,
outra estabelecer que o devedor estd exonerado. ‘

E sob esse aspecto, surgem, a todo dia, discussdes variadas, submetidas a
nossos Tribunais. ,

Interessante hipétese, sobre o tema, foi submetida a julgamento do Supremo
Tribunal Federal em grau de recurso extraordinario (n® 107.749, 12 Turma, Rel.
Min. OCTAVIO GALLOTTI, Jurisprudéncia Brasileira, ed. Jurud, n® 128, p.
23). '

Cingia-se a controvérsia a saber se o locador teria direito a pleitear as
diferengas dos aluguéis que recebeu a menos, durante nove anos, tendo-se
presente que, no periodo em causa, ndo houve qualquer impugnag@o no toc?r.lte
aos pagamentos, periodicamente depositados em estabelecimento bancirio,
conforme previsdo contratual.

Levou-se em conta que o indice do saldrio minimo, convencionado pelos
contratantes, nio houvera sido afetado pelo advento da Lei n? 6.205/75 (que
descaracterizou o saldrio minimo como fator de corregdo monetdria), visto que
o pardgrafo 4° de seu artigo 12 exclui, expressamente, do alcance do' novo
diploma, os contratos por tempo determinado vigentes na data da publicagdo
do citado diploma.

29 PONTES DE MIRANDA, ob. cit., vol. 24, paragrafo 2.913, 2, p. 129
30 Ob., vol. cit., pardgrafo 2.914, 1, p. 130.

31 Ob. cit., pardgrafo 83, p. 131.

32 Traité de Droit Civil Belge, T. 111, p. 460.
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Foi, entio, a hipétese examinada sob o angulo da conduta das partes, a luz
dos principios norteadores do adimplemento das obrigagdes.

E o acérdido recorrido chegou 2 conclusdo de que a devedora, que pagava
os aluguéis mediante depdsitos bancrios, conduzira-se maliciosamente, apro-
veitando-se da enorme confusdo causada pela existéncia de inimeros indices
de reajustamento, que provaram perplexidade até mesmo entre os técnicos, para
cumprir insatisfatoriamente a sua obrigagéo, isto €, deixar de adimplir exata-
mente a prestacao.

Em razdo disso, aceitou o aresto recorrido a tese de ter a devedora, durante
os 9 anos, induzido a credora em erro sobre o seu verdadeiro crédito; por isso,
s6 considerou a quitagio relativamente as parcelas efetivamente depositadas,
assegurando a credora o direito de cobrar as diferencas.

Para tanto, apoiou-se na licago de ORLANDO GOMES:

“Devendo o pagamento consistir em prestagdo que corresponde in-
tegral e precisamente a0 objeto do direito de crédito, ocorre, algumas
vezes, que o credor o aceita na suposi¢do de que foi perfeito, mas
verifica depois que foi incompleto, ou inexato. A aceitagdo nao
preclui seu direito de exigir que se complete ou se aperfeigoe.”?

Por seu turno salientou o acérddo da Suprema Corte que a solugdo alvitrada
pelo aresto recorrido encontrava, também, respaldo na licdo de CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, ao dissertar sobre arelatividade do valor do recibo como
prova de quitag@o:

“Mas ndo é sempre que o recibo faz prova da liberagéo. Constitui,
em todos os casos, demonstragio de que o devedor cumpriu a obri-
gacio, mas ndo € em todos 0s casos que traduz o reconhecimento, a
parte creditoris, de que a prestagdo recebida seja efetivamente o
cumprimento devido. Embora normalmente o seja, poderd acontecer
que as circunstincias autorizem a reabertura do débito, quando a
liberagdo dependa de uma verificagio da res debita que, feita poste-
riormente ao recibo, demonstra nio ter sido entregue.”>*

E no entendimento de LARENZ>>:

33 Ob. cit., pardgrafo 87, p. 136.
34 Ob. cit., paragrafo 157, p. 131.
35 Derecho de Obligaciones, Tomo I, ps. 416/417.
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“Geralmente, o recibo € sé um documento probatério; o credor atesta
que o devedor cumpriu a prestag@o. Por igual, ndo representa como
tal a exteriorizagdo da vontade do credor no sentido de reconhecer
que a prestacdo verificada seja o cumprimento devido; portanto, a sua
outorga nio significa necessariamente a aceitagao da prestacdo *“como
cumprimento”. Sem ddvida, a interpretacdo das circunstincias do
caso induzird a consideré-lo freqlientemente como expressao da acei-
tacdo do cumprimento (...). No entanto, melhor decidird o Tribunal
no caso concreto, segundo o principio da livre apreciacdo da prova
(...) no que concerne ao valor probatério do recibo expedido pelo
incapaz, assim como em geral de todo recibo. A presungdo criada
pelo recibo pode ser desvirtuada pelo credor mediante a contraprova
de que ele ndo recebeu a prestagdo nem antes nem ao ser entregue
dito documento.”

Arrolou, ainda, o julgado superior, o pensamento de VON THUR?®, caben-
do ao devedor provar ndo sé a realiza¢do da prestagdo, mas o fato de que esta
prestacdo haja sido efetuada em cumprimento de uma obrigagéo determinada,
concreta e de contetido definido, na qualidade e na quantidade ajustadas; mas,
se o devedor cumpriu a prestacdo e obteve quitagdo, caberd ao credor demons-
trar os vicios da coisa recebida para, se for o caso, exigir o cumprimento da
obrigagdo.

E assim, na linha dos pronunciamentos da doutrina citada, concluiu:

“... Ndo se discute que o ato de quitagdo estabelece uma presungao
Jjuris tantum de adimplemento da obrigac@o. Esta presuncdo pode,
todavia, ser ilidida, desde que o interessado venha a comprovar a
invalidade do ato liberatério, em virtude de erro, dolo ou fraude.

Alids, como € sabido, o legislador, em matéria de quitacido, estabele-
ceu apenas hipdteses de presuncdes relativas: (art. 943: pagamento
em cotas periddicas; art. 944: pagamento de juros; art. 945: pagamento
resultante da entrega do titulo), resguardando de tal sorte o principio
da integridade e da identidade da prestagdo, que se aperfeicoa me-
diante o exato cumprimento da obrigac@o.

Desse modo, ndo se vislumbra, na decisdo recorrida, qualquer" ofensa
ao artigo 940 do Cédigo Civil, que contém o0s requisitos necessarios
ao ato de quitag@o...”

36 Tratado de Las Obligaciones, Tomo 11, p. 30.

65



Diferente teria sido a solug@o se a credora e a devedora se tivessem dado

mutuamente, uma a outra, plena, geral e irrevogével quitagdo. Tem-se af extin- -

¢do do vinculo entre as partes, com o conseqiiente efeito liberatério (Ac. da 82
C. Civel do T.J.S. Paulo, por maioria, na Ap. Civel n® 87.458-1 — Jurisp. Bras.,

128, p. 118).
Para tanto, veja-se a ligdo de ORLANDO GOMES?":

“Com o objetivo de obter completa, total e firme liberagdo, o devedor
costuma ex1g1r do credor que lhe dé plena, geral, rasa e irrevogdvel
quitagéo.”

Segundo PONTES DE MIRANDA®, o recibo é declaragio de haver rece-
bido. Pode-se receber o que € de outrem e de outrem vai continuar ser (recibo
da coisa em depdsito, recibo do chapéu no guarda-chapéus do teatro ou da casa).

J4 a quitag@o é o recibo do pagamento, ou daquilo com que se solveu, dado
pelo credor ao devedor.

A quitagdo, afirma PONTES¥, é declarag@o unilateral de conhecimento
(enunciado de fato), que entra no mundo juridico como ato juridico stricto
sensu, abstrato, se a causa ndo se explicita na declaragdo. O devedor tem de
cumprir a prestagdo. Ndo € acertado dizer-se que o devedor s6 € obrigado a
adimplir contra a outorga de quitagdo. O que em verdade se passa, enfatiza o
jurista, é que o devedor, que tem de solver a divida, tem direito a quitagéo e
desse direito lhe nasce o direito de retencdo da prestacdo. Pode dar-se, diz
PONTES, que os usos do trafico pré-excluam tal exigibilidade, ou por ser de
importe minimo a prestagio, ou porque se trata de negdcio juridico a vista, ou
de prestagdo de servico imediatamente anterior ou imediatamente posterior ao
pagamento. Tal o que se passa com o comércio a retalho, ordinariamente, €
com os bondes, 6nibus e lotagdes, a quitagdo, insiste, apenas exprime que o
fato da prestacdo se deu. Nao h4, nela, expressio de vontade. Nao seria possivel
consideré-la negécio juridico. Apenas se reconhece o adimplemento. E ato
juridico stricto sensu. Tem de ser verdadeira a declara¢@o. Pode dar-se que
tenha sido falsificada, como se o devedor, indo ao escritério do credor, onde
ele prepara quitacdes assinadas e nio cheias (quitagdes em branco), se apoderou
de uma ou de algumas e encheu o espago em branco. Mas a quitagdo assinada,
que foi cheia pelo servidor da posse do credor, ou por alguém que a furtou, é
apresentada ao devedor, que efetua o pagamento®.

37 Ob. cit., pardgrafo 85, p. 134.

38 Ob. cit., pardgrafo 2.915, p. 134.

39 PONTES, ob. cit., pardgrafo cit., p. 135.

40 PONTES DE MIRANDA, sb. cit., tomo cit., pardgrafo cit., p. 136.

Nosso Tribunal de Algada Civel j4 decidiu, em relagdo ao recibo em branco,
preenchido pelo devedor, tendo-o por insubsistente.

Segundo ANTUNES VARELA®, a quitagdo € a declaracdo unilateral
escrita, emitida pelo credor, de que a prestacdo foi efetuada e o devedor fica
liberado. Néo € um ato de disposicdo do crédito, nem sequer constitui, neces-
sariamente, uma declaracdo de vontade. £ uma prova do pagamento (uma
declaragdo de ciéncia), 3 qual o declarante adita muitas vezes a declaragio
formal (Juizo de ciéncia) de que o devedor fica liberado ou de que ele considera
a divida como extinta. Mas, ressalta o mesmo autor, este juizo é, por sua

natureza, precario, porque pode suceder que a prestacio efetuada néo seja valida

ou eficaz, como sucede quando o pagamento € efetuado por meio de cheque
sem cobertura.

7. Modalidades.

A quitagdo pode ser dada:

a) mediante recibo;

b) pela devolucio do titulo.

7.1. O recibo é o meio comum, devendo obedecer as exigéncias legais de
fundo e de forma. Em relag@o a terceiros, a prova da data é normalmente feita
pelo reconhecimento da firma de credor, mas, de direito, se impde o registro
no Registro de Titulos € Documentos.

Embora indispensével a assinatura do credor, pode ela ser substituida pela
impressdo digital em certos recibos passados por empregados analfabetos,
admitindo-se, outrossim, a assinatura a rogo.

Como ja ficou dito, o recibo de quitagdo vale apenas até o montante das
quantias recebidas, se ndo € geral.

7.2. A outra modalidade de quitacdo consiste na devolugio do titulo ao
devedor, independente de declaragdo escrita do credor.

No caso de perda do titulo, o devedor tem o direito de exigir do credor uma
declaragdo que o inutilize, sem a qual podera reter o pagamento.

A presungdo de pagamento do titulo devolvido € juris tantum. Mas, se o
credor quiser elidir a presungdo do pagamento, devera agir no prazo extintivo
de 60 dias.

Se a entrega se fizer por ato mencionado em escritura publica, a presungio
serd juris et de jure.

Pode o devedor provar o pagamento por outros meios de prova: exame de
livros do credor, onde tenha anotado o recebimento do crédito; entrega de

41 Ob. cit., pardgrafo 16, ps. 45 e 46.
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- cheque visado, nominal ou administrativo, onde se anote a destinagao a paga-
mento; ordem bancéria de pagamento ao credor, transferéncia mediante DOC.

Adverte, porém, ORLANDO GOMES: esses outros meios comprovam o
pagamento, mas ndo valem como exoneragao*

8. Espécies.

A quitagio pode ser:

a) total ou parcial;

b) geral ou especifica;

c) irrevogavel ou revogavel.

A quitagdo que libera o devedor deve ser total, geral e irrevogavel.

Ocorre a quitagdo parcial quando o credor aceita receber parceladamente
a divida que pode exigir por inteiro ou quando o pagamento € feito em prestagdes
ou quotas periddicas. Nesta ultima hipétese, o recibo da tltima prestagao es-
tabelece presungio juris tantum de pagamento das quotas anteriores. Mas essa
presungdo ndo se aplica as cambiais.

Se o credor d4 quitagdo do capital, sem a reserva de cobranga posterior de
juros, opera-se a exoneragdo total do devedor. Com mais razdo, se inexiste
ressalva quanto a corre¢do monetéria.

Isso ndo se aplica ao pagamento, em Cartdrio, dos titulos de créditos
apresentados para efeito de protesto.

Nio tem eficdcia a quitagdo geral, em relagdo ao contrato de trabalho, se
ndo forem especiﬁcados todos os créditos satisfeitos.

A quitagdo € revogivel:

a) na hipétese em que, por conveniéncia do devedor, o credor the remete
antecipadamente o recibo e o pagamento nao se faz;

b) quando o credor entrega o titulo € nada recebe;

c) se o pagamento se realiza de modo inexato e a quitag@o ndo € irrevogével;

d) se o devedor preenche o recibo, que surripiou do credor.

9. Presungoes.

Da exposi¢do anterior, ficamos cientes das diversas presuncées de paga-
mento:

a) entrega do titulo ao devedor;

b) no caso de prestagdes periédicas, a quitag@o da tltima;

¢) dos juros e da corregio monetéria, se a quitagdo ndo contiver a reserva
de que serdo cobrados a parte.

42 Ob. cit., paragrafo 85, p. 133.
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Ha4 outras presungdes de extingdo da divida decorrentes dos USOS:

a) o gesto do credor que inutiliza ou rompe intencionalmente o titulo do
débito;

b) a relativa as compras manuais, com pagamento a vista.

* 10. Onus da Prova do Pagamento.

A prova do pagamento cabe ao devedor, que deve demonstrar ter cumprido
integralmente a prestacdo pela qual se obrigou.

A prova mais segura € o recibo de plena e irrevogavel quita¢do, obedecidos
os requisitos legais.

O adimplemento das obrigacédes de fazer prova-se por meios diversos.

Nas obriga¢des de ndo-fazer, cabe ao credor provar que o devedor descum-
priu o dever de abstengio.

No caso de remessa de vale postal, DOC ou de ordem de pagamento é
necessario que se declare que ela se destina ao pagamento de determinada
divida.

11. Transagdo.

Na linguagem do homem comum, transac@o corresponde a negécio.

O préprio fisco, durante muito tempo, tomou o vocdbulo com esse sentido,
razdo pela qual cobrava “imposto de transacdo” sobre as cessdes de direitos
imobilidrios, com base em leis locais.

Mas a transagdo € uma figura juridica, com sede prépria, tratada em lei
federal (Cédigo Civil, artigos 1.025 a 1.036), o que levou o Supremo Tribunal
a considerar tais leis inconstitucionais.

Em sentido técnico, transagdo constitui ato juridico bilateral, pelo qual as
partes, fazendo-se concessdes reciprocas, extinguem obrigacdes litigiosas ou
duvidosas. Torna-se, assim, essencial a transagdo: a) reciprocidade de dnus e

“vantagens; b) existéncia de litigio ou controvérsia entre as partes*.

A doutrina moderna considera a transagio como um contrato. CLOVIS
"BEVILAQUA, na esteira dos autores franceses, qualificava a transagao como

-.um dos modos de exting¢@o da obrigagdo, levando em conta, apenas, 0 momento

preponderante da transag@o. Para ele a transa¢do ndo era um ato aquisitivo de

direitos, por ter carater meramente declaratério ou recognitivo (artigo 1.027 do
+ C. Civil).

43 CARLOS ALBERTO D. MALUF. A Transagdo no Direito Civil, ed. Saraiva, p. 1.
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Mas, em verdade, sendo da esséncia da transacdo a reciprocidade de con-
cessdes, possui ela cardter constitutivo, por inevitdvel a modificagdo a que tais
concessdes conduzem™.

Segundo GEORGETTE NACARATO NAZO®, se o que constitui a essén-
cia da transagdo € a reciprocidade de concessdes, é 6bvio que devem existir
dois (ou mais) sujeitos de direitos para que essas concessdes se facam. Uma
vez que estamos diante de um ato juridico bilateral, sinalagmadtico, este nada
mais € que um contrato, € ndo um simples negécio juridico bilateral.

O Cédigo Civil Brasileiro, por influéncia da doutrina de CLOVIS, nio

inclui a transac@o entre os contratos, preferindo colocd-la como um dos modos

de extin¢do das obrigacées.

A maioria dos Cédigos estrangeiros considera a transacdo um contrato:
Cédigo Civil alemdo, pardgrafo 779; francés (artigo 2.044), o italiano (artigo
1.965), o espanhol (artigo 1.809), o portugués (artigo 1.248).

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA considera a transacdo uma especial
modalidade de negécio juridico, que se aproxima do contrato, na sua constitui-
¢do, e do pagamento nos seus efeitos. A excecio de CLOVIS, CARVALHO
DE MENDONCA e CARLOS DE CARVALHO, quase todos 0s nossos civi-
listas consideram a transagdo um contrato: LACERDA DE ALMEIDA, AFON-
SO FRAGA, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, SILVIO RODRI-
GUES, SERPA LOPES, ORLANDO GOMES. E, como tal, é um contrato
bilateral, sinalagmatico, consensual e oneroso.

Transigir € alienar. Sendo a transagdo um ato de disposi¢do, s6 pode
transigir quem pode alienar.

Nio € necessdria a correspondéncia quantitativa entre as concessdes reci-
procas dos transigentes. Trata-se de um julgamento que as partes pronunciam
entre si, € quando elas mesmas se fizeram justica, ndo devem ser admitidas a
se queixar. De outro modo, as transagdes passariam a ser uma nova causa de

demanda. Precisamente porque € irrevogavel é que esse contrato é um dos mais

titeis a paz das familias e & sociedade®.

A transagdo tem por objeto somente direitos patrimoniais de caréter privado

(Cod. Civ., art. 1.035). Daf ailicitude e a inadmissibilidade de transagfo atinente
a assuntos relativos a bem fora do comércio, ao estado e capacidade das pessoas;
a legitimidade ou dissolugdo do casamento; a guarda dos filhos, ao pétrio poder;
a investigacio de paternidade; a alimentos, por serem irrenuncidveis, embora
se possa transigir acerca do quantum.

44 FRANCESCO MESSINEO, MANUALE de diritto civile e commerciale, v. 3, p. 236 (apud
C-A. D. Maluf, ob. cit., p. 3).

45 Contrato Judicial, RT, 399, p. 38.

46 RT, 413, p. 193.
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A transacdo € indivisivel, em principio, de modo que a nulidade de qualquer
‘de suas cldusulas acarreta a nulidade da transag@o (artigo 1.026 do C.C.). E de
todo inconcebivel que um dos transatores pretenda se mantenham todas as
clausulas que o beneficiem e se anulem as que favorecam o outro.

Conforme as circunstincias e a natureza de cada cldusula e, sobretudo,
segundo a intengdo dos contraentes reveladas pelo contexto do contrato, ela
-poderd ser divisivel, ocorrendo a hipétese prevista no pardgrafo tinico do artigo
1.026 do C.C., a simile do disposto no artigo 153 do mesmo diploma (a nulidade
de um ato nao o prejudicard na parte valida, se esta for separavel). Isto porém
‘56 se aplica na hipétese em que as transa¢des abranjam direitos distintos, ndo
relacionados entre si, reunidos apenas pelo ato material.

- A interpretacdo da transagdo deve ser feita restritivamente, no sentido de
ndo se poder dar-lhe uma extensdo que ela ndo comporta, j4 quanto 2 reniincia
‘que em si contém, ja em relagdo a contestagdes a que ela visa a dirimir, porque
isso importaria contrariar a vontade das partes que, por meio dela, fazendo
rentincia ou abandonando seus direitos numa certa medida, t¢m a seu favor a
presungdo de que s6 renunciaram ou abandonaram aquilo que do ato consta?.

Se uma pessoa transigir sobre a indenizagdo que lhe era devida por feri-
mentos recebidos, ndo fica prejudicada a agdo derivada do agravamento impre-
visto das conseqiiéncias do mesmo ferimento. Diversa ser4 a solugio se o lesado
declarar: “sejam quais forem as conseqiiéncias futuras do acidente”, pois ndo
lhe € proibida esta ampla rentincia®®.

Se as partes entram em acordo e fazem uma transagio sobre a validade de
um testamento, nada impede que o herdeiro, que renunciou o direito de pedir
a nulidade do mesmo testamento, vindo a descobrir que o lesado af instituido
excedera a quota disponivel, possa pleitear a redugio da liberalidade. O que ele
renunciou foi pedir a nulidade do testamento e n#o o direito de reclamar a sua
quota, tanto mais que, ao pleitear a redugao, ele estard implicitamente reconhe-
cendo e concordando com a validade do testamento®.

A transagdo pode ser extrajudicial ou preventiva e judicial ou terminativa.
A primeira visa a evitar um litigio. A segunda supde direitos contestados em
juizo.

A Lei 8.953, de 13-12-94, alterando a redagdo do inciso II do artigo 585
do C.P.C,, considerou titulo executivo extrajudicial o instrumento de transacdo,
referendado pelo Ministério Piblico, pela Defensoria Piblica ou pelos advoga-
dos dos transatores.

47 C.A.D. Maluf, ob. cit., ps. 70/71.

48 CUNHA GONGALVES, Tratado de Direito Civil, Com. ao C.C. port. 2, ed. Max Limonad,
1956, v.g. E. 1, p. 454, n. 1.325 (apud Maluf, ob. cit., p. 69).

49 CARVALHO SANTOS, Cdd. Civ., p. 376.
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uldvel quando ocorre um dos vicios de consentimento:

A transagdo € an
de vicios sociais: simulag@o e

erro, dolo e coagdo. E também na ocorréncia

fraude contra credores.
A eficdcia da transagdo se opera, em regra, apenas contra os transatores,

observadas as excegdes do cardter de garantia, solidariedade ou indivisibilidade
da obrigagdo ou da coisa (C.C., artigo 1.031, pardgrafos 12, 22 e 39). '
Se a coisa se evenceu, nio prevalece a transagdo, por falta de objeto,
ressalvado o ressarcimento de perdas e danos, na hipétese de o transigente ter
agido de m4-fé, nos termos do artigo 1.032 do C. Civil.
A nulidade prevista no artigo 1.036 do C. Civil depender4 sempre de agdo

prépria, em que se prove que:
a) um dos transatores, pelo menos,

em julgado;
b) nenhum dos transatores tinha direito sobre o objeto da transagdo, em

razdo de titulo ulteriormente descoberto.

nio tinha ciéncia da sentenga transitada
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CLAUSOLE VESSATORIE

VINCENZO ROPPO*

1. Premessa — 2. Il processo di recezione della direttiva Cee n. 93/13
— 3. La collocazione sistematica della nuova disciplina, e la termi-
ngloglq del legislatore — 4. I presupposti di applicazione della
disciplina delle clausole vessatorie, e la distribuzione dell’onere della
prova — 5: 1l contratto fra consumatore e professionista — 6. Tras-
parenza e interpretazione del contratto fra consumatore e professio-
nista — 7. Criteri generali di vessatorieta delle clausole: il signifi-
cativo squilibrio — 8. Segue: il criterio della buona fede — 9. Le
clausole presunte vessatorie: un’ipotesi di classiﬁéazi@e — 1 0. Le
cl.ausole di ts'quilibrio — 11. Le clausole di sorpresa — 12. Il giud.izio
di vessat.orzetc‘z: criteri di sostegno — 13. Elementi impeditivi della
v?ssat?rzetd.' le clausole riproduttive di leggi o convenzioni interna-
;tonalt — 14. Segue: la trattativa individuale — 15. Le clausole non
immunizzate dalla trattativa individuale — 16. L’inéﬁicacia delle
c{ausole vessatorie — 17. Inefficacia solo parziale — 18. Inefficacia
rilevabile d’ufficio, e nel solo interesse del consumatbre — 19. Le
deroghe per i cor?tratti finanziari — 20. Il regresso del professionista
— 21. L azione inibitoria — 22. La salvaguardia contro clausole di

law shopping” — 23. Clausole vessatorie e condizioni generali di
contratto: ovvero, i rapporti fra gli artt. 1.469-bis e segg. e 'art
1.341 cod. civ. — 24. Fonti normative — 25. Bibliografia. -

.1- Premessa

. Li;a nuova fiisc'iplina delle clausole vessatorie nei contratti fra consumatori
professionisti € rilevante da almeno due punti di vista: dal punto di vista della

Professor Titular de Direito Civil da Universidade de Génova.
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protezione del consumatore, di cui scrive un nuovo, importante capitolo; e dal
punto di vista del contratto, perché introduce regole, concetti, termini che
toccano in modo innovativo la figura tradizionalmente consegnata ai civilisti
dagli artt. 1.321 e segg. cod. civ. .

Nel gran numero dei casi, le diseipline di protezione del consumatore-con-
traente sono discipline di tipo “verticale”: hanno cio¢ per oggetto singoli tipi
contrattuali, o — pill in generale — singole tipologie di operazioni “merceo-
logicamente” individuate, cio¢ riferite a ben precisi settori del mercato, a
determinati beni o servizi (contratti turistici, bancari, assicurativi, di interme-
diazione finanziaria, ecc.). La disciplina in esame & invece una disciplina di
tipo “orizzontale”: taglia trasversalmente una pluralita indefinita di tipi di
operazioni e di mercati diversi, avendo per oggetto modalita della negoziazione
e contenuti contrattuali suscettibili di trovare applicazione, indistintamente, in
tutti i mercati e a tutte le operazioni che vedano un (qualsiasi) consumatore
individuale fronteggiare un (qualsiasi) operatore professionale. E del resto, le
esperienze pill evolute sono li a testimoniare che la piu efficace protezione
contrattuale del consumatore, lungi da potersi esaurire in discipline solo “ver-
ticali” o solo “orizzontali”, implica un accorto mix di entrambe.

Al pari di tante altre nuove discipline che, in questi ultimi anni, sono venute
arricchendo la protezione del consumatore (con notevoli riflessi sulla disciplina
del contratto), anch’essa ¢ il portato di una direttiva europea — la direttiva Cee
(del Consiglio) n. 93/13 del 5 aprile 1993 — sul cui processo di recezione
nell’ordinamento italiano merita di soffermarsi brevemente.

2. Il processo di recezione della direttiva Cee n. 93/13

L’iter legislativo che ha condotto alla recezione della direttiva & stato
singolarmente non lineare, sviluppandosi tra notevoli oscillazioni e ripensamen-
ti successivi che hanno toccato punti centrali della normativa in progress: in
particolare, la terminologia impiegata per designare il fenomeno regolato, ¢ la
collocazione sistematica della nuova disciplina.

Una commissione ministeriale di prevalente estrazione accademica, presie-
duta da Massimo Bianca, gia nel marzo 1994 aveva prediposto un progetto di
legge per la recezione della direttiva. Esso collocava la disciplina nei nuovi artt.
1.342-bis e segg. del codice civile, in immediata contiguita con la norme sulle
condizioni generali di contratto e sui contratti conclusi mediante moduli o
formulari; e la riferiva a clausole denominate “vessatorie” .

11 lavoro della commissione Bianca non fu utilizzato. Si riparti da zero, agli
inizi del 1995, inserendo le ipotesi normative per la recezione della direttiva
alltinterno del disegno (governativo) di legge comunitaria 1994. 1l testo origi-
nario, cosi come proposto dal Governo, dislocava le nuove norme nel quinto
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libro del codice, e precisamente nella parte iniziale di questo, in chiusura del
capo I del titolo I, contenente le “disposizioni generali” nell’ambito della
“Disciplina delle attivita professionali”: prefigurava, a tal fine, I’introduzione
di una serie di articoli numerati 2.062-bis e segg. Le clausole, oggeto di
regolamentazione, vi mantenevano la qualifica di “vessatorie” .

Qualche mese dopo, un emendamento proposto dallo stesso Governo (nel
frattempo, peraltro, mutato quanto a guida, compagine, e segno politico), e
approvato dalla competente commissione parlamentare, si fece a delineare un
radicale mutamento di scenario: la recezione non si sarebbe realizzata mediante
norme poste direttamente dalla legge comunitaria, la quale avrebbe semplice-
mente conferito al Governo delega (corredata di alcuni concisi principi direttivi)
per la redazione della disciplina di dettaglio. Quanto alla collocazione sistema-
tica, I’assenza di qualsiasi indicazione nella norma delegante lasciava libero il
legislatore delegato di optare fra la novellazione del codice civile e la forma-
zione di un autonomo testo normativo esterno al codice, e nel primo caso di
scegliere in quale luogo del codice collocare le nuove regole. Quanto alla
terminologia, si preferiva restare fedeli al linguaggio della direttiva, parlando
di clausole “abusive”. -

Ma anche questa ipotesi tramonto ben presto per essere sostituita, nel
seguito dell’iter parlamentare, dalle formulazioni che si sarebbero poi definiti-
vamente tradotte nel testo dell’art. 25 della legge 6 febbraio 7996, n. 52 (legge
comunitaria /994): quello appunto che — rinunciando all’idea della delega al

Governo — pone in via diretta le norme che finalmente attuano la direttiva Cee
n. 93/13.

3. La collocazione sistematica della nuova disciplina, e la terminologia del
legislatore

La scelta sistematica ha privilegiato la novellazione del codice rispetto ad
una collocazione extracodicistica. Nell’ambito del codice, si & optato per il
quarto libro anziché (come pure ad un certo punto dell’iter era stato adombrato)
per .11 quinto. Ma nell’ambito del quarto libro, e precisamente del suo titolo II,
dedicato ai “Contratti in generale” — si & lasciata cadere I’ipotesi (a suo tempo
proposta dalla commissione Bianca) di chiedere ospitalita alla sezione I (Del-

. Paccordo delle parti””) del capo II, e ciot alla sedes delle regole sulla formazione

del contratto. Si & preferito invece spingersi al fondo del titolo, e introdurre i
nuovi articoli da 1.469-bis a 1.469-sexies, raccolti in un capo autonomo e a sua
volta nuovo: il capo XIV-bis, rubricato “Dei contratti del consumatore” .

o .Non ¢ chiaro perché il nuovo capo, che segue il XIV, sia numerato XIV-bis
anziché pit linearmente XV, come pure sarebbe stato possibile dal momento
che esso non si interpone in una sequenza che prosegua con numeri ulteriori,
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essendo invece 1’ultimo capo del titolo II. Chiaro ¢, di contro, il senso della
collocazione. Inserendo le norme sulla clausole vessatorie nei contratti dei
consumatori a seguire immediatamente quelle su nullita, annullabilita, rescis-
sione e risoluzione del contratto, si & voluto sottolineare 1’aspetto prevalente-
mente “remediale” della nuova disciplina, valorizzandone il ruolo di strumento
offerto al contraente protetto per reagire contro elementi contrattuali difettosi
e lesivi dei suoi interessi. Sottraendo quelle norme al capo relativo all’accordo
delle parti, si & voluta rimarcare la valenza prevalentemente ““sostanziale” e
non “procedimentale” della tutela cosi offerta: la nuova disciplina dettata a
protezione del contraente-consumatore & disciplina di contenuti contrattuali
molto pill che disciplina del consenso contrattuale (della conclusione del con-
tratto). Infine, in una prospettiva pitt ampia, la recezione della direttiva in sede
di “parte generale” del contratto (del resto ovvia per una disciplina della quale
si & gia sottolineato il carattere “ orizzontale™ ) pub essere letta come una piccola
rivincita del “contratto in genere” rispetto a quei “singoli contratti” che da
qualche tempo sembrano, ben piu del primo, comandare 1’evoluzione dell’isti-
tuto.

In punto di terminologia, il legislatore fa una scelta venata di un certo
nazionalismo linguistico. Rifiuta il nome internazionalmente pit accreditato —
di clausole “abusive” : nome che la diffusione di formule quali clauses abusives
e missbrauchliche Klauseln indica come oramai dominante nei contesti linguis-
tici francese e tedesco (mentre in area anglofona si preferisce parlare di unfair
terms); nome accolto nella stessa versione ufficiale in lingua italiana della
direttiva, la quale si intitola alle “clausole abusive nei contratti stipulati con 1
consumatori” . Il legislatore preferisce parlare di clausole “ vessatorie”, ripren-
dendo un termine certamente pitl tradizionale — ancorché non codificato nor-
mativamente — del nostro lessico giuridico (salvo, peraltro, dimenticarsene in
due luoghi, nei quali si lascia sfuggire il termine “abusivo”: art. 1.469-quin-
quies, comma 4 e 1.469-sexies, comma 1 cod. civ.). ’

Niente di male, o poco male. Se non fosse che proprio per questo rischia
di crearsi sovrapposizione e confusione fra due fattispecie diverse: fra le clau-
sole (dalla legge ora chiamate) “vessatorie” di cui agli artt. 1.469-bis e segg.
cod. civ. e le clausole (che un radicato uso linguistico parimenti designa come)
«“yessatorie” di cui all’art. 1.341, comma 2, cod. civ. Per chiarezza, delle due
’una: o, nono‘stante la diversa formulazione legislativa, le clausole dell’art.
1.469-bis cod. civ. si chiameranno “abusive”, seguendo la qualificazione inter-
nazionalmente piu diffusa, ed allora le clausole dell’art. 1.341 cod. civ. potranno
continuare a chiamarsi “vessatorie”; oppure converra che queste ultime dis-
mettano il tradizionale aggettivo (per denominarsi ad esempio “onerose”), se
per le prime si preferira restare fedeli al linguaggio del legislatore del 1996. E’
questa ltopzione che sembra prevalere fra gli interpreti, in questo primissimo
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scorcio di vigenza della nuova disciplina: e ad essa ci’si attiene nel presente
scritto.

Si & delineata, poco sopra, una contrapposizione fra gli artt.1.469-bis e
segg., in quanto portatori di una disciplina “sostanziale”, e I'art. 1.341 cod.
civ., portatore invece di una disciplina “procedimentale”. La contrapposizione
ha un sicuro fondarnento, ma non va esasperata. Per un verso, anche la pit
vecchia disciplina poggia su qualche elemento contenutistico: dopo tutto, le
clausole onerose sono sottoposte al regime dell’art. 1.341, comma 2 cod. civ.
in quanto hanno quei certi contenuti. E, per converso, la normativa appena
introdotta esibisce pitt di un elemento procedimentale: come vedremo, una

" clausola pud essere vessatoria in quanto nullifica il valore dell’effettivo con-
senso contrattuale del consumatore (art. 1.469-bis, comma 3, n. 10 cod. civ.);
e (salve limitate eccezioni) nessuna clausola & vessatoria, se su essa il consenso
contrattuale risulta essersi formato per via di negoziato individuale (art. 1.469-
ter, comma 4 cod. civ.).

4. I presupposti di applicazione della disciplina delle clausole vessatorie, e
la distribuzione dell’onere della prova

Per individuare ed analizzare gli elementi rilevanti ai fini del giudizio di
vessatorieta (e dell’applicazione delle relative conseguenze legali), conviene
porsi dal punto di vista dell’azione, cioé dal punto di vista delle parti litiganti
in giudizio: impegnate I’una (il “ consumatore”) a far valere la vessatorieta della
clausola, onde esgluderne I’operativita nel rapporto contrattuale in questione,
I’altra (il “professionista”) a negare la vessatorieta, onde salvare I’operativita
della clausola. Pil precisamente, ci'si colloca dal punto di vista della distribu-
zione degli oneri probatori fra consumatore e professionista.

Il consumatore — sia che nel giudizio abbia veste di attore (perché aziona

~ verso il professionista una pretesa apparentemente contraddetta da una clausola

del contratto) sia che abbia veste di convenuto (perché si difende da una pretesa
del professionista nei suoi confronti, fondata su una clausola del contratto) —
ha sempre I’onere di provare, in primo luogo, che il contratto in questione € un
contratto fra consumatore e professionista, ai sensi dell’art. /.469-bis, commi
1 e2cod. civ.

. A questo punto, gli schemi di distribuzione dell’onere della prova si diva-
ricano, a seconda che la clausola litigiosa corrisponda ad uno dei “tipi” di
clausola compresi nell’elenco delle clausole “presunte vessatorie” dell’art.
1.469-bis, comma 3, cod. civ., oppure non corrisponda a nessuno di essi.

‘.. Sela clausola litigiosa rientra nell’elenco, essa si presume vessatoria fino
a prova contraria” (art. 1.469-bis, comma 3 cod. civ.): dunque il consumatore
& sgravato di qualsiasi ulteriore onere probatorio, che a questo punto si sposta
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sul professionista. Per smentire la presunzione, € cosi difendere la sua clausola
dall’impugnativa del consumatore, il professionista deve provare, in alternativa:

a) che manca nella fattispecie concreta I’elemento costitutivo della vessa-
torietd, cioe quel “significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti
dal contratto”, in danno del consumatore, di cui parla I’inciso finale dell’art.
1.469-bis, comma 1, cod. civ.; oppure

b) che & presente nella fattispecie concreta uno dei due elementi impeditivi
della vessatorieta, e cioé:

bl) che la clausola riproduce disposizioni di legge, o riproduce disposizioni
o attua principi di determinate convenzioni internazionali, come previsto dall’-
art. 1.469-ter, comma 3, cod. civ.; oppure

b2) che la clausola & stata oggetto di trattativa individuale, secondo la
previsione dell’art. 1.469-ter, comma 4, cod. civ.

Se invece la clausola litigiosa non rientra nell’elenco, cid non esclude che
possa essere ugualmente vessatoria: semplicemente, non si presume tale. Per
conseguenza, 1’onere di provarne la vessatorieta incombe al consumatore che
tale vessatorieta invoca. Secondo i principi che presiedono alla distribuzione
dell’onere della prova (e che impongono di distinguere fra elementi costitutivi
ed elementi impeditivi della posizione fatta valere) spetta dunque al consuma-
tore provare I’elemento costitutivo della vessatorieta, e quindi che la clausola
crea a suo danno un significativo squilibrio contrattuale.

Provato cid, il consumatore ha assolto il suo onere. L’onere si trasferisce
a questo punto sul professionista che, per difendere la sua clausola, deve provare
qualcuno degli elementi impeditivi: e cio€, come si & gia detto, che la clausola
riproduce/attua leggi o convenzioni internazionali; oppure, in alternativa, che
la clausola ¢ stata negoziata individualmente.

Nei paragrafi che seguono, si procede a esaminare i singoli elementi del
giudizio di vessatorieta, come sopra sinteticamente rappresentati.

5. Il contratto fra consumatore e professionista

Il primo presupposto di applicabilita della nuova disciplina & che la clausola
litigiosa sia inserita in un contratto il quale presenti i requisiti dell’art. 1.469-bis,
commi 1 e 2 cod. civ.

Requisiti oggettivi: deve trattarsi in primo luogo di contratto “avente per
oggetto la cessione di beni o la prestazione di servizi” (comma 1). Occorre poi
(ma questo, a veder bene, € un requisito che la legge pone in modo implicito,
¢ definisce in negativo: pill avanti, al n. 14) che il contratto sia predisposto
unilateralmente dal professionista. Non occorre invece che sia un contratto
- predisposto per regolare in modo uniforme una pluralita di rapporti contrattuali
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omogenei: la nuova disciplina & disciplina di contratti per adesione, non neces-
sariamente di contratti standard.

E poi requisiti soggettivi, attinenti la-qualificazione socio-economica delle

arti: il contratto deve essere “concluso tra il consumatore e il professionista”
(comma 1), figure che il comma 2 si cura di definire pid precisamente, stabi-
lendo che “il consumatore ¢ la persona fisica che agisce per scopi estranei
alltattivitd imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”, mentre “Il
professionista & la persona fisica o giuridica, pubblica o privata, che, nel quadro
della sua attivitd imprenditoriale o professionale, utilizza il contratto” in ques-
tione.

La definizione di consumatore esclude che la protezione legale contro le
clausole abusive possa venire invocata da un operatore di small business che
— nel rapporto professionale con un operatore piut forte — si trovi a dover
aderire al contratto predisposto da quest’ultimo. Esclude anche dai benefici
della disciplina il soggetto non professionale (il consumatore) che non sia
persona fisica: ad esempio ltassociazione non profit che deve procurarsi beni o
servizi necessari per le finalita (culturali, assistenziali, ecc.) dalla stessa perse-
guite. Esclusioni del genere sono state ampiamente criticate, gia in sede di
commenti alla direttiva non ancora recepita.

La definizione di professionista comprende sia imprenditori sia liberi pro-
fessionisti intellettuali. Merita di essere segnalata 1’equiparazione (probabil-
mente la prima significativa equiparazione di trattamento giuridico) fra due
figure che la nostra tradizione e I’impianto stesso del codice — per fedelta a
vecchi postulati ideologici, contraddetti in misura crescente dagli sviluppi delle
realtd professionali — hanno sempre preferito mantenere sotto statuti legali
rigidamente distinti.

La definizione, poi, indica che professionista puo essere anche una “ persona
giuridica pubblica”. Il pensiero corre naturalmente all’ente pubblico imprendi-
tore (art. 2.093 cod. civ.). Senonché, con le “privatizzazioni” avviate nel 1992,

* e le conseguenti trasformazioni degli enti pubblici in societa per azioni di diritto

privato, la categoria & oramai in via di estinzione (I’unico esempio significativo
che oggi residua & forse I’Ente Poste). Ci si pud domandare se nella definizione
di professionista rientrare I’ente pubblico (o comunque 1’organizzazione pub-
blica) che non abbia veste di imprenditore, ma intrattenga comunque rapporti

" contrattuali con consumatori: si pensi ad una unita sanitaria locale o ad una

clinica universitaria. Per molti aspetti (che qui non possono neppure accennarsi),
la ricomprensione sembra giustificata.

L’identificazione dei presupposti di applicazione della disciplina esporra
Tinterprete a problemi di soluzione non immediata. Solo qualche esempio.

E’ protetto, come consumatore, chi “agisce per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”: quid, allora, degli ac-
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quisti di beni o servizi per “uso promiscuo” (come 1’automobile o il computer
che I’acquirente intenda utilizzare in parte per le proprie esigenze professionali
e in parte anche per il “tempo libero”)? Gia I’interpretazione letterale della
norma suggerisce di dare spazio, anche in questo caso, alla tutela del consuma-
tore: egli agisce pur sempre (anche, sebbene non solo) per scopi estranei alla
sua attivita professionale; e la legge non dice che egli deve agire esclusivamente
per scopi estranei a questa. Ancor pill lo suggerisce la sua ratio.

Ancora. B’ protetto, contro le clausole abusive contenute nel modulo di
fideiussione, chi garantisce la banca creditrice per un debito altrui? La questione
si snoda attraverso due passaggi. Il primo consiste nel valutare se ci si trovi qui
in presenza di un contratto avente ad oggetto “la prestazione di servizi” (dal
professionista al consumatore, nella ovvia implicazione della legge): in una
prospettiva di rigore letterale, si sarebbe tentati di rispondere negativamente,
visto che il fideiussore non riceve un servizio dalla banca (di cui forse non &
neppure cliente), ma, semmai presta alla banca un servizio (di garanzia); a
sostegno dell’opposta soluzione, pud argomentarsi che la fideiussione & stru-
mentale e accessoria al servizio di erogazione del credito prestato dalla banca
al debitore principale, cosicché — partecipando della natura di questo — ben
pud essere attratta nella relativa disciplina di protezione contrattuale. Ammet-
tendo di poter risolvere positivamente il primo passaggio, il secondo ¢: come
valutare se il fideiussore agisce, oppure no, “per scopi estranei all’attivita
imprenditoriale o professionale eventualmente svolta™ ? Sara abbastanza facile
riconoscere scopi non professionali nella moglie che per pura affectio coniugalis
da alla banca fideiussione per il marito imprenditore; e viceversa ravvisare lo
scopo professionale nel socio-amministratore che da fideiussione per la sua
societd. Ma non mancheranno situazioni grige, di pil1 ardua decifrazione.

E ancora. Si immagini che un imprenditore stipuli un’assicurazione in
favore dei suoi dipendenti, per coprirli contro certi rischi extraprofessionali;

oppure si immagini che un imprenditore edile realizzi un immobile facendosi -

finanziare da una banca con un contratto di mutuo, il quale poi viene frazionato
fra i consumatori acquirenti dei singoli appartamenti, che se lo accollano pro
quota: il contratto (non stiptlato da consumatori, ma di cui ora sono parti
consumatori) soggiace alla disciplina delle clausole vessatorie? Si tendera a
rispondere di no, se si pensa che tale disciplina guardi essenzialmente al con-
tratto in quanto atto (come parrebbe confortato dalla lettera della legge, laddove
nell’ilvipit dell’art. 1.469-bis, comma 1, cod. civ. parla di “contratto concluso
tra il consumatore e il professionista”), perché in tal caso deve aversi riguardo
al soggetto “contraente” e non gia al soggetto “assicurato”, e nella fattispecie
il contraente non ha certo qualita di consumatore. Dovra invece rispondersi si,
se si assume che le nuove regole abbiano piuttosto di mira il contratto in quanto
rapporto, e che sarebbe ripugnante alla ratio della disciplina negarne I’applica-
bilita a clausole (abusive) destinate in definitiva a operare direttamente nei
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confronti di un soggetto con tutte le caratteristiche di “consumatore” . (Analogo
problema & stato affrontato, e risolto esplicitamente in quest’ultimo senso, dal
legislatore che ha recentemente disciplinato i contratti per la vendita di pacchetti
turistici: cfr. I’art. 5 del decreto legislativo 17 marzo 7995, n. 111, secondo cui
il “consumatore” destinatario delle norme protettive € non solo chi stipula il
relativo contratto, ma altresi “qualunque persona, anche da nominare, ... per
conto della quale il contraente principale si impegna ad acquistare... un pac-
chetto turistico’).

6. Trasparenza e interpretazione del contratto fra consumatore e
professionista '

I due aspetti evocati dal titolo di questo paragrafo sono presi in considera-
zione nei due commi dell’art. 1.469-quater cod. civ. La norma, a veder bene,
non riguarda specificamente le clausole vessatorie: il suo oggetto & qualunque
contratto fra consumatore e professionista che rientri nella tipologia dell’art.
1.469-bis, comma 1 cod. civ., contenga o non contenga clausole vessatorie.

Il primo comma (nonostante la rubrica dell’articolo, che si rivela sotto
questo profilo fuorviante) non pone un requisito di forma, bensi appunto di
trasparenza. Dal suo tenore si ricava infatti, a contrario, che un contratto fra
consumatore e professiononista pud anche. farsi verbalmente; solo se fatto per
iscritto, si richiede che le sue clausole siano “redatte in modo chiaro e com-
prensibile”. La norma ripete in via generale, a livello di disciplina “orizzonta-
le”, una prescrizione dettata, per esempio, nella disciplina “verticale” dei
contratti turistici (cfr. ’art. 6, comma 1 del citato decreto legislativo n.
111/1995: “1l contratto di vendita di pacchetti turistici € redatto in forma scritta
in termini chiari e precisi”). o

Si & affermato che il precetto € privo di sanzione. L’affermazione non
sembra del tutto vera, se si collega la norma,in esame con ’art. 1.469-ter,
comma 2, cod. civ. Questo dispone che il giudizio di vessatorieta delle clausole
non puo riferirsi “alla determinazione dell’ oggetto del contratto, né all’adegua-
tezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano indivi-
duati in modo chiaro e comprensibile”. Dunque la formulazione di una clausola
in modo non chiaro e comprensibile, laddove essa riguardi la determinazione
dell’oggetto del contratto ovvero del corrispettivo, € sanzionata: sanzionata,
precisamente, con la possibilita che quella clausola sia qualificata vessatoria
sotto profili normalmente sottratti al giudizio di vessatorieta.

I1 secondo comma (“In caso di dubbio sul senso di una clausola, prevale
Itinterpretazione pill favorevole al .consumatore”) ripete la regola di interpre-
tatio -contra stipulatorem, gia posta dall’art. 1.370 cod. civ. per condizioni
generali di contratto, moduli e formulari. Qui, perd, la regola puo aprire un
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problema che si lega alle conseguenze del carattere vessatorio della clausola, e
cio& (come si vedra meglio nel seguito) all’inefficacia della clausola stessa e
alla sua espunzione dal regolamento contrattuale, che per il resto rimane fermo.
Si immagini una clausola, certamente orientata all’interesse dell’impresa e
contro I’interesse del consumatore, ma non univoca nel suo significato: essa
puo interpretarsi nel senso x (meno gravoso per il consumatore, € per questo
tale da non raggiungere la soglia della vessatorieta) oppure nel senso y (pit
gravoso per il consumatore, al punto di far scattare la qualifica di vessatorieta).
Di qui il dilemma dell’interprete, chiamato ad applicare la regola di favore per
il consumatore: se la clausola viene intesa nel senso x, di per sé€ piu vantaggioso
per il consumatore, la clausola risulta non vessatoria e quindi resta nel contratto,
determinando comunque qualche peso a carico del consumatore; se invece la
si interpreta nel senso y, di per sé piu duro per il consumatore, questi in realta
finirebbe per ottenerne il massimo vantaggio, perché la clausola (da qualificare,
in base a tale interpretazione, come vessatoria) sarebbe inefficace, scompari-
rebbe completamente dal contratto e cosi non graverebbe sul consumatore né
tanto né poco..

7. Criteri generali di vessatorieta delle clausole: il significativo squilibrio

A norma dell’art. 1.469-bis, comma 1, cod. civ., “si considerano vessatorie
le clausole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore
un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto”.

Il criterio centrale, per qualificare vessatoria una clausola, ¢ dunque quello
del “significativo squilibrio” . Criterio non facile da applicare in concreto, ancor
meno facile da definire in astratto. Quando c’¢ “squilibrio” ? In prima istanza
puo dirsi: quante volte si deroga, a detrimento del consumatore, alla disciplina
delle rispettive posizioni contrattuali quale risulta dal diritto dispositivo (assunto
come ideale livello di “equilibrio” delle medesime). Ma & evidente che questo
metro di valutazione non potra utilizzarsi quando il contratto non corrisponde
a un tipo legale, né quando — pur trattandosi di un tipo legale — la clausola
litigiosa riguarda aspetti non considerati dalla disciplina dispositiva del tipo.

E’ comunque chiaro che il principale punto di riferimento per individuare
che cosa significhi “squilibrio dei diritti e degli obblighi” contrattuali, ai sensi
dell’art. 1.469-bis, comma 1, cod. civ., & rappresentato dai “tipi” di clausole
presunte vessatorie, che si trovano elencate al terzo comma del medesimo art.
1.469-bis. La legge, appunto, le presume vessatorie: come dire che riconosce
presente in esse, in prima approssimazione, 1’elemento costitutivo della vessa-
torieta, e cio€ appunto lo squilibrio fra le posizioni delle parti. Se ne ricava che
I’idea legale di squilibrio contrattuale & un’idea dai molti volti: almeno tutti i
volti riflessi dalle venti voci che compongono I’elenco del terzo comma.
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E poi: accertata la presenza dello squilibrio, quando lo si pud dire “signi-
ficativo” ? Ci saranno, agli estremi, casi di soluzione intuitiva in un senso o
nell’altro: casi in cui lo squilibrio & assolutamente trascurabile, e casi in cui, al
contrario, si presenta prima facie clamoroso. Ma ci sara anche, fra i due estremi,
un’estesa zona grigia in cui I’apprezzamento della “significativita” dello squi-
librio non potra che rimettersi, caso per caso, alla prudente discrezionalita del
giudicante.

8. Segue: il criterio della buona fede

La clausola & vessatoria quando determina il “significativo squilibrio”
appena descritto, “malgrado la buona fede” . L’infelicissima formulazione del-
1’inciso trascina nel testo della normativa di recezione I’errore gia annidato nella
cattiva versione in lingua italiana del testo della direttiva (errore che non si
riscontra invece nelle versione francese, inglese e tedesca): I’interprete, che da
subito e ripetiutamente aveva avvertito del problema e messo in guardia il
legislatore impegnato a recepire, puo solo dolersi (non pia sorprendersi, ormai)
dell’ottusa pervicacia o della voluttuosa determinazione con cui il legislatore
si ostina a sbagliare il testo delle leggi.

Sta di fatto che il testo ¢ quello che ¢. Poggiando sulla sua apparenza
letterale, qualcuno intende la buona fede da esso evocata come buona fede
soggettiva. La tesi & perd contraddetta dalla chiarissima volonta del legislatore
europeo, e anche da dati “di sistema” dell’ordinamento italiano: quando un
contratto & difettoso, e si espone perciod all’operare di un rimedio contrattuale,
vale il principio per cui il rimedio & azionabile a prescindere dalla buona fede
(soggettiva) della parte tutelata o dalla mala fede di controparte; possono esservi
eccezioni (ad esempio: il contratto dell’incapace naturale pud essere annullato,
Iatto di disposizione del debitore in frode ai creditori pud essere revocato, solo
se risulta la mala fede di controparte; nella vendita di cosa altrui I’acquirente
pud risolvere il contratto solo se era inbuona fede), ma sono eccezioni tipiche
e tassative, di modo che se la legge non dice nulla vale la regola generale
dell’irrilevanza di questo stato soggettivo; e allora che bisogno ci sarebbe stato
di esplicitare qui tale irrilevanza?

Nel testo in esame, la buona fede ¢ certamente buona fede in senso ogget-
tivo, ciog regola di correttezza nelle relazioni contrattuali. E la norma vuol dire
che la clausola & vessatoria, quando il significativo squilibrio da essa determi-
nato ripugna a tale regola di correttezza. In questo senso, I’elemento della
(contrarieta a) buona fede si presenta — insieme e in aggiunta al significativo
squilibrio — come elemento costitutivo della vessatorieta.

1l dato pud avere qualche rilevanza sotto il profilo dell’onere della prova.
Se la clausola litigiosa & compresa nell’elenco, la sua vessatorieta si presume,
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e il consumatore non deve provarne gli elementi costitutivi: & il professionista
a dover provare ’assenza di questi; e, se non gli riesce di provare I’assenza di
significativo squilibrio, potra cercare almeno di provare che questo trova, nella
fattispecie, qualche giustificazione che lo rende non contrario a buona fede. Se
invece la clausola non & compresa nell’elenco, a rigore incombe al consumatore
1’onere di provare gli elementi costitutivi della vessatorieta, e dunque, oltre al
significativo squlibrio, anche la sua contrarieta a buona fede: una prova asso-
lutamente rigorosa e concludente sul punto pud non essere facile da organizzare;
credo che siamo in uno di quei casi in cui pud scattare (ancorché non prevista
esplicitamente dalla legge) una presunzione, in forza della quale immaginare
che, di fronte ad un significativo squilibrio di diritti e obblighi fra le parti, la
violazione della buona fede sia in re ipsa; per modo che spetti al professionista,
anche qui, dimostrare, se ci riesce, che la clausola, ancorché significativamente
squilibrante, non ripugna a correttezza. '
E’ chiaro comunque che il richiamo all’elemento della buona fede —
probabilmente contro le intenzioni del legislatore (anche europeo!) — gioca
solo a favore del professionista, e contro il consumatore: nella peggiore delle
ipotesi (ove cio non si accogliesse la soluzione appena proposta) gli imporrebbe
in qualche caso un onere probatorio aggiuntivo; nella migliore delle ipotesi, €
in ogni caso, offrirebbe al professionista materia per una possibile (ancorché
difficile) prova “liberatoria” dall’addebito di vessatorieta.
~ In chiusura del discorso sui criteri generali della vessatorieta, puo essere
interessante ricordare che fino a poco prima dell’approvazione del suo testo
definitivo, la direttiva prevedeva un criterio ulteriore, destinato a operare in
alternativa a quello dello squilibrio contrario a buona fede: lo si sarebbe potuto
definire il criterio della “sorpresa”, giacché alla stregua di esso una clausola si
sarebbe dovuta qualificare “abusiva” anche quando essa “rende 1’esecuzione
del contratto significativamente differente da quella che il consumatore legitti-

mamente poteva aspettarsi”’. Ma nel testo finale della direttiva il criterio della -

sorpresa non compare piu.

9. Le clausole presunte vessatorie: un’ipotesi di classificazione

Il terzo comma dell’art. 1.469-bis cod. civ. racchiude il cuore della nuova
disciplina: quell’elenco di clausole “presunte vessatorie” intorno alle quali —
& realistico immaginare — si sviluppera la gran parte del contenzioso, € si
realizzera la gran parte delle applicazioni giudiziali.

L’elenco — in venti voci — € molto ricco: un po pili ricco di quello allegato
alla direttiva, giacché aggiunge ad esso — come si vedra fra breve — almeno
tre tipi di clausole, ei non previsti (come consentito dalla stessa direttiva, che
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dichiarando il proprio carattere “minimale” risultava aperta, in sede di recezio-
ne nei diritti interni, ad ampliamenti e non invece a riduzioni dell’elenco).

Si propone nel seguito una classificazione dei diversi tipi di clausole
presunte vessatorie: da intendersi come nulla pit che un piccolo aiuto a siste-
mare e razionalizzare le numerose fattispecie proposte dalla norma, nella piena
consapevolezza — anche per I’esistenza di numerose zone grige — del suo
valore affatto relativo, e della opinabilita degi inquadramenti proposti.

L ipotesi & di ordinare le clausole dell’elenco (richiamate, nel seguito, con
il numero d’ordine che esse ricevono nell’ambito del terzo comma dell’art.
1.469-bis cod. civ.) in due grandi categorie, che intitolerei ““clausole di squli-
prio” e rispettivamente “clausole di sorpresa”. La prima comprende clausole
accomunate dalla caratteristica di prevedere determinati pesi contrattuali a
carico del consumatore e non anche del professionista, ovvero determinati
vantaggi contrattuali a favore del professionista e non anche del consumatore:
la ratio unificante si identifica dunque con quello “squilibrio” che cosituisce
il criterio generale della vessatorieta. Nella seconda categoria confluiscono.
clausole il cui connotato dominante & piuttosto quello di rendere “I’esecuzione
del contratto significativamente differente da quella che il consumatore legitti-
mamente potrebbe aspettarsi” : la ratio che le unifica corrisponde dunque a quel
criterio della “sorpresa”, che — come si & visto poco sopra — fino a un certo
punto dell’iter della direttiva concorreva a governare il giudizio di vessatorieta,
¢ 1a cui formale espunzione non impedisce che il suo spirito continui, attraverso
molte clausole dell’elenco, ad aleggiare diffusamente sulla nuova disciplina.

Prima, tuttavia, conviene ricordare ancora una volta che I’elenco ha una
portata solo probatoria. Con questa doppia conseguenza: che una clausola puo
essere non vessatoria anche se risulta compresa nel’elenco; e che una clausola
puo essere vessatoria anche se non compare nell’elenco. Deve aggiungersi che,
realisticamente, la prima ipotesi sara molto piu difficile a verificarsi rispetto
alla seconda.

'10. Le clausole di squilibrio

Lo “squilibrio” che le clausole di questa categoria determinano fra diritti
e obblighi delle parti si manifesta sotto vari profili, cui possono farsi corrispon-

_ dere altrettante sottocategorie.

10.1. Lo squilibrio quanto alla disponibilita del vincolo contrattuale . Vi
sono clausole in cui lo squilibrio si manifesta nel rendere il professionista arbitro
della formazione e del permanere del vincolo contrattuale (che in sostanza sono
rimessi alla sua discrezione), mentre il consumatore € e resta, senza possibilita
di scelta, contrattualmente vincolato. Vi si possono ricondurre: »
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" a) la clausola che prevede “un impegno definitivo del consumatore mentre
I’esecuzione della prestazione del professionista & subordinata ad una condizio-
ne il cui adempimento dipende unicamente dalla sua volonta” (n. 4);

b) la clausola che riconosce “al solo professionista e non anche al consu-
matore la facolta di recedere dal contratto” (n. 7, prima parte);

c) la clausola (non compresa nell’elenco della direttiva) che prevede “I’a-
lienazione di un diritto o I’assunzione di un obbligo come subordinati ad una
condizione sospensiva dipendente dalla mera volonta del professionista a fronte
di un’obbligazione immediatamente efficace del consumatore” (n. 20).

10.2. Lo squilibrio quanto al regime di responsabilita del consumatore. In
altre clausole, I’asimmetria delle posizioni contrattuali emerge nella forma di
un particolare aggravio della responsabilita del consumatore, cui non fa riscon-
tro un regime di responsabilita del professionista ugualmente severo. Alla
sottocategoria appartengono:

a) la clausola che esclude o limita “1’opponibilita da parte del consumatore
della compensazione di un debito nei confronti del professionista con un credito
vantato nei confronti di quest’ultimo” (n. 3);

b) la clausola che consente “al professionista di trattenere una somma di
denaro versata dal consumatore se quest’ultimo non conclude il contratto o ne
recede, senza prevedere il diritto del consumatore di esigere dal professionista
il doppio della somma corrisposta se & quest’ultimo a non concludere il contratto
oppure a recedere” (n. 5);

¢) la clausola che impone *al consumatore, in caso di inadempimento o di
ritardo nell’adempimento, il pagamento di una somma di denaro a titolo di
risarcimento, clausola penale o altro titolo equivalente d’importo manifesta-
mente eccessivo” (n. 6).

d) la clausola che limita o esclude “1’opponibilith dell’eccezione di ina-
dempimento da parte del consumatore” (n. 16).

10.3. Lo squilibrio quanto al regime di responsabilita del professionista.
La sottocategoria pit numerosa comprende clausole che risultano squlibrate
perché introducono un regime di speciale favore per il professionista, preve-
dendo esclusioni o limitazioni della sua responsabilita per inadempimento,
ovvero sottraendo al consumatore garanzie o rimedi legali normalmente offerti,
contro I'inadempiente, alla parte che subisce 1’inadempimento. Vengono in
gioco: (

a) la clausola che esclude o limita “la responsabilita del professionista in
caso di morte o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da
un’omissione del professionista” (n. 1);

b) la clausola che esclude o limita “le azioni o i diritti del consumatore nei
confronti del professionista o di un’altra parte in caso di inadempimento totale
o parziale o di adempimento inesatto da parte del professionista” (n. 2);
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¢) la clausola che consente “al professionista di trattenere anche solo in
parte la somma versata dal consumatore a titolo di corrispettivo per prestazioni
non ancora adempiute, quando sia il professionista a recedere dal contratto” (n.
7, seconda parte), e cosi preclude al consumatore non solo di agire per il
risarcimento, ma addirittura di ripetere 1’indebito!;

d) la clausola che riserva “al professionista il potere di accertare la con-
formita del bene venduto o del servizio prestato a quello previsto nel contratto”
(n. 14, prima parte);

e) la clausola che limita “la responsabilita del professionista rispetto alle
obbligazioni derivanti dai contratti stipulati in suo nome dai mandatari” o
subordina “I’adempimento delle suddette obbligazioni al rispetto di particolari
formalita” (n.15).

10.4. Lo squilibrio quanto alla tutela dei diritti. Alcune clausole precludono
o rendono piu difficile al consumatore la difesa e I’attuazione (specie in giudi-
zio) delle proprie posizioni contrattuali. In particolare:

a) le clusole che sanciscono “a carico del consumatore decadenze, limita-
zioni alla facolta di opporre eccezioni, deroghe alla competenza dell’ autorita
giudiziaria, 11m1ta21om all’allegazmne di prove, inversioni o modlflcazmm
dell’onere della prova” (n. 18, pnma parte);

b) la clausola che stabilisce “come foro competente sulle controversie
localita diversa da quella di residenza o domicilio elettivo del consumatore”
(n. 19): I’elenco della direttiva non la contempla.

10.5. Altre clausole di squilibrio. Alla logica dello squilibrio sembrano

 infine riconducibili altre clausole dell’ elenco, non inquadrabili nelle sottocate-

gorie precedenti. Ad esempio:

a) la clausola che conferisce al professionista “il diritto esclusivo d’inter-
pretare una clausola qualsiasi del contratto” (n. 14, seconda parte);

b) la clausola (anch’essa non contemplata dalla direttiva) che impone al
consumatore “restrizioni alla libertd contrattuale nei rapporti con i terzi” (n.
18, ultima parte).

11. Le clausole di sorpresa

Anche le clausole di sorpresa — quelle, ciog, che espongono il consumatore

al rischio di trovarsi successivamente implicato in situazioni contrattuali diverse

(e pill svantaggiose) rispetto a quelle che egli poteva ragionevolmente imma-
ginare o prevedere al tempo della conclusione del contratto — sono raggrup-
pabili in sottocategorie, con riguardo al genere di sorpresa cui il consumatore
viene esposto.

11.1. La sorpresa quanto al vincolo. La sorpresa rlguarda il vincolo, quando
la situazione nuova e imprevista cui il consumatore viene messo di fronte, per
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effetto della clausola, attiene alla permanenza del vincolo contrattuale (il quale,
in ipotesi, risulti inopinatamente sciolto quando il consumatore se ne attendeva
la prosecuzione, o, viceversa, inopinatamente protratto quando il consumatore
se ne attendeva la cessazione).

Nella sottocategoria rientrano:

a) la clausola che consente “al professionista di recedere da contratti a
tempo indeterminato senza un ragionevole preavviso, tranne nel caso di giusta
causa” (n. 8);

b) la clausola che fissa “un termine eccessivamente anticipato rispetto alla
scadenza del contratto per comunicare la disdetta al fine di evitare la tacita
proroga o rinnovazione” (n. 9).

11.2. La sorpresa quanto al regolamento contrattuale. La sopresa riguarda
il regolamento contrattuale quando il consumatore & esposto, per effetto della
clausola, a subire contenuti contrattuali (in concreto: modalita dei diritti ed
obblighi reciproci delle parti) per lui inattesi. Vi si possono ascrivere: '

a) la clausola (ripugnante alla rario dell’art. 1.341, comma 1 cod. civ.) che
prevede “I’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha
avuto la possibilita di conoscere prima della conclusione del contratto” (n. 10);

b) la clausola che prevede “che il prezzo dei beni o dei servizi sia deter-
minato al momento della consegna o della prestazione” (n. 12);

¢) ma soprattutto le varie clausole che attribuiscono al professionista un
eccessivo o ingiustificato ius variandi, non bilanciato da adeguate contromisure
a vantaggio del consumatore: & il caso della clausola che consente “al profes-
sionista di modificare unilateralmente le clausole del contratto, ovvero le ca-
ratteristiche del prodotto o del servizio da fornire, senza un giustificato motivo
indicato nel contratto stesso” (n. 11), e cosi pure della clausola che consente
“al professionista di aumentare il prezzo del bene o del servizio senza che il
consumatore possa recedere se il prezzo finale & eccessivamente elevato rispetto
a quello originariamente convenuto” (n. 13).

11.3. La sorpresa quanto a controparte. E’ quella insita nella clausola che
consente “al professionista di sostituire a se un terzo nei rapporti derivanti dal
contratto, anche nel caso di preventivo consenso del consumatore, quando risulti
diminuita la tutela dei diritti di quest’ultimo” (n. 17).

12. 1l giudizio di vessatorieta: criteri di sostegno

All’interprete impegnato a valutare se una clausola sia vessatoria (e cioe
generi notevole squilibrio fra le posizioni delle parti) la legge prescrive criteri,
alla cui stregua formulare tale giudizio. Si tratta, pili precisamente, di tre criteri
dettati in positivo, e di due criteri indicati in negativo.
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Cominciamo da questi ultimi, contenuti entrambi nell’art 1.469-ter, comma
2 cod. civ. :

Prima di tutto, “La valutazione del carattere vessatorio della clausola non
attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto”. In altre parole, una
clausola non puo ritenersi vessatoria solo perché indica I’oggetto del contratto
in un bene o un servizio che potrebbe apparire non conveniente o discutibile
dal punto di vista dell’interesse del consumatore (in quanto, per esempio,
assolutamente inutile, frivolo, assurdo): su questo punto, che identifica il cuore
della scelta di autonomia privata, I’autonomia privata stessa (sempre che, ov-

'viamente, sostenuta da capacita di agire e integrita del volere) deve conservarsi
sovrana, ai limiti del capriccio e dell’arbitrio, e non sopporta la sovrapposizione

di valutazioni e tutele esterne.

Inoltre, il giudizio di vessatorieta non puo riguardare “l’adeguatezza del
corrispettivo dei beni e dei servizi”: ovvero, lo squilibrio rilevante per la
qualifica di vessatorieta ¢ solo uno squilibrio “normativo”, € non anche uno
squilibrio “economico”. La ratio sembra la stessa: in linea di principio (e fatte
salve gravi patologie del processo o del contesto di formazione del vincolo)
I’economia del contratto &€ materia gelosamente riservata all’autonomia privata,
su cui la legge non interviene. :

Deve tuttavia richiamarsi quanto gia accennato: i due criteri negativi non
operano, quando gli elementi cui essi si riferiscono (oggetto, prezzo) non “siano
individuati in modo chiaro e comprensibile”. In altre parole: se una clausola &
oscura o comunque non (ben) comprensibile nel definire I’oggetto del contratto
(cioe la prestazione dovuta dal professionista) o nel quantificare il corrispettivo
dovuto dal consumatore, la clausola pud essere qualificata vessatoria anche
sotto il profilo del tipo di bene o servizio implicato, o rispettivamente dell’a-
deguatezza del suo corrispettivo. Campo privilegiato di questa regola deroga-
toria al principio &, come del resto esplicita il “considerando” 19 della direttiva,
il contratto di assicurazione: si pensi, quanto alltoggetto, alla clausola di una
polizza danni che determini in modo contorto e poco decifrabile il rischio
assicurato; si pensi, quanto al prezzo, alla clausola di una polizza vita che in
modo altrettanto contorto ¢ poco decifrabile determini i premi dovuti dall’as-
sicurato.

Veniamo ai tre criteri positivi, contenuti tutti nel primo comma dell’art.
1.469-ter cod. civ.

Un criterio & che “La vessatorieta di una clausola & valutata tenendo conto
della natura del bene o del servizio oggetto del contratto”. E’ ovvio che la
clausola cui si allude qui non & quella che identifica il bene o il servizio (la
quale, al pari di quella relativa al prezzo, per quanto visto poco sopra ¢ gene-
ralmente sottratta al giudizio di vessatorietd), bensi & una qualsiasi altra clausola,
diversa da questa. Come dire che la “qualita” del bene o del servizio non puo
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costituire, essa stessa, diretta materia del giudizio di vessatorieta; ma ben pud
fondare un giudizio di vessatorieta riferito ad altra clausola (ad esempio, la
clausola relativa a determinate modalita di consegna del bene o di prestazione
del servizio puo essere qualificata vessatoria, proprio in ragione della natura
del bene da consegnare o del servizio da rendere).

Gli altri due criteri, che non sembrano abbisognare di illustrazione parti-
colarmente diffusa, valorizzano il “contesto” nel quale si situano la clausola
litigiosa e il contratto che la contiene. La clausola pud giudicarsi vessatoria,
alla luce di un “riferimento alle circostanze esistenti al momento della... con-
clusione” del contratto. E puo giudicarsi vessatoria, altresi, in forza del “rife-
rimento... alle altre clausole del contratto medesimo o di un altro collegato o
da cui dipende”.

13. Elementi impeditivi della vessatorieta: le clausole riproduttive di leggi o
convenzioni internazionali

Una clausola puo presentare tutti gli elementi costitutivi della vessatorieta
(perché determina un notevole squilibrio, contrario a buona fede, fra diritti e
obblighi delle parti), e tuttavia non essere vessatoria, per la presenza di un
elemento impeditivo della vessatorieta.

Il primo elemento impeditivo, enunciato dal terzo comma dell’art. 1.469-ter
cod. civ., & la coincidenza fra contenuto della clausola e contenuto di qualche
testo normativo: “Non sono vessatorie le clausole che riproducono disposizioni
di legge ovvero che siano riproduttive di disposizioni o attuative di principi
contenuti in convenzioni internazionali delle quali siano parti contraenti tutti
gli Stati membri dell’Unione europea o 1I’Unione europea”. Ed ¢ ovvio che il
relativo onere probatorio spetta al professionista, interessato a dimostrare che
la vessatorieta non sussiste, in quanto appunto impedita da quella coincidenza
di contenuti.

La ratio della previsione di immunita per le clausole riproduttive di norme
¢ di facile comprensione (e del resto I’aveva gia codificata, in Germania, il §
8 AGBGesetz). E tuttavia non sfugge che essa opera in netta controtendenza
rispetto agli obiettivi di uniformazione, perseguiti dalla direttiva: la stessa
clausola, vessatoria in uno Stato membro dell’UE, pud non essere tale in altro
Stato, perché nel secondo e non nel primo esiste una norma al cui contenuto la
clausola corrisponde.

1l riferimento alle “disposizioni di legge” suona piu restrittivo della cor-
rispondente previsione della direttiva, che parla di “disposizioni legislative o
regolamentari”. E’ una restrizione della quale puo discutersi il senso e 1’oppor-
tunita: il suo impatto sara particolarmente forte per i contratti relativi a servizi
soggetti ad autorita amministrative indipendenti (“authorities”), generalmente
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_dotate di ampi poteri (oltre che di controllo, anche) di normazione dei rapporti

.fra imprese erogatrici ed utenti (normazione che, per essere secondaria € non
primaria, non ha la forza di immunizzare dal giudizio di vessatorieta le clausole
.che ne riproducano i contenuti). Quel che & certo, € che essa si presenta
formalmente in linea con il carattere di “tutela minimale”, proprio della diret-
stiva: adottandola, il legislatore italiano ha circoscritto la possibilita che il
.professionista dimostri la non vessatorieta delle sue clausole, correlativamente
innalzando la soglia di protezione del consumatore, come la direttiva consente
di fare.

Resta aperto, tuttavia, un problema che direi eminentemente teorico, di
efficacia delle fonti. Si immagini una clausola vessatoria, riproduttiva di norma
regolamentare. In quanto vessatoria, € non immunizzata ex art. 1.469-ter, comma
3 cod. civ., la clausola & inefficace, viene rimossa dal contratto € dunque non

.si applica ai rapporti fra le parti (piti avanti, al n.16). Ma per salvare il senso
+di questa disciplina occorre aggiungere che non vi si applica neppure la norma
‘regolamentare di cui la clausola € riproduttiva. E allora: puo0 sostenersi che la
istessa norma regolamentare (e non semplicemente la clausola che la riproduce)
¢ messa fuori gioco dalla disciplina delle clausole vessatorie (per abrogazione
tacita, se il regolamento & anteriore; per illegittimita, se il regolamento € pos-
teriore)? Questa conclusione non & immediatamente scontata, e richiede qualche
passaggio argomentativo non banale; ma, in mancanza di essa, al rapporto
'contrattuale si applicherebbe non la clausola, bensi la norma di identico conte-
‘nuto, sostanzialmente vanificando il precetto in esame.

Le disposizioni di legge, capaci di immunizzare le clausole conformi dal
‘giudizio di vessatorietd, possono essere imperative, ma anche dispositive. L’
'importante & che siano precetti direttamente attributivi dei diritti/obblighi, € non
'semplicemente della facolta di pattuire contrattualmente i diritti/obblighi, scritti
.nella clausola: per fare un esempio, la clausola che attribuisca alla banca il
_potere di modificare unilateralmente determinate condizioni contrattuali non &
,resa immune solo perché una norma di legge consente di inserire in contratto
-una clausola siffatta (art. 117, comma 5 testo unico bancario).

A differenza dell’immunita da norme di legge, che perpetua le difformita

-_fra ordinamenti, I’immunita da convenzioni internazionali ha effetto uniforman-
- .te: le previsioni convenzionali vanno ritenute non vessatorie in tutti gli Stati

.contraenti.

Una volta ratificate, le convenzioni internazionali diventano norme (prima-
rie) di diritto interno; e questo apre due problemi applicativi. Il primo: hanno
Valore immunizzante anche le convenzioni non ratificate? Si potrebbe rispon-
«dere che hanno un valore siffatto soprattutto le convenzioni non ratificate, a

- ‘Pena di assoluta inutilita della previsione: perché quelle ratificate ripetono il

:loro valore immunizzante gia dalla prima parte del terzo comma in esame, che
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lo attribuisce alle “disposizioni di legge”, quali esse sono diventate. E poi,

secondo problema: ha valore immunizzante una convenzione di cui non siano
parti tutti gli Stati membri dell’UE, né 1’Unione? Certamente no, se la conven-
zione non ¢ ratificata in Italia. Ma se invece ¢ ratificata? La risposta affermativa
appare giustificata dall’essere le norme della convenzione ratificata sostanzial-
mente “disposizioni di legge”, come tali dotate di forza immunizzante dalla
prima parte del terzo comma; ma pud apparire, al tempo stesso, non proprio in
linea con la ratio della seconda parte del medesimo terzo comma.

14. Segue: la trattativa individuale

11 secondo elemento impeditivo della vessatorieta risulta dall’art. 1.469-ter,
comma 4 cod. civ.: “Non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola
che siano stati oggetto di trattativa individuale.” La ratio & chiara: la disciplina
delle clausole vessatorie ¢ disciplina di protezione contro le clausole imposte
unilateralmente dal professionista, e accettate dal consumatore in via di passiva
adesione; ma la trattativa sulla clausola esclude tali presupposti di imposizio-
ne/adesione.

Meno chiari risultano altri aspetti della norma.

Ci si puo domandare, prima-di tutto, se il concetto di “trattativa individua-
le”, posto dalla norma, abbia lo stesso valore semantico (¢ normativo) dei
concetti di “specifica trattativa” e di “trattativa” fout court, che emergono dagli
art. 1.469-ter, comma 5 e rispettivamente /.469-quinquies, comma 2 cod. civ.
In prima approssimazione, sembra realistico pensare a divergenze terminologi-
che causali e non deliberate, frutto di una sciatteria nel drafting legislativo
oramai purtroppo abituale; ma fra breve si accennera a una diversa ipotesi.

Ci si pud domandare, ancora, il senso del riferimento (che ricorre qui per
la prima e unica volta) ad “elementi di clausola”, in quanto distinti dalla
“clausola”. Individuare la differenza puo essere relativamente facile, sul piano
concettuale e descrittivo. Piu difficile pud essere trarne le conseguenze sul piano
applicativo: in forza della regola qui considerata, & immaginabile che — data
una clausola — un elemento di essa (in quanto negoziato) sia non vessatorio,

mentre un altro elemento della medesima clausola, non fatto oggetto di tratta-

tiva, sia e resti vessatorio; la conseguenza dovrebbe essere che il primo elemento
vive nel contratto, mentre il secondo cade; ma quid, tutte le volte che — per la
struttura della clausola — i due elementi che la compongono siano funzional-
mente indissociabili, per modo che I’'uno non pud operare senza 1’altro? Ad
esempio: data una clausola come quella del n. 7, seconda parte, art. 1.469-bis,
comma 3 cod. civ., quid, se la trattativa ha riguardato solo la misura della somma
che il professionista ¢ abilitato a trattenere, ma non 1’abilitazione a trattenere?
La clausola cade del tutto o & del tutto salva, visto che non pud cadere in parte
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" e salvarsi nel resto? Non sembrano capaci di soccorrere, pil1 di tanto, le elabo-

razioni su “clausole” e “pezzi di clausole”, variamente sviluppate intorno
alltapplicazione dell’art. 1.419 cod. civ.

Infine, il problema pfu rilevante e delicato: a quali condizioni pub dirsi che
una clausola (o un elemento di clausola) abbia formato “oggetto di trattiva
individuale”?

La condizione & certamente soddisfatta, quando si dimostri che, per effetto
della trattativa, la clausola & stata modificata (in senso, come ovvio, migliorativo
per il consumatore) rispetto al testo originariamente predisposto. Un dato del
genere & senz’altro sufficiente: ma & anche necessario? Ovvero, per dirla alla
rovescia: pud ritenersi che vi sia stata “trattativa individuale”, con effetto
immunizzante, anche se questa non sia sfociata in una modifica della clausola
predisposta? La risposta radicalmente negativa sembra ingiustifiqata. Sulla
clausola litigiosa pud ben essersi svolta trattativa serrata, ancorché, per varie
ragioni, questa non abbia portato a modificare la clausola: ad esempio perché
il professionista I’ha difesa in modo particolarmente persuasivo, riuscendo a
convincere il consumatore che pud accettarla senza problemi; o magari perché,
a fronte dell’accordo a mantenere quella clausola, il consumatore ha strappato
la modifica, a sé favorevole, di qualche altra clausola del contratto. E* certo,
tuttavia, che il rischio dell’abuso & sempre in agguato: si pensi al professionista
di mala fede che stimola lui stesso 1’apertura e lo sviluppo di una “trattativa”
con il consumatore (curandosi di precostituirne evidenzg documentali), ma con
I’intento — e poi con il risultato — di non modificare di una virgola la clausola

~ predisposta; e poi faccia valere questa (finta) trattativa per pretendere I'immu-

nita delle clausole (fittiziamente) contrattate.

La conclusione non pud essere che una: spetta al giudice accertare in
concreto, caso per caso, se la trattativa invocata dal professionista a scudo della
sua clausola abbia effettivamente avuto quei caratteri di “realtd” e “serieta”
sufficienti a garantirne ’aderenza alla chiara ratio dell’art. 1.469-ter, comma
4 cod. civ. E la soluzione non potra essere pregiudicata in modo assoluto da
circostanze che pure potrebbero deporre, prima facie, in tal senso: né (per
riprendere un locus classicus del dibattito sulle condizioni di applicabilita
dell’art. 1.341, comma 2 cod. civ.) dalla circostanza che il contratto sia stato
stipulato per atto di notaio; né dalla circostanza che la clausola litigiosa risulti
scritta di pugno del consumatore (su sollecitazione, ovviamente, del professio-
nista predisponente: questa trasformazione del cliente in amanuense & ipotizzata,
quale espediente per garantire alle banche il beneficio dell’art. 1.469-ter, comma
4 cod. civ., dalla circolare AB1, serie legale n. 17 del 23 febbraio 1996).

Piu difficile smontare I’eventuale dichiarazione confessoria (che il sagace
professionista potrebbe far inserire in contratto) con la quale il consumatore dia
(falsamente) atto che questa o quest’altra clausola del contratto & stata da lui
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individualmente negoziata: potrebbe forse immaginarsi di rendere inefficace
siffatta dichiarazione, considerandola essa stessa quale clausola (presunta) ves-
satoria ai sensi del n. 18 dell’elenco.

Quel che ¢ certo, & che ’onere di provare la trattativa individuale, capace
di immunizzare la clausola contenutisticamente vessatoria, incombe al profes-
sionista. Un osservatore frettoloso potrebbe pensare che fonte di questa dislo-
cazione dell’onere probatorio sia I’art. /.469-ter, comma 5 cod. civ, a norma
del quale “Nel contratto concluso mediante sottoscrizione di moduli o formulari
predisposti per disciplinare in maniera uniforme determinati rapporti contrat-
tuali, incombe sul professionista ltonere di provare che le clausole, o gli elementi
di clausola, malgrado siano dal medesimo unilateralmente predisposti, sono

stati oggetto di specifica trattativa con il consumatore” . Non & cosi: fonte della

regola di prova ¢ la struttura delle norme che definiscono la clausola vessatoria.
E sotto questo profilo & molto significativo il confronto fra direttiva e legge
italiana di recezione.

Nella direttiva (art. 3.1: “Una clausola contrattuale, che non & stata oggetto
di negoziato individuale, si considera abusiva se...”) 1’assenza di trattativa si
presenta come elemento costitutivo della vessatorieta: dunque, secondo i prin-
cipi, spetterebbe al consumatore, interessato a far valere la vessatorieta, provare
tale elemento costitutivo della medesima. Affermare la soluzione contraria
richiede una deroga espressa: deroga che la direttiva introduce, quanto alle
clausole standard, con il terzo comma dell’art. 3.2, il cui senso e valore & proprio
quello di fare eccezione alla regola probatoria che altrimenti dovrebbe appli-
carsi. Le cose stanno in altro modo con la legge italiana, che struttura diversa-
mente la definizione di clausola vessatoria: qui non & piti I’assenza di trattativa
a configurarsi come elemento costitutivo della vessatorieta (I’art. 1.469-bis,
comma 1 non ne fa parola), bensi & la presenza della trattativa a configurarsi
come elemento impeditivo della vessatorietd (come indica il chiaro tenore
dell’art. 1.469-ter, comma 4 cod. civ.); dunque, gii in base ai principi, per la
legge italiana I’onere della prova sul punto incombe in generale al professio-
nista, interessato appunto a impedire la qualifica di vessatorieta della sua
clausola. ' ,

Se € cosi, che senso ha I’espressa previsione dell’art. 1.469-ter , comma 5
cod. civ.? C’¢ il rischio che essa appaia per un verso supeflua, e per altro verso
fuorviante. Superflua, perché non si avverte alcun bisogno di ripetere una regola
probatoria gia pianamente desumibile aliunde . Ma soprattutto fuorviante, per-
ché la regola & ripetuta in termini restrittivi, e cio® con riferimento non a tutti
1 contratti coperti dalla disciplina in esame, bensi ai soli contratti standard
incorporati in moduli o formulari. Qualcuno potrebbe essere tentato di ricavarne
che nei contratti di adesione non standard 1’onere di provare la trattativa indi-
viduale, per far valere la.vessatorieta, & spostato sul consumatore.
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C’¢ tuttavia un modo per scongiurare questa indesid'eral?i}e .c\onclusigne, e
insieme per liberare la norma dalla patente di superflua rl‘l‘)etltlYltaI valorlz.zarf
una differenza di aggettivazione, immagmaqd.o cfhe la sRethicq trattatzva.\
dell’art. 1.469-ter, comma 5 cod. civ. identifichi un requisito diverso e piu
stringente rispetto alla “trattativa individuale” del comma precedente. In ques:ic?
modo, il senso della norma sarebbe solo qu:cllo di mdlca're §he, nel caso di
moduli contrattuali standard, 1’onere probatorio del prqfess1op1sta gcl.le in ogni
altro caso di contratto per adesione resta fermo a suo carico net termini generah)
& un pd aggravato rispetto a questi ultimi, dOV?HdOSl. pfova‘r‘e non selr,l,phcemgnte :
la trattativa “individuale” , ma qualcosa di pid, e cio¢ la “specifica” trattativa.

15. Le clausole non immunizzate dalla trattativa individuale

Innovando alla direttiva, la legge italiana (art. .469-guinqutes., comma 2
cod. civ.) prevede che il valore immunizzante della trattativa non sia a.ssolu';o,
restando escluso per tre tipi di clausole: e?sattamente le clausole 'dl cui ai ng %,
2) e 10) del noto elenco. Una clausola siffatta, ancorché negoziata individual-

mente, non per questo & salvata dalla qualifica di vessatorieta. .
Cid non significa che tali clausole siano automaticamente da considerare

sempre € comunque vessatorie, € percio ipefﬁcaci, come p‘l‘xre ci .pog“ebbe.
indurre a pensare in base alla secca fo’rmulazmnp della norma: Sono inefficaci
le clausole che, quantunque oggetto di trattativa, abbiano per oggetto o per
effetto di: 1)...; 2)...; 3)...”. Se fosse cosi, non avrebbe senso che“1§ stesse
clausole siano ricomprese nell’elenco di quelle che semphce.menﬁe 'si presu-
mono” (ma non & detto che necessariament.e s'iano) vessatorie. Slgm.ﬁca sotllo
che quelle tre clausole possono essere (ar}m, s .presumox.lo).vessaton.e, anche
se negoziate: in concreto saranno vessatorie, se il professwmst.a. non riuscira a
dimostrare che esse, in concreto, non inducono notevole squilibrio; ma se 1}
professionista riesce a dare la prova, le clausole si salveranno. La soluzione e
in linea, a veder bene, anche con la formulazione della norma: basta leggere il
comma 2 non avulso, bensl collegato con il comma 1. Le clausole‘:‘ del comma
2 “Sono inefficaci...””, ma solo se ed in quanto possano essere considerate
vessatorie ni sensi degli articoli 1.469-bis e 1 .469-ter” (comma 1).

16. L’inefficacia delle clausole vessatorie

Il regime (trattamento) delle clausole vessatorie risulta dal primo e dal terzo

comma dell’art. 1.469-guinquies cod. civ. . . o
Per il primo comma, “Le clausole... vessatorie... sono inefficaci” . E’ questa

la regola con cui il legislatore italiano ha adempiuto il mandato della direttiva,
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~ per la quale “Gli Stati membri prevedono che le clausole abusive... non vinco-
lano il consumatore”. Nella sua vaghezza e atecnicita, I’idea della “non vinco-
lativita™ si prestava ad essere tradotta in diverse possibili categorie tecniche
della patologia negoziale (o meglio, in diversi possibili rimedi contrattuali); e
gli interpreti della direttiva erano, curiosi di vedere come il legislatore si sarebbe
orientato.

In una logica di sistema, ci si poteva forse attendere che la scelta legislativa
cadesse, pill che su ogni altro, sul rimedio della nullitd (relativa): cioe sul
rimedio che domina incontrastato la dove si pongono norme di ordine pubblico
di protezione dei consumatori, e si tratta di definire le conseguenze della loro
violazione (dai contratti bancari a quelli finanziari, dai contratti di assicurazione
a quelli di credito al consumo). C’¢ poi un’altra, pili generale ragione che
avrebbe reso probabilmente pill “naturale” la scelta della nullita. La nullita &,
fra tutti i rimedi contrattuali, quello che pid tipicamente reagisce contro difetti
che attengono al contenuto del contratto: e, come si & sottolineato in apertura,
la disciplina delle clausole vessatorie & disciplina marcatamente orientata ai
contenuti contrattuali, in questo senso divaricandosi dalla vecchia disciplina
delle condizioni generali (art. 1.341 cod. civ.), che invece risulta piu orientata
alla formazione del contratto. A fronte di questa netta differenza di ratio, puo
quindi destare qualche legittima sorpresa che si sia scelta, per il trattamento
delle clausole vessatorie, quella medesima categoria dell’inefficacia che (nella
diversa logica appena detta) il codificatore del /942 aveva utilizzato sia nel
primo (“sono efficaci...”) sia nel secondo comma (“non hanno effetto...”)
dell’art. 1.341.

Le cronache dell’iter legislativo rammentano che I’opzione dell’inefficacia
¢ emersa nel corso dei lavori parlamentari, e per iniziativa parlamentare: il testo
originario del disegno di legge governativo, e poi ancora quello dell’emenda-
mento proposto dallo stesso Governo, parlavano di nullita. Qualcuno riconduce
la soluzione adottata alle pressioni del ceto notarile, che in questo modo avrebbe
ottenuto di escludere la stipulazione di contratti con clausole vessatorie dall’area
della responsabilita professionale prevista a carico del notaio rogante dall’art.
28 della legge notarile: e prevista appunto per la stipulazione di patti nulli, non
anche di patti inefficaci. Leggenda metropolitana, o corposa realta delle lobbies ?

Come che sia, la scelta dell’inefficacia si presenta opinabile dal punto di
vista delle armonie sistematiche, ma non pericolosa quanto a conseguenze
pratiche. Alcune delle questioni che hanno affaticato gli interpreti intorno al
regime della “inefficacia” dell’art. 1.341 cod. civ., e che sono state variamente
risolte in dottrina e in giurisprudenza, hanno ricevuto espressa considerazione
nella nuova disciplina: cosi per la questione dell’alternativa fra inefficacia solo
parziale e inefficacia totale del contratto; per quella della rilevabilita d’ufficio;
per quella della legittimazione ad avvalersi dell’ineficacia.
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Altre questioni — pure tempestivamente segnalate all’atFenzione'del 1egisj
latore dai commentatori della direttiva sono rimaste invece inevase 1? sede di
recezione: cosi la questione della prescrizione del diritto a fgr valefe l.mefﬁca-
cia; cosi quella della sua opponibilita ai terzi. Ma si tratta di questioni ‘che': non
dovrebbero avere straordinaria rilevanza pratica; e comunque di questioni non
difficili da risolvere soddisfacentemente, in base ai principi.

17 Inefficacia solo parziale

Quando un contratto contiene clausole qualificate Ve§sat0ﬁe, solo queste
sono inefficaci, “mentre il contratto rimane efficace per 11.resto\” (al“t 1 .4§9—
quinquies, comma 1 cod. civ.). Sul punto, il leglslatore italiano ¢ piu lagonl“cp
della direttiva, nella quale si dispone che, eliminate le clausole vessatorie, “il
contratto resti vincolante per le parti”: ma — si precisa — “sempre che esso
possa sussistere senza le clausole abusive” (m. §.1 ). o '

Che senso attribuire alla caduta di questo inciso? Se vi si deve riconoscere
un’intenzionalita “politica”, questa 1fon pud consistere se non nell’oblettlvo, di
una pill forte tutela del consumatore: si vuole_ tendenmalmen_te escludere I'e-
ventualitd, implicita nella formula della direttiva, che al venire meno della/e
clausola/e vessatoria/e consegua il venire meno dell’intero contratto. Una tale
eventualitd gioca, evidentemente, nell’interesse del professmm_sfa (che, perso
il vantaggio datoglidalle clausole vessatorie, potrebbe trovare pill conveniente
cancellare del tutto il contratto anziché tenerlo fermo amputato di quelle clau-
sole). L’ampiezza di questa chance dipenderebbe dal modo piu 0 meno largo

- . . 13 .
in cui si intende una formula generica e atecnica come = possa sussistere senza

le clausole abusive”, riferita al contratto. Se il legislatore I’avesse articolata, ?.d
esempio, con la regola per cui si considera che il contratto non “posgg sussis-
tere” senza le clausole inefficaci quando la caducazione di queste alteri in mod.o
significativo 1’originario equilibrio del contratto stesso (secondo una ratio
analoga a quella dell’art. 1.419, comma 1 cod. civ.), avrebbe certamento posto

~ una regola di favore per il professionista.

Non ponendo nessuna regola sul punto, il legislatore ha volgto gvidente-
mente escludere — nell’interesse del consumatore — che il professionista possa
avvalersi di un meccanismo di transizione alltinefficacia totale, del genere 'dl
quello codificato dall’art. 1.419, comma 1 cod. civ. E’ altresi evidente, tuttaymr
che potranno darsi casi (certo estremi, € rari) in cui il copFratto — per ragioni
oggettive, strutturali, e non semplicemente di bilancia degli interessi c.ontr‘attual%
— davvero “non pud sussistere” senza la clausola giudicata vessatoria: si pensi
alltipotesi che (eccezionalmente, per le ragioni viste a suo tempo) risulti ves-
satoria la clausola che definisce il bene o servizio oggetto del contratto, oppure
il corrispettivo. In casi del genere (e sul presupposto che non operi alcun
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meccanismo di eterointegrazione), sembra difficile che il “resto” del contratto
possa sopravvivere all’inefficacia della clausola vessatoria.

18. Inefficacia rilevabile d’ufficio, e nel solo interesse del consumatore

Le regole poste dal terzo comma dell’aft. 1.469-quinquies cod. civ. —
“L’inefficacia opera soltanto a vantaggio del consumatore e pud essere rilevata
d’ufficio dal giudice” — sono originali: non vi si riflette nessuna previsione
della direttiva.

La prima regola non & formulata come una regola di legittimazione, ma va
letta essenzialmente come tale. Il suo significato primario & che solo il consu-
matore, e non anche il professionista, & legittimato a invocare e far valere
'inefficacia: secondo la stessa logica che presiede al rimedio della nullita
relativa, abitualmente associato alle discipline riconducibili all’ordine pubblico
di protezione. D’altra parte, la decisione del consumatore di invocare I’ineffi-
cacia assorbe la valutazione circa I’effettivo operare di essa “a vantaggio del
consumatore”, precludendo qualsiasi giudizio che dall’esterno si sovrapponga
a quella decisione. In concreto: se il consumatore invoca I’inefficacia, non
potrebbe il giudice rifiutarsi di applicare il corrispondente regime solo perché,
a suo giudizio, in quelle particolari circostanze I’inefficacia non “opera... a
vantaggio del consumatore” .

La seconda regola dice che I'inefficacia pud anche “essere rilevata d’ufficio
dal giudice”. Ed & in relazione ad essa che si comprende perché la regola
precedente non si sia potuta formulare esclusivamente come regola di legitti-
mazione. Il giudice puo si rilevare d’ufficio ’inefficacia, ma con un limite: solo

_se, nelle concrete circostanze del caso, 1’inefficacia operi effettivamente a
vantaggio del consumatore. Il relativo giudizio, precluso al giudice quando
I'inefficacia sia fatta valere per inziativa di parte, & consentito, anzi doveroso,
quando essa sia fatta valere in via ufficiosa.

Sembra di poter dire che I’iniziativa ufficiosa del giudice incontra un
ulteriore limite: essa pud essere dispiegata, come & nella sua natura, senza una
domanda del consumatore, ma non contro una domanda siffatta. Ovvero: se il
consumatore propone una domanda (o anche un’eccezione) fondata sulla clau-
sola, e tale da presupporne 1’efficacia, non potrebbe il giudice rilevare d’ufficio

Iinefficacia, con la conseguenza di respingere la domanda (o disattendere
I’eccezione).

19. Le deroghe per i contratti finanziari

Gli ultimi tre commi dell’art. 1.469-bis cod. civ. introducono deroghe
all’ordinario regime delle clausole abusive: deroghe che valgono, rispettiva-
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mente, per i contratti aventi “ad oggetto la prestazione di servizi finanziari

i . g . .
(comma 5); per i “contratti aventi ad oggetto valori mobiliari, strumenti ﬁn'anj
ziari ed altri prodotti o servizi il cui prezzo ¢ collegat.o’ a 1nd1‘?1 ﬁnanmaq
fluttuanti (comma 6); infine, a determinate condizioni, per le “clausole di
indicizzazione dei prezzi” (comma 7).

0N

Il senso generale delle deroghe & questo: normalmente si consic'ier'fmo
vessatorie clausole “di sorpresa” come quelle che consentono al .pr.ofe.ssmmsta
di recedere senza preavviso (clausola n. 8), di modificare le condizioni contrat-.
tuali o le caratteristiche del bene o servizio offe.rt'o (clgusola n. 11), o di
aumentare il prezzo-di questo senza un correlato d1.ntto. di recesso del consu-
matore (clausola n. 13), o infine rinviano la determinazione del p{ezzo al mo-
mento della consegna o della prestazione (clausola n. 12); non cosi quando tali
clausole si inscrivano in una delle fattispecie contrattuali di tipo \lato. sensu
“finanziario”, di cui si & detto poco sopra. La ratio delle deroghe e cltnara': }e
esigenze di flessibilita, cosi intimamente connaturate alvle operazioni qui In
discorso, fanno eccezionalmente premio sulle esigenze di protez‘l‘ope del cor},-
sumatore, che portano di norma a ritenere vessatqrie le clausole “di sorpresa
appena considerate. ‘ _

Ma in che cosa consiste, propriamente, la deroga? La risposta deve essere
differenziata, in ragione delle diverse formulazioni nomative che — c.ons.apej
vole o inconsapevole il legislatore storico — integrano il testo dei nuovi articoli
del codice. ' . o

Il comma 5, relativo ai contratti per la prestazione di serv1.z1 finanziarn, dlc':e
che in questi “il professionista pué modificare senza preavviso ecc. ecc ...., I
deroga ai numeri 12) e 13) del terzo comma” : L’espressxope fa pensare che qui
la deroga non sia semplicemente deroga al regime probatorio e alla conseguenza
dell’inefficacia, che normalmente si applicano alle clausole n. .12) e 13); masia
invece deroga che incide direttamente sulla disciplina sostanzu.lle del rapporto,
ed & direttamente attributiva di posizioni giuridiche. Ovvero: il profes.slofusta
finanziario non solo pud inserire in contratto clausole come quellf: mdlcat?
(senza timore di vedersele presumere vessatorie € dichiarare 1neft:1cac1); ma ppo
esercitare le facolta ivi considerate, anche se in contratto non & stata inserita
alcuna clausola al riguardo. Questa interpretazione & certo la p.ll\.l aderent.e alla
lettera della norma interna, oltre ad essere avvalorata, a contrario, flalla leCI‘SZ}
formulazione dei commi successivi. E tuttavia non puo sottacersi ?he essa si
divarica dallo spirito e dalla stessa lettera della direttiva: la quale, d}cer‘x‘do chg
questa o quella voce dell’elenco delle clausole presu,nte vessatorie “non si
oppongono a clausole con cui ecc. ecc.” (punto 2. dfall all.egato),\mostra Chl?.:
ramente di voler solo autorizzare clausole attributive di facolta, e non gia
direttamente attribuire facolta. In questo senso, puo dirsi che il testo della. norma

interna & peggiorativo rispetto alla direttiva, sotto il profilo del grado di prote-
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zione del consumatore: in contrasto con il carattere di tutela “minimale” che
la direttiva si assegna.

Il problema non si pone per le altre previsioni derogatorie (commi 6 e 7),
anorma delle quali determinate voci dell’elenco delle clausole presunte abusive
“non si applicano” ai contratti del comma 6 e rispettivamente alle clausole di
indicizzazione considerate dal comma 7. La diversa formulazione non lascia
dubbi sul fatto che qui si parla di clausole, e non di posizioni soggettive.
Piuttosto, pud porsi un altro problema: il trattamento derogatorio che si riserva
alle clausole considerate si colloca sul piano probatorio (risolvendosi in una
controinversione dell’onere della prova) o invece sul piano sostanziale? Pid
precisamente: tali clausole non si presumozo vessatorie (ferma restando la
possibilita che il consumatore riesca a dimostrare che sono tali, caricandosi del
relativo onere probatorio), oppure senz’altro non sono vessatorie (essendo cosi
esclusa qualsiasi possibilita di farle dichiarare inefficaci)? Questa volta la lettera
della norma suggerisce I’interpretazione piu favorevole al consumatore, ciog la
prima delle due. Cid che “non si applica” & la voce di un elenco di clausole
che “Si presumono vessatorie fino a prova contraria” (art. /.469-bis, comma
3 cod. civ.): dunque, I’elemento normativo derogato & una presunzione relativa
di vessatorietd; e derogarvi significa semplicemente escludere la presunzione
di vessatorietd, e null’altro.

20. Il regresso del professionista

Degna di nota & la norma per cui “Il venditore ha diritto di regresso nei
confronti del fornitore per i danni che ha subito in conseguenza della declaratoria
d’inefficacia delle clausole dichiarate abusive” (art. / .469-quinquies, comma 4
cod. civ.). Essa innova rispetto alla direttiva, che nel suo testo finale non
contiene nessuna previsione corrispondente (la conteneva, invece, in alcune
versioni intermedie del suo iter). E disattende, per evidente sbadataggine, la
scelta linguistica del legislatore nazionale: che qui si & dimenticato di aver
voluto sacrificare il termine europeo “abusive” in pro del pitt domestico * ves-
satorie” .

Per comprendere il senso della disposizione, occorre ricordare che la dis-
ciplina delle clausole vessatorie si applica ai contratti fra professionista e
consumatore, ma non ai contratti fra professionista e professionista. Ora, si
immagini che un grossista venda a un dettagliante, e che successivamente questi
rivenda a un consumatore, un prodotto che poi si rivela affetto da vizi. Nel
contratto fra grossista e dettagliante una clausola esclude che il primo risponda
0 garantisca verso il secondo per difetti dei beni forniti; una clausola di analogo
tenore esclude, nel contratto fra dettagliante e consumatore, responsabilita e
garanzia del dettagliante. Quest’ultima clausola & vessatoria, e la sua inefficacia
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fa si che il dettagliante non possa evitare di garantire e/o risarcire il consumatore;

ma egli non pud ribaltare il corrispondente peso sul grossista, cui. risale lz}
fornitura difettosa, perché bloccato dalla clausola di esonero che, nei rapporti
fra lui e il grossista, & efficace proprio in quanto sottratta alla disciplina in
esame. La norma evita questo ingiusto risultato, consentendo al dettagliante
(“venditore”) di recuperare in via di regresso dal grossista (“fornitore”) quanto
abbia dovuto sborsare al consumatore.

La norma, tuttavia, & mal formulata. Sembra impoprio, prima di tutto, che
tale esborso (oggetto del regresso) sia qualificato come “danni” subiti dgl
dettagliante “in conseguenza della declaratoria d’inefficacia delle clausole di-
chiarate abusive”; se il dettagliante, anziché inserire nel contratto con il con-
sumatore la clausola poi dichiarata inefficace, avesse rinunciato a inserirla
proprio sapendo dela sua inefficacia, non avrebbe titolo ad analoga tute.la Verso
il grossista? Appaiono poi anguste e riduttive formule come “venditore” e
“fornitore”: per evidente identita di ratio, non si vede perché la regola del
regresso non dovrebbe applicarsi a favore del professionista (ancorch§ non
qualificabile come “ venditore™ ) che utilizza qualche bene strumentale fornitogli
da altro professionista per rendere un servizio al consumatore.

E ancora: quid, se nel contratto fra grossista e dettagliante € inserita una
clausola con cui quest’ultimo rinuncia alla protezione offertagli dalla norma in
commento? E’ chiaro che, se la clausola fosse valida, 1a norma risulterebbe del
tutto vana: per conservarle senso, occorre che una clausola del genere non sia
ammissibile, e cioé occorre affermare che la norma ¢ inderogabile: conclusione
razionalmente necessitata, ma non facile da giustificare sul piano dei principi.

21. L’azione inibitoria

La disciplina considerata fin qui, il cui nucleo essenziale & la declaratoria
giudiziale di clausole litigiose di cui si riconosca la vessatorieta, realizza un
rimedio individual-successivo contro le clausole vessatorie: “individuale” per-
ché opera nei confronti di singoli, concreti contratti conclusi da un determinato
professionista con un determinato consumatore, € ha effetti limitati inter partes;
“successivo” perché, presupponendo che un contratto del genere sia gia con-
cluso e in esso siano gia inserite clausole vessatorie, interviene su queste ex
post, incidendo su un rapporto contrattuale gia costituito.

Ma I’art. 7 della direttiva dispone che gli Stati membri introducano anche
rimedi di tipo general-preventivo: rimedi, ciog, capaci di incidere sugli schemi
contrattuali nella loro generalita e astrattezza, indipendentemente dal loro im-
piego concreto e particolare nell’ambito di questa o quella operazione con
questo o quel cliente; e capaci di operare a prescindere dalla, e prima della,
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effettiva conclusione di contratti con clausole vessatorie (capaci, anzi, proprio
di scongiurare che, in futuro, contratti con clausole siffatte vengano effettiva-
mente conclusi). E lascia gli Stati membri liberi di scegliere se affidare 1’attua-
zione dei rimedi di quest’ultimo tipo all’autorita giurisdizionale ovvero a quella
amministrativa. .

Con Vart. 1.469-sexies il legislatore italiano, nell’adempiere il mandato
europeo, fa la sua scelta: il rimedio general-preventivo ¢ affidato al giudice, e
riceve la forma dell’azione inibitoria, secondo un modello gia sperimentato in
Germania (§§ 9-11 AGBGesetz). 1 tratti essenziali del rimedio cosi introdotto
possono indicarsi nel modo che segue.

La legittimazione attiva spetta alle “associazioni rappresentative dei con-
sumatori e dei professionisti” (senza, peraltro, che siano indicati i criteri della
“rappresentativita” ), nonché alle Camere di commercio (che gia’art. 2, comma
4, lettera c) della legge n. 580/1993 incaricava di “promuovere forme di
controllo sulla presenza di clausole inique inserite nei contratti” dei consuma-
tori).

Quanto alla legittimazione passiva, possono essere convenuti nel giudizio
di inibitoria “il professionista o 1’associazione di professionisti che utilizzano
condizioni generali di contratto”. Quest’ultima formula definisce 1’ambito di
operativita del rimedio, che non coincide con I’ambito entro cui opera il rimedio
individual-successivo: questo (I’inefficacia delle clausole vessatorie) riguarda
" qualsiasi ipotesi di contratto non negoziato, compresi i contratti prediposti ad
hoc per singole operazioni; I’inibitoria riguarda solo i contratti standard, e ciog
come si esprime la direttiva (art. 7.2) — “le clausole contrattuali, redatte per
un impiego generalizzato”.

11 petitum dell’azione risulta dall’inciso finale del primo comma dell’art.
1.469-quinguies cod. civ., ed & doppio: accertamento/dichiarazione della ves-
satorieta (ma qui, di nuovo, il legislatore si distrae e parla di “abusivita”) delle
clausole standard; inibizione del loro impiego per il futuro. Sotto il primo
profilo, la norma dice che la vessatorieta va “accertata... ai sensi del presente
capo”, e cio€ in base ai diversi criteri a suo tempo esaminati. In realtd, la formula
va circoscritta nella sua portata, come se recitasse: in base ai criteri di vessato-
rietd, compatibili con la circostanza che oggetto del giudizio non & un singolo,
concreto contratto, bensi uno schema contrattuale standard (per fare solo un
esempio, non potra di certo applicarsi il criterio che valorizza le circostanze
esistenti al momento della conclusione del contratto; forse non potra applicarsi
neppure quello relativo alla natura del bene o del servizio). Quanto all’inibizio-
ne, il problema centrale & quello della sua effettivita: come dire, delle conse-
guenze che si legano all’eventuale inosservanza dell’ordine giudiziale. Ma non
Vi & spazio per sviluppare il discorso in questa sede.
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22. La salvaguardia contro clausole di “law shopping”

Se il professionista inserisce nel contratto con il consumatore (in ipotesi,
fittissimo di clausole vessatorie) anche una clausola che sottrae il contratto
stesso alla legge italiana per assoggettarlo alla legge della Repubblica cecena
(in ipotesi non cosi pensosa della tutela del consumatore), tale clausola elusiva
non ha valore: “E’ inefficace ogni clausola contrattuale che, prevedendo 1’ap-
plicabilita al contratto di una legislazione di un Paese extracomunitario, abbia
Ieffetto di privare il consumatore della protezione assicurata dal presente
articolo, laddove il contratto presenti un collegamento pili stretto con il territorio
di uno Stato membro dell’ Unione europea” (cosi I’art. 1.469 quinquies, comma
5 cod. civ., che riprende I’art. 6.2 della direttiva). :

E’ evidente che, nonostante la medesima sanzione di “inefficacia”, il
regime di questa clausola non & esattamente lo stesso previsto per le clausole
vessatorie: 1a clausola elusiva & inefficace fout court, senza che il consumatore
debba provare che essa determina squilibrio, senza che il professionista sia
ammesso a provare, per salvarla, che essa non determina squilibrio. Per il resto,
pud immaginarsi che il regime della sua inefficacia coincida con quello dell’inef-
ficacia delle clausole vessatorie: identificabile, in sostanza, con un regime di
nullita (relativa).

Lo studioso di diritto internazionale privato trovera gli opportuni coordi-
namenti fra la norma qui considerata e 1’art. 5 della convenzione di Roma (1980)
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, che riguarda il “Contratto
concluso dai consumatori”. ,

Infine, non pud farsi a meno di notare (e deplorare) un ulteriore esempio
di sciatteria redazionale: visto che siamo oramai all’interno del codice civile,
anziché “protezione assicurata dal presente articolo” (con riferimento all’art.
25 della legge comunitaria n. 52/1996) si sarebbe dovuto dire “protezione
assicurata dal presente capo”. ’

23. Clausole vessatorie e condizioni generali di contratto: ovvero, i rapporti
fra gli artt. 1.469-bis e segg. e U'art. 1.341 cod. civ.

Quali sono i confini fra le aree coperte dai nuovi artt. 1.469-bis € segg. e
rispettivamente dai vecchi artt. 1.341-1.342 cod. civ.? Il tema ¢ rilevante, dal
momento che le due discipline hanno condizioni d’uso diverse, ma non incom-
patibili: condizioni d’uso che, in percid, in relazione a una determinata fattis-
pecie concreta, possono trovarsi a non essere compresenti, ma possono anche
a trovarsi a coesistere. Ne scaturisce una pluralita di possibili situazioni.

Cominciamo con il considerare quelle in cui tali condizioni d’uso si pre-
sentano dissociate. La prima situazione di dissociazione postula un contratto di
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adesione fra professionista e consumatore persona fisica, che perd non ha
caratteristiche di contratto standard (ad esempio, perché predisposto ad hoc per
quel singolo affare): situazione che pud peraltro immaginarsi come molto rara.
In essa, trova applicazione la disciplina delle clausole abusive (per brevita, I’art.
1.469-bis), e non invece quella delle condizioni generali (per brevita, ’art. 1.341).

Nella seconda situazione di possibile dissociazione, i termini si rovesciano:
si applica I’art. 1.341, e non si applica I’art. 1.469-bis . Cid pud accadere in
vari casi, concepibili come abbastanza frequenti: dal caso di contratto standard
fra un professionista predisponente e un professionista aderente, a quello di
contratto standard fra un professionista e un consumatore non persona fisica.

Ma & chiaro che i casi pil interessanti sono quelli in cui i presupposti di
applicabilita delle due discipline si presentano congiuntamente: sono i casi,
ipotizzabili come frequentissimi, di contratto di adesione (non negoziato) fra
un professionista e un consumatore persona fisica, che sia anche contratto
standard, perché il professionista lo ha predisposto per regolare uniformemente
una serie indefinita di rapporti. Qui I’interferenza/sovrapposizione fra le due
discipline & astrattamente possibile: in concreto, pud esserci o non esserci. Che
vi sia o non vi sia, dipende dal contenuto delle clausole inserite in contratto, e
formanti oggetto di lite: e anche sotto questo profilo possono distinguersi varie
situazioni.

Per cominciare, la clausola litigiosa pud essere “vessatoria” (perché cor-
risponde a qualcuna delle voci elencate al terzo comma dell’art. 1.469-bis cod.
civ., e comunque presenta 1 caratteri del primo comma), ma non “onerosa”
(chiamiamo convenzionalmente cosi la clausola compresa nell’elenco dell’art.
1.341, comma 2 cod. civ.): si pensi, per esempio, alla clausola penale di importo
manifestamente eccessivo. Qui non c’€ sovrapposizione: una clausola siffatta
di certo cade sotto il regime dell’art. 1.469-bis, ma sfugge a quello dell’art. 1.341.

Di gran lunga piu frequenti sono perd i casi in cui la clausola litigiosa ¢ al
tempo stesso “ vessatoria” e “onerosa”: pitl frequenti, per il semplice fatto che
praticamente tutte le clausole dell’art. 1.341 si ritrovano nell’elenco dell’art.
1.469-bis. Qui le due discipline si sovrappongono. La sovrapposizione non
riguarda, pero, il punto chiave della disciplina dell’art. 1.341, e cio¢ la specifica
approvazione scritta della clausola (in concreto, la doppia firma). Questa infatti
&, dal punto di vista pratico, tendenzialmente irrilevante. Se la doppia firma non
¢’e, la clausola € condannata all’inefficacia (a due diversi titoli; ex art. 1.341,
in quanto onerosa e non specificamente approvata; ed ex art. 1.469-bis, in quanto
vessatoria). Ma se anche c’¢, essa non vale a salvare la clausola, che risulta
ugualmente condannata (perché vessatoria, a norma dell’art. 1.469-bis). Nel
primo caso, potrebbe tuttavia porsi un problema: ammesso che 1’““inefficacia”
dell’art. 1.341 non coincida esattamente con 1’“inefficacia” dell’art. 1.469-bis,
a quale dei due regimi deve assoggettarsi la clausola inefficace? Ma il problema
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non dovrebbe avere una straordinaria portata pratica; e comunque non dovrebbe
essere difficile a risolversi, in analogia ai criteri utilizzati per identificare, ad
esempio, il trattamento del contratto che presenti, -al tempo stesso, gli estremi
di due distinte patologie (sia, in ipotesi, nullo e insieme annullabile, o risolubile).

Resta da considerare il caso in cui la ¢lausola litigiosa si presenta *“ onerosa”
ex art. 1.341, ma non “vessatoria” ex art. 1.469-bis: si pensi, per esempio, alla
clausola che attribuisce la facolta di recesso al professionista predisponente,
mal’ attribuisce anche al consumatore aderente. Una clausola del genere in linea
di principio non rientra nella sfera di applicazione dell’art. 1.469-bis, ma cade
invece sotto il regime dell’art. 1.341: in prima approssimazione, sembra di poter
quindi affermare che, mancando di doppia firma, la clausola — salva al cospetto
della prima norma — ¢ inefficace in base alla seconda. Senonché, si ¢ sostenuto
in contrario che non potrebbe, nella circostanza, concludersi per I'inefficacia,
perché una clausola “pulita” per la disciplina delle clausole vessatorie, dovreb-
be essere automaticamente immune anche rispetto alle consure fondate sulla
disciplina delle clausole onerose contenute in condizioni generali di contratto:
quest’ultima, insomma, sarebbe messa fuori gioco dalla prima, cui dovrebbe
riconoscersi carattere assorbente.

La tesi transita attraverso il seguente passaggio argomentativo: la disciplina
delle clausole vessatorie ha il valore di legge sopravvenuta, che regola ex novo
Iintera materia cui si riferisce la previgente disciplina dell’art. 1.341; con la
conseguenza che — in caso di interferenza, per concorso di presupposti appli-
cativi, fra le due discipline — la vecchia disciplina cede alla nuova, dalla quale
deve intendersi tacitamente abrogata. Qualche elemento potrebbe avvalorare
’argomentazione: cosi, il fatto che le clausole “presunte vessatorie” che il
legislatore interno ha ritenuto di inserire in aggiunta a quelle elencate dalla
direttiva siano, a veder bene, prese di peso dall’elenco delle clausole “onerose”
dell’art. 1.341 comma 2 cod. civ. sembra in effetti confortare 1’idea di una
siffatta mens legis.

E tuttavia continua a sembrare preferibile I’opposta tesi, secondo cui I'art.
1.341 conserva un suo autonomo valore e una persistente efficacia normativa
a fronte dell’art. 1.469-bis. E invero la direttiva — nella sua ratio di tutela
“minimale” — fa espressamente salve le ulteriori e diverse discipline di con-
sumer protection per avventura gia presenti nei singoli ordinamenti (art. 8):
discipline cui ben pud ricondursi il requisito della specifica approvazione scritta
ex art. 1.341, comma 2 cod. civ. Tanto pil che, a veder bene, la ratio delle due
discipline si appalesa alquanto diversa, alla luce delle diverse conseguenze
previste da ciascuna: in altre parole, pud ben concepirsi che una clausola (come
quella che presenta tutte le caratteristiche contemplate dall’art. 1.341, comma
2, ma non tutte quelle dell’art. 1.469-bis cod. civ.) non sia abbastanza insidiosa
da meritare un’automatica sanzione di inefficacia; ma sia abbastanza insidiosa
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darichiedere che si attiri su essal’attenzione del consumatore aderente mediante
il requisito della doppia firma, pena la sua inefficacia.

24. Fonti normative

La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti fra professionisti
€ consumatori si concentra negli artt. 1.469-bis-1.469-sexies cod. civ., introdotti
dall’art. 25 della legge 6 febbraio 1996, n. 52. Essi vanno coordinati con i
preesistenti artt. 1.341, 1.342 e 1.370 cod. civ., relativi alle condizioni generali
di contratto. Vanno coordinati, inoltre, con le discipline di settore (contenute
per lo pid in leggi speciali) relative ai tipi contrattuali che rivestono operazioni
fra professionisti e consumatori.
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PODER JUDICIARIO: PROBLEMAS, PROPOSTAS
E CONTROLE EXTERNO

ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES*

1. Introdugdo. 2. Evolugdo histérica da autonomia ou autogoverno.
3. Os principais problemas do Poder Judicidrio. 3.1. Morosidade.
3.2. Falta de juizes. 3.3. Nimero de processos. 3.4. Formagdo dos
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tas. 4.1. Controle externo. 4.2. Criticas ao controle externo. 4.3.
Conselho Nacional de Administragdo da Justica. 5. Consideragoes
finais e conclusées. 6. Bibliografia.

1. Introdugdo

O papel do Estado, no mundo contemporaneo, vem sendo largamente
discutido. Em termos internacionais, o debate encontra dois marcos fundamen-
tais: o conjunto de fatos relacionados com a derrocada dos regimes comunistas,
no que se convencionou chamar da queda do muro de Berlim, ¢ a tendéncia de
globalizagdo. O primeiro repercutiu, em particular, quanto a intervencao do
Poder Piiblico nas relagdes sociais, enquanto 0 segundo envolve uma nova
dimensdo do Estado e da sua soberania diante das Comunidades em formacao.

Por outro lado, no Brasil, além dos reflexos da conjuntura mundial, que
podem ser exemplificados, respectivamente, com 0 programa de privatizagao e
a formagdo do Mercosul, houve um processo de redemocratizacdo e fortaleci-
mento do Estado de Direito, cujo momento fundamental foi a elaboragao danova
Constituigdo, promulgada em 05 de outubro de 1988. Verifica-se, também, uma
nova preocupagdo com o Estado, sob o prisma do bom funcionamento dos seus
respectivos poderes e 6rgaos, bem como a moralidade e probidade administra-

*  Juiz Federal no Rio de Janeiro.
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tiva. Nesse sentido, primeiramente, o impeachment do Presidente Fernando Col-
lor de Mello e, depois, toda uma cobranga em relagio a presenca dos parlamen-
tares nas votagdes do Congresso Nacional, apenas como alguns exemplos.

Sem sombra de dividas, o Poder Judicidrio vem despertando, desde a
Assembléia Nacional Constituinte, passando pela Revisdo Constitucional e nos
d1’as de hoje, muitas atenc¢des, debates e idéias. Apenas como ilustragdo, os
nimeros revelam que foram cento e oitenta propostas de emenda constimcio;aal
veiculadas durante o periodo da Revisdo Constitucional, relacionadas com (;
controle externo do Judicidrio.

Por outro lado, a partir de 1988, houve um enorme aumento da quantidade
de ag§es ajuizadas, fazendo com que o Brasil seja uma verdadeiro campedo
mur.1d1a1. em termos de processos em tramitagido perante a Justica e os juizes
nacionais recordistas na produtividade, sem que haja, contudo, a satisfagdo das
demanglas sociais. Muito pelo contrério, salvo algumas situagdes vividas em
determinados ramos da Justica ou 6rgdos judiciais, hd, em geral, um grande
descontentamento por parte do jurisdicionado. Segundo pesquisa realizada pela
InformEstado, realizada na cidade de Sdo Paulo, conforme resultado publicado
no Jornal do Magistrado, érgdo oficial da Associagdo dos Magistrados Brasi-
lequs, n° 29 (agosto/setembro de 1995), setenta e dois por cento acham que a
Justlg:'al pﬁg age com rapidez. Entretanto, setenta e trés por cento entendem que
N Judl'cuino estd mais acessivel a todos e trinta e seis por cento ja recorreram
a Jgst}ga, embora quinze por cento dos entrevistados tenham necessitado, mas
desistido de ingressar em juizo, trinta e seis por cento destes justament,e em
razao da demora.

B O presente trabalho pretende efetuar, ap6s uma pequena retrospectiva his-
tqu.c’a' da evolugdo da autonomia administrativa ou autogoverno do Poder Ju-
dicidrio, algumas consideragdes sobre os seus problemas, bem como elencar
em termos gerais, os projetos em tramitagio, atualmente, no Congresso Nacio:
nal e out?as.,propo§i96es existentes, para, por fim, cotejar as dificuldades e
solugdes indicadas, buscando uma anélise, sob o ponto de vista da adequagio
para a m.elhora da prestagdo jurisdicional, e dos interesses em jogo. ,

Obwgm_ente, visa este trabalho, tdo-somente, fazer uma breve recapitulagdo
dos_p.n’n.clpals pontos e opinides em torno do controle e funcionamento do Poder
J}ldl?larlo,. expondo o ponto de vista pessoal do autor, tendo em vista a impor-
tanc,la sociol6gica do tema, sem pretender suplantar ou substituir as poucas
porém substanciais, obras versando sobre o assunto. ,

" 2. Evolugdo histérica da autonomia ou autogoverno

Na Constitui¢do Fedc?ral de 1824, o Poder Judicial vinha disposto no Titulo
VI, sendo afirmada a sua independéncia, no artigo 151. Entretanto, o artigo 154

110

estabelece que o Imperador podera suspender 0s juizes por queixas contra eles
feitas, precedendo audiéncia dos mesmos magistrados, informagao necessaria,
e ouvido o Conselho de Estado. Embora a independéncia estivesse abstrata-
mente descrita no dispositivo mencionado, nenhuma referéncia hd em termos
de “autonomia administrativa e financeira. A independéncia elencada era, na
verdade, do magistrado e ndo do Poder Judicial. O Judiciério, no periodo, apenas
julgava os conflitos entre particulares, portanto, controvérsias de direito privado.
O controle dos atos da administragdo publica e da constitucionalidade néo lhe
cabiam, sendo esta dltima fung@o dos Poderes Legislativo € Moderador. Como
Constituicdo do Império, quatro eram 0s poderes politicos reconhecidos: legis-
lativo, moderador, executivo e judicial. ’

Com a Constitui¢do de 1891, ap6s o advento da Repiblica, em 1889, a
independéncia do Poder Judicidrio ganha peso, na medida em que passam a
Administracio Publica, as leis e os atos normativos a se sujeitar ao controle
dos juizes. O controle da constitucionalidade encontra-se expressamente pre-
visto no artigo 59, paragrafo primeiro. A Constituicio de 1891, por outro lado,
deixou de afirmar, textualmente, a independéncia do Poder Judicidrio dentro da
respectiva Segédo (agora, nao mais denominado de Judicial), fazendo-o, sim, no
artigo 15, ao afirmar que séo “6rgaos da soberania nacional o poder legislativo,
o executivo e o judiciério, harménicos e independentes entre si” . Mas, por outro
lado, estabelece a autonomia, no sentido de que:

« Art. 58 — Os tribunais federais elegerdo de seu seio os seus presi-
dentes e organizardo as respectivas secretarias.

§ 19) A nomeagdo e a demiss@o dos empregados da secretaria bem
como o provimento dos oficios de justi¢a nas circunscri¢oes judicia-
rias, competem respectivamente aos presidentes dos tribunais.”

Ressalte-se que coube ao Senado, desde entdo, 0 julgamento dos membros
do Supremo Tribunal Federal, nos crimes de responsabilidade.

Na redacdo do artigo 3¢, da Constituigdo de 1934, “sdo 6rgaos da soberania
nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, independentes e coordenados entre si”. No artigo 67, a autonomia
administrativa é ampliada, através do seguinte texto:

“ Art. 67 — Compete aos tribunais:

a) elaborar os seus regimentos internos, organizar as suas secretarias,
os seus cartérios e mais servicos auxiliares, e propor ao Poder Legis-
lativo a criacdo ou supressdo de empregos e a fixagdo dos vencimentos

respectivos;
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b) conceder }1cenga, nos t€rmos da lei, aos seus membros, aos juizes
¢ serventuarios que lhes sdo imediatamente subordinados;

¢) nomear, substituir e demitir os funcionérios das suas secretarias
b

do§ ieus cartorios e servigos auxiliares, observados os preceitos le-
gais. l.

R‘eﬂet.indo 0 momento politico autoritdrio, a Constituicio de 1937 ndo
enuncia a independéncia dos Poderes, em geral, ou do Judicidrio, no particular
Da mesma forma, restringe a autonomia, ao atribuir aos tribunais, tﬁo-somente.
nos termos do' artigo 93, as fungGes elencadas nas alineas a e b, do artigo 67’
da Cma anterior, excluindo, assim, a possibilidade de nomeagdo, substituigﬁc;
e dt?rrussa”lo dos funciondrios das suas secretarias, dos seus cart6rios e servicos
auxiliares, como até entio vigente. '9

Com os ventos da liberdade, a Constitui¢do de 1946 restabeleceu o texto
§egund0 o qual “s@o poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judicisrio
independentes e harménicos entre si” . Retomou a possibilidade de provimento,

dos cargos r;lacpnados com os servigos auxiliares, por parte dos tribunais, com
a seguinte disposic¢io: ,

“Art. 97 — Compete aos tribunais:

I — eleger seus presidentes e demais 6rgéos de diregio;

I.I — elaborar seus regimentos internos e organizar os sérvigos auxi-
liares, provendo-lhes os cargos na forma da lei; e bem assim propor
ao Poder Legislativo competente a criagdo ou a extingdo de cargos e
a fixagdo dos respectivos vencimentos;

III — conceder licenga e férias, nos térmos da lei, aos seus membros

e e:ios _],l’.llZCS € serventuarios que lhes forem imediatamente subordi-
nados.

(0] textq acima foi, basicamente, mantido na Constitui¢do de 1967, no artigo
110. No artigo 6% a mengdo 2 independéncia e harmonia dos Poderes ’Por out%o
lad?, o artigo 71 dispds que “a fiscalizagio financeira e orgarnentériz; da Unidio
sera exercida pelo Congresso Nacional através de contrdle externo...” Com-
plerpentando, no paragrafo primeiro, que o “contrdle externo do Eor; €SS0
Nacional serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas”. Sobre oi.rrti 0
110, Roberto Barcellos de Magalhaes observou que: ' ®

13 - -~ . -
dO %oder de e/xuto-orgamzagao, livre da ingeréncia dos demais Podéres
o Estado, é um coroldrio dos principios que informam a inde-
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pendéncia do Poder Judicidrio, que ndo se compadeceria com qual-
quer vinculo de subordinagio de seus funciondrios relativamente a

outros Podéres.

Explica-se: O poder judicial é, por sua natureza, 0 mais fraco e
fortalecé-lo é assegurar-lhe a completa independéncia de seus agentes,
e, quanto possivel, colocé-lo fora da agdo do poder executivo, até
nestas que parecem pequenas coisas, mas que em dadas circunstancias

assumem certa importancia.

Prevaleceu na Constituicdo de 1967, entretanto, o sistema que impde
certas restricdes a organizagio administrativa dos Poderes Legislativo
e Judicidrio, ndo s6 se lhes estendendo o disposto nos arts. 95 e
seguintes quanto ao funcionalismo piiblico em geral, como impondo
A sua observéncia os sistemas de classificagdo e niveis de pagamento
dos cargos do servigo civil do Poder Executivo e a proibi¢do da
vinculagiio ou equiparagdo de qualquer natureza para o efeito de
remuneracdo de pessoal (art. 106).”

(in A Constitui¢do Federal de 1967 Comentada, J osé Konfino, Tomo

11, pagina 296)

A Constituicio de 1969 manteve, em suma, as regras relacionadas ao Poder
Judicidrio, em conformidade com o escrito em 1967.

A Carta Magna de 1988, inovando na redagdo, estatuiu que ao Poder
Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e financeira, pretendendo,
com isso, certamente, efetivar as condigdes materiais para a independéncia e
bom funcionamento da Justica, frente aos novos tempos do Estado Democriético
de Direito. Como bem disse o Ministro Antonio de P4dua Ribeiro:

“ Ali4s, o autogoverno do Poder Judicidrio assumiu dimensGes maio-
res na vigente Constitui¢do, cujo art. 99 assegurou explicitamente
aquele Poder “autonomia administrativa e financeira”. A alteragao ¢
significativa. Afigura-se-nos que, em razdo dela, a usada expressao
“autogoverno da magistratura” adquiriu maior amplitude. Hoje mais
correto seria falar-se em “autogoverno do Poder Judicidrio”, expres-
$30, a nosso ver, mais adequada para abranger o conjunto de atividades
judicidrias ndo jurisdicionais exercitadas pelos 6rgaos daquele Poder,
com exclusio daquelas atinentes a jurisdi¢do voluntdria e de natureza

andmala.”
(O Poder Judiciario: algumas reflexdes, in O Judicidrio e a Consti-

tuicdo)
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A autonomia administrativa, embora ndo de modo expresso, ja vinha sendo
reconhecida nas constitui¢Ges anteriores, por forca das atribui¢des dos tribunais,
em relagdo a organizagdo das respectivas secretarias e servigos auxiliares,
inclusive dos juizes vinculados, bem como a eleicdo dos 6rgaos diretivos,
elaboragdo dos regimentos internos, provimento dos cargos, concessdo de li-
cengas etc. Todavia, a Carta de 1988, além de assegurar textualmente a auto-
nomia, reservou aos tribunais de modo taxativo uma série de atribui¢cdes novas:

“Art. 96. Compete privativamente:

I — aos tribunais:

a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos,
com observancia das normas de processo e das garantias processuais
das partes, dispondo sobre a competéncia € o funcionamento dos
respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias € servigos auxiliares e os dos juizos que
lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicio-
nal respectiva;

¢) prover, na forma prevista nesta Constitui¢do, os cargos de juiz de
carreira da respectiva jurisdig@o; -

d) propor a criacdo de novas varas judicidrias;

e) prover, por concurso piblico de provas, ou de provas e titulos,
obedecido o disposto no art. 169, pardgrafo tinico, os cargos neces-
sarios a administragdo da Justiga, exceto os de confianga assim defi-
nidos em lei;

f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e
aos juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados;

II — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, obser-
vado o disposto no art. 169:

a) a alteragdo do nimero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criacdo e a extingdo de cargos e a fixa¢do de vencimentos de seus
membros, dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver,
dos servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados;
¢) a criag@o ou extingdo dos tribunais inferiores;

d) a alteragdo da organizagdo e da divisdo judicidrias;”

O~s constituintes fizeram inserir, pela primeira vez no texto constitucional,
mengdo A autonomia financeira, com a redagio dos artigos 99, parégrafos 12 e
28, e 168, da Constitui¢dc Federal de 1988:
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“ Art. 99. Ao Poder Judiciério é assegurada autonomia administrativa
e financeira. :

§ 12. Os tribunais elaborardo suas propostas or¢amentdrias dentro dos
limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orgamentérias. :

§ 2¢. O encaminhamento da proposta, ouvidos 0s outros tribunais
interessados, compete:

I — no ambito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores, com a aprovacio dos respectivos
tribunais; ’

IT — no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios,
aos Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovagdo dos res-
pectivos tribunais.

Art. 168. Os recursos correspondentes as dotagdes orcamentdrias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados aos
6rgio dos Poderes Legislativo e Judiciério e do Ministério Publico,
ser-lhes-do entregues até o dia 20 de cada més, na forma da lei
complementar a que se refere o art. 165, § 92.” :

Contudo, a nova disposigao constitucional ndo resolveu completa e profun-
damente a questdo da autonomia do Poder Judiciério, na medida em que deixou
de fixar um parimetro ou percentual das despesas do orgamento destinado a
Justi¢a, dando, assim, transparéncia ao custo da prestagdo jurisdicional e refe-
rencial para os gastos. A estipulagdo parece encontrar apoio nos demais Poderes.
No més de outubro de 1995, a imprensa noticiou que alguns governadores,
dentre os quais o do Rio de J aneiro e de Sao Paulo, estavam querendo fixar um
percentual dos gastos dos seus Estados, sob o argumento de que o dispéndio
com o Judicidrio estava aumentando em demasia nos dltimos anos. Por outro
lado, a medida é uma antiga necessidade da Justica, pois néo se coaduna com
a autonomia financeira do Poder Judicidrio e com a independéncia dos magis-
trados a, por vezes constrangedora, tarefa de conseguir manter oS recursos
pretendidos, em conformidade com a proposta or¢amentédria encaminhada. Nes-
se sentido, as palavras de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci,
na obra Constituigdo de 1988 e Processo:

“Diferentemente do que tem acontecido com a administrativa, a
igualmente indispensavel autonomia financeira do Poder Judicidrio
vem sendo descurada pelo legislador constituinte, tanto no plano
federal, como no estadual.

Por via de conseqiiéncia, os 6rgdos do Poder Judiciério de nossa

_ Reptiblica Federativa vém sendo contemplados com migalhas das
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rendas publicas, constituindo acalentado sonho a ostentagio, na efe-
tivagao de seu sublime mister, da dignidade de quem se autogoverna.
E, assim sendo, manifesta afigura-se a impossibilidade de consecugio
de ideais minimos, ou seja, da instalagio “de um aparelhamento
material condigno, técnica e funcionalmente moderno; do aumento,
absolutamente necessario, do nimero de magistrados; e de uma re-
muneragdo satisfatéria, condizente com a responsabilidade profissio-
nal alusiva ao exercicio da judicatura. Igualmente, da organizacio de
um corpo auxiliar especializado, com vantagens sem conta no aper-
feicoamento da atuagdo procedimental, imprescindivel aos fins coli-
mados numa reta administracdo da Justica”.

Foi, induvidosamente, por esse motivo que, atendendo a calorosos
reclamos, provindos de diversificadas fontes, a nova Constituigio
Federal cuidou de assegurar, em termos expressos, a autonomia ad-
ministrativa e financeira do Poder Judicidrio.

Entretanto, o passo dado mostra-se, segundo entendemos, deveras
tl’miglo, com a enunciagao do artigo 99, in verbis: (...)

. E que persiste, a evidéncia, a sujei¢do do Judicidrio, em matéria
financeira, aos demais Poderes, com cujos representantes o seu terd
que negociar ou discutir a respectiva proposta orcamentdria. Melhor
seria, por certo, que jd se fixassem as verbas destinadas aos 6rgios
do Poder Judicidrio, num percentual da arrecadagio da Unifio ou das
unidades da Federagdo — dez por cento (10%), por exemplo —, ou
se as estipulassem em montante igual ao (sempre generosamente...)
concedido ao Poder Legislativo. Assim, também que os respectivos
valores lhes fossem creditados mensal, direta e proporcionalmente.”

3. Os principais problemas do Poder Judicidrio

3.1. Morosidade

) Pode-se dizer que a consecugdo de uma prestacio jurisdicional mais célere
€ um objetivo mundialmente perseguido. Segundo Leandro Paulsen, a morosi-
dad.e foi definida, pela Comissdo de Estudos das Cortes Federais dos Estados
Un%dos, constituida para estudar a situagdo da Justica Federal nos Estados
.Unl‘dos da América, como um descompasso entre a demanda pelos ser\}igos
Judicidrios e a oferta, sendo aquela bem maior que esta.

Em recente pesquisa realizada, no Brasil, através de documentos relacio-
nados com a Justi¢a Federal, pelo Centro de Estudos Judicigrios do Conselho
da Justica Federal, através da Subdiretoria-Executiva de Estudos, Pesquisas e
Informagio, o tema morsosidade foi 0 que mereceu o maior nidmero de mengoes,
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dentre os problemas assinalados. Da mesma forma, no estudo intitulado A Visdo
Interna da Justica Federal, também sob a coordenagio do Centro de Estudos
Judicirios, levantando os pontos criticos que diminuem a efetividade da atua-
¢do da Instituig@o, entre magistrados federais de 12 e 22 grau, 99,12% (noventa
e nove virgula doze por cento) responderam que a morosidade € um problema,
sendo hierarquizada como o fator que mais dificulta 0 bom desempenho dos
6rgdos judicidrios federais. Em todas as pesquisas efetuadas com a opinido
pblica, tal como, ja4 mencionado, na promovida pela InformEstado, na qual
72% dos entrevistados disseram que a Justica ndo age com rapidez, a questdao
vem sendo ventilada sempre no 4pice das dificuldades vividas pelo Poder
Judicidrio brasileiro.

A demora na tramitacdo dos processos em geral, além de constatado cien-
tificamente, é um fato notério. Todavia, vérias causas sdo apontadas, sendo
recente a preocupagio com o levantamento e estudo de dados para a formulacdo
de propostas, pois, em regra, o controle do nimero de processos, despachos e
sentengas serviam, principalmente, para o acompanhamento da atividade dos
magistrados pelas respectivas corregedorias. Impoe-se, antes de mais nada, o
permanente levantamento quantitativo e temporal dos processos, com a finali-
dade de serem formulados diagnésticos e progndsticos cientificos no sentido
da Administrac@o da Justiga.

Ressalte-se, também, que a falta de celeridade repercute no proprio acesso
ao Judici4rio, na medida em que a auséncia de solugdes répidas e a contento
faz com que haja o descrédito da Justi¢a, com a conseqiiente busca de outros
caminhos para a solugdo dos conflitos ou, o que € pior, sem 0 término das lides
e a pacificagdo das relagdes sociais, em conformidade com o Direito, dentro da
perspectiva de um Estado Democrético. Nesse sentido, vide as obras O discurso
e o poder, de Boaventura de Souza Santos, e Direito e Justica — A demanda
social do Judicidrio, organizado por José Eduardo Faria.

As causas mais freqiientemente atribuidas ao problema da morosidade, na
pesquisa A Visdo Interna da Justica Federal, sdo a insuficiéncia numérica de
juizes, o crescimento do nimero de demandas e a legislacdo ultrapassada. No
estudo A Justica Federal através de documentos, as principais razdes apontadas
para explicar a lentidio sdo o desaparelhamento dos 6rgdos judicidrios, princi-
palmente de 12 grau, falta de condigdes que se manifesta, por exemplo, na
caréncia de recursos, na insuficiéncia de juizes ou na sua insuficiente prepara-
¢do, sobretudo em face de um aumento das demandas, falhas da organizagao
judicidria, métodos de trabalho obsoletos e irracionais e 0 excessivo formalismo
das normas procedimentais e a transferéncia do centro de juizo do 1° para o 2°
grau de jurisdicdo, em fungio dos recursos. ‘

No férum de debates A Justica Federal e sua importdncia politica, con-
cluiu-se que o Judicidrio ndo tem conseguido dar respostas rapidas as demandas
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em funcdo de fatores tais como o nimero excessivo de agdes provocado pela
m4é administragdo dos poderes publicos e a insuficiéncia ou ineficiéncia dos
textos legislativos; a complexidade das questdes em debate em razdo do envol-
vimento de grande niimero de pessoas no conflito; o despreparo da magistratura,
de formagdo académica pautada no individualismo juridico, no trato com as
questdes de ilimitada dimensdo sécio-politica; a deficiéncia ou mal uso dos
meios materiais postos & disposi¢do do Judicidrio; as prerrogativas e privilégios
dados pelo Direito Pdblico aos entes estatais; e a perplexidade dos magistrados
diante da impoténcia de sua atuagdo na solugdo dos conflitos, gerando um
comportamento agressivo nas relagdes com os demais poderes.

Todavia, a morosidade é, mais do que uma causa, uma conseqiiéncia ou
um sintoma da incapacidade do Poder Judicidrio atender, hodiernamente, a
demanda existente em relagao a prestacdo jurisdicional e que deve ser, urgen-
temente, enfrentada nas suas causas, através da otimizagdo da Justi¢a, seja ao
nivel da sua estrutura ou das fun¢des desempenhadas.

3.2. Falta de Juizes

Patente é o ndmero reduzido de juizes, diante da dimensdo populacional e
territorial do Brasil, e, principalmente, em relagdo ao nimero de processos
existentes. Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Econdmicos,
Sociais e Politicos de S3o Paulo, coordenada pela Professora Maria Tereza
Sadek, o nimero insuficiente de juizes € apontado por 81,1% dos magistrados
como obsticulo ao bom funcionamento do Judicidrio, e 76,3% consideram,
também, insuficiente a quantidade de Varas. Informa o Juiz Antonio de Pddua
Ferraz Nogueira que, no pais, hd um juiz para cada trinta mil habitantes, quando,
nos paises do “primeiro mundo”, a propor¢do seria de um para cada dez mil
habitantes. Na Alemanha, a relagdo é de um cargo de juiz para cerca de 3.863
(trés mil, oitocentos e sessenta e trés) habitantes, segundo o Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira (apud Carlos Mirio da Silva Velloso, “Problemas e solu-
¢Oes na prestagdo da Justica). O nimero de cargos ndo providos, conforme
noticiou o jornalista Mauricio Dias, no Informe da Gazeta do Povo do dia 1°
de novembro de 1995, € de cerca de trinta por cento, 0 que agrava ainda mais
a situag¢do. Na Justica Federal, junte-se a isso, seguindo dados fornecidos pelo
Juiz Federal Leandro Paulsen, das 358 (trezentas e cinqiienta e oito) Varas
Federais criadas por lei, 95 (noventa e cinco), ou seja 26,5%, estavam, em
dezembro de 1994, aguardando a instalacdo, muitas vezes por falta de dotacdo
orcamentdria, local, juiz ou funciondrios, em outras pela auséncia de iniciativa.
Por outro lado, a quantidade de cargos vagos, na Justica de 12 grau, em geral,
€ atribuida a diversos motivos, dentre os quais o baixo nivel das faculdades de
direito, a ndo realizagdo de concursos publicos para o provimento, ou da
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existéncia destes, mas com um nivel de exigéncia muito elevado, em alguns
casos em patamar que estaria muito acima do vidvel, em termos de concorrentes
hoje existentes etc. Certamente, ha que se registrar, também, que, inicialmente,
houve um aumento do mimero de cargos vagos, com a criagdo de novas Varas,
para dar conta do aumento de a¢oes ajuizadas, com o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, especialmente apds a Constitui¢do de 1988. Mas, em
parte, pode-se afirmar que o problema pode ser resolvido, a exemplo do que
vem ocorrendo em certos Estados ou Regides do pais, em que varios concursos
vém sendo promovidos, sucessivamente, atenuando a situagio e caminhando
para o pleno preenchimento dos cargos.

Além do painel acima mencionado, em relacdo aos juizes singulares, hd o
quadro nio menos preocupante dos tribunais. O Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, na Introdugdo a publicag@o do Estatuto da Magistratura e Reforma do
Processo Civil, editado pela Del Rey, sobre ambas as questoes leciona que:

“Enquanto no Brasil, para uma populagdo superior a 150 milhdes
de habitantes, o nimero de juizes em atividade chega aproximada-
mente & casa dos 8.300, com uma estimativa de 25% dos cargos vagos,
nio sendo raras as Varas nas quais tramitam mais de 10 mil feitos
por juiz, na entdo Alemanha Ocidental, para uma populagdo corres-
pondente mais ou menos a um ter¢o da nossa, € sob a disciplina, desde
1977, de um processo bem mais racional e sem o0s preconceitos
juridicos que cultuamos, herdados do formalismo latino, sem falarmos
na infra-estrutura mais aparelhada, havia 17.500 juizes, com uma
média de 350 feitos para cada um.

Outrossim, enquanto a Corte de Cassagio italiana tem 354 juizes
e a Corte francesa 190 — somente em direito privado e direito penal
—, o Superior Tribunal de Justi¢a conta com apenas 33 Ministros,
respondendo cada integrante da jurisdi¢do civil por uma média, em
1992, de aproximadamente mil decisdes somente como relator.

Os magistrados n@o sdo robds, mas seres humanos, com virtudes
e limitagdes. Se a miquina e o modelo estdo superados, nao é ao
julgador, em principio, que se havera de imputar a responsabilidade.”

3.3. Numero de Processos

O nimero de processos em tramitag@o hoje, no Brasil, € extremamente
elevado e incompardvel, seja em termos absolutos ou proporcionalmente, com
os registrados em outros paises, em todos os 6rgaos judiciais. O Supremo
Tribunal Federal, segundo declaragdes do seu Presidente, Ministro Sepiilveda
Pertence, deverd, ao final do presente ano de 1995, ter julgado mais de trinta e
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cinco mil processos. A situagdo € mais preocupante, ainda, se comparada com
0s anos anteriores, pois, no ano de 1992, foram 19.084, em 1993, 22.439, e, no
ano passado, 29.548, demonstrando o enorme e continuo crescimento. Enquanto
isso, a Suprema Corte Americana julgou, em 1994, 300 processos. Em Portugal,
foram julgados novecentos.

Na Justica Federal, no periodo compreendido entre 1989 e 1994, as Varas
Federais receberam 2.843.007 processos, dos quais 1.735.431 foram julgados,
permanecendo cerca de hum milhdo em tramita¢do. Cada magistrado do Tri-
bunal Regional Federal da 52 Regido recebeu, em média, para relatar, no ano
de 1994, 3.930 processos, tendo julgado cerca de 3.930.

A quantidade excessiva de processos distribuidos e julgados, por um lado,
demonstra que nfo se pode atribuir aos magistrados, em geral, qualquer desidia
quanto ao desempenho das suas fungdes. Os nimeros revelam, praticamente, a
inexisténcia ou insignificancia da desidia entre os julgadores, embora toda regra
possa ter a sua excecdo, sendo, entretanto, normalmente, rigorosa a fiscalizagdo
exercida pelas Corregedorias. Por outro lado, os préprios magistrados assumem
que a necessidade do aumento de producio, nos niveis em que a realidade vem
exigindo, acarreta uma perda de qualidade nos pronunciamentos judiciais, que
ndo pode, inobstante o auxilio de funciondrios e recursos materiais, dentre os
quais a informatica, ser produzido em escala industrial, tendo em vista a natureza
da atividade, que se desenvolve ou deveria, com seguranga, através do exame
minucioso dos autos, da anélise das provas e do direito. Por fim, o desenvolvi-
mento € aumento de produtividade ja extrapolaram, hd muito, o limite do
suportdvel, considerando que os juizes sdo seres humanos e, para o bom de-
sempenho da fun¢@o, necessitam, inclusive, de permanente estudo e aperfeigoa-
mento, sob pena de ficarem defasados e até desinformados no minimo em
relagdao ao préprio direito, quando, no entanto, o seu papel exige um amplo
conhecimento e esclarecimento cultural.

Vide, sobre a atuagio do Poder Piblico como parte, nos processos judiciais,
o artigo *“Causas Perdidas”, de Aluisio Gongalves de Castro Mendes.

3.4. Formacgdo dos Juizes

A formacdo do magistrado pode ser vista sob dois aspectos: o primeiro
relacionado com a prépria escolha e selecdo dos juizes; o outro sob o prisma
da formagdo propriamente dita, ou seja, do aperfeicoamento dos conhecimentos
apds o ingresso, prévia ou concomitantemente ao exercicio da judicatura. Sobre
o tema, vide a série monografias do CEJ, sobre Escola da Magistratura e
Formag@o do Juiz, editada pelo Centro de Estudos Judicidrios, do Conselho da
Justica Federal, em 1995.
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Segundo o Juiz Federal Leandro Paulsen, a Procuradora do Estado de Minas

~Gerais, Dr2 Carmem Licia Antunes Rocha, em uma de suas palestras pelo pafs,

procurou demonstrar a importancia do aperfeicoamento do magistrado e do
profissional do Direito em geral, através de um conto que diz mais ou menos
assim:

“Um fazendeiro, precisando obter lenha, contratou dois lenhadores
para trabalharem durante um dia, na sua propriedade. Iniciariam com
o nascer do sol e trabalhariam até o entardecer. Deu a cada lenhador
um machado. O primeiro dos lenhadores trabalhou incessantemente
durante todo o dia, sem descanso e com dedicagdo. O segundo dos
lenhadores também mostrava-se dedicado, mas a cada duas horas,
retirava-se do local em que estava cortando as drvores € somente
voltava vinte minutos depois. Durante o dia, pois, parou vérias vezes.
Ao entardecer, um capataz do fazendeiro veio conferir o trabalho e
constatou que o segundo lenhador havia trabalhado melhor e expres-
sou isso verbalmente. De pronto, o primeiro insurgiu-se, dizendo que
tinha trabalhado sem trégua durante todo o dia e que o outro fazen-
deiro volta e meia parava, de maneira que ndo poderia este ser
considerado o melhor. Diante do protesto, o capataz esclareceu que
as paradas do segundo lenhador haviam sido feitas para afiar o seu
instrumento de trabalho, o machado, e que ele aproveitava para re-
compor suas forcas, além do que, no.trecho que caminhava para
retornar ao trabalho, avistava arvores melhores para serem cortadas,
de maneira que, ao final do dia, havia produzido mais lenha e de
melhor qualidade.”

(in Justi¢a Federal: propostas para o futuro)

O Poder Judicidrio opera, no momento, de modo contingencial. O grande
niimero de processos e o reduzido nimero de juizes vem, na pratica, impedindo’
que se desenvolva, seja a nivel de concurso ou como etapa imediatamente
posterior, como ocorre em geral nos paises europeus, qualquer curso de aper-
feicoamento, tendo em vista a necessidade premente de novos juizes em exer-
cicio.

O excesso de servico vem, da mesma forma, afastando, gradativamente,
muitos juizes da vida académica e universitdria, o que € muito prejudicial tanto
para o Poder Judicidrio, que deixa de receber, de modo mais intenso, os ares
da renovagio e dos estudos modernos, como para as faculdades de Direito, que
perdem os ensinamentos de pessoas que, além de comprovadamente conhece-
doras da dogmatica juridica, estdo a aplicar as regras genéricas, formulando as
normas concretas e construindo a jurisprudéncia.
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Além do aprimoramento juridico, faz-se necessdria a ampliacio cultural do
magistrado, com outros ramos do estudo, a fim de que o juiz possa julgar, de
fato, em sintonia e levando em considerac@o a finalidade social da sua decisao,
conhecendo e sentindo todos os efeitos do conflito que serd julgado.

3.5. Procedimentos

O excesso de formalidades nos procedimentos judiciais foi invocado, por
82,3% dos magistrados entrevistados, conforme o resultado da pesquisa feita
pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais € Politicos de Sdo Paulo, como
o segundo fator mais importante como obsticulo ao bom funcionamento do
Judicidrio. Encontra-se em andamento uma reforma tanto do processo penal
como civil, coordenada pela Escola Nacional da Magistratura. Por si s6, a
participa¢do dos juizes, na discussdo e elaboragdo de propostas legislativas, €
da maior relevancia, pois a omissdo, no caso, representaria a conivéncia com
as agruras e inconvenientes existentes. Ndo basta, por outro lado, apenas a
critica, sendo necessdria a formulagcao de alternativa, a fim de viabilizar as
mudancas desejadas.

Atualmente, a grande quantidade das chamadas causas repetidas, em que
a questdo de direito ja foi exaustivamente enfrentada pelos tribunais, dentre os
quais-o préprio Supremo Tribunal Federal, vem fazendo com que se clame por
uma solugdo, seja ao nivel do efeito erga omnes na via incidental do controle
da constitucionalidade, independentemente de resolugdo por parte do Senado
Federal, seja por intermédio das denominadas siimulas vinculantes, principal-
mente, pois hd um enorme dispéndio de energia, tempo e recursos materiais e
humanos com matérias que, a rigor, ndo necessitariam de novos julgamentos.

Em relagdo aos recursos, hd, na histéria do direito, exemplos, como o do
processo romano, em que as partes que recorriam arcavam com um pagamento
oneroso, em termos de sucumbéncia acrescida, o que, a0 mesmo tempo, nao
impedia, mas, por outro lado, desestimulava a interposi¢do de recursos como
medida protelatéria.

Na Justica Federal, a recente inovagdo trazida pela Lei n® 8.952/94, alte-
rando a redagdo do artigo 331, do Cddigo de Processo Civil, para instituir a
chamada audiéncia de conciliagdo, vem despertando criticas, em relacdo a
posicdo doutrindria que defende a obrigatoriedade da realizagdo, em qualquer
hipétese, porque esta prética prejudicaria em muito o andamento das causas sob
a sua competéncia, envolvendo normalmente a Administracdo Piblica Federal,
que, emregra, ndo efetua qualquer transacéo. Por essa razao, os Juizes Federais,
na sua maioria, estdo deixando de designar a audiéncia de conciliagdo, com
base na parte inicial do artigo 331, do Cédigo de Processo Civil, quando ocorrem
os casos de julgamento antecipado da lide ou de direito indisponivel. Vide,
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neste ultimo aspecto, entretanto, o disposto na Lei n® 8.197, sobre a disponibi-
lidade na esfera federal da Administragdo Publica.

Na drea penal, chamam a atengdo, verbi gratia, a duplicidade de depoimen-
tos, em sede policial e judicial, e a falta de possibilidade de transacdo, a exemplo
do que ocorre nos Estados Unidos da América. As possibilidades de colabora-
¢do, por parte dos criminosos, através da “delagdo”, sdo infimas na legislacdo
brasileira, seja porque nao hd, até agora, a possibilidade de iseng¢@o de pena,
mas, tdo-somente, a reducdo, simplesmente inécua, como demonstrado na
prética inexistente de aplicagdo do instituto tal como criado, seja pela falta de
prote¢do do colaborador e dos seus familiares, a exemplo do que vem ocorrendo
na Itdlia, cujo maior exemplo € Tomazo Buschetta.

No processo de execucdo contra a Fazenda Publica, os precatérios sdo
exemplos de retardamento na satisfagdo dos direitos, que, em épocas inflacio-
nérias, sdo prolongados por inimeros anos.

Ao mesmo tempo em que se fala de certo temor em relagdo a chamada
ditadura dos juizes, o que se vé, sob outro aspecto, € a necessidade de maior
dotagdo de poderes para que os julgadores possam tornar efetivas as suas
decisdes. Nesse sentido, hd que se tipificar criminalmente a conduta dos fun-
ciondrios publicos que desobedecem uma ordem judicial, pois, do contrério,
haver4, tdo-somente, a consecugio dos julgados em face do particular, na falta
de medidas coativas contra os agentes do Poder Piblico. No mesmo sentido,
em relac@o aos que litigam de ma-fé. Recentemente, matéria jornalistica, pu-
blicada no jornal Gazeta do Povo, informava que o Juiz norte-americano res-
ponsével pelo caso O. J. Simpson havia estabelecido multa, para cada um dos
Promotores de Justica que estava oficiando no feito, por terem atendido deter-
minado prazo, fixada em mil délares, importancia essa imediatamente exigida,
para que os membros do parquet pudessem novamente fazer uso da palavra.
No Brasil, poderes como esses devem ser instituidos, visando a efetividade e
agilizagdo dos processos, na certeza de que qualquer abuso podera ser revisto
por forga de apreciagdo pela instincia superior, através do pertinente recurso.

3.6. Acesso

O problema do acesso ao Judicidrio envolve uma série de fatores, desde a
formacio cultural da populagao até a confianga depositada na Justica, passando
pelo custo, representado pelas despesas processuais como as custas, advogados,
adiantamento de valores para a produc@o de determinadas provas etc.

Embora antiga, a Lei de Assisténcia Judiciria, n® 1.060, de 5 de fevereiro
de 1950, aos poucos vai se concretizando na facilitagdo do ingresso dos des-
possuidos no Judicidrio, através da proliferacdo dos servigos de assisténcia
juridica, pelas faculdades de direito, junto aos Juizados de Pequenas Causas,
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nas Defensorias Pablicas do Estado, em outras entidades e, agora, prevista em
lei, a da Unido. Todavia, a oferta ainda fica muito aquém da demanda, como
bem retratam as enormes filas, muitas vezes existentes, em torno das Defenso-
rias.

As custas judiciais costumam ser apontadas como fator que contribui para
o afastamento da populagdo em relagdo ao Judicidrio. Entretanto, hd que se
analisar a questdo. Na Justica Federal, pelo menos, o argumento € totalmente
infundado, porque os valores sdo infimos, quase sempre representados por
alguns reais ou até mesmo centavos. Na Justica do Trabalho ndo hd o adianta-
mento de qualquer valor pelo reclamante. Nos Estados-membros hd uma varie-
dade grande de valores cobrados, em razao da autonomia existente. Entretanto,
mesmo nas unidades politicas em que sdo cobrados valores maiores, ha que se
esclarecer e lembrar sempre que o pardgrafo tnico, do artigo 22, da Lei n® 1.060,
estabelece expressamente como necessitado, para gozar dos beneficios da men-
cionada lei, os que possuem uma situagéo econdmica que ndo lhe permita pagar
as custas e os honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia. A jurisprudéncia, por sua vez, corretamente, vem dando uma dimensao
ampla, em termos de interpretagdo do dispositivo, a fim de néo afastar da regra,
inclusive, pessoas que sdo proprietdrias de imével e bens, ou que tenham
constituido um procurador, desde que a sua renda ndo seja suficiente para o
pagamento das custas, sem lesdo & manutengdo da sobrevivéncia familiar ou
pessoal. Por fim, o resultado da pesquisa feita pela InformEstado aponta para
a confirmacdo do entendimento acima exposto, na medida em que 73% acham
que o Judicidrio est4d mais acessivel a todos.

Sobre a questdio do acesso ao Judicidrio, de maneira ampla, investigando
as diversas causas relacionadas, vide, além dos livros de Boaventura de Souza
Santos e José Eduardo Faria, j4 mencionados, Acesso a Justica, de Mauro
Cappelletti, e O Juiz e 0 acesso 2 Justiga, de José Renato Nalini.

3.7. Funciondrios

O aumento do nimero de processos e, conseqiientemente, da necessidade
do incremento de produtividade, faz com que os juizes precisem de uma
estrutura de apoio maior e, principalmente, de boa qualidade. A nova redagdo
do artigo 162, do Cédigo de Processo Civil, com a inclusdo do paragrafo 4°,
estabeleceu, expressamente, que os atos meramente ordinatérios, como a jun-
tada e a vista obrigatdria, independem de despacho, devendo ser praticados de
oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario. Nao deve, portanto,
o juiz perder tempo com os meros despachos ordinatdrios, diante do acimulo
de processos para serem decididos e sentenciados. Inobstante, ndo pode, obvia-
mente, permitir, porque destituidos seriam de existéncia como ato judicial, a
prética, pelo servidor, de pronunciamentos com cunho decisdrio.
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Premente, também, que, além de uma boa estrutura cartordria ou de secre-
taria, conte o magistrado com uma estrutura de gabinete, a fim de efetuar todo
um levantamento, preliminar, em termos de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia
aplicdveis ao caso por decidir, separando, também, os processos relacionados
com matérias repetidas, assinalando, previamente, os principais pontos relacio-
nados com o pedido, a resposta ¢ o desenvolvimento do processo, auxiliando,
assim, o juiz na elaboragdo das suas decisdes e sentengas. Enormes dificuldades
encontram os julgadores que relutam e sentem dificuldade na agéo de delegar
fungdes de auxilio, embora deva o juiz sempre rever € orientar todo o trabalho,
sob pena de acabar emitindo pronunciamentos judiciais profundamente equi-
vocados ou até contrarios ao seu entendimento.

Encontra-se em discussio no Congresso Nacional um projeto de lei que
retira dos Tribunais do Trabalho o poder de nomear, para cargo em comissao,
os diretores de secretaria, passando tal incumbéncia para os presidentes das
Juntas de Conciliagio e Julgamento. Na Justica Federal, os juizes federais
indicam os nomes dos diretores de secretaria, cuja aprovagdo depende da
anuéncia do respectivo Tribunal Regional Federal. Tem-se apontado o exemplo
da Justiga Federal como altamente positivo, porque a acomodac@o e permanén-
cia de funcionério desidioso 2 frente do cartério ou secretaria sdo evitados, ao
contrario do que ocorre com indmeros escrivaes, na Justica dos Estados.

4. Propostas
4.1. Controle Externo

Encontra-se em tramita¢io na Camara dos Deputados a proposta de emenda
a Constituigdo n® 112-A, de 1995, de autoria do deputado José Genoino, cujo
texto inicial era o seguinte:

“Art. 1. Inclua-se na Secdo I, do Capitulo III, do Titulo III, da
Constituicio Federal, os seguintes dispositivos, renumerando-se 0S
demais:

« Art. O sistema de controle do Poder Judicidrio seré constituido pelo:
I — Conselho Federal de Justica;

II — Conselhos Estaduais de Justiga;

III — Conselho Distrital de Justiga.

Pardgrafo tnico — O sistema de controle exercerd a fiscalizag@o
externa do Poder Judicidrio, vedada a interferéncia no mérito das
decisdes proferidas e nas atividades jurisdicionais.
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Art. Compete aos érgéos do sistema de controle do Poder Judicirio
se pronunciar sobre:

I — a proposta orgamentaria anual;

II — aquisi¢do de vitaliciedade;

IIT — a criagdo e extingdo de varas judicidrias e tribunais;

IV — criagdo e extingdo de cargos da magistratura e dos Servicos
auxiliares; "

V — aferi¢do do merecimento para efeitos de promocgao;

VI — perda do cargo de magistrado.

Pardgrafo unico — Compete ao sistema de controle do Poder Judi-
ciario fiscalizar o servigo judicial, supervisionar os atos administra-
tivos e receber dentincias e reclamagdes contra membros da magis-
tratura e funciondrios dos servigos auxiliares.

Art. O Conselho Federal de Justiga terd a seguinte composigdo:
I - cinco ministros eleitos por cada um dos Tribunais Superiores;

* II — um Procurador da Republica eleito pelo Conselho Superior do

Ministério Publico; ,

I — um advogado eleito pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

IV — trés cidadaos brasileiros com mais de trinta e cinco anos eleitos
pelo Congresso Nacional, vedada a indicagio de parlamentar.

Art. Os Conselhos Estaduais de Justiga terdo a seguinte composi¢ao:
I — cinco Desembargadores eleitos pelos magistrados;

II — um Procurador da Justiga eleito pelos integrantes do Ministério
Publico Estadual;

IIT — um advogado eleito pelos integrantes da Seccional da Ordem
dos Advogados do Brasil;

IV — trés cidadéos brasileiros com mais de trinta e cinco anos eleitos
pela Assembléia Legislativa do Estado, vedada a indicagéo de parla-
mentar. '

Art. O Conselho Distrital terd a seguinte composigo:

I — cinco Desembargadores eleitos pelos magistrados;

II — um Procurador de Justiga eleito pelos integrantes do Ministério
Publico do Distrito Federal;

III — um advogado eleito pelos integrantes do Conselho Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil; -

IV — trés cidad@os brasileiros com mais de trinta e cinco anos eleitos
pela Camara Distrital, vedada a indicagdo de parlamentar.

Art. O mandato dos membros dos Conselhos que integram o sistema
de controle do Poder Judicidrio serd de trés anos, vedada a reconducio.

Art. Os Tribunais ndo poderéo realizar sessGes secretas para tratar de
assunto administrativo.

Art. Lei Complementar dispord sobre a competéncia, organizagio e
funcionamento do sistema de controle do Poder Judiciério.

Art. 2. O pardgrafo 3 do artigo 128 terd a seguinte redag@o:

““Art. 128 (...)

Pardgrafo 32. Os Ministérios Piblicos dos Estados e o do Distrito
Federal formario listas triplices dentre os integrantes da carreira, na
forma da lei respectiva para a escolha do seu Procurador-Geral, que
serd nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, apés a aprovagdo do
seu nome pela maioria absoluta dos membros da Assembléia Legis-
lativa, para um mandato de dois anos, permitida uma reconduc¢do.”

Na Comissdo de Constitui¢io e Justica e de Redacg@o, acabou sendo apro-
vado e adotado o parecer reformulado da Relatora, Deputada Zulai€ Cobra,
suprimindo-se a expressdo externa, constante do pardgrafo tinico do artigo ndo
numerado, referente ao sistema de controle do Poder Judicidrio, bem como os
incisos IV dos trés artigos ndo numerados, que se referem a composi¢do dos
Conselhos Federal, Estaduais e Distrital de Justica. Assim, além da mudanca
na denominagio do controle, sem a adjetivacido de externo, houve alteragido na
composi¢do dos conselhos, antes formados por oito integrantes, sendo cinco
magistrados, um membro do Ministério Pdblico, um advogado e trés cidaddos
eleitos pelos respectivos parlamentos. Os conselhos passaram a contar com o0s
cinco primeiros, ou seja, sem a presenga dos cidaddos indicados pelo Poder
Legislativo.

A justificativa da Proposta de Emenda Constitucional n? 112-A expressa
0s motivos e a finalidade do controle externo pretendido:

- “A crise do Estado € a crise de suas fun¢des. Como uma das funcdes
estatais a justica brasileira tem se defrontado com a complexidade
crescente de uma sociedade dilacerada por diferengas socio-econdmi-
cas cada vez maiores. Os conflitos de interesses ndo se restringem
mais a conflitos individuais, mas a conflitos coletivos e transgressdes
de massa envolvendo grupos e coletividades. Dentro desse contexto,
pergunta-se: o Poder Judicidrio tem se mostrado capaz de se admi-
nistrar a si mesmo e de desempenhar com eficicia suas fungdes de
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reduzir conflitos e minorar as incertezas dos sistemas politico € eco-
ndmico, restringindo as divergéncias de interesses e impedindo sua
generalizacdo? Entendemos que nao.

A concepgio classica da independéncia dos poderes do Estado
tem sido utilizada freqiientemente como um subterfigio para neutra-
lizar qualquer possibilidade de controle social sobre os poderes do
Estado, notadamente sobre o Poder Judicidrio. Em realidade, a relagao
entre os poderes constituidos ndo tem se caracterizado por uma inter-
dependéncia pela qual se busque a implementagdo de politicas publi-
cas comuns. Em decorréncia os poderes Legislativo e Judicidrio t€ém
atuado como se fossem “estados dentro do estado”, com a adogdo de
regramentos internos e beneficios de toda a ordem que, muitas vezes,

“De igual forma sobre os Poderes Legislativo e Executivo existe um
Controle Externo, ndo existindo no mbito do Poder Judicidrio 6rgao
composto por membros de outros poderes a fim de controld-lo exclu-
sivamente.”

(Controle externo do Poder Judiciério)

4.2. Criticas ao Controle Externo
A idéia de controle externo do Poder Judicidrio vem sendo bastante criticada

pela magistratura, em particular. Dentre os varios argumentos contrarios, cabe
ressaltar os seguintes:

desconsideram a prépria Constituigdo. No caso especifico do Poder
Judicidrio, o ultimo reajuste de vencimentos que os ministros do
Supremo Tribunal Federal se autoconcederam, utilizando-se, para
tanto, de um expediente meramente administrativo, constitui-se em
exemplo ilustrativo. :
Estamos convencidos que em sociedades fragmentadas em con-
flitos de classe como a nossa as instituigdes estatais ndo esgotam a
realidade do direito. Nesse contexto, a justica ndo pode ser entendida
dentro de uma perspectiva exclusivamente técnico-formal. O princi-
pio da separagdo dos Poderes ndo pode ser utilizado para consolidar
a fragmentagdo do préprio Estado e justificar a impossibilidade de
controle social sobre uma atividade que € piblica e da mais alta
relevancia social. Nao ha Estado Democritico de Direito sem uma
atividade jurisdicional autdnoma e independente, assim como ndo ha
Estado Democritico de Direito sem que a sociedade civil ndo possa
controlar as suas institui¢des politicas, legislativas e judiciais.”

O controle externo do Poder Judicidrio foi defendido por vérios parlamen-
tares, tanto durante a Assembléia Nacional Constituinte, como na revisdo cons-
titucional de 1993 e, agora, por emenda a Constituigio. Na drea juridica,
encontra especial apoio na Ordem dos Advogados do Brasil, embora vozes
discordantes, na advocacia, tenham se manifestado. Embora com contetdo e
matizes diversas, a proposta, em geral, vem sendo defendida sob a alegagao de
que o Poder Judicidrio seria o dnico dos Poderes do Estado a ndo se submeter
a um controle por outro Poder, o que seria inadmissivel no Estado Democrético
de Direito Moderno, bem como pelas mazelas existentes no seio do judiciério,
- principalmente no que toca 2 morosidade, ao dificil acesso, a administragdo,
nepotismo e aos abusos de poder relacionados ao Jud1c1ano Nesse sentido, as
palavras de José Eduardo Sabo Paes:
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a) O controle externo violaria a independéncia do, Poder Judiciério:

“Interrompo a citagdo para assinalar que, de igual forma, os Juizes
sdo independentes e livres, 0 que ndo € garantia sua, mas da boa
aplicagdo da lei, e absurdo seria que através da criagdo de um Con-

selho Externo do Poder Judicidrio perdessem essa independéncia,

indispensavel 2 administragio da Justica, existente em beneficio do
cidaddo e que deve ser defendida pelos advogados para o proprio bom
exercicio do seu munus.

()

A Ordem dos Advogados e o Poder Judicidrio encontram- -se na mes-
missima posigio no que diz respeito 2 pretensdo de um seu controle
por 6rgios externos, ¢ a independéncia de ambos € que mantém e
manter4 a esperanga na Justi¢a.” )
(Desembargador Thiago Rlbas Filho, O controle externo do Poder
Judiciario)

“__ndo é constitucional, nem prudente ou necessdrio, que se crie 6rgio
misto na estrutura do Poder Judicidrio, ou entidade alheia a seus
quadros, com a finalidade de exercer o controle externo da justica ou
da magistratura. A independéncia do poder ndo suporta interferéncia
dessa indole sem desnaturé-lo, prejudicando a liberdade de conscién-
cia, essencial as aplicagdes das leis e ao resguardo ao direito das
pessoas... a independéncia da justica € um direito constitucional que
protege o Poder e acautela contra o abuso o patrimdnio moral e
material dos individuos. Fiscalizar o exercicio desse direito constitu-
cional ndo significa destruir sua afirmagdo e sua existéncia.”
(Senador e Professor Josaphat Marinho, apud Luiz Flavio Gomes, A
questdo do controle externo)
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E, tratando da indispensabilidade da separacdo dos Poderes, lembra
a adverténcia de Friedrich, segundo a qual “muitas das pessoas que
hoje atribuem pouca importincia a separac@o, ndo percebem que
iniciam o caminho para a ditadura.”

(Antonio de P4adua Ribeiro, O Poder Judicidrio: algumas reflexdes)

b) O controle externo e a separagdo dos poderes:

“No sistema presidencial de governo as coisas ocorrem diferentemen-
te, certo que o sistema presidencial de governo foi consagrado nas
urnas, pelo povo, no plebiscito de abril préximo passado. No sistema
presidencial de governo, a separacao dos poderes di-se com nitidez.
A constituigdo brasileira estabelece que sdo Poderes da Unido, inde-
pendentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio (C.F., art. 22). A separacdo dos poderes € caracteristica do
sistema presidencial de governo: os Poderes exercem as suas atribui-
¢oes com independéncia e sem subordinagdo nenhuma, ndo havendo
o predominio de um Poder sobre o outro. A separacdo dos Poderes,
alids, como garantia do sistema presidencial de governo, constitui
limitagcdo material ao poder constituinte derivado ou de reviséo, assim
cldusula pétrea (C.F., art. 60, § 42, inciso III).

No presidencialismo, o Poder Executivo se diz monocratico, no
sentido de que se concentram no Presidente da Repiblica as fungdes
de Chefe de Estado e de Chefe de Governo. O presidencialismo surgiu
com a Constituigdo americana de 1787. Na Convengio de Filadélfia,
os pais fundadores tinham em maos o “Bill of Rights” de 1689, que
surgiu no bojo da “Gloriosa Revolugao”. Com o “Bill of Rights”, os
ingleses fizeram, em termos empiricos, o que cem anos depois Mon-
tesquieu teorizou no “Espirito das Leis”, livro que, registra Afonso
Arinos de Melo Franco, € o “mais célebre de todo o século XVIII, o
estudo histdrico-juridico de maior repercussédo politica que a huma-
nidade conheceu antes do “Capital”, de Marx, cujo dinamismo ideo-
légico superou incontestavelmente a “Politica”, de Aristételes, a
“Republica”, de Platio, o “Principe”, de Maquiavel, ou o “Governo
Civil”, de Locke” (Afonso Arinos de Melo Franco, “ O Som do Qutro
Sino — Um brevidrio liberal”, Civilizacido Brasileira, ¢ UnB, Rio,
1978, p. 200). Com o “Bill of Rights” , os ingleses estabeleceram, em
termos empiricos, a separagdo das fun¢des do Estado: enquanto o
monarca governava, o parlamento legislava e os juizes, com inde-
pendéncia em relagdo ao monarca e ao parlamento, aplicariam con-
tenciosamente a lei a casos particulares. Os convencionais de Filadél-

fia tinham em maos o “Bill of Rights” : constituiriam um parlamento,
instituiriam um poder judicidrio e porque ndo tinham um rei, porque
queriam uma republica, o chefe do Poder Executivo seria um Presi-
dente que o povo elegeria. Surgiu, entdo, o sistema presidencial de
governo, em que as fungdes estatais — legislativa, administrativa e
jurisdicional — seriam exercidas por 6rgaos distintos e inde-
pendentes, mas harmonicos entre si. Essa harmonia é conseguida na
medida em que se pratica a doutrina que os norte-americanos deno-
minam de “ checks and balances” , freios e contrapesos. Essa doutrina,
que institui uma certa colaboragio-entre 0s poderes, e da qual resuita
uma fiscalizagdo mitua, para o fim de realizar justamente aquilo que
Montesquieu propugnava: a limitagdo do poder pelo poder. No “Es-
pirito das Leis”, teorizando a respeito da separagdo dos poderes, e
trabalhando sobre o “Bill of Rights”, que denominou de Constitui¢ao
da Inglaterra, escreveu Montesquieu que “em todo o Estado ha trés
espécies de poderes, o Poder Legislativo, o Poder Executivo das
coisas que dependem do Direito das gentes, e o Poder Executivo das
que dependem do Direito Civil. Pelo primeiro o principe ou magis-
trado faz leis para algum tempo ou para sempre, € COITige ou ab-roga
as que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia e
recebe embaixadas, estabelece a ordem, prevé as invasdes. Pelo ter-
ceiro, pune os crimes e julga os dissidios (...) Chama-se a dltima o
poder de julgar e a outra simplesmente o Poder Executivo do Estado.”
(“O Espirito das Leis”, Livro XI, cap. VI, Ed. UnB, p. 187).

G..)

Concluindo, podemos afirmar que o controle externo do Judiciério
ndo seria compativel com o sistema presidencial de governo, em que
h4 nitida separagio dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério.
Ademais, o controle externo atentaria contra garantias de indepen-
déncia e de imparcialidade do Poder Judicidrio, causando danos a
cidadania, assim aos jurisdicionados. De outro lado, a doutrina dos
freios e contrapesos, propria do sistema presidencial de governo, e
mais os mecanismos de fiscalizagio hoje existentes — o ingresso na
carreira mediante concurso piblico, com a participagdo da O.A.B, a
publicidade dos julgamentos e a obrigatoriedade de as decisdes serem
fundamentadas, a existéncia do “quinto” constitucional, com a par-
ticipagdo, nos Tribunais, de juizes oriundos da advocacia e do Minis-
tério Pdblico, a estipulacdo dos orgamentos em conjunto com o0s
demais Poderes, a fiscalizagio externa da gestdo orgamentdaria pelos
Tribunais de Contas, a nomeagio dos Ministros do Supremo Tribunal,
dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Regionais pelo Chefe do

131



132

c) O

Poder Executivo, depois de aprovada a escolha, pelo Senado Federal,
dos indicados para o STF e para os Tribunais Superiores, o “impeach-
ment” dos Ministros do Supremo Tribunal, pelo Senado, o amplo
sistema de recursos previsto na Constituigao e nas leis processuais, €
a possibilidade de fiscalizagdo da gestdo patrimonial, orcamentéria e
administrativa pelos cidadaos, por entidades representativas da socie-
dade e pelo Ministério Pablico, mediante a propositura, por exemplo,
de agdes populares, agdes civis piiblicas e a¢des diretas de inconsti-
tucionalidade — demonstram que o Judicidrio ndo € um Poder sem
controle.”

(Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, Controle externo do Poder
Judiciério e controle de qualidade do Judicidrio e da magistratura:
uma proposta)

controle externo, na experiéncia de outros paises:

“Um outro argumento apresentado € o de que 6rgdos de controle do
Judicidrio existem em outros paises como a Franga e a Itdlia, o que
evidenciaria que a sua criagio no Brasil ndo representaria uma afronta
3 sua Magistratura e uma arremetida autoritaria. 4

Nesses paises, ao contrdrio do nosso, o Judicidrio ndo constitui
um Poder, é um simples Departamento do Executivo.

Ao final do ano de 1987, os jornais deram noticia de fato envol-
vendo o Juiz Jean Pierre Michau, que tentou, sem é&xito, apurar a
participa¢do do Ministro da Cooperagdo no escindalo Carrefour De-
vellopment, deslocando-se, inclusive para o Brasil, para ouvir o De-
legado Arnaldo Campana, ex-Secretdrio da Policia Civil do Rio de
Janeiro, e o Juiz Calude Grellier, que indiciou o académico Mechel
Droit, acusando-o de prevaricagdo na concessdo de freqii€ncias para
as radios FM de Paris, nada tendo conseguido ante a reagio do poder
politico que o afastou da instrugéo, uma vez que o indiciado € um
dos homens mais poderosos do setor de comunicagdo de massa, pois,

-além de membro da Academia de Letras, é também escritor e edito-

rialista do matutino Le Figaro e guru da direita.

A propésito de tais fatos, o jurista Maurice Duverger, um dos mais
respeitdveis constitucionalistas franceses, afirmou que as decisdes dos
Juizes incomodam e perturbam o equilibrio das forgas na area politica
e, por isso, o Poder Executivo estd interferindo no trabalho dos
magistrados, porque teme as conseqiiéncias de suas decisdes. “Eu

diria que a Justi¢a na Franga ruma para a desestabiliza¢do”, completa
Duverger. i

Apesar das pressoes feitas pelo Ministério do Interior, acusado de
ter falsificado o passaporte com o qual Ives Challier, réu do processo,
pdde viver durante um ano no Brasil, o Juiz Michau ndo deu impor-
tAncia as ameagas do Ministro Charles Pasqua € s6 desistiu de pros-
seguir nas apuragdes quando, alegando que a falsificagdo do passa-
porte de Challier era ““ Segredo de defesa nacional”, o governo evitou
o comparecimento do Ministro Pasqua ao Tribunal. Como prémio de
consolagdo, o magistrado recebeu 0 apoio de seus colegas e da Pre-
sidéncia da Corte Suprema, mas nunca conseguiu indiciar todos os
verdadeiros culpados (O Globo, 22 nov. 1987).”

(Thiago Ribas Filho, O controle externo do Poder Judicidrio)

“Em muitas 4reas do conhecimento humano sdo plenamente vélidas
as experiéncias estrangeiras, que costumam servir de paradigmas para
nés. Mas se existe uma instituicio que muito pouco contribuiu para
o aperfeicoamento do Estado de Direito, outra ndo pode ser sendo o
Conselho Superior externo. A experiéncia estrangeira neste campo
tem sido uma amarga decepgao, ressalvado um dnico aspecto bastante
positivo do CSM italiano e do portugués que consiste na elei¢do de
juizes para comporem tal Conselho. Como o Estado Democritico
atual é um Estado de Partidos, em muitos paises o que se nota
claramente ndo é somente a governamentalizagdo desses Conselhos
externos, sendo sobretudo sua partidarizagdo, com 0 sério risco de
total dependéncia (no minimo de reveréncia perniciosa) que se cria
entre os membros criteriosamente escolhidos para integré-los, ainda
que sejam juizes, € os partidos ou pessoas responsiveis por essa
escolha. Todo esse procedimento de selegdo (cooptagdo, pode-se
dizer) expressa nada mais nada menos que uma faceta, dentre tantas
outras, da absoluta hegemonia do Poder Politico neste final do segun-
do milénio. E é nisso que reside a explicagdo do mau funcionamento
desses drgdos externos, cada vez mais criticados, onde existem.

O Conselho Superior espanhol (Consejo General del Poder Judi-
cial), por exemplo, embora criado em 1978, até hoje ndo conseguiu
esgotar todas as possibilidades legais de sua competéncia; € o Unico
6rgao criado por aquela Constitui¢do que até hoje ndo encontrou seu
devido espaco institucional. Daf ter dito seu atual Vice-Presidente,
em recente entrevista, que esse 6rgdo estd morto e ndo contribui em
nada para a Justiga, é dizer, “trabalha dentro de umas coordenadas
muito estreitas, porque suas competéncias sdo escassas, sobretudo no
que se refere a decisdes”. “O peso maior da nossa atividade” —
acrescentou o Vice-Presidente — “& de assessoramento ao Poder
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Executivo ou de traslado de peticdes ao Ministério da Justica. Em
outros paises que contam também com tais érgaos de controle externo
os exemplos ndo sdo nada abonadores: um Presidente italiano, que
também preside o Conselho Superior da Magistratura, chegou ao
absurdo de impedi-lo de discutir alguns assuntos inerentes a Magis-
tratura, 0 que provocou a greve mais compacta de toda a histéria da
Magistratura italiana no final do ano de 1991.

(..)

Mais que 6rgdo de governo da Magistratura, os Conselhos exter-
nos, na verdade, mais parecem 6rgaos do Governo na Magistratura,
com a fun¢do de instrumentalizar o controle tanto do acesso, da
promogdo, da aposentadoria etc. dos juizes como da inteira politica
judicial. Essa foi a forma encontrada para que o Poder Executivo
continue exercendo o seu controle sobre o Poder Judiciério, seja de
forma direta (no que se relaciona com a parte econdmica € muitas
vezes com a administrativa), seja de forma indireta (através dos
Conselhos Superiores externos). E quando altos interesses do Poder
Politico entram em jogo € que se nota mais claramente o quanto €
pernicioso para o verdadeiro e igualitirio Estado Democritico de
Direito esse controle externo partidarizado dos juizes e da Magistra-
tura. Casos recentes ocorridos na Franga e na Itdlia demonstram como
tais Conselhos politicos podem cumprir seu papel de correia de
transmissdo. Na Franga, em 1988 € em 1990, o Poder Politico aprovou
leis de anistia de todos os delitos cometidos para o financiamento
ilegal das campanhas eleitorais. Os vérios casos foram apurados para
individualizar a responsabilidade penal dos ndo politicos. Dentre eles
destaca-se o das falsas faturas (assunto urba-graco), que se relaciona
com o financiamento criminoso do Partido Socialista e da campanha
do Presidente Mitterrand (vide o libre L’engéte Impossible, de Gal-
dino). Com a contribui¢cdo do Conselho Superior frances, que € pre-
sidido pelo préprio Mitterrand, foi feito todo o possivel para enterrar
o assunto. No banco dos réus sentaram, obviamente, somente os que
nao foram beneficiados com as referidas leis de anistia. As leis foram
aprovadas sob a filosofia de que é melhor uma descarga de despres-
tigio de uma sé vez que em vdrias doses durante varios anos.

Quanto a Itilia, em 20 de novembro de 1991 (o chamado giorno
della vergogne) o Conselho Superior italiano foi impedido de discutir
um assunto (independéncia do Ministério Piblico em relacdo ao
Executivo) que estava programado, porque o Presidente da Republica
proibiu fout court sua discussdo e, depois, ndo s6 acompanhou a
reunido por controle interno de TV, como mandou policiais ao local

para garantir a seguranga. Independentemente de se saber se ele
podia ou nio fazer a proibi¢do, € intolerdvel que o chefe de Estado e
também Presidente do CSM ndo permita que este 6rgdo discuta
assuntos de interesse da Magistratura.”

(Luiz Flavio Gomes, A questdo do controle externo do Poder Judi-
cidrio)

d) Sobre a falta de controle, em relagdo ao Poder Judicidrio:

“Com certa freqiiéncia afirmam que o juiz ndo € controlado por
ninguém, que estd isento de freios, que no Estado de Direito nenhum
6rgio pode ficar sem controle etc. Que seu controle precisa ser
aprimorado e democratizado parece muito evidente. Mas ndo € correto
afirmar que ele nio tem controle. O primeiro e fundamental controle
do juiz consiste em que ele s6 pode aplicar a legislagao aprovada pelo
_Poder Politico. O juiz, desse modo, decide os conflitos que lhe apre-
sentam de acordo com as pautas juridicas tragadas em outro dmbito
de poder. Tudo que invocar como fundamento da decisdo tem que
encontrar apoio no ordenamento juridico vigente, sob pena de perda
da sua legitimidade democrdtica. O orgamento da Magistratura, de
outro lado, ndo é elaborado e executado imediatamente por ela: s6
depois de aprovado pelo Legislativo é que pode ser executado.

A autonomia financeira do Judicidrio € limitada por or¢camentos
elaborados em conjunto com os demais poderes. As unidades admi-
nistrativas do Judicidrio estdo sujeitas a fiscalizagdo contdbil, finan-
ceira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos Tribunais de Con-
tas, que sdo 6rgios auxiliares do Poder Legislativo. No concurso de
ingresso para a carreira de Juiz hd a obrigatéria e salutar participagao
da Ordem dos Advogados do Brasil. De todos os Tribunais um quinto
dos seus ocupantes sdo oriundos das classes dos Advogados e do
Ministério Piblico. Do Tribunal do Juri participam juizes leigos. Os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, érgdo de cdpula do Poder
Judicidrio, sdo nomeados pelo Presidente da Repiiblica depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal. Um tergo do Superior Tri-
bunal de Justica é composto de Advogados e membros do Ministério
Publico.

O Juiz, ademais, é controlado, no aspecto disciplinar, pelas cor-
regedorias, e pode ser suspenso, posto em disponibilidade ou aposen-
tado; é controlado pelo préprio ordenamento juridico porque tem que
fundamentar suas decisdes e estas obrigatoriamente sdo publicas, o
que permite seu controle pelos Advogados, pelo Ministério Piblico,
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pelas partes, pelos 6rgaos jurisdicionais superiores, pela imprensa etc.
Por fim, no nosso sistema, o juiz ndo goza de imunidade, por isso,
tem responsabilidade penal, civil e administrativa pelos seus atos (cf.
art. 35 da LOMN). As aquisi¢des da Magistratura seguem a lei de
licitagGes, sua estrutura administrativa nao pode ser criada ou alterada
sem o devido processo legislativo, suas unidades administrativas estao
sujeitas a auditoria externa, suas verbas orcamentérias sao controladas
pelo Executivo etc.” :

(Luiz Flavio Gomes, A questao do controle externo do Poder Judi-
cidrio, paginas 34 e 35)

e) O controle externo e a solug@o dos problemas da Justica:

“0O chamado ‘controle externo do Poder Judicidrio’, apontado como
o mecanismo salvador da Justiga, é antes de tudo uma grande ilusdo.
Por mais que pense, ndo consigo atinar qual é o objetivo desse
controle. A falta de saber sobre o que lhe recairia por ora, fico
absolutamente contra. Portanto, acho que a préxima revisdo consti-
tucional poder4 aperfeigoar alguns aspectos do Poder Judicidrio, mas
deve preservar ao maximo a sua independéncia. Se desejamos uma
Justica eficiente, precisamos investir pesadamente nela. Precisamos
de leis processuais — que, afinal, regulam sua atividade — mais 4geis.
Precisamos de cursos de Direito que produzam profissionais de boa
qualidade.”

(Antonio Ferraz Dal Posso, Procurador-Geral de Justica do Estado de
S3o Paulo, In: Tribuna do Direito)

f) A participagio de advogados e integrantes do Ministério Piblico no 6rgdo
controlador:

“QOra, a autonomia pressupde que o controle do Judicidrio, tanto o da
sua prépria atividade administrativa quanto o do desempenho dos seus
deveres funcionais, seja exercido por ele préprio e ndo venha de fora.
Nem a OAB, nem o Ministério Piblico e muito menos o Poder
Legislativo devem exercer este controle, mesmo porque, cada qual,
em circunstincias diferentes, sdo agentes de demandas especificas da
sociedade. Conferir-lhes parte que seja deste controle €, em dltima
andlise, quebrar a espinha dorsal do Estado Democritico de Direito.”
(Tércio Sampaio Ferraz Junior, apud Thiago Ribas Filho, O controle
externo do Poder Judiciério, pagina 61)
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4.3. Conselho Nacional de Administragio da Justica

Ao mesmo tempo em que se efetua a critica ao controle externo do Poder
Judicidrio, assim entendido como Conselho cuja composi¢do integraria néo
magistrados, aponta-se a necessidade premente da formagio de um 6rgéo na-
cional. As atribuicdes e composigdo deste Conselho Nacional da Magistratura
ndo sdo pacificas, tendo em vista as proposicdes até agora feitas. Certo é que
o Projeto de Estatuto da Magistratura, encaminhado pelo Supremo Tribunal
Federal, ao Congresso Nacional, encontra-se nas maos do relator, Deputado
Ibrahim Abi-Ackel. Pelo projeto, o Conselho seria integrado pelo Presidente e
Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal, trés outros Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, por este escolhidos, com mandato de dois anos, admitida
a recondugdo por um periodo, os Presidentes dos quatro Tribunais Superiores,
e dois Presidentes de Tribunais de Justica. E, teria as seguintes atribuigdes: a)
zelar pela autonomia do Poder Judicirio, bem como pelo respeito as prerroga-
tivas e pelo cumprimento dos deveres da magistratura; b) coordenar, no ambito
administrativo, a aplicagdo do Estatuto pelos tribunais federais ou estaduais; c)
conhecer de questdes relativas a interesses de ordem institucional do Poder
Judicidrio; d) responder a consulta formulada por tribunal, sobre questSes
compreendidas nos itens anteriores, com a finalidade de estabelecer orientacdo
uniforme; e €) elaborar o regimento interno e organizar seus servi¢os. Em termos
de legitimidade, para dirigir-se ao Conselho, o Estatuto elenca os tribunais, o
Procurador-Geral da Repdblica, o Advogado-Geral da Uni#o, o Procurador-Ge-
ral da Justica de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral de Estado
ou do Distrito Federal e o Conselho Federal ou Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil.

5. Consideragdes finais e conclusdes

1. A autonomia administrativa do Poder Judiciério avangou muito, ao longo
da histéria nacional, alcangando particular expressdo na Carta Magna de 1988,
embora faca parte da tradigdo pétria, tendo em consideracio a sua existéncia
desde a primeira Constitui¢do da Repiblica, em 1891.

9. A autonomia financeira, também, fol expressamente assegurada ao Poder
Judicidrio, com reserva de poderes, inclusive, em relagdo a elaborag@o ¢ enca-
minhamento de proposta orgamentaria, por determinados 6rgdos do Judicidrio.
Entretanto, ndo hd, ainda, um percentual ou parametros delimitados, em termos
de despesas com o Poder Judiciério, no nivel constitucional, seja federal ou nos
Estados, o que pode gerar eventuais conflitos entre os Poderes, e, por outro
lado, tornar vulnerdvel o autogoverno do Judicidrio.
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3. A administragdo do Poder Judicidrio, assim como a do Poder Publico,
de modo geral, deve ser aprimorada, buscando-se o planejamento e otimizagao
dos recursos despendidos. Hé que se registrar que os magistrados, em regra, ndo
possuem formacdo gerencial e administrativa. Tal deficiéncia deve ser superada,
com a atengdo e esfor¢o dos juizes, tendo em consideragio que a boa aplicagdo
dos recursos piiblicos, além de medida que atende 2 necessidade de eficiéncia
e moralidade por parte do Estado, valores estes hoje, mais do que nunca,
exigidos pela sociedade, € primordial, a fim de justificar a sua manutengio.

4. A unidade do Poder Judiciério e, por outro lado, a autonomia dos tribunais
devem ser conciliados com a integragio, através de um planejamento central e
nacional, a fim de viabilizar a comunicagio e cooperagdo na estrutura judicidria,
sem que, tal integragdo, sirva de pretexto para a morosidade administrativa,
inadmissivel e inaceitdvel dentro dos padrdes de velocidade e dinamismo nas
relagdes sociais modernas.

5. A separagio de poderes é uma garantia atual contra a concentracdo de
funges, a fim de efetivar o equilibrio necessario para a existéncia do Estado
Democritico de Direito. Entretanto, no mundo moderno, h4 a cooperacdo entre
os Poderes, bem como a realizagdo de fungGes outras, por cada um dos Poderes,
de modo secundério. Da mesma forma, deve haver a fiscalizagdo de um Poder
em relagdo ao outro. Nesse sentido, o Poder Legislativo fiscaliza, em termos
administrativos e financeiros, os Poderes Executivo e Judicidrio, com o auxilio
dos Tribunais de Contas, ndo havendo motivo para ser estabelecida qualquer
fiscalizagdo em duplicidade, sob estes aspectos. Do contririo, haveria, sim, des-
perdicio do dinheiro publico, atentando-se contra a moralidade e probidade
elencadas na Constituigio Federal.

6. A relagdo dos Poderes Executivo e Legislativo com o Poder Judicidrio,
no Brasil, extrapola a prépria fiscalizagio, na medida em que os Chefes de
Governo, no ambito federal e estadual, sdo responsaveis pela escolha e nomea-
¢do de uma parte dos integrantes dos tribunais, com a anuéncia dos parlamen-
tares. Esse modelo, embora encontre, em menor medida, similar nos Estados
Unidos da América, difere radicalmente do europeu, onde os membros dos
tribunais sdo oriundos, em regra, da magistratura. No Brasil, todos os integrantes

~do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal
Superior do Trabalho e do Superior Tribunal Militar sio nomeados pelo Presi-
dente da Repiiblica, depois de aprovada a indicagdo pelo Senado Federal. O
Presidente da Repiiblica nomeia, também, dois dos sete integrantes do Tribunal
Superior Eleitoral e trés quintos dos membros dos Tribunais Regionais Federais,
estes, no entanto, sem a anuéncia do Senado Federal. Nos Estados, pelo menos
um quinto dos integrantes dos tribunais sdo nomeados pelos Governadores.

7. No Brasil, por tradigdo e determinacio constitucional, o Judicidrio é

considerado um Poder, independente e harménico, assegurada a sua autonomia
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administrativa e financeira, estando sujeito, em conformidade com 0 modelo
norte-americano e contrariamente ao estabelecido na Europa, ao sistema de
checks and balances, ou seja, dos freios e contrapesos.

8. Tendo em vista a independéncia e separagdo dos Poder'es, do modo
harmdnico, o sistema brasileiro ndo se coaduna com a ingeréncia externa no
desenvolvimento das suas fun¢des e atribuigdes constitucionais. Nes~se sentido,
a fiscalizagdo ou controle existente € sempre a posterz.'ori,' em Felagao aos a}tos
e decisdes, como, por exemplo, no controle da constltu01on?111dade d'as,lfns e
dos atos normativos, ou, entdo, de iniciativa, como nas medidas prov1spr1as e
projetos de lei encaminhados por iniciativa exclqswa, ‘conforme. prev1s£o na
Constituicdo. Portanto, a participagdo externa no dia-a-dia da administragdo da
Justica representaria uma quebra na separagdo dos Poderes. . o

9. Recentes pesquisas, como a elaborada pelo IUPERJ (InStltl.ltO Umvergl-
tario de Pesquisas do Rio de Janeiro), informam que a origem social da magis-
tratura vem, cada vez mais, se distanciando de uma ca§ta reprgsentatlva ?
origindria das classes tradicionalmente dominantes: Assim, relativamente a
escolaridade do pai, 56,4% s6 alcangaram o primario completo, 14,8% o se-
gundo grau completo e, apenas, 28,7% o superior completo. 63,4% dos entre-
vistados ndo tém, nas suas familias, magistrados, promotores ou defensor'es
publicos. Esses dados sdo de grande valia, pois desment‘em a ilﬁrmagﬁo, fe1ta
até por respeitdveis estudiosos, como o Profes.sor E1~1gemo Rail Zaffaroni, de
que os juizes, escolhidos por concurso publico, sdo, sempre, egressos dos
melhores bancos escolares e representam as classes dominantes, na medida em
que freqiientaram os melhores colégios €, por essa raz‘c“}o, puderam ga.lgar~a
aprovagdo nos dificeis concursos publicos. Demonstra, sim, a demograt‘lzagao
e seriedade no processo de provimento dos cargos da magistratura, indicando
a possibilidade de acesso, pelo estudo e retiddo na conduta, sem que, para tanto,
haja a necessidade de qualquer demagogia ou comprometimento com grupos
€condmicos. ‘ o o

10. A independéncia do Poder Judicidrio € da maior importancia para a
garantia da imparcialidade do julgador, sendo descabida a gar~t101pagao de
pessoas estranhas 2 magistratura nos 6rgaos de governo, corr‘el,gao ou com 0
objetivo de decidir sobre eventuais remogoes € promogzo dos juizes, como faz
parte da proposta do Deputado José Genoino, tendo em vista que 0s advogados
e membros do Ministério Pdblico estdo a postular perante o Juiz, sendo.ab.surdo
que este, a0 mesmo tempo em que deve julgar a causa, com imparcmh.dade,
esteja vinculado, funcional e administrativamente, aqueles. Nesse sentido, a
indagac¢do do Desembargador Thiago Ribas Filho:

“_ Formando-se um Conselho com a participagdo de advogados,
como ficaria um Juiz ao ter de julgar a causa patrocinada por um
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advogado conselheiro ou por escritério integrado por membro do
Conselho? Nao seria possivel o uso de influéncia em detrimento do
tratamento igual devido as partes?

— Integrando parlamentares esse Orgdo, ndo ocorreria algo muito
est?azlho de julgarem eles Juizes que apurariam seus votos numa
eleicdo que viesse a se realizar? Ndo poderiam eles usar de coagdo
para obter vantagem de seu interesse?”

(O controle externo do Poder Judicidrio)

11. Por outro lado, todos os tribunais pétrios sdo compostos com, pelo
menos, um quinto dos seus integrantes oriundos da advocacia e do Mini,st%rio
Piblico. Entretanto, os advogados e membros do Ministério Piblico escolhidos
para os tribunais, para que possam exercer com imparcialidade o seu novo dever
como ~qua-lqucr juiz de carreira, ficam sujeitos a todos os impedimentos e:
restrigdes impostos aos magistrados. Portanto, a proposi¢ao de controle externo
com advogados e Ministério Publico, repetiria a composi¢io dos tribunais Sé
ﬁcassAem. afastados das suas fungGes, ou seria teratolégica e atentatdria 2 in,de-
pendéncia e imparcialidade dos juizes, se mantivessem os advogados -
tores as suas funcdes anteriores. : o prome

12. Nenhum cargo publico no Brasil possui tantas restrigdes e deveres
legalmente? estabelecidos,.como o do magistrado. Este ndo pode exercer, ainda
que em disponibilidade, outro cargo ou fun¢io, salvo uma de ma i’StéI‘iO'
rece.ber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagio em pfocessoj
ded.lcar-se a atividade politico-partiddria; exercer o comércio ou participar de’
socxec.ladf—: comercial; exercer cargo de diregcdo ou técnico de sociedadepcivil
associagdo ou fundagio, de qualquer natureza ou finalidade, salvo associa ﬁo,
de.cl.aisse, € sem remunerac@o; manifestar, por qualquer meio de comunica ‘{:?10
opiniao s.obre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou 'ﬁl’zc;
depre,cmtlvo' sobre despachos, votos ou sentengas, de 6rgéos judiciz,iis l%eve
tambf,m, residir na comarca ou circunscri¢do, permanecendo, muitas ve:zes d’

plantio, dyrante os fins de semana e feriados; comparecer po;1tualmente a h,or:
df) e?cpedlente ou sessdo, nao se ausentando injustificadamente antes de seu
término; manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular; e demai
f:o/ndutaAs relacionadas no artigo 35, da Lei Complementar n2 35/79 l;or fim (;S
Juizes tém que remeter, até o dia dez de cada més, ao 6rg50 corrégedor cc;mf
petente, informagdo a respeito dos feitos em seu ‘podér Cujos prazos par.
despacho ou decisdo hajam sido excedidos, bem como indi,cagﬁo do mimerp da
sentencas proferidas. o
13. A atiyidade jurisdicional &, pela sua prépria natureza e tendo em vist
o contraditdrio, sempre acompanhada e fiscalizada pelas partes, e, em certo:
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feitos, pelo membro do parquet. Os recursos € as reclamagdes ou correigdes
parciais s&0 meios que estao permanentemente 2 disposicao dos interessados.
A necessidade de fundamentag@o garante a transparéncia da deciséo, deixando-a

exposta ao juizo de racionalidade. As prerrogativas da fungdo, destarte, sdo

quase todas negativas, a0 contrério do que ocorre, por exemplo, hoje, com 0s

advogados, observa a douta Juiza Federal Cldudia Cristina Cristofani Xavier

‘Vianna. Responde, ainda, civilmente, nos termos do artigo 49, da Lei Orgénica

da Magistratura. Basta comparar 0S respectivos estatutos. No da magistratura,
sdo prerrogativas ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal competente
para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiancdvel; ndo estar sujeito
a notificagdo ou intimagao para comparecimento, salvo se expedida por auto-
ridade judicial; portar arma para defesa pessoal etc. Enquanto isso, na Lei n®
8.906/94, sdo direitos do advogado exercer com liberdade a profissdo..., ter
respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviola-
bilidade..., comunicar-se com seus clientes..., ter a presenca de representante
da OAB..., ingressar livremente..., permanecer sentado ou em pé e retirar-se...
independentemente de licenca, dirigir-se diretamente..., sustentar oralmente...,
usar da palavra..., reclamar..., falar..., examinar..., ter vista..., retirar autos..., Ser
publicamente desagravado..., recusar-se...., retirar-se etc. Faga-se a comparacao,
também, com os estatutos do Ministério Publico, inclusive quanto as vantagens
de natureza pecunidria. .

14. N4o h4 a menor adequacdo entre os problemas da prestag@o jurisdicional
no Brasil e as necessidades do jurisdicionado com a proposta de cria¢do de um
conselho externo. Tenta-se, todavia, apregoar a formagdo, muitas vezes, do
modo demagégico, com o objetivo de fornecer a falsa ilusdo de que o controle
externo viria para resolver as pendéncias do Judiciério. Todavia, a argumentagao
nio se sustenta, diante da mais completa auséncia de provas. Como apontado,
em breve resumo, acima, hd um conjunto de fatores, estruturais € funcionais,
que demandam, também, uma pluralidade de medidas, das quais o controle
externo, antes de contribuir, poderia até mesmo prejudicar, sensivelmente, a
perspectiva de solugdo. .

15. H4 uma grande insatisfagdo social com o Poder Judicidrio, principal-
mente pela sua ineficiéncia, caracterizada, em particular, pela morosidade,
causadora de profundo descrédito. A auséncia de celeridade estd relacionada
com a falta e deficiéncia na formagio dos juizes, o aumento do ndmero de
processos, com 0 fortalecimento do Estado Democritico de Direito e a facili-
tacdo do acesso a Justica, as dificuldades em termos de recursos materiais €
humanos de apoio, complexidade nos procedimentos etc.

16. O Poder Judicidrio deve, em razdo das suas fungdes, dar o exemplo,
em termos de atuagio em conformidade com o Direito e a Justica. Nesse sentido,
as suas decisGes administrativas devem primar, em todos os momentos, pela.
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szggslgilgs;l :izfltradltorlo € motivagdo, ao contrdrio do que ainda ocorre em

17.~A crise do Poder Judicidrio deve ser amplamente discutida cém a
promogao de iniciativas, sem maiores delongas. Além de algumas p;o ostas
anteriormente ventiladas no ponto 3 deste trabalho, serdo, a seguir arrgladés
outras propostas que vém sendo defendidas nos mais diversos concl’aves além
de algumas formuladas pelo autor deste paper: ,

17.1. Organizacionais

a) Delimitag@o da competéncia do Supremo Tribunal Federal, apenas como

) n

b) Ampliagdo do nimero de Ministros d .
onze para quinze. ' os do Supremo Tribunal Federal, de

¢) Criagdo do Conselho Nacional d ini a i
: e Administracio da
seguinte composicao: i Justiga, com 2
I — o Presidente, o Vice-Presi i ini
' , -Presidente ¢ mais um Ministro d
Tribunal Federal, escolhido por este; ° Supremo
I — os Presidentes dos quatro Tribunais Superiores;

IIT — dois Presidentes dos Tribunais Regionais Federais e dois Presidenws :

d'os Tribunais de Justiga, escolhidos, com os respectivos suplentes, pelos Pr
sidentes desses tribunais, na forma do Regimento Interno do ConsélIlJm' ”
IV — um magistrado federal, um magistrado estadual, um magistr,ado do
Trabalho e um Juiz Militar, escolhidos, respectivamente, pelos seus
dentre magistrados de 12 ou 22 grau; ’ P
V — o Presidente da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
~O ConselI}o Nacional da Administragdo da Justica seria uma grande .ino-
vagio, na medlfia em que € um 6rgdo eminentemente administrativo e do Poder
Jqd101a.r10, .as’S1m considerado na sua unidade, refletindo a pluralidade dos
mbuqms~e juizes do pais, de modo abrangente, inclusive com a participagio da
- associag@o dfe classe nacional dos magistrados. O Conselho Naciongl gdessa
forma, poderia, em razéo da sua prépria composigo, enfrentar, com libérdade
as grandes quest3es relacionadas com a melhora na prestagio ju’risdicional ’senr;
0s problemas, juridicos e politicos, com que esbarra a proposta de ¢ ’
externo. entrele
As ?tnbuigées do Conselho, descritas no artigo 82, do Projeto de Estatut
da Mgglstramra Nacional, devem ser ampliadas, principalmente para abarcar g
plane:]a.mento e integracdo do Poder Judici4rio, bem como exercer a atividad
COI'I‘CICIOHE}I em relag@o aos tribunais, além de outras fungdes compativei ;
a autonomia dos tribunais e as necessidades da Justica. ° S
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d) Criagdo de tr€s novas turmas no Superior Tribunal de Justiga, que
passaria a ser composto por quarenta e oito Ministros. _ :

e) Extingdo dos juizes classistas, em todas as instincias, por representare
um dos maiores gastos das despesas da Unido, em termos de pagamento de
julgadores do Poder Judicidrio, sem que haja a menor necessidade ou retorno
em termos de contribuigio para o aprimoramento da prestacdo jurisdicional.
Com a extingdo, centenas de 6rgédos judiciais do trabalho e federais poderdo ser
criados com Os respectivos recursos.

f) Implementagdo da Escola Nacional da Magistratura, sob a responsabili-
dade do Conselho Nacional de Administragdo da Justica e participagdo das
associagbes de classe. ; oo ,

g) Instalagdo de novas Varas Federais, principalmente nas cidades inte-
rioranas.

h) Instalagdo de dois mil Juizados Especiais no Brasil.

i) Criagido e instalagdo de mais varas especializadas, na Justi¢ca comum.

17.2. Processuais € correlatas

a) Possibilidade do Juiz dispor da pena, dentro de determinados limites
legais, no processo penal, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos da
América.

b) Isengdo de pena, segundo convencimento do juiz, para as hipétese de
colaboragio, inclusive nos crimes de maior gravidade, com a criagdo de eficiente
sisterna de protego para o colaborador e familiares, como vem ocorrendo, verbi
gratia, na Italia e em outros paises.

c) Estabelecimento de novas regras, em termos de sucumbéncia, para os
recursos, visando desestimular a interposi¢@o automética ou meramente prote-
latéria, como, atualmente, ocorre com freqiiéncia, bem como fortalecer a deci-
sdo proferida no 12 grau de jurisdi¢do, sem que isso, por outro lado, implique
na limitago do direito ao duplo grau de cogni¢do. Sugere-se que a sucumbéncia
seja progressiva, levando-se em consideracdo a instancia, dada a possibilidade
de interposi¢do dos recursos especial e extraordindrio. _

d) Aprovagdo dos projetos de lei, encaminhados pela Escola Nacional da
Magistratura, em complementagao a reforma do processo civil, iniciada em
1993, e ensejadora da reforma do processo penal. '

e) Ampliagdo dos poderes do juiz, em termos de imposi¢do de multas e
outras sangdes para as partes e procuradores que estiverem descumprindo com
os seus deveres processuais ou obstruindo a prestacdo jurisdicional.

f) Tipificagdo da conduta do funcionério piblico que descumprir ordem
judicial, como crime.
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q g) Efeitc? vinculante no controle incidental da constitucionalidade feito pélo
upremo Tribunal Federal, nos termos da proposta de emenda constitucional

elaborada pelo Instituto de Estudos Avangados d iversi ~
cuja redag@o dispde: ¢ados da Universidade de Sao Paulo,

“As decisdes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
que dec;larem a inconstitucionalidade de leis e atos normativos e a
1Qconst1mcionalidade por omiss3o tem eficicia erga omnes e efeito
vinculante para os érgdos e agentes ptiblicos.”

e teli'gelg mt;,nqs na Justica Federal, a grande maioria das chamadas decisdes
petdas™ relaciona-se com questdes constitucionais. O mesmo deve ocorrer

na Justica dos Estados e na do Trabalho. Por conseguinte, levando-se em .

consideragao a falta de consenso entre os magistrados e que a medida, a0 mesm

tempc? que beneficiaria em termos de encerramento do conflito ,levan'a ag
esvaz,lamento do juizo de primeiro grau, recomenda-se que o efeit<; vinculante
das simulas seja debatido ap6s a implementacio das medidas acima, especial-

mente a contida na alinea g, ou sej ito vi
' _ , ja, o efeito vinculante do control i-
tucionalidade pelo Supremo. ’ ® ca const
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- A UNIVERSIDADE PUBLICA E O PROFESSOR ESTRANGEIRO

Ccaio TAcITo*

A Universidade brasileira, desde suas origens, estimulou o intercambio com
o mundo cultural exterior, acolhendo a colaboragao de professores estrangeiros
nas atividades de pesquisa como na pratica do magistério.

Nio somente as universidades privadas, dotadas de maior liberdade na
formagcdo de seus quadros, como as universidades publicas tradicionalmente se
enriqueceram com a relevante contribui¢io alienigena, na medida em que se
promovia a reciprocidade com instituicdes congéneres de outros paises.

A ciéncia, como a educago, ndo tem fronteiras geogrificas e se aperfei¢oa
na permuta de conhecimentos e de experiéncias no plano da cultura e do ensino.

Entre nds, observadas as peculiaridades da legislagdo, era tradicional a
acolhida, nas universidades publicas, de professores estrangeiros, em condigdes
de maior ou menor permanéncia, segundo o interesse de seus servigos em ati-
vidades culturais ou em cursos regulares ou especiais.

A partir, porém, da vigéncia da Constitui¢io de 1988, desenhou-se, espe-
cialmente no plano federal, um entendimento restritivo 4 admissdo de profes-
sores estrangeiros em universidades publicas, diante da literalidade do item I
do artigo 37, segundo o qual “os cargos, empregos € fungbes publicas sdo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”.

Entendida a contrario sensu, extraiu-se na norma a compreensao de estar
interdita a estrangeiros a participagdo em qualquer relacdo funcional, ainda que
sob regime trabalhista, para a participagdo universitéria. : .

A norma definidora do acesso & Administragdo Piblica tem antecedentes
em Cartas anteriores, embora em menor latitude. .

Aludia-se  acessibilidade de brasileiros a “ cargos publicos” (Constitui¢do
de 1934, art. 168; Constituigdo de 1946, art. 194; Constitui¢do de 1967, art. 95;

* Professor Emérito da UERI.

149



Emenda Constitucional n. 1/69, art. 97), permitindo ao intérprete excluir da
limitagdo as relagdes de emprego publico que nio se qualificam com a carac-
teristica de permanéncia.

A novidade da triplice referéncia do novo texto conduziu ao cauteloso
critério exegético de total vedagdo de acesso de professores estrangeiros, qual-
qﬁer que fosse a natureza do vinculo que viesse a se constituir.

Mais se agravou a hermenéutica restritiva quando, em fungdo do regime
unico dos servidores publicos, instituido na nova Constitui¢io, o sistema da Lei
n. 8.112, de 1990, colocou em quadro a ser extinto os servidores estrangeiros
com estabilidade no servigo publico, enquanto ndo adquirissem nacionalidade
brasileira (art. 243, § 6%). E aos ndo estdveis sequer se permitia o aproveitamento
na tabela em exting@o (Orientagdo Normativa n. 72 da Secretaria da Adminis-
tracdo Federal).

A admissdo de estrangelros em cargos permanentes ficou totalmente inter-
ditada. Apenas se tolerou, socorrendo-se do inciso IX do mesmo artigo 37, fosse
permitida, a titulo excepcional e por prazo improrrogivel de 48 meses, com o
propésito de atender a necessidades tempordrias de excepcional interesse pi-
blico, a contratag@o de estrangeiros de notdria especializagdo tdo-somente para
a execugio de servigo em dreas de pesquisa cientifica e tecnolégica, a repelir,
conseqiientemente, 0 acesso a0 magistério.

De logo reagiu a Universidade de S3o Paulo ao colete de forgca que se
impunha a liberdade de captacdo do saber de mestres estrangeiros.

Em parecer emitido em 14 de fevereiro de 1991, atendendo a consulta da
direcdo da Faculdade de Direito (Revista de Direito Piblico, volume 97, pags.
77/80), a Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro sustentou a necessidade de
harmonizar o entendimento da norma do item I do art. 37 da Constitui¢do
Federal com as peculiaridades da carreira universitdria, diferenciada dos para-
metros burocréticos da administrag@o piblica.

A mesma Constitui¢do — destacou a ilustre administrativista — consagra
tratamento privilegiado a cultura brasileira em principios que afirmam a auto-
nomia universitaria, asseguram o desenvolvimento livre do ensino e da pesquisa,
estimulam a promog¢@o humanistica, cientifica e tecnoldgica a serem contem-
plados nos planos nacionais de educagfo, e conferem ao Estado a missdo de
promover e estimular o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnolégica (arts. 207; 214, n. V; 218, caput) bem como a de apoiar a formacao
de recursos humanos nas 4reas de ci€ncia, pesquisa e tecnologia e a de conceder
aos que delas se ocupem os meios e condigdes especiais de trabalho (art. 218
§ 39).

Apontando o contraste entre preceitos deste porte e o obsticulo absoluto a
contribui¢do de estrangeiros, conclui pelo imperativo de conciliar ditames apa-
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rentemente contraditérios mediante hermenéutica construtiva que “estabelega
as hipéteses e condigdes em que a admiss@o de professores podera ser feita,
respeitando, em dreas onde essa contribui¢do seja desnecessdria, a norma do
art. 37, I, da Constituicdo da Repiiblica” (loc. cit., p. 80).

A luz dessa autorizada opinido, abonada ainda pela Consultoria Juridica da
Universidade, foi alterado o artigo 121 do Regimento Geral da USP, de modo
a permitir o provimento de estrangeiros em cargos da carreira docente.

Impugnada, porém, pelo 6rgdo préprio do Ministério da Justica, a conversao
de visto temporario em permanente para o professor estrangeiro assim admitido,
foi convocado a opinar o Professor Miguel Reale, por iniciativa do Reitor da
Universidade.

Em parecer exarado em 14 de abril de 1992, o ilustre mestre paulista
confirma a competéncia da Universidade, no uso de sua autonomia, para acolher
estrangeiros em cargos e fungdes docentes (Revista de Direito Administrativo,
volume 188, pags. 379/383).

Realca, de inicio, a impropriedade da interpretagao pelo chamado raciocinio
a contrario sensu que deduz o sentido interdit6rio da admissdo de estrangeiros
na medida em que se admite a de brasileiros.

Repele, ainda, o radicalismo da Lei n. 8.112/90, de estrita incidéncia no
plano federal, e aponta, em linha oposta, como diretriz constitucional, o prin-
cipio geral de igualdade entre brasileiros e estrangeiros, que se abriga, com
manifesto sentido preambular, do caput do art. 52 da Constituigéo.

O parecer conclui, em suma, pela pertinéncia e constitucionalidade da
norma universitiria prépria, permissiva do contrato de professor estrangeiro
para atividade docente.

II

A interpretagio de que a anélise harmédnica dos principios constitucionais
deve conduzir 3 admissibilidade da nomeagdo de professores estrangeiros para
fungdes docentes, merece, ainda, o apoio de Dalmo de Abreu Dallari e de Maria
Garcia (Revista de Direit
da Procuradoria do Estado do Parand (Boletim de Direito Administrativo —
1993 — n. 6 — p. 342).

O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, em processo n.
110.965/95, consultado sobre a validade do provimento de professor estrangei-
ro, habilitado em concurso publico, manifestou-se, em voto da lavra do Con-
selheiro José Luiz de Magalhdes Lins, pela validade do ato, invocando os
mesmos fundamentos que inspiraram outras manifestacSes favordveis a tese,
inclusive as decisdes da Universidade de S. Paulo e de Campinas.
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Por tltimo, traz a colagdo a Emenda Constitucional n. 11 que, a seu juizo,
“vem reforcar o entendimento que expusemos no proc. 101.578-4/95, acolhido
pelo Plenério e que ora ratificamos; ou seja, o art. 37 ndo veda a admissao de
professores estrangeiros pelas universidades piblicas” (grifo do original).

I

A Emenda Constitucional n. 11 de 30 de abril de 1996 tem como finalidade,
conforme sua ementa, permitir a admiss@o de professores, técnicos e cientistas
estrangeiros pelas universidades brasileiras. '

Nesse sentido, acrescenta ao artigo 207 da Constituigdo — que dispde sobre
a autonomia universitdria — dois pardgrafos, assim enunciados:

§ 12 — E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cien-
tistas estrangeiros, na forma da lei.

§ 32 — O disposto neste artigo aplica-se as institui¢des de pesquisa cien-
tifica e tecnoldgica. ‘

E significativo que, aditando a norma permissiva, o legislador constituinte
derivado manteve inalterado o item I do art. 37, a evidenciar a compatibilidade
entre os dois preceitos.

Parece inequivoco que, diante da notoriedade de questionamentos a vali-
dade das referidas admissdes, o propésito da Emenda Constitucional cuidava
de espancar as diividas, absorvendo, de modo expresso, a liberdade de admisséo,
nas universidades, de mestres estrangeiros.

Nada obstante a clareza do texto, o Ministério da Administragio Federal e
Reforma do Estado, por intermédio da Secretaria de Recursos Humanos, em
oficio-circular n. 39, de 26 de agosto de 1996 (D.O.U. de 29-8-96), vinculou a
eficdcia do novo preceito constitucional ao advento de lei regulamentadora.

Eis o texto integral da recomendag@o dirigida as universidades e instituigoes
de pesquisa cientifica e tecnoldgica:

“Considerando a edi¢io da Emenda Constitucional n. 11 de 30 de abril de
1996 que alterou o art. 207 da Constitui¢do Federal facultando as universidades
e as instituicdes de pesquisa cientifica e tecnoldgica a admitir professores,
técnicos e cientistas estrangeiros, esta secretaria informa que, até que se publi-
que lei que regulamente tal contratagdo, e observada a Lei 6.112, de 11 de
dezembro de 1990, os estrangeiros legalmente habilitados, poderdo inscrever-se
em concursos publicos para provimento de cargos de professor, técnico €
cientista”.

A ambigiiidade da circular € manifesta. Ao mesmo tempo em que subordina
a admissio de professores estrangeiros a evento futuro (“até que se publique
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Lei que regulamente tal contratagdo”) de logo faculta-lhes a inscri¢do em
concurso piblico, que pressupde a viabilidade das nomeagdes.

A argiiigio de que a Emenda Constitucional n. 11 é de aplicabilidade
pendente de regulamentag@o tem como suporte novo critério de interpretagao
literal, divorciado da substéancia do preceito.

Como o paragrafo primeiro, aditado ao artigo 207, apos mencionar a facul-
dade de admissdo, concluir com as expressdes “na forma da lei”, a prudéncia
burocritica levou a impor uma pausa de espera, para subordinar a eficacia plena
da autorizagdo a uma palavra confirmadora do legislador ordindrio.

O objetivo claro do Congresso Nacional de colocar termo ao constrangi-
mento das universidades, liberando-as para o intercimbio cientifico, estaria,
assim, tolhido, ou pelo menos postergado, até o advento da regulamentago.

A interpretagio razoavel do preceito advindo, considerada especialmente
sua finalidade, leva, porém, a nosso ver, a conclusio oposta.

A norma quer, de imediato, permitir a admisséo de especialistas estrangei-
ros nas universidades. '

A elas se impde, no entanto, ad cautelam, que as contratagdes devam ser
feitas “na forma da lei”, ou seja, com observéncia do preceito geral que
subordina a investidura em cargo ou emprego publico a prévia aprovagio em
concurso piblico (Constitui¢do, art. 37, n. II).

Esta interpretacio teleolégica afina-se com o principio de razoabilidade
que deve presidir, em atengo ao objetivo manifesto da Emenda Constitucional,
a aplica¢do da norma autorizativa.

O Conselho Universitario da UERJ, em sessdo de 22 de novembro de 1996,
no proc. n. 11.563/96, aprovou fundamentado voto do Conselheiro Professor -
Gustavo Tepedino, atual Diretor da Faculdade de Direito, que, na linha da boa
doutrina, reconhece o sentido acima atribuido 2 expressdo “na forma da lei”.

Ao professor estrangeiro, como bem assinala, dar-se-4 tratamento ison6-
mico aos nacionais. A uns e outros estara facultado o acesso a universidade
pela via seletiva do concurso publico, como pede o sistema constitucional.

Nio é outra, a nosso ver, a hermenéutica possivel do texto da Emenda
Constitucional n. 11/96.

Na medida em que o direito anterior sobre a matéria € compativel com a
finalidade do projeto constitucional, ndo se interrompe a continuidade de sua
vigéncia e a norma constitucional tem aplicabilidade plena e imediata, por se
ter como satisfeita a condig@o.

Este € o sentido da chamada teoria da recepgio, acolhida pela unanimidade
da doutrina e da jurisprudéncia.
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Nzo ha, assim, como contestar a eficicia da Emenda Constitucional n

11/96, na medida em que a legislagdo existente atende ao pressuposto de sua
regulac@o. ' -

Em suma, legem habemus ¢ ndo € mister o advento de nova legislacdo para'

que as universidades piblicas possam prover, mediante concurso publico, car-
gos permanentes de magistério.

A admissdo tempordria e excepcional, a que se refere o item IX do art. 37

da .Constituigﬁo que, no plano federal, estd regulada no art. 232 e seguintes da .
Lein. 8.1.12/90,> terd sua eficdcia aferida no confronto da legislagdo estadual 1

pertinente.
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MANDADO DE INJUNCAO — LIMITACAO DA TAXA
DE JUROS - EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
PROGRAMATICAS — CONSIDERAGOES ACERCA DO ART. 192,
§ 32, DA CONSTITUIGAO FEDERAL

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO*

L. Introdugdo

Sio conhecidos os fregiientes mandados de injungdo de natureza coletiva
impetrados perante o Supremo Tribunal Federal por entidades associativas de
ambito nacional, visando ao suprimento da omiss&o legislativa quanto a regu-
lamentagio da norma do artigo 192, § 3¢, da Constituigdo Federal, que decretou
a limitagdo, em 12% (doze por cento) a0 ano, das taxas de juros cobrdveis nos
empréstimos em dinheiro, exibindo o teor seguinte: “as taxas de juros reais,
nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragoes direta ou indire-
tamente referidas & concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze
por cento ao ano; a cobranga acima deste limite serd conceituada como crime
de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei deter-
minar” . Essas acbes injuncionais calcaram-se na premissa de que a Corte de
cipula do Poder Judiciério, conquanto pela minima maioria de seus ilustres
membros, ja profligara reiteradas vezes o entendimento no sentido de né@o ser
auto-aplicdvel o comando supralegal respeitante a limitagdo de juros, desse
modo fazendo condicionar a plenitude de sua eficdcia a0 advento da lei com-
plementar regulamentadora do sistema financeiro nacional, como previsto no
caput dessa mesma disposi¢ao. E assinaldvel que a matéria continua a ostentar
a mais lidima atualidade, na medida em que o Congresso Nacional, em que
pese ja decorridos mais de oito anos desde a promulgagdo da democritica Carta

x  Professor Titular de Diréifo Constitucional da Faculdade de Difeito da UERIJ.
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Politica de 1988, até hoje ainda no logrou editar, como é de seu dever, a
regulamentagio de tal preceito de superlativa importancia para a ordem econd-
mica e financeira em nosso Pais. '

O presente estudo, inspirado em caso concreto recém tramitado no Ambito
da Corte Suprema brasileira, no qual este articulista teve o ensejo de manifestar
parecer enquanto 6rgdo da Colenda Instituigdo do Ministério Piblico Federal,
busca apreciar, a partir do instrumental da exegese constitucional, alguns as-
pectos palpitantes que envolvem a matéria e que animam o debate a propésito
da efetividade dos preceitos constitucionais. Visualiza-se, muito especialmente,
a questdo das virtualidades da novel garantia do mandado de injungio, do papel
regrante desempenhavel pelas chamadas “ normas programdticas” nos sistemas
constitucionais contemporaneos e, bem assim, o alcance desejdvel e de trans-
formagdo social e econdmica capaz de advir das intervengdes do Poder Judi-
cidrio no exercicio indeclindvel de interpretar a Constitui¢io e fazé-la efetiva
frente a privilégios hegemdmicos e realidades adversarias ao projeto de demo-
cracia econdmica plasmado na Lei Maior.

Na hipdtese contenciosa em vislumbre!, a entidade associativa impetrara
perante o Supremo Tribunal Federal mandado de injungio, com pedido de
medida liminar, em face do Congresso Nacional, sob o permissivo competencial
do art. 102, inciso I, alinea “q”, da Constituigio da Repiblica, com o objetivo
de obter, segundo deduzido ad literam na demanda injuncional, — “... o
deferimento da liminar para que esse Tribunal formule a norma para o caso
concreto, viabilizando o exercicio de seu direito, conferido pela Constituicdo
no art. 192, § 3% de pagar os juros reais de 12% ao ano, e a final julgue
procedente o presente mandamus, para que esse Tribunal, tomando como taxa
de juros aquela estabelecida constitucionalmente, elabore a norma para a qual

foi chamado a ditar para o caso em tela, pois a falta dessa torna invidvel o
exercicio da defesa dos direitos de seus associados” . ' '
No arrazoado exordial, sustentou e postulou a Impetrante, em sintese:

a) que a Associagdo tem por finalidade precipua manter os consumi-
dores e trabalhadores em permanente vigilia para a defesa de seus
interesses e assistir, defender e reivindicar, administrativa ou juridi-
camente, as conquistas, direitos e interesses dos trabalhadores e dos
consumidores em geral,

1 Trata-se do Mandado de Injungdo n2 486-2/400-RJ (95.9005684-9), figurando como impe-
trante “ANACONT — Associacdo de Assisténcia ao Consumidor e Trabalhador’ e, como

impetrado, o Congresso Nacional, de que foi Relator o eminente Ministro MAURICIO COR-
REA.
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b) que a cobranca exagerada dos juros por parte das instituices
financeiras estd levando seus associados a ndo adimplirem seus

compromissos contratuais,

¢) que fosse concedido o mandado de injungdo para fins de garantir,
aos associados da Impetrante, a fixagcdo da taxa de juros, cobr‘av_el
nas operagdes de empréstimo financeiro que celebrarem, no limite
mdximo de 12% ao ano;

d) que, em se entendendo néo ser auto-aplicdvel o art. I 92, § 32 da
Constituicdo Federal, fosse declarado que o mesmo es.ta a depender,
para a sua eficdcia plena, de regulamentacdo legtslattva a cargo do
Congresso Nacional, o que inviabiliza o exercicio, por parte de seus
associados, de direitos e liberdades constitucionais e de prerrogati-
vas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, a teor do
art. 52 inciso LXXI, da Carta Politica de 1988.

Impende registrar, desde logo, que o processamepto do rna'ndac!o c.k: injun-
¢o restou admitido, ndo obstante tivesse sido indeferida a medida liminar pelo
ilustre Ministro Relator. '

Destaca-se, ainda em nota introdutdria, a induvidosa legiti'midade a’flva da
associagdo interponente da injung@o, que ostenta inequivoca feigdo c?leFlva, na
consideragio de que impetrou a garantia constitucional.em nome proprio, mas
com o desiderato precipuo de assegurar, para a generahd.ade dos seus associa-
dos, a efetivagdo da norma constitucional limitadora dos juros financeiros. Isto
— advirta-se — tanto em relacdo aos contratos de empréstimo que de fumro
vierem a ser celebrados quanto em relagdo aos contratos de idéntiga natureza
ja pactuados e em fase de execugdo, em qualquer caso, de\ cgn§eg11~1nte, a fim
de que o preceito supralegal de ordem piblica respe1tante~a llmltagflo de juros
corrija e direcione a autonomia das partes nas contratagdes de r_nutuo de di-
nheiro. E tratando-se de uma associagdo de Ambito nacional destinada, fier?tr'e
outros fins, a — “assistir, defender e reivindicar, administrativa ou juridi-
camente, as conquistas, direitos e interesses dos trabalhadores'e dos consu-
midores em geral”, conforme explicitado no art. 29 dos respectivos estatutos
acostados 2 peti¢do inicial, estes devidamente reglstrado.s na Cf)lTlpetente ser-
ventia do registro civil das pessoas juridicas, néao subs1ste.: fiuwga de que a
mesma acha-se habilitada ao ajuizamento do mandado de injuncdo. Trata-se,
enfim, de genuina expressdo do instituto da substituigﬁq processual, mirc.é »d.a
legitimidade extraordindria conferida aos entes associativos pelo art. 52, inci-
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_ s0 XXI,? em conjugagdo com a aplicagdo analGgica do regime de legitimagao
inerente ao mandado de segurancga coletivo, que se irradia désse mesmo coman-
do constitucional, inciso LXXI.> ‘ ‘

Sobrevindo as informacdes solicitadas ao Congresso Nacional, seu entao
ilustre 2° Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia do Senado Federal,
Senador JULIO CAMPOS, trouxe aos autos, tdo apenas, com o Oficio n®
729/95-GB, de 12 de julho de 1995, a noticia acerca da tramitagdo de plirimos
. projetos de lei em curso nas duas Casas Legislativas visando a regulamentagéo

da norma do art. 192, § 32, da Lei Maior, salientando, ademais, a péndéncia de
proposta de Emenda Constitucional, de n® 41, de 1995, subscrita pelo Senador
SERGIO MACHADO e Outros, tendo por objeto a revogagdo da precitada
-disposi¢do constitucional. . :

IL. A evolugdo da disciplina da taxa de juros no direito brasileiro

Feita essa introdugdo de caréter propedéutico, cumpre cotejar a vigorante
legislacdo brasileira concernente a limitagdo da cobranga de juros reais nos
empréstimos em dinheiro, no 4mbito do sistema financeiro nacional, com vistas
a avaliacdo de sua adaptabilidade & norma do art. 192, § 32, da Constitui¢ao da
Repiblica de 1988. Sabe-se que, com o advento do Cédigo Civil de 1916, a
taxa anual de juros foi inicialmente limitada, por forga de seu artigo 1.062, em

6% ao ano, isto na hipétese de inexistir convengdo dispondo de modo diverso,
ao abrigo da autonomia de vontade das partes quanto a fixagdo, por cléusula
‘expressa, de outra e diferenciada taxa de juros, na forma autorizada no art. 1.262
da mesma codificagdo civilista. Posteriormente, € com vistas a reprimir a

2 Sobre a questdo da legitimidade ativa nas agdes constitucionais de cardter coletivo, men-
cione-se, dentre outros, os estudos de ALFREDO BUZAID, A¢des Coletivas na Constituicdo
Federal de 1988, publicado na Revista de Processo 61/195; e de RODOLFO DE CAMARGO
MANCUSO, Uma andlise comparativa entre os objetos e as legitimacdes ativas das agdes
-vocacionadas a tutela dos interesses metaindividuais: mandado de seguranca coletivo..., cons-
tante do livro “Uma vida dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho”,
Ed. RT, 1995, p4g. 520. : :

3 Os precedentes j4 colecionados na matéria pelo Supremo Tribunal Federal escoram a tese
da admissibilidade da medida e da legitimidade ativa da associagao impetrante em situagGes
como a presente, a exemplo do ac6rddo plendrio no Mandado de Injungdo n® 361/94 — RJ, de
que foi Relator o Ministro NERI DA SILVEIRA, cuja ementa enuncia: “MANDADO DE
INJUNCAO COLETIVO. ADMISSIBILIDADE, POR APLICACAO ANALOGICA DO ART. 54
LXX, DA CONSTITUICAO. LEGITIMIDADE, NO CASO, DE ENTIDADE SINDICAL DE
PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS, AS QUAIS, NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO
CREDITO BANCARIO, TEM INTERESSE COMUM NA EFICACIA DO ART. 192, § 3% DA
CONSTITUICAO, QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS REAIS...” (Cf. Didrio de Justi¢a de
17.06.94, pag. 15.707) .
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1

é _exorbitancia dos juros estipuldveis nos contratos privados, sobreveio o Decreto

n® 22.626, de 7 de abril de 1933, que proibiu a contratagao da remuneracg@o do
capital em patamar superior ao dobro da taxa legal, ou seja, além do limite de
12% ao ano. Vale ressaltar que, na égide desse regime limitador dos juros reais,
ndo se estabelecia qualquer distingdo quanto a natureza da parte mutuante, o
que significa dizer que o teto legal aplicava-se indistintamente as pessoas fisicas
e juridicas e, quanto a essas, as sociedades civis ou comerciais, af incluidos os
bancos e demais institui¢des financeiras.

Todavia, com a edicio da Lei n? 4.595, de 31 de dezembro de 1964, que
organizou o assim chamado Sistema Financeiro Nacional e conferiu compe-
téncias normativas ao Conselho Monetério Nacional, érgdo colegiado instituido
por esse mesmo diploma legal, abriu-se ensanchas 2 fixagdo de taxas de juros
acima do limite legal de 12% ao ano, isto com exclusividade para os estabele-
cimentos bancérios e instituigoes de crédito operantes no mercado financeiro.
Assim é que estatuiu a Lei 4.595/64, no art. 42 incisos VI, IX e XXII, dentre
outras disposi¢des aplicaveis, in verbis: ' ‘

Art. 42 — Compete ao Conselho Monetdrio Nacional, segundo dire-
trizes estabelecidas pelo Presidente da Repiiblica: '
VI — Disciplinar o crédito em todas as suas modalidades e as
operagdes crediticias em todas as suas formas, inclusive aceites,
avais e prestagdes de quaisquer garantias por parte das instituicoes
financeiras.

IX — Limitar, sempre que necessdrio, as taxas de juros, descontos,
comissdes e qualquer outra forma de remuneragdo de operagdes e
servigcos bancdrios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco
Central do Brasil, assegurando taxas favorecidas aos financiamentos
que se destinem a promover: '

XXII — Estatuir normas para as operagdes das instituicdes finan-
ceiras publicas, para preservar sua solidez e adequar seu funciona-
mento aos objetivos desta Let.

'Com base nessa competéncia normatizante, o Conselho Monetério Nacio-
nal editou sucessivas resolugdes que, em sintese, resguardaram os bancos e as
demais institui¢des financeiras das restri¢des quanto ao percentual maximo das
taxas de juros ditadas pela legislagdo civilista de indole geral. Posteriormente,
a exclusdo dos bancos e instituigdes financeiras do regime legal ordindrio de
limitagdo de juros restou reconhecida no verbete da Stimula 596 do Supremo
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Tribunal Federal, ao estatuir que — “as disposicées do Decreto n2 22.626/33
ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagées
realizadas por instituicoes publicas ou privadas que integram o sistema finan-
ceiro nacional.” Nio hé olvidar, contudo, que a prépria delegacdo de compe-
téncia normativa conferida pela Lei 4.595/64 ao Conselho Monetirio Nacional,
para dispor acerca da limitag¢do de juros no mercado financeiro, tornou-se alvo,
com o advento da nova ordem constitucional brasileira, do questionamento de
ordem temporal patrocinado pelo art. 25 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transit6rias, com o enunciado seguinte: “Ficam revogados, a partir de cento
e oitenta dias da promulgagdo da Constituicdo, sujeito este prazo a prorroga-
¢do por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a érgdo do
Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Na-
cional, especialmente no que tange a: I — acdo normativa; IT — alocagdo ou
transferéncia de recursos de qualquer espécie. .

De todo modo, € certo, com efeito, que até o advento da Constituicao
promulgada em 5 de outubro de 1988 a questio da limitaggo dos juros vigorou
entre nds tao apenas ao nivel da legalidade infraconstitucional, elevando-se, a
partir daf, por for¢a do prefalado art. 192, § 32, da nova Carta Politica, ao
altiplano da normatividade supralegal. Em virtude da constitucionalizacdo da
matéria, descortina-se, desde logo, a imperiosa perspectiva de questionamento
da constitucionalidade das retro aludidas normas legais que, no periodo pés-64,
autorizaram a extrapolacdo do limite méximo das taxas de juros reais por parte
das institui¢des financeiras. H4 que se questionar, inclusive e spbretudo, a luz
da nova Constituigdo da Republica, a prépria subsisténcia do enunciado da
Stmula 596 do Supremo Tribunal Federal, ao ressalvar das restricoes impostas
pelo Decreto 22.626/33 as taxas de juros e os encargos financeiros cobriveis
nas operagoes realizadas pelas institui¢Ges, privadas ou estatais, que integram
o sistema financeiro nacional. Impde-se questionar, ainda e destacadamente, o
teor da Circular 1.365 do Banco Central do Brasil, datada de 6 de outubro de
1988 (surpreendentemente, apenas um dia apés a promulgacdo da nova Cons-
tituicdo!), dirigida a todas as instituicdes financeiras integrantes do sistema
financeiro nacional e fundamentada em nada menos do que nove consideranda,
a qual, expressando o exercicio do poder normativo e fiscalizatério do Banco
Central, exibe a determinagdo seguinte: “ Enquanto néo for editada a lei com-
plementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional, prevista no art. 192 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, as operagoes ativas, passivas
e acessorias das institui¢ées financeiras e demais entidades sujeitas a autori-
zagdo de funcionamento e fiscalizacdo por parte do Banco Central do Brasil,
permanecerdo sujeitas ao regime da Lei 4.595, de 31.12.64, 4.728, de 1 4.7.65,
6.385, de 7.12.76 e demais disposigdes legais e regulamentares vigentes apli-
caveis ao Sistema Financeiro Nacional” .
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Com efeito, o exame da permanéncia dessa série de atos normativos espe-
ciais em face da Constituigdo democratica de 1988 € o quanto buscamos
empreender nos tépicos seguintes.

III. A natureza da eficdcia da norma do art. 192, § 3% da Constituigdo,
segundo o supremo tribunal federal

Releva acentuar que, em seguida a promulgac¢io da Constitui¢do de 1988,
o entdo Presidente da Repiblica JOSE SARNEY aprovou parecer do entdo
Consultor-Geral da Repiiblica, Doutor SAULO RAMOS, concluindo no sentido
de ndo ser auto-aplicdvel o preceito inscrito no § 32 do art. 192 da Lei Maior,
referente a imposicdo do limite maximo das taxas de juros reais exigiveis nos
contratos de empréstimo de dinheiro. No entender daquele parecerista oficial
do governo da Unido a operancia da indigitada disposi¢@o constitucional estaria
a depender da superveniente edicdo de norma regulamentadora, seja ela a lei
complementar a reger o sistema financeiro nacional, no molde alvitrado no
caput do mesmo articulado normativo, seja a lei ordindria destinada a tipificar
e apenar o crime de usura, na esteira da remissdo que se contém naquele
pardgrafo terceiro onde se instala a limitacdo dos juros. Tem oportunidade
lembrar, neste passo, que ndo foram poucos os juristas de superior prestigio
que de pronto aderiram a esse entendimento, em pareceres encomendados por
entidades patronais do sistema financeiro, a exemplo da Federagdo Nacional
dos Bancos e da Federagdo Brasileira das Associa¢ées de bancos.*

E assinaldvel que o ato do Chefe do Poder Executivo da Unifio contendo

a aprovagdo do parecer do entdo titular da Consultoria Geral da Repiblica,

consoante publicado no Didrio Oficial da Unido de 7.10.88 (Segdo I — Pég.
19.675), portanto apenas dois dias apds a promulgagdo da vigente Constituigdo
brasileira, traduz norma juridica de observincia compulséria por todos os

4 Vale registrar, pela curiosidade, que apenas o volume 88 da Revista de Direito Piblico,
publicada pela Editora Revista dos Tribunais, foi sede editorial de inimeros desses encomen-
dados pareceres, todos eles sustentando a caréncia de auto-aplicabilidade da norma constitu-
cional limitadora dos juros reais. Assim, por exemplo, os trabalhos de HELY LOPES MEI-
RELLES, “Tabelamento de juros”, na RDP vol. 88, pags. 147 ¢ segs.; de CAIO TACITO, “0O
artigo 192 da Constitui¢do Federal e seu pardgrafo 32°, na RDP vol. 88, pdgs. 151 e segs.;
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “Tabelamento de juros reais e sua conformagdo
Juridica”, na RDP, vol. 88, pags. 182 e segs.; CELSO RIBEIRO BASTOS, “Tabelamento de
Juros”, na RDP, vol. 88, pags. 172 e segs.; MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
“Os principios do Direito Constitucional e o art. 192 da Carta Magna” , na RDP vol. 88, pags.
162 e segs.; JOSE FREDERICO MARQUES, “Tabelamento de Juros”, na RDP, vol. 88, pags.
158 e segs.
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érgios e agentes da Administragdo Federal, o que se d4, inclusive, por impe-
rativo dos artigos 22, § 22, e 23, do Decreto n® 92.889, de 7 de julho de 1986.

Releva acentuar que tal decisao do Presidente da Repiiblica sobreveio, inclusive,
 para respaldar a Circular 1.365/88 do Banco Central do Brasil, editada um dia
antes, determinando a todos os bancos e demais instituigdes financeiras a
desconsideracd@o da limitagdo constitucional dos juros reais prevista no art. 192,
§ 3¢, da Constitui¢do Federal, sob a motivagdo de nao ser esta auto-aplicdvel e
ter sua eficdcia dependente da adventicia edi¢do da lei complementar reguladora
do Sistema Financeiro Nacional. De todo modo, a natureza normativa do
assentimento presidencial ao prefalado parecer da Consultoria Geral da Repu-
blica ensejou a admissibilidade da primeira ag¢ao direta de inconstitucionalidade
intentada por partido politico, na esteira do permissivo inaugurado pelo art. 103,
VIII, da novel Carta Politica. Por esse instrumento de controle judicial concen-
trado da inconsisténcia constitucional das regras de direito, buscou-se o reco-
nhecimento da auto-aplicabilidade do dispositivo supralegal atinente a limitac@o
dos juros, com o afastamento das conclusdes do prefalado parecer revestido da
adesdo do Chefe da Nagdo. Cuida-se da ADIN n® 4-DF, de autoria do Partido
Democritico Trabalhista — PDT, protocolada em nossa Corte Maior em
12.10.88 e distribuida a Relatoria do Ministro SYDNEY SANCHES, que, por
escassa maioria, restou julgada improcedente. Eis, em prol da melhor compreen-
sdo da matéria, excertos conclusivos do aresto do Supremo Tribunal Federal,
in verbis:

“..Tendo a Constituicd@o Federal, no unico artigo em que trata do
sistema financeiro nacional (art. 192), estabelecido que este serd
regulado por lei complementar, com observincia do que determinou
no caput, nos seus incisos e pardgrafos, ndo é de admitir-se a eficdcia
imediata e isolada do disposto em seu § 3% sobre taxas de juros reais
(12% ao ano), até porque estes ndo foram conceituados. So trata-
mento global do sistema financeiro nacional, na futura lei comple-
mentar, com observincia de todas as normas do caput, dos incisos e
pardgrafos do art. 192, é que permitird a incidéncia da referida
norma sobre juros reais e desde que estes também sejam conceituados
em tal diploma.

Em consegqiiéncia, ndo sdo inconstitucionais os atos normativos
em questdo (parecer da Consultoria-Geral da Republica, aprovado
pelo Presidente da Republica, e circular do Banco Central), o pri-
meiro considerando ndo auto-aplicdvel a norma do § 3¢ sobre juros
reais de 12% ao ano, e a segunda determinando a observincia da
legislacdo anterior a Constituicdo de 1988, até o advento da lei
complementar reguladora do sistema financeiro nacional.
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Acdo declaratéria de mconstttuc:onalzdade julgada lmprocedente

por maioria de votos”?

Convém reconhecer, ademais, que tal julgado da Corte guardia da Consti-

- tui¢do, por isso que proferido em sede de agdo direta ou de controle concentrado

de constitucionalidade das leis, irradia efeitos erga omnes, além de ser vincu-
lativo para a atividade judicante de valoragdo da ordem juridica em todas as

_instancias do Poder Judici4rio, de acordo com os ensinamentos doutrmanos

consagrados nesse sitio da teoria constltucmnal 6

IV. A natureza satisfativa e mandamental da garantia da injungdo

Conquanto seja justo reconhecer — ja hoje decorridos cerca de nove anos

"da histérica promulgac¢do da Constituigao brasileira de 1988 — que 1numeros
estudiosos se ocuparam do empolgante instituto do mandado de injungdo,’

5 O ac6rddo estd publicado no Didrio de Justica de 17.02.89, pdg. 968.

6 Cf., exempli gratia; ALFREDO BUZAID, em Da A¢do Direta de Declaragdo de Inconsti-
tucionalidade no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1958, pégs. 135 e segs.; JOSE
AFONSO DA SILVA, em Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Editores, 102
edigdo, 1994, pags. 57-59; REGINA MARIA MACEDO NERY FERRAR], Efeitos da Decla-
ragdo de Inconstitucionalidade, Ed. Revista dos Tribunais, 1987, pags. 114 e segs.; SACHA
ALMON NAVARRO COELHO, em O Controle de Inconstitucionalidade das Leis e do Poder

‘de Tributar na Constituicdo de 1988, Ed. Del Rey, 1993, pig. 203; CARLOS MARIO DA

SILVA VELLOSO, em Temas de Direito Piiblico, Ed. Del Rey, 1994, pags. 134 e segs.; além
do recente ensaio de nossa autoria, SIQUEIRA CASTRO, sob o titulo Da declaracdo de
inconstitucionalidade e seus efeitos, na Revista Forense, volume 335, pags. 37-44.

7 Pode-se lembrar aqui, dentre tantos outros por igual citdveis, os trabalhos de temética
especifica de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, Mandado de Injungdo, in “Livro de

- Estudos Juridicos” n® 1, Coordenagio de James Tubenchlak e Ricardo Silva de Bustamante,

Ed. Instituto de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, 1991; e Mandado de Injungdo. A auto-apli-
cagdo do inciso LXXI do art. 5% da Constituicdo Federal de 1988, in “Direito, Politica, Filosofia,
Poesia — Estudos em Homenagem ao Prof. Miguel Reale no seu octagésimo aniversdrio, Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 1992; J.J. CALMON DE PASSOS, Mandado de Seguranca Coletivo,
Mandado de Injungdo, Habeas Data, Ed. Forense, 1989; ULDERICO PIRES DOS SANTOS,
Mandado de Injuncdo. Estudos e Consideragées, Ed. Paumape, Sao Paulo, 1988; SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, coordenagio da obra coletiva intitulada Mandados de Seguranca

. e de Injungdo, Ed. Saraiva, 1990; HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Mandado de Injungdo,

na obra coletiva Mandados de Seguranga e de Injuncdo, Ed. Saraiva, 1990; IRINEU STREN-
GER, Mandado de Injun¢do, Ed. Forense Universitdria, Rio de Janeiro, 1989; IVO DANTAS,
Mandado de Injungdo: Guia Tedrico e Prdtico, Ed. Aide, Rio de Janeiro, 1989; MARCELO
FIGUEIREDO, O mandado de injungdo e a inconstitucionalidade por omissdo, Ed.. RT, Sdo
Paulo, 1991; DIOMAR ACKEL FILHO, Mandado de Injuncéo, Ed. Revista dos Tribunais,
fevereiro de 1988; CELSO AGRICOLA BARBI, Mandado de Injuncdo, Revista Forense, vol.
305, Ed. Forense, 1988; GALENO LACERDA, Requisitos do Mandado de Injuncdo, Semindrio
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permitimo-nos ressaltar a precursora viso que ocorreu-nos externar ainda ao
ensejo da promulgagio da Constituigdo da Republica, quanto 4 natureza satis-
fativa, concreta e mandamental da garantia da injungdo, isto ao tempo em que
se iniciava o acirrado debate acerca da sua operacionalidade. Tal empreendemos
entdo — € certo — com o dirigido propésito de diferencii-la da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, consoante concebida no art. 103, § 22, do
estatuto supremo. A reproducgio dessa explicagio nesta assentada assume foros
de retrospectiva histérica, com a carga natural do ressentimento gerado pela
frustrante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que se seguiu a propdsito
da aplicagdo dessa garantia da efetividade dos direitos fundamentais, cuja
introdugio em nossa ordenagdo constitucional foi de inicio tio auspiciosa.
Assim € que a esse tempo j4 sustentdramos: — “...Ainda é cedo para se adiantar
qual serd a trajetéria do mandado de injungdo na nova ordenagdo constitucio-
nal brasileira a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988. J4 se sente,
a vista dos acirrados debates travados na imprensa, o enfrentamento entre as
forgas conservadoras, que ndo medem esforcos e argumentos cerebrinos para
minimizar o alcance juridico e bem assim a ultilidade politico social do man-
dado de injungdo, e as mentes progressistas e comprometidas com as causas
populares que, com superiores e sadias razdes, profligam para interpretar com
grandeza de espirito essa nova e formiddvel garantia constitucional, pondo-a
a servigo da concretizagdo dos direitos fundamentais. De nossa parte, acredi-
tamos, numa andlise preliminar, que tal instrumento protetor da aplicabilidade
dos direitos e liberdades constitucionais deva merecer uma compreensdo ‘ex-
tensiva’ e livre de entraves formalisticos e adredemente forjados para inviabi-
“lizar o novel instituto. Tal se deve até mesmo por razées de coeréncia para
com as origens anglo-saxonicas de tal garantia, que encontra no cendrio
medieval do século XIV na velha Inglaterra, na evolugdo da Court of Chancery
e nas primeiras medidas de egiiidade (‘equity’) ld geradas, entre elas o primi-
tivo writ of injunction ou injunctive relief, seu protétipo genealégico. O mesmo
se-diga quanto a recep¢do da ‘injungdo judicial’ saxénica pelo direito norte-
americano, que lhe deu vasta e correntia utilizacdo sempre que a falta de
regulamentagdo ou inexisténcia de providéncia judicial nos ritos do common
law ndo ofereciam satisfatéria protecdo aos direitos e liberdades civis. Men-
cione-se, bem a propdsito, que o mandado de injuncdo brasileiro guarda intima

sobre os Novos Direitos Fundamentais na Constitui¢do Brasileira, CEPAD/Rio de Janeiro,
dezembro de 1988; ADHEMAR FERREIRA MACIEL, O mandado de injungdo e a inconsti-
tucionalidade por omissdo, in Revista de Direito Piblico, vol. 98; MARCELO DUARTE,
Mandado de Injungdo, na Revista de Informagio Legislativa, Ed. Senado Federal, Brasilia, n®
110, abril-junho 1991; CARLOS ARI SUNDFIELD, Mandado de Injungdo, in Revista de
Direito Piblico, Rio de Janeiro, vol. 94; CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO, Consti-
tui¢do e Processo — Questoes Polémicas — A nova feicdo do mandado de injungdo, in Revista
de Direito Piblico, Rio de Taneiro, vol. 100.
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relacdo com a ‘injungdo regulatoria’ ‘reglflatory injunction’) e bem a..ssim com
a ‘injungdo estrutural’ (‘structural injunction ’) do processo const/ttuczonal nos
Estados Unidos da América, as quais possibllitaram que a no'ta\‘)el Suprema
Corte daquele Pais prestasse a efetiva tutela com vistas a {’epljszr.abu‘sos .do
poder econdmico e, com elogiiente éxito, para.impor a politica ]udzc'zal ( polzcy
judge-made’) coibidora da segregacdo racial nas escolas e umvers:dac_ies
americanas, isto através da grande série de decisoes nos ‘school de:sagregqtzotz
cases’ (Cf. a obra cldssica no direito norte-americano, sob o titulo In]unct_zop ,
do Professor da Universidade de Chicago, OWEN FISS, Ed I:he Foundatzqn
Press, New York, 1972). Queremos dizer com isso, sem prejuizo de um mais
aprofundado exame da matéria, que pretendemos posteriormente empreend.er,
que o nosso mandado de injungdo ndo pode de modo ql’gum‘ser confundido
com a ‘agdo de inconstitucionalidade por omissdg ’: E/sFa, jaseviu,anova Cons-
tituicdo do Brasil inscreveu na competéncia origindria do Supremo Tr}bur}al
Federal (art. 103, § 22), legitimando a sua proposicdo um seleto grupo dfz orgaos
e entidades, com o propdsito de proclamar ‘em tese’, e com os efeitos erga
omnes prdprios dos julgamentos constitucionais da Suprema Corte no campo
do controle concentrado da constitucionalidade das leis, a falta de ato dqs
Poderes organicos da soberania, mdxime daqueles de natureza legislativa,} cuja
inexisténcia importa em contrariedade a Lei Maior, tudo a fim de que o drgado
competente, a partir da exortacdo de nosso Pretdrio Excels?, promova o resgate
de sua inércia e proceda ao suprimento da providéncia exigida constttuczgnal-
mente. De maneira diversa, o mandado de injungdo possui indole e finalidade
‘satisfativa’, ostentando a sentenca ou acérddo que o concede, por isso mesmo,
natureza de tipo ‘mandamental’. Significa dizer, com efeito, que 0 nosso Pem—
vindo ‘writ of injunction’ ndo se presta especifica e diretameint.e a obt(?ngao da
norma regulamentar faltante e impeditiva do exercicio do dtrett? ou liberdade
constitucional, mas objetiva, isto sim, alcangar uma tutela judicial concreta,
inclusive e necessariamente nas primeiras instancias dos orgdios competentes
do Poder Judicidrio. Verifica-se, assim que o mandado de injuncdo tem de
comum com a ‘agéo de inconstitucionalidade por omissdo’ a constatagdo da
inexisténcia de providéncia do Poder Publico, que, contudo, é de na’tureza
normativa e regulamentar no primeiro e de qualquer natureza nesta ultima.
Também, num e noutro procedimento judicial ocorrerd, quando procedente o
pedido, a declaragdo da lacuna normativa, declaragdo essa que serd pronun-
ciada incidenter tantum no processo injuntivo, mas que terd cardter principal
(principaliter tantum) na agdo direta de inconstituciona{idade omissiva. Nesta,
a causa petendi se constitui na omissdo do Poder Publico considerada incon-
dizente com a Constituicdo; jé na injungdo, por se tratar de processo de
Jurisdigdo tipicamente contenciosa e de indole condenatoria, passxj‘vel portanto
de execugdo, ou, se se preferir, de natureza ‘mandamental satisfativa’, a causa
de postular serd, de imediato, o préprio fato da lesdo perpetrada na esfera
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juridica do impetrante como conseqiiéncia da lacuna legislativa, ou seja, a
impossibilidade fitica do exercicio de direitos e liberdades constitucionais ,ou
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania por
fqrga da omissdo imputavel ao legislador. Todavia, ndo é demais enfatizar,
diferem essencialmente essas duas garantias constitucionais quanto ao Sel,;
escopo. Enquanto a ‘agdo de inconstitucionalidade por omissdo’ visa obter, de
futui"o, a edicdo da norma ou do ato inexistente, 0 mandado de injuncdo
desttn‘czfse a atingir o prdprio e efetivo exercicio do direito supralegal que se
acha m}/iabilizado pela inércia legislativa ou regulamentar. Em virtude de sua
serventia imediata e concreta, e que independe de qualquer legislacdo comple-
m,entar (inclusive processual) para ser desde logo impetrado, eis que auto-apli-
cdvel, 'po'de—se vaticinar que esse instrumento protetor da aplicabilidade da
Constl(.uzgdo esteja fadado a transformar-se em uma das mais importantes
garantias para a protecdo judicial das liberdades publicas e dos primazes
direitos sociais e econdmicos em nosso Pais, haja vista a tradigéo de lentidao,
e mesmo de insuficiéncia, da regulamentagdo congressual dos direitos e liber-
. dades assegurados na Lei Maior” 3

. ~Nesse mesmo sentido, e logo em seguida a promulgacdo da nova Consti-
tuigdo, registrou-se a opinido do ilustre Professor JOSE AFONSO DA SILVA,
da} pre~st1g10sa Universidade de Sao Paulo, preconizando: “Mandado de injun-
¢do ndo se confunde com agdo de inconstitucionalidade por omissdo. Esta visa
a qbter um decisdo que estimule a produgdo de normas (leis, etc.) necessdrias
a integrar a eficdcia do mandamento constitucional que as requeira. O man-
c_iadq de injungdo visa a obter o direito em favor do impetrante, quando
inexistam normas regulamentadoras do artigo constitucional que outorgue
dzretto.?, liberdades ou prerrogativas. O mandado de injungdo ndo é instrumen-
to de:mnado a obter a produgdo de normas regulamentadoras. Para isso, existe
a agdo de inconstitucionalidade por omissdo. A tentativa de assimilar mandado

dg injungdo e t(zconstttucwnaltdade por omisséo objetiva esvaziar esse extraor-
dindrio remédio constitucional” .’ '

8 SIQU_EIRA CASTRO, O Devido Processo Legal ¢ a Razoabilidade das Leis na Nova
Consztztuigdo _do Brasil, Ed. Forense, 22 edigdo, 1989, pags. 363-367. Acerca das origens €
associagdes histérias do mandado de injung@o brasileiro, veja-se, ainda, dentre outros: MACIEL,
ADHEMAR FERREIRA — Mandado de Injuncdo e Inconstitucionalidade por Omissdo, na
obra coletiva Mandado de Seguranga e de Injuncdo, organizada por SALVIO DE FIGUEIi{E-
DQ TEIXEIRA, Ed. Saraiva, 1990, pp. 363-385; SILVA, JOSE AFONSO — em Mandado de
Injuncdo e Habeas Data, Ed. RT, 1989, pigs. 9-14; 1.J. CALMON DE PASSOS — Mandado
de Seguranga Coletivo, Mandado de Injungcdo, Habeas Data — Constituicdo e Processo, Ed.
Foren.se, 1989, pp. 103-104; e TORRES, RICARDO LOBO ~— O Mandado de Injungdo, ea
Legalidade Tributdria, Revista de Direito Administrativo, 187, 1992, pp 94-110.

9 No artigo intitulado “Mandado de Injuncd jrei idaddo” i
N yjungdo, Direito do Cidaddo”,
Brasil, vt de 26 9.8, c o Cidaddo” , publicado no Jornal do
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Colhe-se, também, em semelhante diapasdo, o recente escélio do insigne
Professor € Ministro do Supremo Tribunal Federal CARLOS MARIO DA
SILVA VELLOSO, ao verberar: “A diferenca entre mandado de injuncdo e
agdo de inconstitucionalidade por omissdo estd justamente nisto: na agdo de
inconstitucionalidade por omissdo, que se inscreve no contencioso jurisdicional
abstrato, de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a matéria é
versada apenas em abstrato e, declarada a inconstitucionalidade por omissdo,
serd dada ciéncia ao Poder competente para adogdo das providéncias neces-
sdrias. Em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo no prazo de trinta
dias (CF — art. 103, § 22). No mandado de injungdo, reconhecendo o juiz ou
tribunal que o direito que a Constitui¢do concede é ineficaz ou invidvel em
razdo da auséncia de norma infraconstitucional, fard ele, juiz ou tribunal, por
forca do mandado de injungdo, a integragcdo do direito a ordem juridica, assim
tornando-o eficaz e exercitdvel” ! ' '

Em que pesem as esperangas irradiadas pela bem-vinda figuracdo consti-
tucional da ac¢do de injuncdo, foi verdadeiramente desoladora a assimilagdo
dessa garantia por parte do Supremo Tribunal Federal, que, desde o inicio,
identificou-a & acdo de inconstitucionalidade por omissdo. A bem dizer, a
despeito de todo esse esforgo doutrindrio, outra foi a senda que nossa Corte
Maior entendeu de percorrer. As posi¢des que tém sido at€ o presente assumidas
pela maioria de seus integrantes, infelizmente, fulminam as expectativas de-
quantos consideramos consistir o mandado de injungdo numa super e multifi-
nalistica garantia integradora da ordem juridica, destinada a tornar-se, especial-
mente no campo dos direitos econdmicos e sociais, uma fecunda guardia da
efetividade do sistema constitucional democrético restaurado e ampliado em

1988. Assim é que a Suprema Corte brasileira, fazendo ouvidos moucos ao
clamor das demandas emancipatérias da cidadania e em prol da efetividade dos
direitos econbmicos € sociais, fez consagrar uma Visio minimizante da signi-
ficacdo do instituto recém concebido pelo legislador constituinte. Esse enten-
dimento pretoriano tomou corpo no acérdao prolatado em 23 de novembro de
1989, no julgamento da questdo de ordem no Mandado de Injun¢@o n® 107-DF,
de que foi Relator o Ministro MOREIRA ALVES, cuja ementa assentou:

- “Mandado de injuncdo. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabilidade, ou

ndo. Em face dos textos da Constitui¢do Federal relativos ao mandado de
injungdo, é ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa
a que alude o artigo 5% LXXI, dos quais o exercicio estd inviabilizado pela
falta de norma regulamentadora, e agdo que visa a obter do Poder Judicidrio

a declaragdo de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada

mora em regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de

16 Na obra “Temas de Direito Piblico”, Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1994, p. 171.
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que ela dependa com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaracao,
para que adote as providéncias necessdrias, a semelhanca do que ocorre com
a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, pardgrafo 22
da Carta Magna)”."

Contra a concepgao inspiradora de tal enunciado jurisprudencial nio tar-
daram a se contrapor adverténcias ultra autorizadas, como a de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, em artigo sintomaticamente intitulado de “S.0.S. para
0 Mandado de Injungdo”, em que houve por bem proclamar: — “O melhor
modo de compreender um remédio processual é aquele que leve a atribuir-lhe
o0 mdximo possivel de eficdcia. Conceber o mandado de injungdo como simples
meio de apurar a inexisténcia de “norma regulamentadora” e comunicd-la ao
orgdo competente para a edicdo (o qual, diga-se entre parénteses, presumivel-
mente conhece mais do que ninguém suas proprias omissées...) é reduzir a
inovagdo a um sino sem badalo. Afinal, para dar ciéncia de algo a quem quer
que seja, servia — e serve — a boa e velha notificacd@o. Nem se responda que
a isto, ou a pouco mais, se reduz em verdade, na prépria Carta da Repiiblica,
a agdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo, prevista no art. 103,
pardgrafo 2% (...) Ndo se afigura crivel que a Constituicdo haja querido fazer
uma coisa s6 de dois instrumentos que forjou separadamente: um deles, é bvio,
estaria sobrando. A assimilagdo mostra-se descabida — e funesta; despoja a
individualidade do mandado de injuncdo e subtrai-lhe toda e qualquer possi-
bilidade de frutificar. Sejamos sinceros: quem saird de seus cuidados para
requerer providéncia tdo inécua? A prevalecer este entendimento — como hd
motivos para temer que aconteca —, mais valerd que, na primeira reforma
constitucional, se suprima pura e simplesmente o inciso LXXI do art. 5% O
mandado de injuncdo, porém, merece sorte melhor que essa morte precoce e
ingléria. Ndo serd tempo, ainda, de salvd-lo? A iltima palavra, naturalmente,
caberd ao legislador, que mais cedo ou mais tarde terd de regular a matéria.
Enquanto isto, é de desejar que ninguém assuma, para com instituto de tdo
interessantes potencialidades, o triste papel de coveiro apressado” .}?

Semelhante ponto de vista vem de ser expressado em obra recém editada
pela Professora REGINA QUARESMA, ao sustentar com lucidez: — “ O ‘writ’
injuntivo pode vir a ser viabilizado, jd que juristas respeitdveis divergem

frontalmente da doutrina que sepulta o novo instituto (tese da subsidiariedade),
demonstrando as pungentes possibilidades de dar eficdcia aos preceitos cons-
titucionais carecedores de regulamentacdo. Pautamo-nos, como se sabe, nas
licbes de José Afonso da Silva, José Carlos Barbosa Moreira, Carlos Roberto
de Siqueira Castro e de Luiz Roberto Barroso, para quem, repetimos, a tese

11 Cf. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 133, p4gs. 11-60.
12 Publicado no Jornal do Brasil, edigio de 11.9.90.
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da inser¢do do mandado de injungdo no &.mb'ito da incon;tituczom}lidafie pc;rj
omissdo é equivoca e absurda. Por vdrios flgntl‘icantgs motivos, sendo vejamos.
ndo teria sentido o Constituinte origindrio criar d(?zs msntutqs colm glmzsmo
objetivo, inclusive que ndo tém poderes para :vana.onarl/coagzr 0 legisla 0,";,;3
legislar; (o legislador brasileiro tem um certo tropismo pelo exdético, mjsd~
seria, no minimo, atestado de insanidade); 0 C.'onstttmnte' negou ao addo,
por vdrias vezes, durante o0s trabalhos constituintes, a legmmzdac{e atfvg.patra
propor a agdo de inconstitucionalidade por omissdo, por que faze—.lo lm ireta-
mente? O mandado de injungdo pretende sat;sfcizer' dlrezto:s particulares tell1-
quanto a agdo de inconstitucionaiigade por omissdo liga-se diretamente a tutela
acia da Constituigdo.
. Sbépj{:::c) reconhecer, nad§ obstante, quigzi diante do clamor de ta.nt,as. decep-
¢Ges causadas, que o nosso Magno Preténf),.con'quanto tenha de inicio, com
insensata inspiragéo, feito assimilar a acao mdjuncwn'al aos caracteégs prc;gng:
da acdo de inconstitucionalidade por omissao prev1s~ta no art. 103, §'t 1,' -
Constitui¢do Federal, ja ultimamente engend.ra solugdes voltadas a re\c/ll aliz
e emprestar maior conseqiiéncia a essa garantia suPralegal correg/edora:l a glllc;rﬁ
legislativa, inclusive prescrevendo prazos e sangoes para a hlpotes.e ec -
macia da inércia legiferante. Pode-se destacar,~no elenco das tentativas en~erg1Q
zantes dessa garantia constitucional, o acérdgo. no Mandado de In_lungacI)3 ;11
283-DF, em 20 de marco de 1991, Relator o Ministro SEPULVEDA PERTd' -
CE, onde j4 se vislumbra uma abertura animadqra, ;mborg incapaz de reme 1i1r,
na raiz, a deformagio na compreensdo desse instituto Virtuoso. Nesse aresto,
como em VArios outros que se seguiram, adotop-se a assinacdo de prazo para
suprimento da lacuna legislativa, consoante registrado na ementa de tal aresto,

onde 1&-se:

“Mandado de injungdo: mora legislativa na edi¢do da' l~ei necessdr‘;a
ao gozo do direito a reparagdo economica contraa Umqo, outorgado
pelo art. 82, pardgrafo 3% do ADCT: deferimento parcial, com esta-
belecimento de prazo para a purgagdo da mora e, caso subsz;tfz a
lacuna, facultando o titular do direito obstado a obter, em juizo,
contra a Unido, sentenga liquida de indenizagdo por perdas e danos.
1. O STF admite — ndo obstante a natureza marfdamental. dq man-
dado de injuncdo (MI 107-Q0) — que, no pedido constitutivo ou
condenatério, formulado pelo impetrante, mas, c{e atendimento im-
possivel, se contém pedido, de atendimento pos.swel, de dgfla(agao
de inconstitucionalidade por omissdo normativa, com Clencia aoo
érgdo competente para que a supra ( Cf. Mandados de Injungdo n®

13 REGINA QUARESMA, O mandado de injungdo € a agdo de inconstitucionalidade por
omissdo — Teoria e Prdtica, Ed. Forense, 1995, pag. 66.
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168, 107 e 232). 2. A norma constitucional invocada (...), vencido o
prazo nela previsto, legitima o beneficidrio da reparacdo mandada
conceder a impetrar mandado de injuncdo, dada a existéncia, no
caso, de um direito subjetivo constitucional de exercicio obstado pela
omissdo legislativa denunciada. 3. Se o sujeito passivo do direito
constitucional obstado é a entidade estatal a qual igualmente se deva
imputar a mora legislativa que obsta ao seu exercicio, é dado ao
Judicidrio, ao deferir a injungdo, somar, aos seus efeitos mandamen-
tais tipicos, o provimento necessdrio a acautelar o interessado contra
a eventualidade de ndo se ultimar o processo legislativo, no prazo
razodvel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a satis-
Jfagdo provisoria do seu direito. 4. Premissas de que resultam, na
espécie, o deferimento do mandado de injuncdo para: a) declarar em
mora o legislador com relagdo a ordem de legislar contida no art.
8% pardgrafo 3% ADCT, comunicando-se ao Congresso Nacional e
a Presidéncia da Republica; b) assinar prazo de 45 dias, mais 15
dias para a sangdo presidencial, a fim de que se ultime o processo
legislativo da lei reclamada; c) se ultrapassado o prazo acima, sem
que seja promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a faculdade de
obter, contra a Unido, pelavia processual adequada, sentenga liquida
de condenacdo a reparagdo constitucional devida, pelas perdas e
danos que se arbitrem; d) declarar que, prolatada a condenagao, a

. superveniéncia de lei ndo prejudicard a coisa julgada, que, entretan-
to, ndo impedird o impetrante de obter os beneficios da lei posterior,
nos pontos em que lhe for mais favordvel.”",

Outro avango corregedor das restri¢des que a principio esvaziaram as
virtualidades da ag@o injuncional acha-se refletido no acérdio prolatado em 2
de agosto do mesmo ano de 1991, ao ensejo do julgamento do Mandado de
Injungdo n® 232-1-RJ, relatado pelo Ministro MOREIRA ALVES, a propésito
da omissdo legiferante quanto aos requisitos para frui¢do, por parte das entidades
beneficientes de assisténcia social, da isengio da contribuicio para a seguridade

14 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 135, pp. 882-904. Nesse Julgamento levanta-
ram-se, mais uma vez, as vozes dos Ministros que esposam uma visio mais avangada sobre o
instituto: CARLOS VELLOSO (“...No mandado de injungéo, reconhecendo o Juiz ou tribunal,

em concreto, que o direito que a Constituicdo concede é ineficaz ou invidvel, em razdo da

auséncia de norma infraconstitucional, fard ele, juiz ou tribunal, por forga do préprio mandado
de injungdo, a zntegragao do direito a ordem juridica, assim tornando-o eficaz e exercitdvel...”

p- 897) e MARCO AURELIO (“...Senhor Presidente, defiro 0 mandado de injuncdo, no sentido
de fixar a reparagdo de que cogita a lei, nos termos do pedido inicial formulado pelo autor”,
p. 895).

-
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social, nos moldes com que prevista no artigo 195, § 72, da Constituigdo Federal.
Eis a ementa sugestiva:

“Mandado de injungcdo. — Legitimidade ativa da requerente para
impetrar mandado de injungdo por falta de regulamentacéo do dis-
posto no pardgrafo 7¢ do artigo 195 da Constituicdo Federal. —
Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 5% do ADCT, de
mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceitg
constitiicional. Mandado de injuncdo conhecido, em parte, e, nessa
parte, deferido para declarar-se o estado de mora em que se encontra
o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote
‘ele as providéncias legislativas que se impdem para o cumprimento
da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, pardgrafo 7% da
Constituigdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigagdo
se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade requerida.” 15

Conquanto sejam assinaldveis esses esforgos voltados a corre¢@o de veniais
desvios pretorianos e a revitalizagdo do mandado de injungo no sistema patrio
de garantias constitucionais, é com tristeza que se ha de reconhecer que essa
medida tdo superiormente inspirada restou imobilizada e rendida a uma visao
passadlsta e refreadora de seu potencial de transformagao de realidades sociais
e econdmicas tio indspitas e atentatdrias dos direitos humanos. Pode-se afirmar,
bem por isso, que o mandado de injungdo subsiste entre nés como uma espécie
de promessa néo cumprida da democracia brasileira, para tomar de empéstimo
expressdo peculiar aos escritos de NORBERTO BOBBIO."

V. A contumaz inércia do Congresso Nacional em regulamentar a norma
constitucional referente a limitacdo dos juros reais — art. 192, § 3? — o0
fenémeno da “anomia” constitucional provocado pelos interesses
hegeménicos do capitalismo financeiro.

Sem obstéincia de todos esses comentirios, € ver-se, no contexto que ora
se aprecia, que a mora legislatoris ja assume foros de contumécia, na certeza
de que h4 mais de 9 (nove) anos, e ja por trés legislaturas, o Congresso Nacional
persiste em procrastinar a edi¢do da lei complementar de regulamentacio da
norma do § 3¢ do art. 192 da Constitui¢do Federal, em que pese jd haver sido

15 Supremo Tribunal Federal, Servigo de Jurisprudéncia, D.J. 27-03-92, Ementario n® 1655-1.
16 NORBERTO BOBBIO, O futuro da democracia — uma defesa das regras do jogo, Ed.
Paz e Terra, 52 edigdo, 1986, pag. 33.
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exortado a tanto por sucessivos oficiamentos do Supremo Tribunal Federal, a
partir de agbes de injuncdo acolhidas para efeito dessa restrita e acanhada
finalidade. Todavia, por nao ser o Estado o sujeito passivo do direito constitu-
cional obstado pela auséncia da norma regulamentadora — eis que a satisfacdo
concreta de tal direito a limitagdo dos juros reais em 12% impde uma contra-
presFaQﬁo na 6rbita dos bancos e das demais institui¢des financeiras que figuram
nos incontaveis contratos de empréstimo de moeda celebrados com a indefinida
massa de consumidores do crédito bancdrio —, tem entendido a nossa Magna
Corte ndao ser cabivel a assinagdo de prazo para o suprimento da mora legislativa,
tampouco a imposigdo de preceito cominatério para o caso de persistir a inércia
do Congresso Nacional. Nesse sentido estd o aresto no Mandado de Injuncgéo
n? 361/94 — RJ, ja de inicio mencionado, cuja ementa enuncia, no quanto
diretamente interessa ao tema aqui focalizado:

“MANDADO DE INJUNCAO.

L e ettt sens
Il — MORA LEGISLATIVA: EXIGENCIA E CARACTERIZACAO.
CRITERIO DE RAZOABILIDADE. A MORA — QUE E PRESSU-
POSTO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
OMISSAO LEGISLATIVA —, E DE SER RECONHECIDA, EM
'CADA CASO, QUANDO, DADO O TEMPO CORRIDO DA PRO-
MULGACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL INVOCADA E O
RELEVO DA MATERIA, SE DEVA CONSIDERAR SUPERADO O
PRAZO RAZOAVEL PARA A EDICAO DO ATO LEGISLATIVO
NECESSARIO A EFETIVIDADE DA LEI FUNDAMENTAL. VEN-
CIDO O TEMPO RAZOAVEL, NEM A INEXISTENCIA DE PRAZO
CONSTITUCIONAL PARA O ADIMPLEMENTO DO DEVER DE
LEGISLAR, NEM A PENDENCIA DE PROJETOS DE LEI TENDEN-
TES A CUMPRI-LO, PODEM DESCARACTERIZAR A EVIDENCIA
DA INCONSTITUCIONALIDADE DA PERSISTENTE OMISSAO
DE LEGISLAR.

Il — JUROS REAIS (CF — ART. 192, § 3%). PASSADOS QUASE
CINCO ANOS DA CONSTITUICAO E DADA A INEQUIVOCA RE-
LEVANCIA DA DECISAO CONSTITUINTE PARALISADA PELA
FALTA DA LEI COMPLEMENTAR NECESSARIA A SUA EFICA-
CIA — CONFORME JA ASSENTADO PELO STF (ADIN N2 4, DJ
25.06.93, RELATOR MINISTRO SYDNEY SANCHES) —, DECLA-
RA-SE INCONSTITUCIONAL A PERSISTENTE OMISSAO LEGIS-

LATIVA A RESPEITO, PARA QUE A SUPRA O CONGRESSO NA-
CIONAL.
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IV — MANDADO DE INJUNCAO: NATUREZA MANDAMENTAL
(MI 107 — MINISTRO MOREIRA ALVES — RTJ 133/11): DESCA-
BIMENTO DE FIXACAO DE PRAZO PARA O SUPRIMENTO DA
OMISSAO CONSTITUCIONAL, QUANDO — POR NAO SER O
ESTADO O SUJEITO PASSIVO DO DIREITO CONSTITUCIONAL
DE EXERCICIO OBSTADO PELA AUSENCIA DA NORMA REGU-
LAMENTADORA (V.G. MI 283 — RELATOR MINISTRO PERTEN-
CE — RTJ 135/882) —, NAO SEJA POSSIVEL COMINAR CONSE-
QUENCIAS APOS O TERMO FINAL DA DILA CAO ASSINADA.
(D.J. de 17.06.94, pag. 15.707)

Essa linha de compreensdo judicatéria reveste-se, por certo, de logicidade
e coeréncia vis-a-vis a orientagio pretoriana que equivocadamente se cristalizou
na matéria, maxime por se tratar, no caso em comento, de acdo de natureza
coletiva, em que a entidade impetrante se qualifica como substituto processual
de uma coletividade indeterminada de consumidores do crédito bancério. Nessas
pldrimas relagdes contratuais — € bom que se advirta — cada contratante €,
individualmente, sujeito de direitos e obrigagdes em situacdes contratuais sin-
gularizadas, embora os contornos materiais das mesmas sejam de todo desco-
nhecidos (eis que desinfluentes) da relagéo processual de indole plurissubjetiva
demarcada no mandado de injungdo coletivo. Tudo porque cada contrato de
empréstimo reflexamente protegido pela demanda injuncional de tal natureza
apresenta, de per si, uma identidade prépria e inconfundivel com as avengas
congéneres e, de igual modo, alcangadas pelo arco protetor dessa a¢ao consti-
tucional deduzida em juizo em prol dos associados da entidade impetrante, isto
notadamente no que toca aos sujeitos e aos objetos das respectivas e incontaveis
relagdes obrigacionais. E intuitivo supor, nessa ordem de convicgoes, que em
cada instrumento contratual de miituo de dinheiro figurem contratantes 0s mais
diversos (diferentes bancos e infinidade de tomadores), sobremodo variando,
também, o objeto e as condi¢des do financiamento, 0 que torna naturalmente
dificil uma solugdo de concretizagdo judicial dos incontéveis direitos individuais
na via do mandado de injuncio de amplitude coletiva. Desde — € claro — que
assentido — segundo a visdo doutrindria que temos preconizado — que a
garantia injuncional ndo visa a edi¢do de norma geral e abstrata supridora da
mora legiferante, mas sim a satisfagdo concreta do direito obliterado pela mora
legislativa. For¢a é convir que as dificuldades de concregdo satisfativa e man-
damental da garantia da injungdo avultam em tal cendrio de demarcag@o pluri-
subjetiva e indeterminada na relagdo processual de feicdo coletiva. Tal ndo
constitui, porém, empego intransponivel para a efetividade da ac@o injuncional,
que se intenciona seja dotada de efeitos reparadores concretos e de satisfagdo
integral do direito violado pela inobservancia da limitagdo constitucional res-
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peitantes aos juros reais. E natural supor, nessa contextualizagio, que o deferi-

mento da ordem de injungdo coletiva, ndo devendo consumar-se na edigio da
norma regulamentadora faltante, deverd, tout court, nulificar as cldusulas con-
tratuais que embasam a cobranga de juros extrapolante dos marcos ditados pela
Constituigdo Federal (art. 192, § 39), reduzindo a equagio usuriria ao nivel
constitucionalmente tolerado, isto para todos quantos, consumidores do crédito
bancério e das demais institui¢Ses financeiras, estejam amparados pelo arco
subjetivo do mandado de injun¢do coletivo, em razdo do vinculo associativo
com a entidade impetrante da medida injuncional.

Mas, como ndo € essa a visdo esposada pelo Supremo Tribunal Federal
nesse campo de questdes, adstrita tdo apenas ao estéril oficiamento ao Congres-
so Nacional para que se emende a mora legislativa, afigura-se assaz constran-
gedor verificar que a inércia prolongada e censurdvel de ambas as Casas do
Poder Legislativo tenha a conseqiiéncia de frenagem da eficdcia normativa da
Constituigdo em tema tdo relevante para a ordem econdmica e financeira. A
Constituicdo de 1988, que tantas esperangas irradiou para o grande povo bra-
sileiro das cidades e dos campos, ndo pode sofrer a sabotagem dos poderosos
interesses do capital financeiro que desde entfo assediam o Congresso Nacional.
Nao € demais lembrar que desde a interrup¢do do ciclo democritico com o
golpe militar de 1964, as politicas econdmicas do governos autoritérios que se
seguiram, associados aos interesses do capitalismo financeiro nacional e inter-
nacional, concederam aos bancos e 2s instituigdes financeiras o monopélio da
usura em nosso Pais, privilegiando indecorosamente o capital especulativo em
detrimento do setor industrial e produtivo da economia, tudo com as segiielas
da mais perversa nocividade social. H4, pois, de ter limites e correicdo a
pereniza¢do da omissdo legislativa a que assistimos, maxime em assunto da
importancia da limitago constitucional das taxas de juros, que — néio h4 i gnorar
— toca fundo em questdes sensiveis a0 modelo econdmico e ao figurino de
democracia social e econdmica projetado pela Lei Maior. Este, bem se sabe,
elenca, dentre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho (art. 12, IIl e IV), tudo com o objetivo de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria, garantir o desenvolvimento nacional e erra-
dicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 32, incisos I, II e III), além de adotar, como postulados gerais da

-atividade econdmica, a defesa do consumidor e a busca do pleno emprego (art.
170, V e VIII). Enquanto persistir a orgia dos juros astrondmicos e a chamada
ciranda financeira, que enriquece a poucos, degenera em perniciosa especula-
¢@o, penaliza o capital produtivo, amplia os indices de inadimpléncia, multiplica
os casos de faléncia e de concordata de empresas brasileiras, aumenta os niveis
de desemprego e, de um modo geral, empobrece o conjunto da nacdo, esva-
ziam-se esses principios constitucionais vetores da democratiza¢do da economia

174

" nacional. E bem se sabe que essas normas de principio nao sao menos impor-

tantes ou, se se preferir, sdo até mais relevantes do que as normas preceituais
reunidas na Constitui¢io, consoante sustentado por CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO, na conhecida passagem: “Principio é, por definicdo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe dd sentido harménico ... Violar um principio é muito mais grave
do que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia con-
tra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais...” "

E natural e compreensivel que as dificuldades para a efetividade de uma
Constituicao social democrética se agigantem em ambientes heterogéneos de
terceiro mundo, marcados por contradi¢cdes classistas e agudas disparidades
regionais e sociais que fracionam o sentido da solidariedade e bloqueiam o
espirito comunitério.'® O nominalismo ou semantismo constitucional, a que
alude KARL LOEWENSTEIN"®, ndo se d4, com evidéncia, por culpa da Cons-
tituicdo ou da generosidade futurista do legislador constituinte em transformar
em direitos supralegais os anseios humanitaristas em prol de maior igualdade
material e de efetivas liberdades para todo o povo. D4-se, isto sim, em virtude
dos privilégios casticos e hegemonicos de grande parte de nossas elites, que
ndo se cansam de fustigar a nova e democratica Constituigdo com seu discurso
paralisante da emancipac@o histérica, impondo, com as armas de dominagdo
que lhes sdo préprias, o conservadorismo refratdrio as transformagGes sociais
e a redeng@o do conjunto da nacionalidade. E que o modelo econdmico perverso
e a estratificacdo social gritantemente injusta, que lhe € conseqiiente, consubs- -
tanciam a matéria-prima a ser trabalhada pela Constituicdo na drdua tarefa de
produzir um novo tipo de convivio social mais consentaneo com o sistema de

17 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em “Elementos de Direito Administrativo”
Ed. RT, Sdo Paulo, 1986, p. 230.

18 Veja-se, nessa abordagem, no plano interno e internacional, os textos de RAUL MACHADO
HORTA, “ Constituicdo e Direitos Individuais” , na Revista de Dinj.\ito Constitucional e Ciéncia
Politica, Ed. Forense, n? 4, janeiro-junho de 1985, pdg. 17; e ANTONIO AUGUSTO CANCA-
DO TRINDADE, “A questio da implementagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais:
evolucdo e tendénciais atuais’, na Revista Brasileira de Estudos Politicos, Ed. Universidade
Federal de Minas Gerais, vol. 71, julho de 1990, péags. 20 e segs.

19 KARL LOEWENSTEIN, “Teoria da Constituicdo” , Ed. Ariel, Barcelona, 1986, pigs. 5 e
segs. - :
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valores prestigiados por suas normas e principios. Em tal-ambiente de anomiq
constitucional e de conspiragdo contra a Constituigdo, a luta pela implemen-
tagdo do Estado Democrdtico de Direito,”® como projetado pela Constituigdo
porta-voz de mudangas e esperangas da sociedade, torna-se a diuturna refrega
entre as elites detentoras do poder politico e econdmico e as massas trabalha-
doras das cidades e dos campos. Nessa ordem de convicgdes, nio se pode,
verdadeiramente — como no caso da limitagdo dos juros reais cobraveis nas
operagbes de empréstimo —, condenar o projeto moralizador do mercado
financeiro e o empenho para o avanco civilizatério refletido na Constituicdo,
isto s6 pelo fato de a realidade a ser transformada segundo suas diretrizes
apresentar-se a 1éguas de distancia do idedrio constituinte, como muitos fazem
a pretexto de defender interesses inconfessiveis. Diz bem JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA quanto 2 resisténcia egoistica e ultraconservadora que
desde a promulgagdo hostiliza a nossa Carta Politica de 1988: “A Constituicdo
raramente tem atingido, entre nés, o nivel de efetividade comum em normas
de hierarquia inferior... A campanha dos interesses contrariados geralmente
encontra aliado poderoso na tendéncia de certos meios ao imobilismo. Este se
explica muitas vezes como produto de convic¢ées conservadoras. Se determi-
nada modificacdo do ordenamento se afigura perigosamente radical ao ocu-
pante de cargo ou posicdo capaz de influenciar o curso dos acontecimentos na
matéria, é natural que ele se sihta inclinado a utilizar o seu poder para bloquear
a inovagdo ou minimizar-lhes os efeitos” !

20 Em que pese a suspeigao neo-liberal de origem que impregna a locugdo Estado Democridtico
de Direito, esta, a partir do constitucionalismo pés-moderno dos anos 70, passou a condensar
o conjunto de valores humanitdrios e de dignidade da pessoa humana em que radicam as
comunidades politicas nacionais neste fim de milénio. Nessa perspectiva conceitual e histérica,
tornou-se sin6nima do arcabougo axiolégico do Estado material de Direito, engenhado pelo
constitucionalismo social neste século findante, em contraposicio ao Estado burgués de Direito,
cunhado e implantado pelo liberalismo dos séculos 18 e 19. Daf a expressdo qualificar e servir
de designativo das organizacGes estatais, com minimas variantes redacionais, nas Constitui¢des
do 22 pés-guerra de muitas nagdes que se reencontraram com os postulados da democracia
organica, a exemplo da Itdlia (art. 1%), da Alemanha (art. 20, I), de Portugal (art. 22), da Espanha
(art. 1% 1) e do Brasil (art. 12). Sobre o tema, recomenda-se a leitura, dentre tantos outros, dos
conhecidos textos de PABLO LUCAS VERDU, La lucha por el Estado de Derecho, Ed. Real
Colégio de Espaiia, Bolonha, 1975, pags. 92 e segs.; HANS PETER SCHNEIDER, Democracia
y Constitucion, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madri, 1991; BERTRAND JOUVEN-
NEL, As origens do Estado Moderno, Ed. Zahar, 1980; PAULO BONAVIDES, Do Estado
Liberal ao Estado Social, Ed. Forense, Rio, 42 edi¢do, 1980; RALPH MILIBAND, O Estado
na Sociedade Capitalista, Ed. Zahar, 1980; e a interessante critica de JOSE AFONSO DA
SILVA, no ensaio O Estado Democrdtico de Direito, na Revista de Direito Administrativo, Ed.
Fundagdo Getilio Vargas, vol. 173, julho-setembro de 1988, pégs. 18 e segs.

21 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, em “O Poder Judicidrio ¢ a Efetividade da Nova
Constituicdo” , na Revista Forense, vol. 304, outubro-dezembro de 1988, pag. 152. '
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V1. Solugdes possiveis para garantir a efetividade c.la/s ngn\n )
L e« e Orma
constitucionais “nao auto-aplicaveis efeztos((exxgzv:fzzs Fzs”
. . Z4l 2 - P
constitucionais “programaticas” e de contelido “proibit6rio

Muito embora, de nossa parte, inclinemo-nos ﬁrmexpente por fzqnsiderar a
regra supralegal de limitagdo dos juros reais um imperativo categ6rico e prczll-
bitivo de aplicacdo imediata e auto-suficiente, ao lado de tantos outros que, de
igual modo, sofrem o ataque da reagﬁ.o cons'ervadora e os efeltqs de: arjuflc;lods.a
constricdo de sua eficdcia, € alvissareiro verificar que algumgs instancias ju i-
cidrias, imbuidas de melhor inspira¢do que o Supr.em(? Tnbupal Federal, ja
esbocam solugdes remediadoras da morosidade leglslaAtlvz'i na implementagdo
da Constituicdo, fazendo-o na convicgdo de que a auséncia 'de norma r(?gula-
mentar de direitos constitucionais ndo pode ter a conseqii_enm? de tornar m}etje—
tivos, para além de periodo razodvel, os comandos da Lei Maior. D(? cenFrang,
a supremacia formal e material, de que desfrqtam as normas e principios da
Constituigdo, sucumbiria diante do efeito parqlzsante irradiado pela omisszo de
6rgio de um Poder constituido (o Legislativo), como tal, e por definicdo,
subserviente aos comandos supralegais ditados pelo. Poder constitu1ptei. Tal te~m
se dado ndo apenas no dmbito de tribunais estaduais com refer,enma a questa.o
da limitagdo dos juros reais ora apreciac?a,z'2 mas tamtzem em n‘1ve1 de tr1‘£>ur}als
superiores e em contextos outros e de similar importancia social e econdmica.
Assim, por exemplo, quanto ao direito de greve do servidor pul?llgo, que.o‘art.
37, V11, da Constitui¢io da Republica condicionou aos termos e limites definidos

22 Nio sdo poucos os arestos proferidos pela Justi¢a dos Estadps que expressam uma v1goro§a
reagdo ao entendimento do Supremo Tribunal Federal no relativo a aphc?bllldade dg ;egrz; do
art. 192, § 32, da Constituigdo da Repiiblica. Assim, por exemplo, o acérdio do. Trl. Hrjla e
Algada do Rio Grande do Sul na Apelagdo n® 189078439,. com a ementa segumte.o uros.
Limite de 12% ao ano. Incidéncia imediata da norma consntuczonal..A norma do § 32 do art.
192 da CF é de eficdcia plena, por isso que contém, em seu eAnur'zcu.Jdo, .todf)’s os el.em‘;:ntos
necessdrios a sua aplicacdo. Logo, é auto-executdvel, de incidéncia .zmedtata (publlca o nz;
Revista dos Tribunais vol. 653, margo de 1990, pégs. 192-'193). Ajunte-se~ 0 a:)cérdao dal

Camara Civel do Tribunal de Algada do mesmo Estado sulista, na Apelagdo n® 191024199,
assim ementado: “Juros — Limite constitucional — art. 192, § 3% da (EF — Norr.na que
dispensa regulamentagdo para sua imediata apli?agdo — Norm que ndo se :iestrmgte as
relacées envolvendo contratos de mituo ou ﬁnanc.zamento — Aplt.cabtlzdade a todas ;slgg;-
sagdes de realizagdo de crédito bancdrio” (Cf. Rev1st'f1 dos Tribunais, vol. 675, janeiro de 199- ,
pags. 194-195). No mesmo sentido, o ac6rddo do Tnbuna} (.ie Algada do~ Parand na Apei/ agzo
n243.000-4, cuja ementa enuncia: “ Cédula Rural Pignoraticia — Execugaq — Multa — Ver z;
que se impde quando expressamente prevista no.conirato - JUROS — Limite conftltuczona
— Art. 192, § 32 da CF — Norma auto-aplicdvel — Necessidade de regulamen.tagao so.me’n{e
no tocante a defini¢do da ilicitude penal (crime de usura ),. natl_,cralmente em r’espelto ao principio
da reserva legal” (Cf. Revista dos Tribunais, vol. 675, janeiro de 1992, pags. 188-190).
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em lei complementar, o Superior Tribunal de Justica, no RMS 2.865-3 — SC,
de que foi Relator o eminente Ministro VICENTE CERNICCHIARO, houve
por bem deixar assentado em aresto revelador da engenhosidade judicante e da
reveréncia pretoriana aos preceitos de superior hierarquia sediados no estatuto
supremo do Estado brasileiro:

“A Constitui¢do da Repuiblica garante o direito de greve aos funcio-
ndrios publicos, ‘nos limites definidos em lei complementar’ (art. 37,
VII). Essa legislacdo ndo poderd recusar a paralisacdo da atividade,
esséncia da greve, universalmente reconhecida. Além disso, sdo pas-

* sados quatro anos da vigéncia da Carta Politica. O legislador man-
teve-se inerte. Esses dois dados conferem legalidade ao exercicio do
direito, observando-se, analogicamente, principios e leis existentes.
Caso contrdrio, chegar-se-ia a um absurdo: a eficdcia da Constitui-
cdo depende de norma hierarquicamente inferior” >

Tem-se, nesse paradigma jurisprudencial, um elogidvel esforco exegético
em prol da efetividade de normas constitucionais sujeitas a limitagcdo de ope-
rancia, ou de eficdcia limitada, a teor da conhecida classificagdo de JOSE
AFONSO DA SILVA, a propésito da aplicabilidade das normas constitucio-
nais.?* A solugdo encontrada, no caso, foi sobremodo simples e realizdvel dentro
dos padrGes da vigente legalidade, ou seja, aplicou-se, na falta da legislagdo
complementar especifica, as normas ja existentes e regulatorias do direito de
greve, perfazendo-se sua extensdo aos servidores piblicos, no que for compa-
tivel com os principios e regras, constitucionais e legais, peculiares a Adminis-
tragio Puablica.

Retrata-se, ai, com efeito, o perene desafio da realizagdo do ideério cons-
tituinte plasmado nas Constitui¢Ges analiticas, expansivas e programaticas do
Estado Democritico de Direito editadas por toda parte a partir dos anos 70,
fendmeno que perturba em especial as normas constitucionais ditas programd-
ticas. E, enfim, o dilema a que o Professor JEAN-LOUIS AUTIN, da Univer-
sidade de Montpellier, descreve sob a expressao ilusdes e virtudes do Estado
de Direito, consistente no afa de tornar realidade o modelo de convivéncia social
projetado constitucionalmente, o qual condiciona a efici€ncia e a prépria legi-
timidade histérica da concepgdo solidarista e coletivista do Estado contempo-
raneo, enfatizando: “...il s’agit d’adopter une démarche critique qui s’articule
autour de deux propositions: la volonté de créer un Etat de Droit représente

23 Cf. Revista dos Tribunais, 700/ 185, ano 1993. .
24 Cf. JOSE AFONSO DA SILVA, em Aplicabilidade das normas constitucionais, Ed. Revista
dos Tribunais, 1968, pags. 109 e segs.
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une utopie qui a constitué un puissant facteur de légitimation de I’Etat mais
aussi un élément génerateur de facheuses illusions car la réalité n’a jamais
correspondu et ne peut sans doute correspondre au modéle idéal; il est vrai,
en revanche, que I’idéologie de I’Etat de droit par les effets induits qu’elle

engendre, les besoins qu’elle suscite, comporte des exigences qui contraignent -

I’Etat & donner quelque consistance a la représentation qu’il offre, sous peine
de remettre en cause sa propre légitimité”’ >

Nio h4 deixar de reconhecer — como ja dito — que em torno da questdo
da limitagdo dos juros reais no limite méximo de 12% ao ano, conforme evolante
do preceituado no art. 192, § 3¢, gravitam interesses financeiros poderosos €
soberbamente articulados, que tudo fazem para procrastinar a efetivagio de tal
regra constitucional, imbuida por certo de alto alcance moralizador, de estimulo
aos setores produtivos e da conseqiiéncia de gerar emprego e riqueza, além do
superior propésito de desconcentracdo isondmica e democritica do capital
privado. Tudo porque, como bem sabido, nos 1ltimos tempos em nosso Pais, a
especulagdo gerada com a intermediacdo de operacdes financeiras chegou a
atingir a impressionante escala correspondente a 25% (vinte e cinco por cento),
ou seja, a 1/4 (um quarto) do Produto Interno Bruto. Mais grave e preocupante
¢ reconhecer que tal ciranda financeira arrastou para o circulo vicioso do
artificialismo dos juros a Fazenda Publica da Unido, dos Estados e dos Muni-
cipios, que, para a rolagem didria de sua divida interna, se alimentam (e
realimentam) da superestimagdo da taxa de juros nas operagdes de compra e
venda dos titulos da divida pablica mobilidria. E fato de conhecimento geral
que, a cada manhd, a chamada “mesa de open market” do Banco Central abre
a negociagdo dos titulos publicos federais, fixando a taxa de juros que ird
orientar o mercado financeiro em todo o Pais ao longo do dia. Basta considerar
que, apenas no primeiro semestre de 1995, os juros reais com a amortizagio da
divida mobilidria liquida da Unido, Estados e Municipios totalizou R$ 6,5
bilhdes (seis bilhdes e quinhentos milhdes de reais), sendo certo que, em termos
nominais (valores correntes), os juros da divida mobilidria liquida das trés
entidades federativas alcangou no mesmo periodo a grandeza de R$ 12,7 bilhdes
(doze bilhdes e setecentos milhdes de reais), segundo informagdes prestadas
pelo Banco Central nos autos do mandado de injungdo de inicio reportado.
Ajunte-se, a titulo de ilustragdo, que o lucro dos bancos tem atingido nas tltimas
décadas cifras verdadeiramente astrondmicas, a ponto de colocar a economia
brasileira a reboque dos cinco maiores conglomerados financeiros que imperam
no mercado financeiro. Assim é que o0 BRADESCO, que € o maior grupo

25 JEAN-LOUIS AUTIN, no artigo monogréﬁco intitulado *Illusions et vertus de I’Etat de
Droit Administratif’, integrante da obra coletiva sob a diregdo de DOMINIQUE COLAS; sob
o titulo L’Etat de Droit, Ed. Presses Universitaires de France, 1987, p4g. 146.

179



financeiro do Pais e que atualmente movimenta 35 bilhdes de reais em emprés-
timos € aplicacoes de toda espécie, acaba de alcancar, nos resultados do exer-
cicio fiscal de 1996, o impressionante lucro de 824,5 milhdes de reais, o que
nem mesmo as montadoras multinacionais de automdéveis jamais conseguiram
obter no Brasil.?® Tudo isto explica a rea¢do desabrida dos operadores do sistema
financeiro nacional contra a limitacdo dos juros usurdrios e, bem assim, sua
avidez em manter o monopdlio da usura no Brasil, a ponto de, a partir de 1964,
contarem com a cumplicidade, intencionada ou ndo, das entidades governativas
da Federagdo, que desse modo se tornaram dependentes ou mesmo reféns do
processo especulativo de rolagem da divida piblica.?” Tal esclarece, também,
a permanente elevagdo das taxas de juros a altiplanos inexplicdveis e que
asfixiam o crédito industrial, rural e dos bens de consumo, isto até mesmo, por
espantoso, nas fases de estabilidade inflaciondria e monetdria, como a que
vivenciamos presentemente em decorréncia das medidas de controle da inflagio
editadas no contexto do denominado Plano Real, hoje convertido na Lei n®
9.069, de 29 de junho de 1995. Nada justifica, em sintese, nestes dias, a cobranga
de juros nos contratos de miituo financeiro em niveis superiores a 20% (vinte
por cento) ao més, com acumulagio de juros anuais além de quatro digitos ou
na faixa de milhares percentuais, como abertamente praticado por muitas ins-
titui¢des financeiras e empresas de cartdes de crédito; quando se verifica que a
inflagdo média nos dltimos meses contabiliza taxas ndo superiores a 1,5% (um
e meio por cento).”® Esse quadro de acintosa resisténcia e, até mesmo, de
sabotagem contra a Constitui¢io, por parte dos condutores do mercado finan-
ceiro, fragiliza a poténcia normativa e transformadora da regra constitucional
constritiva das taxas de juros, que verga-se diante de realidades tdo renitentes
a sua eficdcia em plenitude. Dai a li¢do sempre atual d¢ KONRAD HESSE: “a

26 Cf. reportagem da Revista VEIA, edi¢io de 22 de janeiro de 1997, sob o titulo “ O imperador
do Bradesco” , pags. 102 e segs.; e, ainda, a noticia de primeira do jornal GAZETA MERCAN-
TIL, edicdo de 21 de janeiro de 1997, intitulada “Bradesco teve lucro de R$ 824,5” .

27 Esse pernicioso atrelamento do setor publico e privado aos bancos e demais instituicdes
financeiras vem explicar a criagio do “Programa de Estimulo a Restruturacdo e ao Fortale-
cimento do Sistema Financeiro Nacional”, presentemente regulado pela Medida Proviséria n®
1.507-15, de 9 de janeiro de 1997, adotando mecanismos de protegdo a titulares de créditos
contra entidades financeiras, conforme instituidos pelo Conselho Monetdrio Nacional. Trata-se,
em suma, de um auténtico e privilegiado socorro puiblico para capitalizagio do sistema bancdrio,
que ndo tem paradeiro com relagdo ao segmento industrial e comercial da economia.

28 De acordo com estudo realizado pela ANEFAC — Associag@o Nacional dos Executivos de
Finangas, Administragdo e Contabilidade, as taxas de juros cobradas nas varias modalidades
de operagdes de crédito ao consumidor chegaram ao extremo de atingir, nos exercicios de 1995
e 1996, o indice astrondmico de 45,16% ao més, o que significa 8.653,13% ao ano (Cf.
reportagem do jornal FOLHA DE SAQ PAULO, edigdo de 13 de novembro de 1996, caderno
2, pag. 5, sob o titulo “Juro ar consumidor vai de 0.69% a 45%").
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norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em che da reaAlid.ade...
Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, fconomzcas e
sociais. A pretensdo de eficdcia da norma juridica somente serd realizada se
levar em conta essas condigdes... A pretensdo de eficdcia de uma norma
constitucional ndo se confunde com as condigdes de sua realizagdo... Gragizs
a pretensdo de eficdcia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformagdo
& realidade politica e social. Determinada pela realzdac.le ivoz:tal e ao mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela... Embora a Constituicdo ndo possa, por
si 6, realizar nada, ela pode impor tarefas... Concluindo, pode-se afirmar que
a Constituicdo converter-se-d em forca ativa se fizerem-s.e p.res.entes, na cons-
ciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsave’ts
pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (‘Wille zur Macht’),
mas também a vontade da Constituicdo (‘Wille zur Verfassung’)” 2

Em face da insélita situagdo do mercado de juros nas aplicagSes e emprés-
timos financeiros, e tendo em linha de consideragdo a jurisprudéncia que entre
nés se assentou no Ambito do Supremo Tribunal Federal, isto no que concerne
designadamente as virtualidades do mandado de ir}jungﬁo e a restng?to da
eficdcia do preceito constitucional de limitacdo dos juros reais, abre-se a Su-
prema Corte guardia da Constitui¢do duas destacadas.alternatlvas em face dessa
questdo revestida de dramaticidade social e econdmica, a sab'er: a) ma'nter—se,
sem mais outra providéncia edificante do sistema constlt}lcmnal, a l.mha de
julgados prolatados nesse campo de questoes, cingida ao 1nécgo qﬁmamento
ao Congresso Nacional para efeito de reiteracao da mora legislativa, ou; b)
buscar-se solucdo que — diante da contumaz inércia do leglslaqor congressual
em editar a lei complementar reguladora do sistema ﬁnancgro /ngcmnal, y
compris as regras de limitagdo dos juros reais, € isto sem 0 mais minimo gbalo
do prestigio e da autoridade da jurisprudéncia ja firmada — venha determma'r,
até o advento da legislacdo constitucionalmente programada, as normas 1ega1.s
em vigéncia que sejam consentneas com 0s principio_s constitucionais respei-
tantes aos juros cobrdveis nos empréstimos pecunidrios, com a conseguent.e
rejeicdo das regras outras que nao se compatibilizam ou se a'fast'am da 1de§111-
zagio constituinte no tema de que ora se cogita. A adogdo da primeira a!temauva
alvitrada ndo deixa, de certo modo, de ser desmoralizante para a autoridade dos
julgados de nosso Tribunal Maior: ensejaria téo apenas 2 reedicdo da‘ spluge:xo
j4 tantas vezes reiterada nos julgamentos dos sucessivos mandados QC injuncdo
apresentados 2 superior cogni¢do da Suprema Corte,.tendo por objeto a mes-
missima lacuna legislativa quanto a limitagdo dos juros reais, como seja a
solugiio conducente a um novo oficiamento ao Congresso Nacional, a fim de

29 KONRAD HESSE, na obra “A forca normativa da Constituicdo”, Ed. Sérgio Ant6nio
Fabris, Porto Alegre, 1991, pags. 15 e 19.
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comunicar a continuidade — ja por nove anos — da mora legiferante. A segunda
alternativa — da qual nos ocuparemos a seguir, a titulo de singelos subsidios
areflexdo de tema de tdo not6ria importancia constitucional, politica, econémica
e social — pressupde consideracdes acerca da exegese e da eficicia das normas
constitucionais ditas programdticas e ndo auto-aplicdveis, respeitada, de con-
seguinte, a categorizagdo jd atribuida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal a regra do pariagrafo 32 do art. 192 da Constitui¢do Federal. Por esse
alvitrado approach, além da re-proclamacio da mora legislativa e da reiteragio
da conseqiiente comunicagdo ao Congresso da Unido, se definird a legislacdo
aplicavel e consentdnea com as limitagdes constitucionais prevalentes na ma-
téria da taxagao dos juros reais, declarando-se, sobremais, na esteira do correntio
sistema de controle difuso e concreto da constitucionalidade das leis, a objecio
constituinte dirigida as hormas legais e infralegais que compadecem com a
cobranca exorbitante de juros financeiros acima do teto de 12% ao ano.

No quanto diretamente interessa a esse tépico da anélise ora empreendida,
pode-se utilizar, por seu consagrado mérito, o magistério do Professor JOSE
AFONSO DA SILVA, descritivo dos trés elementos qualificadores das normas
programaticas, a0 expor:

“l — sdo normas que tém por objeto a disciplina dos interesses
econdmico-sociais, tais como: realizagdo da justica social; valoriza-
¢do do trabalho como condi¢do da dignidade humana; fungéo social
da propriedade; desenvolvimento econdmico; repressdo ao abuso do
poder econdmico; protegdo a savide; previdéncia social; intervengdo
do Estado na ordem econémica; protecdo aos trabalhadores; amparo
a familia; combate a ignorancia; estimulo a cultura, a ciéncia e a
tecnologia; '

Il — sd@o normas que ndo tiveram forga suficiente para desenvolver-se
integralmente, sendo acolhidas ‘em principio’, como programas a
ser realizado pelo Estado, por meio de leis ordindrias ou de outras
providéncias; '

IIl — sdo normas de eficdcia reduzida, ndo sendo operantes relati-
vamente aos interesses que lhe constituem objeto especifico e essen-
cial, mas produzem importantes efeitos juridicos, como teremos a
oportunidade de demonstrar” .*°

30 JOSE AFONSO DA SILVA, em Aplicabilidade das normas constitucionais, cit., pag. 138.
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O que releva notar, efetivamente, € que, a despeito da programaticidade
de certas normas constitucionais, ndo sdo essas destituidas de efeitos, nem
tampouco se acham em estado de suspensdo ou no aguardo da edi¢@o da lei
integrativa. A bem dizer, j4 ndo provocam maior ressonincia os esquemas
doutrindrios que, no passado, negavam juridicidade e foros de imperatividade
as normas ditas programaticas. A adverténcia critica de JOSE AFONSO DA
SILVA reveste-se, aqui, de exemplaridade: — “FEssa tese, hoje combatida
seriamente, responsdvel pela caracterizagdo, como programdtica, de toda nor-
ma constitucional incomoda. E fécil, realmente, descartar-se da incidéncia de
uma regra, bastando tachd-la de programdtica, e, assim, nos termos de tal
doutrina, o principio seria posto de lado” *' Deve parecer a todos evidente que
semelhante e simplista compreensdo nido oferece qualquer serventia para a
efetivacio das normas e principios sublimados na Constitui¢do, além de pres-
tigiar a inércia e a morosidade legislativa, conferindo ao legislador constituido
instrumento de efeito paralisante dos comandos constitucionais ou, se se pre-
ferir, um auténtico antidoto contra a Constituicdo. Dai lecionar .0 mesmo
Professor da prestigiosa Universidade de Sdo Paulo, com arrimo na mais res-
peitavel doutrina italiana:

“CRISAFULLI, que dissecou a temdtica das normas programdticas,
sustentou-lhe a juridicidade (e a eficdcia, ainda que reduzida), argu-
mentando que enunciam verdadeiras normas juridicas e, por isso,
sdo tdo preceptivas como as outras; regulam comportamentos publi-
cos destinados, por sua vez, a incidir sobre as matérias que lhes sao
objeto, sendo, nesse limite, vinculantes, como consegqiiéncia da eficd-
cia formal prevalecente da fonte (a Constituicdo), no que respeita as
leis ordindrias, pelo que estas, se anteriores e contrdrias, ficam
invalidadas, se posteriores e conflitantes, sdo inconstitucionais. Ora,
se elas impéem certos limites a autonomia de determinados sujeitos,
privados ou piblicos, se ditam comportamentos publicos em razdo
dos interesses a serem regulados, nisso claramente se encontra seu
cardter imperativo; imperatividade que se afere nos limites de sua
eficdcia reduzida, mas sempre imperatividade. Por outro lado, esse
comportamento e comando, delas resultantes, criam uma situacdo,
ndo apenas de expectativa, mas de vantagem efetiva, ainda que
diminuta, em favor de todos aqueles sujeitos que se acham em con-

di¢bes de se beneficiarem com a vantagem de sua aplicacdo e obser-
véncia... Entre nés, PONTES DE MIRANDA e ALFREDO BUZAID

31 Idem, péag. 139.
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ndo vacilam no reconhecer-lhes juridicidade e eficdcia. O primeiro,
em texto jd citado, fala em regras juridicas programdticas como algo
que era politico partiddrio, programdtico, e entrou no sistema juri-
dico, cerceando-se, com isso, a atividade dos legisladores futuros,
que, no assunto programado, ndo podem ter outro programa. O
segundo ¢é incisivo, quando afirma ser erroneo pretender distinguir,
numa constitui¢do, cldusulas mandatorias e diretorias, programdti-
cas ou de orientagdo, atribuindo-lhes eficdcia juridica diversa... O
significado disso consubstancia-se no reconhecimento de que tém
elas uma eficicia interpretativa que ultrapassa, nesse ponto, a outras
do sistema constitucional ou legal, porquanto apontam os fins sociais
e as exigéncias do bem comum, que constituem vetores da aplicagdo
da lei... Eis onde se descobre a grande relevincia das normas pro-
gramdticas. Constituem elas, como regras reveladoras das tendén-
cias socio-culturais da comunidade, principios bdsicos, que, entre
outros, informam a concepgdo do Estado e da sociedade e inspiram
sua ordem juridica positiva vigente... Esses ditames estdo, alids,
configurados expressamente na ordem juridica brasileira, quando
estatui, no art. 5% da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, que, na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum. Ora, as normas constitucionais de
principio programdtico tém por objeto precisamente configurar os
fins sociais a que se dirige o Estado e a sociedade, consoante exi-
géncias do bem comum; se assim é, toda lei ou normas integrantes
da ordem juridica nacional hdo de conformar-se a pauta de valor
indicada, ao menos tendencialmente, pelas normas programdticas da
constitui¢do... Do que expusemos nos pardgrafos anteriores, fdcil é
extrair outro efeito notabilissimo das normas constitucionais progra-
mdticas, como exprime BALLADORE PALLIERI, que conclui: ‘ Pres-
crevem a legislacdo ordindria uma via a seguir; ndo conseguem
constranger, juridicamente, o legislador a seguir aquela via, mas o
compelem, quando nada, a ndo seguir outra diversa. Seria inconsti-
tucional a lei que dispusesse de modo contrdrio a quanto a consti-
tuicdo comanda. E, além disso, uma vez dada execugcdo a norma
constitucional, o legislador ordindrio ndo pode voltar atrds’. Assim,
descortina-se a. eficdcia das normas programdticas em rela¢do a
legislacdo futura, desvendando, ai, sua funcdo de condicionamento
da atividade do legislador ordindrio, mas também da administracéo
e da jurisdicdo, cujos atos hdo de respeitar os principios nelas
consagrados. PONTES DE MIRANDA ¢ preciso sobre o assunto,
prelecionando que: ‘A legislagdo, a execugdo e a pripria justica

ficam sujeitas a esses ditames, que G0 cOmo programas 4a40s a sua
fungdo’, e, mais adiante, reafirma que elas cerceiam a fltzvzdade dos
legisladores futuros, que, no assunto programado, ndo podem terl
outro programa’” >

Permite-se, para completitude da ilustrag@o, reproduzir, no Ofi.ginal, a ligao
de VEZIO CRISAFULLIJ, em que radica a exposi¢do doutrinédria do ilustre
catedritico de Sao Paulo:

«...Ora, si prenda uno di questi principi constituzional'i e lo.si. con-
sideri, invece, nel quadro di un ordinamento a costituzione rzgqu: e
chiaro che, se esso é posto da una fonte superiore alla legge ordlr‘za-
ria, quale anzitutto la stessa Costituzione, il y?ncolf) ‘cl?e ne d’erzva
per la potesta legislativa non potra piit qualzftcarsg .d\trettlvo , ma
sara senz’altro obbligatorio (con consequente invalidita della legge
emanata in senso contrastante). E quanto si é verificato in Italia, con
la trasformazione dell’ordinamento da sistema ﬂessfbile a fistema a
rigidita constituzionale, nel quale pertanto non puo ormai parlars"l
di un vincolo meramente direttivo (o programmatico, in Senso equi-
valente: in senso, cioé, di vincolo non propriamente obbligatoriq)
posto dai principi costituzionali nei confronti della potesta legislati-
va; bensi e soltanto di vincolo obbligatorio” 33

Estd-se, como se V&, no campo das omissoes legislativas consistentes na
ruptura do dever constitucional de legislar. JOSE J OAQUIM GOMES CA}\IO-
TILHO, da secular Universidade de Coimbra, assim as define em obra notavel:
“omissdo legislativa, juridico-constitucionalmente relevante, exist'e qlttando 0
legislador ndo cumpre ou cumpre incompletamente o0 deyer Fonsfltuczonal de
emanar normas, destinadas a actuar as imposigdes constituclonals permanen-
tes e concretas” »* Ensina-nos o mesmo ilustre Professor lusitano que — “a
discussdo em torno da legiferag@o como actividade constitucionalmente vincu-
lada reconduz-se ao problema das ordens de legislar, ou seja, a ‘guestaf) ~do
dever positivo de actuagdo do legislador no cumprimentq de certas imposi¢oes
constitucionais’... O legislador estd normativo-constitucionalmente obrigado a

32 Idem, pags. 139-144. o
33 VEZIO CRISAFULLL na obra La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Edigao
Dott. A. Giuffre, Mildo, 1952, pag. 18. - N . )

14 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, no livro “Constitui¢do Dirigente e Vmc,u.lagz,z’o
do Legislador — contributo para a compreensao das normas constitucionais programdticas’,

Ed. Coimbra, 1994, pag. 338.
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cumprir ou realizar os preceitos constitucionais que caregam de concretizacdo
legislativa, sendo importante debater-se o meio de evitar que ele protele essas
tarefas para ‘calendas gregas’. Precisamente por isso, a questio das imposi-
¢Oes constitucionais ndo é apenas um problema de execu¢do oportuna ou
inoportuna de ‘ordens legiferantes’, mas também um problema de cumprimento
global da constituicdo... A falta de cumprimento das imposigoes constitucionais,
por parte das instdncias legiferantes, pode colocar-nos nos ‘limites da pacién-
cia’ em face do legislador’ > Em seguida, e ap6s dissertar com invulgar
proficiéncia sobre tema tdo sedutor, o festejado catedratico da nagdo irma chega
a conclusdo de que as normas programaticas revogam o direito objetivo anterior
que com elas se incompatibilizem, donde caber aos orgdos judicirios incum-
bidos da concregdo da Constituigio, no exercicio do controle difuso da consti-
tucionalidade das leis e das omissdes legislativas, que lhe € insito, proclamar a
revogacio das regras legais anteriores a promulgagio de uma nova Carta Poli-
tica, porém com ela inconcilidveis, bem como a contrariedade constitucional

daquelas editadas jd sob a égide do novel estatuto presidente da ordem juridica.
Em textual:

“Em muitos preceitos constitucionais que contém ‘normas progra-
mdticas’ (determinagdes dos fins do Estado ou definicdo de tarefas
estaduais) é possivel detectar uma imposicdo, expressa ou implicita-
mente concludente, no sentido de o legislador concretizar os ‘grandes
fins’ constitucionais... Estas normas sdo todas directivas materiais
constitucionais e assumem relevo de uma tripla forma: (1) como
imposigées, vinculando o legislador, de forma permanente, a sua
realizacdo; (2) como directivas materiais, vinculando positivamente
os orgdos concretizadores; (3) como limites negativos, Justificando
a possibilidade de censura em relagdo aos atos que as contrariam...
A tarefa de ‘actualizacdo’ das imposicées constitucionais ndo é uma
tarefa apenas legislativa, mas uma tarefa que incumbe a todos os
orgdos constitucionalmente responsdveis pela aplicacdo da lei fun-
damental. No entanto, o sentido amplo de actualizacdo, que acaba
de referir-se, ndo é, rigorosamente, um problema especifico das
imposicbes constitucionais: ele alarga-se ao conjunto das normas
constitucionais. Especifico da ‘actualizacio’ é, porém, o seguinte:
(1) necessidade absoluta da conformagao legislativa das imposicoes
constitucionais; (2) falta da ‘lei actualizadora’. Quando assim se
coloca o problema da ‘actualizacio’, facilmente se verifica que o

35 Idem, pégs. 255-256.
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punctum saliens da questdo se situa ja .m'io na vinculagf'l’o Jjuridica d0’
legislador pelas imposigoes constituczonqts, mas no ala'rgftmento
da competéncia da jurisdigdo. Da actualtdqde dqs impos:gqes fran-
sita-se para a actualizacdo das mesmas. A zmpostg‘ao con.?tltuct?nal
‘actual’ deve transformar-se em uctos juridicos actualt.zadOf. Q
contetido da ‘actualizacdo’ constitucional prende-se., pois, ndo s6
com a ‘mudanca da natureza’ das imposi¢oes constitucionais, mas
também com as complexas questoes de ‘densidade’ das normas cons-
titucionais e de concretizagdo judicial ‘concorrent'e ’, ‘s_ubstttutlva e
‘derrogativa’ de leis. O tema tem sido so.br(ftuc?o.vz:vm‘zlz.zado a part,zr
da optica da extensdo e limites do ‘direzto‘ ]udzct~al ( thhterrecfz{ ).
Dai que as questes se concentrem na dz..sc.usivao de um.thotetlco
‘principio da imediagdo constitucional .juc{zczal e na qnalzfe da con-
cretizacdo judicial como forma subsididria de actualizagdo das im-
posigdes constitucionais...>

Eis ai a remediacio do desvio jurisprudencial que fragilizou a t:,ﬁ'cécm da
restricio constitucional quanto aos juros reais cobraYel§ nas opera(';oes. delt?m-
préstimo de dinheiro e de financiamento de bens ao pubhcq cqnfumldor. 211‘)3 11.car
o comando proibitivo incrustrado no art. 192, § 3¢, d~a Constltglgao da Reptiblica,
desprezando, por ser com este incompati\{el e ndo rgcepcmnado, as rio.rm;s
infraconstitucionais e até mesmo infralegais que autorizaram o monopdlio da
usura pela classe dos banqueiros em Nosso Pais. ‘ . .

Com efeito, se se admitir que a restrigdo a cobranga de juros reais embutida
no art. 192, § 3¢, de nossa Lei Maior possa configurar regra de natllreza
programdtica e ndo auto-aplicdvel, consoante sugerem, sem a NOssa afiesao’, osl
acérddos do Supremo Tribunal Federal antes colacionados, parece indisputéve
que seus efeitos, minimos que sejam, haverdo de operar a revogagio das normas
legais e sublegais que, em frontal colisdo com a nova Constltulgao, zfluto’nzavarp
a cobranga de juros reais acima do patamar de 12% ao ano. Ass1p1~e que as
normas constitucionais ditas programdticas que contenham imposigdes de !e-
gislar e sejam expressivas da chamada Constituicdo compromissoria pe.cuhar
ao Estado Social de Direito, conquanto nio possam efetlvamepte obqgar 0
Poder Legislativo a exercer a fungdo que lhe € precipua e, com 1350, adimplir
o dever constitucional de editar as leis de regulamentagdo do estatuto supremo,
por certo nio sofrem e ndo podem jamais sofrer, de fqrrna absoluta e irreme-
diavel, o efeito paralisante ou de suspensividade normativa .resultimte da inércia
legiferante. Tal seria, como antes assinalado, permitir a capitulacio dos coman-

36 Idem, pags. 315, 319-320.
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dos ditados pelo Poder Constituinte ante a sabotagem inercial imputdvel a um
dos Poderes constituidos, no caso, o Congresso Nacional.

Ja se viu que, a par da sua eficdcia interpretativa, que se traduz num
dirigismo exegético vis-a-vis a legislacao subalterna, operam as normas cons-
titucionais programdticas a revogacgdo da legislacdo anterior que seja incondi-
zente com os principios ou preceitos nelas incutidos. Esse aspecto restou bem
acentuado por LUIS ROBERTO BARROSO em texto dedicado a efetividade
das normas constitucionais, onde 1&-se: — “Segundo proclama abalizada dou-
trina, delas ndo resulta para o individuo o direito subjetivo, em sua versdo
positiva, de exigir uma determinada prestacdo. Todavia, fazem nascer um
direito subjetivo ‘negativo’ de exigir do Poder Publico que se abstenha de
praticar atos que contravenham os seus ditames... Nesse sentido, é possivel
dizer-se que existe um dever de abstengdo, ao qual corresponde um direito
subjetivo de exigi-la” >’ :

Tal € tanto mais verdadeiro quando se trata, como na hipétese da vedagao
da cobranca de juros reais acima de 12% ao ano, de norma de indole marcada-
mente proibitoria, que, por si s, desautoriza, pela via da revogacdo, as regras
permissivas de comportamentos contrarios aos seus comandos. Nessa visao
esquematica, € justo conjecturar, a titulo de figurac@o paralela, que, muito
embora ainda ndo se tenha editado a lei penal tipificadora do crime de tortura,
em obséquio a imposi¢do de legislar ditada pelo art. 52, inciso XLIII, da vigente
Constituicdo Federal, nem por isso poderiam sobreviver, na égide do novo
estatuto supremo, normas legais permissivas ou complacentes com tal previsdo
delituosa. O mesmo se ha de afirmar com relacdo ao crime de usura, configu-

“ratdrio, na Orbita penal, da cobranca de juros reais extrapolantes dos limites
constitucionais, por igual dependente de lei tipificadora. A lacuna infraconsti-
tucional ndo autoriza, como intuitivo, a préitica da usura, de resto ja proscrita
do nosso sistema normativo por forca inarredavel do art. 192, § 32, da Consti-

tuicdo Federal de 1988. A bem dizer, todas e quaisquer normas autorizativas

de tais préaticas atentatérias da nova Constitui¢@o, seja a tortura seja a usura,
estardo, sem a mais minima didvida em nosso espirito, colhidas pelo efeito
revogatdrio do diploma de maior e intangivel hierarquia, tanto que traduzido
em normas de cardter proibitdrio, em que pese possa estar sua incriminagdo
formal sujeita a edi¢do da norma de tipificagdo penal.

Assim, € assaz clara, proibitéria, auto-suficiente € auto-aplicdvel, a regra
constitucional respeitante a limitagdo dos juros reais, como tal dispensante de
qualquer adminiculo legislativo para operar em plenitude. O magistério, ja
classico, de JOSE AFONSO DA SILVA, acerca dos caracteres das normas

37 LUIS ROBERTO BARROSO, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas,
Ed. Renovar, pag. 113.
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constitucionais dotadas da chamada eficdcia plena ilumina o aspecto ora em
digressdo: “ Uma norma constitucional é auto-aplicdvel (correspondente, ‘mu:
tatis mutandis’, as de eficdcia plena) quando, completa no que determina, lhe
é supérfluo o auxilio supletivo da lei, para exprimir tudo o que intenta, e realizar
tudo o que exprime... Quando essa regulamentagdo normativa é tal que-se pode
saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativa-
mente ao interesse descrito na norma, € possivel afirmar-se que esta é completa
e juridicamente dotada de plena eficdcia, embora possa ndo ser socialmente
eficaz. Isso se reconhece pela propria linguagem do texto, porque a norma de
eficdcia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados”

E ndo hd ignorar, nesse contexto, que os comandos constitucionais e, de
um modo geral, as regras juridicas contendo preceito proibitério, ou seja, em
suma — as normas proibitivas, como ¢ a natureza do imperativo supralegal de
limitagdo dos juros reais, mais fortemente do que quaisquer outros, revestem-se
de auto-suficiéncia e de auto-aplicabilidade. Sao, bem por isso, revestidas de
eficdcia plena, a0 menos no quanto concerne precipuamente a proibicdo de
conduta adversa aquela expressa no articulado normativo.

As sélidas lices de RUI BARBOSA, fincadas nos mais veneraveis ensi-
namentos do constitucionalismo norte-americano, a propdsito das disposigoes
probitérias e das normas auto-aplicdveis, assim chamadas, respectivamente,
prohibitory provisions e self-executing rules, projetam luzes nesse campo d.e
questdes. Como se verd na transcrigdo a seguir, conquanto estejam exemplari-
zadas com disposi¢des da nossa pioneira Constitui¢do Republicana de 1891,
sdo, todas elas, perfeitamente traduzidas nas correspondentes normas proibitivas
contempladas na nova e vigorante Carta Politica de 1988. Em textual:

“Entre os textos constitucionaes executdveis sem o CONCUrso de le-
gislacdo applicativa sobressaem os de caracter prohibitério.

‘It is the prevailing doctrine, though there is contrary authority, that
prohibitory constitutional provisions are self-executing’ (6 American
and English Encyclopedia of Law, 912, “b”).

‘All negative or prohibitive provisions in a constitution are self-exe-
cuting’ (Law v. People, 87 Illininois 385; COOLEY: ‘Constitutional
Limitations’, 78 edigdo, pdg. 120, nota 5).

33 JOSE AFONSO DA SILVA, na obra Aplicabilidade das normas constitucionais, Ed. RT,
Sdo Paulo, 1968, pag. 92.
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‘The rule favored by the weight of authority is that prohibitive and
re_‘strictive provisions are self-executing, and may be enforced bu the
Courts independent of any legislative action’ (Encyclopedia of Law
and Procedure, vol. 8, pdg. 754).

‘No prohibir que se faga alguma coisa ndo hd nada que exija ulterior
ac¢do da lei. A acg¢@o ulterior da lei podera vir a ser necessaria, afim
de castigar as infrac¢des da regra prohibitiva. Isto, porém, € coisa
totalmente diversa da prohibi¢do em si mesma’. (‘There is nothing in
forbidding a thing to be done which requires future action. Future
action may be necessary to punish a violation of the prohibition; but
that is a matter totally different from the prohibition itself’ — Cf.
Groves v. Saughter, 15 Peters 457, 10 Law Ed/ 803).

‘Prohibitory provisions ina a Constitution are usually self-executing’
(Willis v. St. Paul Sanitation C., 16 LR.A. 285).

‘E que a norma prohibitiva encerra em si mesma tudo quanto se ha
mister, para que desde logo se torne obrigatéria a prohibi¢do, embora
a sancg¢do conta o acto, que a violar, ainda ndo esteja definida.’

‘Se uma Constituicdo prohibe formalmente certos e determinados
actos, a pratica de qualquer delles transgride ‘ipso facto’ o preceito
constitucional; porquanto a interdicgdo, como interdic¢do, na medida
tracada pelos seus termos, € cabal quanto a obrigacdo, que, juridica-
mente, estabelece ‘erga omnes’, e hd de ser respeitada.’

‘Assim, quando a nossa Constituicdo declara que ‘nenhuma pena
passard da pessoa do delingiiente’, que ‘fica abolida a pena de galés,
a do banimento e a de morte’; quando estatue que ninguém soffrerd
privagdo dos seus direitos por motivo religioso; quando prescreve
que nenhum imposto se cobrard sendo em virtude de lei anterior (art.
72, §§ 19, 20, 21, 28 e 30); quando veda ao Governo Federal criar
distincgoes de qualquer natureza em favor dos portos de uns contra
os de outros Estados (art. 82); quando prohibe aos Estados tributar
bens, rendas ou servigos da Unido, assim como a esta, reciproca-
mente, lancar impostos sobre servigos, rendas ou bens dos Estados
(art. 10); quando exclue a decretagdo de leis retroativas pelos Esta-
dos, ou pela Unido (art. 11), a inhibicdo que resulta desses textos,
assim como de quaesquer outros que apresentem o mesmo caracter,
é absoluta e immediata.’

‘Nenhuma legislacdo complementar se requer, para que elles oper!em
e obriguem em plenitude...”* : :

Com efeito, tendo o pardgrafo 32 do art. 192 da vigente Constituigdo Fedéral
ditado proibigdo categérica a cobranga de juros reais acima do patamar de 12%,
ai incluidas comissdes e quaisquer modalidades de remuneragGes direta ou
indiretamente relacionadas a concessio contratual de empréstimo em dinheiro,
é forcoso reconhecer, em face dos mais comesinhos e acatados principios da
exegese constitucional, que tem-se, em tal preceito proibitdrio, um indesviavel
padr3o de conduta, a obrigar os sujeitos de direito na esfera tanto puiblica quanto
privada. Como regra impositiva de obrigagéo de nao fazer ou, se se preferir, de
ndo contratar, seja na qualidade de mutuante seja como mutudrio, acima do
limite constitucional de juros reais, trata-se, também, de norma bastante em si
mesma, o que vale dizer, auto-aplicdvel — “ self-executing” , a teor do consa-
grado acervo doutrindrio e jurisprudencial estadunidense. E tal se impde inde-
pendentemente de se considerar subsistente, ou nao, a previsdo legal punitiva
do crime de usura, como, de resto, j4 objeto do art. 42 da Lei n® 1.521/51, que
dispde sobre os crimes contra a economia popular.®

Por esse conjunto de razdes, as precitadas regras legais e infralegais que
conferiram, em regime de privilégio, aos bancos e institui¢des financeiras a
prerrogativa de contratar e cobrar juros além do percentual de 12% ao ano
imposto pelo Decreto n2 22.626/33, ou seja, as apontadas disposigdes da Lei n®
4.595/64, da Circular n2 1.365/88 do Banco Central e subseqiientes Resolugdes
do Conselho Monetéirio Nacional, acham-se, ap6s o advento da Carta Politica
de 1988, constitucionalmente desautorizadas e, desse modo, excluidas do sis-
tema normativo pétrio por imperativo da revogacdo, esta exteriorizada na
inocorréncia da recepgio de tais preceitos pela nova Constituigéo do Brasil. -

E que toda vez que a Constitui¢do incorpora um tema até entdo tratado
apenas na legislacdo de menor grau, operando a constitucionalizacdo da matéria,
tal exige a adequagdo da legislacdo precedente aos novos pardmetros de matriz

39 RUIBARBOSA, Comentdrios & Constituicdo Federal Brasileira, volume I, pags. 480-483,
Ed. Saraiva, 1933.

40 Nesse sentido, estatui o art. 42 da Lei n2 1.521, de 26 de dezembro de 1951: “constitui crime
da mesma natureza a usura pecunidria ou real, assim se considerando: a) cobrar juros,
comissées ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro, superiores a taxa permitida
por lei; cobrar dgio superior a taxa oficial de cdmbio, sobre quantia permutada por moeda
estrangeira, ou ainda, emprestar sob penhor que seja privativo de instituigdo oficial de crédito;
b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia
ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo
da prestagdo feita ou prometida.”
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constitucional, o que podera dar-se mediante a chamada interpretagdo conforme
a constitui¢do, que a doutrina alemd designa “verfassungskonforme Ausle-
gung”, ou, na hipétese extrema, mediante a revogac¢do do conjunto normativo
inconcilidvel com a nova Carta Politica. ENRIQUE ALONSO GARCIA, con-
ceituado catedrético da Universidade de Madri, deita luzes na questdo, a partir
da experiéncia da Corte Constitucional espanhola, ao expor: “Cuando una
norma constitucional, generalmente mucho mds abstracta, incide sobre un
instituto legal, no es nada extrario que toda la dogmdtica (reconocida o no
expresamente en la regulacion del instituto) se incorpore al derecho constitu-
cional... Al recaer la sentencia constitucional sobre textos legales y actos y
normas juridicas, toda la temdtica de ese sector del ordenamiento se ve inmis-
cuida y diseccionada por el principio constitucional en juego. No quiere ello
decir que se haya producido una constitucionalizacion del derecho ordindrio,
sino de ‘la temdtica’ concreta del mismo en la que determinados aspectos
pueden verse afectados (interpretados conforme a la Constitucion, rechazados
como inconstitucionales o matizados a la luz de la Constitucion).*!

Tal € o que se passa no caso em apreciagdo. Tendo a Constituicdo Federal
de 1988 cuidado de limitar em 12% ao ano os juros reais cobriveis nos
empréstimos pecunidrios, todas as normas legais e sublegais antecedentes que
dispunham, direta ou indiretamente, sobre a matéria, hdo de adaptar-se, na sua
doravante aplicagdo, ao figurino constitucional. Nao podendo fazé-lo, por in-
compatibilidade intransponivel, sdo tidas por revogadas, eis que ndo se pode
conceber antinomias irremedidveis num sistema normativo modelado pelo prin-
cipio da hierarquia, da rigidez ¢ da supremacia da Constituic#o.

E dispensa-se, para o alcance de tal conclusdo, de reabrir nesta assentada
a controvérsia doutrindria e pretoriana acerca da chamada inconstitucionalidade
material superveniente, sabido que essa Magna Corte, a0 ensejo do julgamento
da ADIN n 7, placitou o entendimento, por maioria, de que as leis anteriores
a nova Constitui¢do que com esta guardem contrariedade ndo mais se sujeitam
aos ritos do controle concentrado e abstrato da constitucionalidade dos atos
normativos, eis que sdo tidas por revogadas pelo subseqgiiente estatuto politico
de superior hierarquia.** Bem por isso, sufragou-se a tese no sentido de ndo ser

41 ENRIQUE ALONSO GARCfA, na obra La Interpretacion de la Constitucion, Ed. Centro
de Estudios Constitucionalies, Madri, 1984, p4g. 505.

42 Vale lembrar, aqui, o candente e valioso debate que grassou no julgamento da ADIN n2 7,
no qual restou vencido o eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE, sendo registravel a
ementa desse importante aresto no campo do Direito Constitucional intertemporal, sob a douta
relatoria do ilustre Ministro CELSO DE MELLO, onde 1&-se: — “Agdo direta de inconstitu-
cionalidade. Impugnagdo de ato estatal editado anteriormente a vigéncia da CF/88. Inconsti-
tucionalidade superveniente. Inocorréncia. Hipdtese de revogagdo do ato hierarquicamente
inferior por auséncia de recepgdo. Impossibilidade de instauracdo do controle normativo
abstrato. Agdo direta ndo conhecida... A fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade supoe
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cabivel, em situagdes que tais, o ajuizamento das acOes diretas tutelares da
supremacia da Constituicdo. Assim sendo, as normas legais e infralegais que
entraram em rota de colisdo com a norma constitucional, assim chamada pro-
gramdtica e de contetddo proibitdrio, respeitante a limitagdo dos juros reais,
encontram-se definitivamente revogadas desde a promulgacdo da novel Lei
Maior.

Divida ndo hd, por outro lado, de que a inconstitucionalidade, assim
resolvida pelo expediente intertemporal da revogagdo, pode ser reconhecida a
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do em sede do controle ordindrio e difuso da
adequagdo das leis a Constitui¢do. Tal proclamacdo poderd efetivar-se, com
efeito, no julgamento dos sucessivos mandados de injun¢do que demandam a
efetividade da vedagdo constitucional quanto a cobranga de juros reais acima
do limite de 12% ao ano, caso o Supremo Tribunal Federal delibere por adotar
a solucdo alternativa ora alvitrada. Se assim for, e sem ignorar a assente
jurisprudéncia que qualificou como ndo auto-aplicdvel o preceito do § 32 do
art. 192 da nova Carta Republicana, caberd reconhecer-se a revogagao, por
inocorréncia de recepgdo, dos atos normativos de indole especifica e conflitan-
tes com a Constitui¢do Federal que fixaram ou de algum modo consentiram na
fixacdo, referentemente aos contratos de empréstimo celebrados no dmbito do
sistema financeiro nacional, de taxas de juros superiores ao limite supralegal
de 12% ao ano. O reconhecimento dessa contradi¢do por parte do Excelso
Pretério, e bem assim da resultante revogagdo constitucional daquela legislagdo
extravagante, ensejard a natural conseqiiéncia de as normas gerais respeitantes
a contratacio de taxas de juros, consoante previstas no Cédigo Civil Brasileiro
(arts. 1.062 e 1.262) e na denominada Lei de Usura (Decreto n? 22.626/33),
reocuparem, por inteiro, o espago da legalidade infraconstitucional na matéria,
inclusive alcangando a defini¢do dos juros reais nos contratos de empréstimos
pactudveis no Ambito do Sistema Financeiro Nacional. Com isso, € sem neces-
sidade de cogitar-se, aqui, do chamado efeito repristinatério, de resto de dificil
sustentac¢do,*® dar-se-4 correntia aplicagio ao preceituado no art. 22, § 22, da Lei

/

a necessdria existéncia de uma relagdo de contemporaneidade entre o ato estatal impugnado e
a Carta Politica sob cujo dominio normativo veio ele a ser editado... A incompatibilidade vertical
superveniente de atos do Poder Piiblico, em face de um novo ordenamento constitucional, traduz
hip6tese de pura e simples revogagdo dessas espécies juridicas, posto que lhe sdo hierarquica-
mente inferiores. O exame da revogacéo de leis ou atos normativos do Poder Piblico constitui
matéria absolutamente estranha 2 fungdo juridico-processual da acéo direta de inconstituciona-
lidade” (acérddo publicado na RTJ 145/339).

43 Nio h4 desconhecer, aqui, que o art. 22 da Lei de Introdug@o ao Cédigo Civil brasileiro
adota o principio de supra direito de que — “salvo disposicdo em contrdrio, a lei revogada
ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”. Todavia, em se tratando da
relacdo vertical de inconstitucionalidade, j4 se entende, em setores doutrindrios de expressio,
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de Introdugio ao Cédigo Civil, dispondo que — a lei nova, que estabeleca
disposicdes gerais ou especiais a par das jd existentes, ndo revoga nem modifica
a lei anterior. Por essa razio, e a contrario sensu, a subsisténcia da lei geral,
que ndo sofreu a a¢do derrogatéria das normas especiais permissivas da con-
tratagio de juros usurérios, reassume normatividade em perspectiva global no
campo de questdes ora focalizado, conforme, de resto, idealizado por doutrina-
dores de nomeada.** Com efeito — em expressdo mais simples e direta —
tem-se que a revogagio (por contrariedade constitucional) das normas anteriores
e de caréter especial, que restaram repudiadas pelo novo estatuto supremo, deixa
fntegro e em plenitude o regime normativo civilista, de indole geral ¢ abran-
gente, respeitante a limitagao dos juros reais. ‘ ‘

- Por derradeiro, ndo ha esquecer que o dirigismo constituinte na vida dos
contratos, consistente na limitagdo dos juros reais, consubstancia postulado
essencialmente protetor do setor do trabalho frente ao setor do capital, © que
vale dizer, norma de protegdo da classe trabalhadora e assalariada, que depende
do sistema crediticio para a aquisi¢do de toda sorte de bens de consumo. Sob
essa Otica, trata-se de preceito constitucional exteriorizado em proibi¢do de

que a insubsisténcia origindria da norma incompativel com a Constitui¢do enseja a restauragao
do direito por ela circunstancialmente revogado, quando sobrevenha a proclamagao da contra-
- riedade constitucional em sede do sistema que se adotar para a tutela abstrata da supremacia
do estatuto supremo. Nessa vertente, dispde o art. 282 (1) da Constituigdo de Portugal, com a
redagio ditada pela Lei Constitucional n2 1, de 1982: “A declaragdo de inconstitucionalidade
ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da
norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado” . E bem verdade, contudo, que, no contexto ora examinado, em
se cogitando de inconstitucionalidade superveniente das normas complacentes com a cobranga
de juros reais além do limite constitucional, o que significa dizer de revogagdo por inocorréncia
de recepgio, de acordo com o entendimento exteriorizado na precitada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ndo h4 falar de declaragdo de inconstitucionalidade propriamente
dita, que exige rito fiscalizatério concentrado € abstrato. Nada obstante, em sede de controle
difuso de constitucionalidade, ocorrente na generalidade dos procedimentos judiciais de natureza
subjetiva, individual ou coletiva, a exemplo da garantia do mandado de injuncdo, pode-se
incursionar na perspectiva da superveniéncia do conflito normativo hierérquico, para o propésito
de se proclamar, concretamente € incidenter tantum, a incongruéﬁcia de um ato normativo em
face do diploma constituinte revestido de supralegalidade. O efeito pratico dessa compreensao
teGrica estaria em se admitir a declaracdo concreta da inconstitucionalidade na precisa relagio
processual de que se cogite, com o afastamento da norma inconsentédnea com a Constitui¢do €
a conseqiiente aplicagdo restauradora do ciclo de normatividade interrompido pela norma assim
proclamada inconstitucional. Permite-se sugerir, para desenvolvimento do tema, as reflexoes
de JORGE MIRANDA, conquanto contrario 2 ocorréncia de efeitos repristinatérios na hipétese
de inconstitucionalidade material superveniente (Cf. Manual de Direito Constitucional, Coim-
bra Editora, 1991, tomo 2, pags. 285 e segs.).

44 Assim, por exemplo, dentre outros, SERPA LOPES, Comentdrios a Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil, Ed. Freitas Bastos, 1959, pags. 56-57.
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cogéncia publica, a traduzir a intervencao do Estado na ordem econ()micg e
financeira, e destinado a restringir as autonomias privadas egoisticas e deletérias
a0 bem comum, na esteira do humanismo cristdo e solidarista que informa o
regime democrético nesta ante-véspera do terceiro milénio. Em sintese, cuida-se
de comando refletor da concepgio do Estado Democrdtico de Direito, em boa
hora esposada pelo predmbulo da nova Constituicio do Brasil e, com realce,

‘nos objetivos fundamentais da organizagao nacional e da ordem social, confor-

me promanam dos artigos 3% e 193 da Lei Maior. Com isso a prépri{i 1ipitude
dos contratos de empréstimo ficar condicionada a observéncia do limite su-
pralegal atinente a taxa de juros reais, que condiciona, em prolida economia
popular e do mercado de crédito e consumo de bens, a autonomia dos contra-
tantes.*

VII. Conclusédo

Ao cabo dessas razdes, somos inclinados a considerar pertinente a conces-
sdo do mandado de injungdo coletivo pelo Supremo Tribunal Federal, nas
circunstancias de inicio descritas. Porém, isto nao apenas a fim de que, cons-
tatada outra vez mais a mora legislativa consistente na falta de regulamentagao
do preceito do art. 192, § 3¢,da Constituigio Federal, seja reiterado o costumeiro
oficio de comunicagio ao Congresso Nacional, na esteira e em coeréncia com
a iterativa orientagio placitada por aquela Excelsa Corte. Cremos, todavia, bem
mais que isso, que hé de acrescer-se a declaragdo judicial, incidenter tantum —
mercé do exercicio do controle ordindrio e difuso da constitucionalidade das
leis préprio da jurisdigdo contenciosa e intersubjetiva, mas com a autoridade

)

45 Essa visdo quanto ao papel dirigente das autonomias privadas desempenhado pelas normas
de intervengio estatal, maxime as de matriz constitucional, é superiormente desenvolvida pela
Professora ANA PRATA, da Universidade de Lisboa, ao sustentar: “ As normas interventoras
tém de assumir uma directa repercussdo juridica na esfera de dominio da vontade privada,
incidindo ou no ambito de actividades permitidas aos sujeitos privados ou, dentro destas, no
instrumento de actuacdo daqueles: o negdcio juridico — na sua constituicdo ou no seu
conteiido. Isto é, porque a vontade privada ndo é fonte directa ou imediata de efeitos juridicos,
mas tem a sua eficdcia subordinada a necessdria mediatizacdo da lei e, conseqiientemente, as
formas que tal mediatizacdo assuma. O Estado pode, por duas vias, operar a sua intervengdo
nas relagdes de mercado: negando eficdcia juridica a vontade privada quando esta se manifesta
em condicées de flagrante frustragdo dos pressupostos da sua forga vinculativa ou quando
dela resultam consegiiéncias ostensivamente nefastas para o bem-estar social; ou conformando,
de forma correctora, os efeitos juridicos desencadeados pela manifestacdo de vontade, fazendo
intervir no regulamento negocial interesses alheios, de um ponto de vista imediato, aqueles
que ditaram esse regulamento” (extraido da obra “A tutela constitucional da autonomia
privada, Ed. Almedina, Coimbra, pags. 40-43).
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peculiar aos julgados da Magna Corte guardid da Constituicdo —, da insub-
sisténcia, da revogagdo ou da “ndo recepgdo” (por contrariedade constitucio-
nal superveniente), a partir da promulgacdo da Constituicio de 1988, das
disposigdes constantes das reportadas normas legais e infralegais (e. g. art. 49
incisos VI, IX e XXII, da Lei 4.595/64, Resolugdes do Conselho Monetario
Nacional e Circular 1.365/88 do Banco Central do Brasil) que assentiram com
a contratagdo e cobranga de taxa de juros reais acima do limite de 12% ao ano.

Em arremate desse feixe de ponderagdes, ajuntamos nossa convicgao de
que, a vista do virtual e irremedidvel confronto de tais normas complacentes
com a extrapolag@o do limite constitucional da taxa de juros reais — todas elas
de cardter extravagante e especial — com o preceito de cogéncia publica
constante do art. 192, § 3¢, da nova Constitui¢do da Republica, haverd espaco
exegético para a aplicagdo expandida das regras de indole geral coibidoras dos
Juros usurérios, notadamente aquelas compendiadas no Cédigo Civil (arts. 1.062

46 No se pode ignorar, contudo, que os procedimentos para a fiscalizagfo concreta e subjetiva
de constitucionalidade das leis diferem-se em vérios aspectos das assim chamadas acdes diretas
que exteriorizam os processos de fiscalizagdo abstrata ou objetiva da contrariedade constitu-
cional. Daf ser pertinente questionar no tocante 2 aplicabilidade genérica e indistinta, a ambos
esses modelos de controle de constitucionalidade, das normas processuais que, por sua especial
natureza, sejam direcionadas apenas aos processos de jurisdi¢io contenciosa ou intersubjetiva.
A exposicao doutrindria de VITALINO CANAS ilumina esse aspecto da questdo: “De tudo o
que escrevemos nas pdginas anteriores s6 se pode extrair uma conclusdo: o direito processual
constitucional ndo pode deixar de ser um direito processual auténomo, regido por principios
proprios, necessariamente pouco fungiveis com os dos processos jurisdicionais tipicos. Estes
tltimos tém por fim resolver lides ou conflitos intersubjetivos de interesses que se manifestem
em concreto. E se ndo se quiser ficar preso no conceito, porventura demasiado rigido, de lide,
pelo menos terd de se reconhecer que nesses processos vém sempre envolvidos interesses
subjectivos... Diferentemente, os processos de fiscalizagdo da constitucionalidade (...) sdo
processos objectivos, jd que ndo visam o julgamento de lides ou até mesmo de simples
controvérsias (embora por vezes haja controvérsia sobre a questdo); isso ndo é, porém,
indispensdvel ou inevitdvel, mas sim de questoes de constitucionalidade suscitadas em abstracto
(-..) Por esse motivo, os principios processuais a que estd submetido o processo constitucional
ndo sdo os mesmos que regem, por natureza, os processos Jurisdicionais... O processo consti-
tucional exige, portanto, um corpo préprio de regras de processo (...)... Esta ultima condicdo
requer do Tribunal Constitucional uma constante vigilia, de modo a evitar tentativas de
aplicagdo contra naturam das regras do processo civil a situacbes em que elas ndo podem ser
aplicadas” (na obra “Os Processos de Fiscalizacao da Constitucionalidade e da Legalidade
pelo Tribunal Constitucional — Natureza e Principios Estruturantes”, Coimbra Editora, 1986,
pégs. 87/89). Assim sendo, na situagdo ora focalizada, a declaragdo de inconstitucionalidade
das normas legais e infralegais divergentes do preceito proibitério do art. 192, § 32, da Cons-
tituicdo da Repiiblica haver4 de incidir incidenter tantum na relagdo processual instaurada com
o mandado de seguranga coletivo, beneficiando, porém, os associados da entidade associativa

impetrante que hajam sido penalizados pela contratagdo de taxa de juros reais acima do patamar
constitucional de 12%.
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e 1.262) e no Decreto n® 22.626/33. A reassung@o da globaliodade do espago
normativo pelas regras da codificagdo civilista e pelo' DecEetq n2 22.626/33, que
as complementou, deve-se, nesse contexto, nao por mfeliencm de efeito repris-
tinatério, reconhecidamente de dificil sustentago, mas sim por natural e impe-
rativa aplicagdo do preceito de hermenéutica in.te.rtempo.ra¥ que se contém no
art. 22, § 22, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Bras11e1rq, §egund0 o qug!
— “q lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das Jjd
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior” . Bem por isso, n,z,l esteira
dos nossos comentadores desse importante diploma de “sobred,lrezto. acerca
da aplicagio espacial e temporal das normas juridicas, nao ha duvidar, em
primeiro lugar, que as regras gerais civilistas nao sofreram’em tempo algl.n.n a
acdo derrogatéria dos preceitos especiais impostos.pelo regime golpl'sta militar
pés 64 no que concerne a contratagdo das taxas de juros. Nao € dejmz.ns r‘ecqriiar
que, a partir desse infortinio histérico, os bancos e as demais institui¢des
financeiras obtiveram o monopdlio da usura em nosso Pais,.passan('io.a e)fplorar,
com a cumplicidade governamental, a agiotagem consentida e prmle?gmda. 0)
resultado dessa politica perversa e anti-social todos conhecem:. o capital espe-
culativo e inflaciondrio implantou entre nds a ciranda financeira em prejuizo
dos investimentos no setor produtivo industrial e comercial da economia, que
geram emprego e prosperidade econdmica global. De cor.xse'glimte, com a re-
vogacdo (pelo fendmeno da “ndo recepgc’io’f), pela Const.lt.ulgao socm}-demp-
critica de 1988, daqueles ditames extravagantes € especiais, que ha’V1am cir-
cunscrito a restricio usuraria civilista ao dmbito dos contratos <_ie {n}ltuo cele-
brados fora do sistema financeiro nacional, parece légico e juridico que o
conjunto de normas genéricas, igualitarias, proibitivas e incriminan?es dfi usura
reassumiu a plenitude de sua abrangéncia, operandg-se — por assim dlZ(?I' —
a global retomada do espago normativo na mat'érlla;A dic¢do imperativa e
proibitéria do preceito do art. 192, § 32 da Constltmgao’ Eederal, conquanto se
possa visualizé-lo como norma constitucional prografn?attca, o que se concede
tdo apenas em prol do debate e aprofundamepto tedrico da questdo, afasta e
revoga indispensavelmente as regras legais e mfra.legals que cor}travenh'zlm a
norma de superior e incontrastivel hierarquia no sistema normativo presidido
por uma Constituicdo rigida. _ ‘

Eis ai, a nosso ver, o que tem faltado & série de pronunciamentos c~lo
Supremo Tribunal Federal na aprecia¢do dos ml’lltiplos~mandados de injungdo
que se insurgem contra a pretensa falta de regulameptagao daregrade llmta?ao
constitucional dos juros reais, como prevista no artigo 192, § 3¢, da Lei Malor.
Se entende a fac¢do majoritdria da Suprema Corte — com a nossa mais vee-
mente reprovagido — que tal preceito constitucional est?i a carecer de/: eﬁca/c:la
plena, ou seja — numa palavra — que nao é abfto-cfp'ltcavel, ndo h4, porém,
nenhuma razio plausivel a justificar a omissao judicatoria quanto a proclamac@o
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da notéria e insofismdvel inconstitucionalidade das normas especiais autoriza-
tivas da cobranga de juros usurdrios apenas no ambito do sistema financeiro.
Trata-se de surpreendente capitulagdo do dever institucional e indeclindvel de
velar pela supremacia da Constitui¢do e de decretar, no exercicio ordindrio da
jurisdi¢do e do controle difuso e concreto da constitucionalidade das leis, a
rejeicdo pelo sistema constitucional das normas juridicas com o mesmo incon-
cilidveis.

E sentimento geral do constitucionalismo democritico que a Corte guardia
da Constituicdo ndo pode quedar-se inerte e genuflexa diante da omissdo
legislativa em concretizar a Constitui¢io, transformando-se (e desacreditando-
se) como mera expedidora de oficios burocraticamente mal respondidos pelo
Congresso Nacional. Como Poder orgéanico da soberania encarregado da tarefa
inexcedivel de velar pela aplicagdo da Constituicdo no seio das institui¢cdes
governativas e da sociedade civil, nos termos solenes do art. 102 da Carta
Politica de 1988, impde-se a Suprema Corte, valendo-se dos instrumentos
multiformes oferecidos pelo atual estagio de desenvolvimento da exegese cons-
titucional, tornar efetivos as normas e principios constitucionais. E primorosa,
nessa ordem de idéias, a exposicdo de CANOTILHO, ao sustentar a propésito
da “actualizacdo” das normas constitucionais: “De actualizacdo das normas
constitucionais fala a doutrina quando: (1) o prazo estipulado pela constituicdo
para a concretizacdo legislativa de certas imposicées foi ultrapassado, sem
que tenha havido cumprimento dos preceitos impositivos; (2) se afirma a forca
imediatamente vinculante das imposi¢ées, sempre que ndo haja acto de trans-
formagado legislativa... A tarefa de ‘actualizacdo’ das imposicdes constitucio-
nais ndo é uma tarefa apenas legislativa, mas uma tarefa que incumbe a todos
os Orgdos constitucionalmente responsdveis pela aplicagcdo da lei fundamen-
tal... Quando se coloca o problema da ‘actualizacdo’, facilmente se verifica
que o ‘punctum saliens’ da questdo se situa jd ndo na vinculacdo juridica do
legislador. pelas imposicdes constitucionais, mas no ‘alargamento’ da compe-
téncia da ‘jurisdicdo’ e da ‘administragcdo’ as tarefas de actualizacdo da
Constituigdo... Colocada a questdo das ‘competéncias’ de actualizacdo, os
termos da controvérsia podem resumir-se assim: (1) a Administracdo e os
Tribunais estdo subordinados a Constituicdo e a lei; (2) a vinculagdo, pelas
normas constitucionais, precede a vinculacdo pela lei; (3) da vinculacdo pre-
valente e imediata da Constituicdo, segue-se uma ‘imediagdo’ do contevdo das
normas constitucionais, com o consegqiiente dever de actualizacdo por parte de
todos os 6rgados constitucionais.”*’ E justo o que se passa com a oportunidade

47 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legis-
lador — Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas” , Coimbra
Editora, 1994, pags. 318-320.
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“ politico-institucional” ensejada pelo ajuizamento do vertente mandado de
injungdo no dmbito da competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal:
aqui, tanto a garantia injuncional quanto a questdo da limitagdo dos juros reais
s3o institutos constitucionais a dependerem de efetivagéo jurisdicional, ou seja,
no dizer de CANOTILHO, de “actualizagdo” pela Corte guardia da Constitui-
¢do, em virtude da omissdo congressual. Cuida-se, todavia, de efetivagio ou
“actualiza¢@o” concreta e casuistica, destituida, por conseguinte, da generali-
dade e da abstratividade préprias as deliberagdes legislativas de carater geral
Assim sendo, a declaragio judicial incidental, caso a caso, da inconstituciona-
lidade das reportadas regras inconsenténeas com o regime supralegal dos juros
reais, &, a um sé tempo, exigéncia e conseqiiéncia do papel estruturante que a
Constitui¢do pés-moderna hd de desempenhar na dinimica das relagdes indivi-
duais e coletivas®, cuja efetivagdo incumbe, em grande parte, a0 Augusto
Tribunal incumbido da guarda do estatuto supremo.

Mas, em que pese a desilusdo causada a tantos com o triste destino a que
se condenou a previsio constitucional do mandado de injungéo e da limitagdo
dos juros reais, é sempre tempo (last, but not least) para a esperangosa corre¢do
de rumos e reencontro com o sentimento constitucional da nag@o. Resta confiar,
pois, que o Supremo Tribunal Federal, mercé de suas mais relicdrias tradi¢des
de sabedoria constitucional, haverd, em boa hora, de reorientar sua jurisprudén-
cia em tema de tdo estimdvel importincia.

Rio de Janeiro, 25 de janeiro de 1997

48 Dai concluir, coroado de razio, o festejado Professor de Coimbra: “A ‘actualizacdo’ cons-
titucional através das entidades judiciais ou dos entes administrativos ndo é uma autorizacdo
ilimitada para ‘complementagdo actualizadora’ ‘praeter legem’, embora ‘intra constitutionem ’,
das imposigdes legiferantes. E que, mesmo que se admita uma actualizacdo judicial (e admi-
nistrativa), ndo pode esconder-se a distdncia que vai desde uma actualizacdo concreta pelo
direito judicial a uma actualizagcdo abstracta e geral, tipica do legislador. Isto leva-nos ao
problema da concretizagio judicial e da concretizagdo legislativa” (CANOTILHO, idem, pag.
321).

49 Sobre esse papel estruturante das relagdes humanas desempenhado pelos gontemporﬁ.neos
diplomas constitucionais, consulte-se o livio de JUAN FERNANDO BADIA, “Estructura
interna de la Constitucion — Su Dinamica Politica y Factores de la dinamica politica”, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, especialmente as pags. 359 e segs.
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A CONSTITUICAO E O CONFLITO DE NORMAS NO ESPACO.
DIREITO CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL

Luis ROBERTO BARROSO*

O direito internacional privado visa a solucionar o conflito de leis no espago,
vale dizer, o entrechoque de normas que emanam de soberanias diferentes.' Ele
regula os fatos em conexdo com leis auténomas e divergentes.> A despeito da
denominagdo imprecisa,® sua atuagdo ndo se restringe a0 campo do direito

1 Sobre o tema, na literatura nacional mais recente, vejam-se, Haroldo Valladao, Direito
Internacional Privado, vol. 1, 1974, Jacob Dolinger, Direito Internacional Privado (Parte
Geral), 1994, Oscar Tendrio, Direito Internacional Privado, 1976, Amilcar de Castro, Direito
Internacional Privado, 1987, Irineu Strenger, Curso de Direito Internacional Privado, 1978,
Wilson de Souza Campos Batalha, Tratado de Direito Internacional Privado, 1977, e Agustinho
Fernandes Dias da Silva, Introdugdo ao Direito Internacional Privado, 1975. Na literatura
internacional, sio fontes de referéncia cldssicas as obras seguintes: Savigny, Traité de Droit
Romain (1855-1860); Story, Comentdrios sobre el Conflisto de las Leyes (1834); Pillet, Prin-
cipes de Droit International Privé (1903); Nyboyet, Traité de Droit International Privé Frangais
(1944); Ferrer Correia, Ligoes de Qireito Internacional Privado (1963); Battifol & Lagarde,
Droit International Privé (1981-1983). '

2 Haroldo Valladdo, ob. cit., p. 4, € Oscar Tenorio, ob. cit., p.13. Existe vasta controvérsia
acerca do objeto do Direito Internacional Privado, néo sendo esta a sede propria para reeditd-la.
Conforme o Pafs ou o autor, tem sido incluido no dominio do direito internacional privado o
estudo da nacionalidade, da condigdo juridica do estrangeiro, da teoria dos direitos adquiridos,
do conflito de jurisdi¢do e do reconhecimento de sentencas estrangeiras. H4 consenso, todavia,
em que a solugdo do conflito de leis é sua principal razao de existir. V. amplo levantamento
sobre o tema em Jacob Dolinger, ob. cit., p. 1 € ss.

3 A denominagdo Direito Internacional Privado foi utilizada pela primeira vez por Joseph
Story (Comentdrios sobre os Conflitos de las Leyes, 1834, p.12) e adotada na Franga por M.
Foelix (Traité du Droit International Privé ou du conflit des Lois de différent nations, en matiére
de droit privé, 1843). Embora se mantenha fiel 2 denominagdo tradicional, a doutrina € unénime
em condenar o termo internacional — o direito internacional privado é predominantemente
interno e ndo disciplina relagdes entre nagdes — € O termo privado, ja que abrange conflitos
regidos pelo direito piblico, sendo o seu préprio papel de solugio de conflitos de leis de natureza
eminentemente publica.

* Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UERJ.
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privado, estendendo-se a diferentes dominios do direito pudblico, haja vista
existirem conflitos potenciais entre normas constitucionais, penais, fiscais e
financeiras dos diferentes Estados.

O direito internacional privado abrange os conflitos de leis, sem qualquer
cogitacdo a respeito da natureza das normas da divis@o cléssica.* Seu papel nio
€ o de formular a regra que vai reger o caso concreto, mas, sim, indicar, dentre
as normas que dispéem diferentemente sobre uma mesma matéria, qual devera
prevalecer em uma dada situagdo. Por tal razdo, diz-se que as normas de direito
internacional privado sdo indiretas.’

As regras de direito internacional privado sdo, normalmente, disposigdes
de direito interno, de vez que cada ordenamento juridico estabelece suas préprias
regras de solugcdo de conflitos. Tais preceitos, que se denominam regras de
conexao, indicam qual dos ordenamentos juridicos em contato com uma dada
relagdo devera prevalecer e disciplini-la.

Paralelamente a isto, € ingressando em faixa de intensa conexdo com o
direito internacional piblico, existem normas que ndo sdo criadas pelo 6rgdo
legislativo interno, mas, sim, resultam de acordos entre Estados: sdo os tratados
e convengdes internacionais. Surge, af, nova possibilidade de conflito: o que
venha a contrapor a norma internacional e os principios e regras de direito
interno. E o chamado conflito entre fontes. Para os fins do estudo aqui desen-
volvido, interessa especialmente a incompatibilidade entre o tratado e a Cons-
tituicdo.

Ha, ainda, outro ponto relevante na determinagio de qual lei vai reger a
hipétese. E que ao solucionar um conflito de leis, a regra de direito internacional
privado pode indicar como aplicdvel uma lei de seu préprio ordenamento — a
lex fori — ou pode apontar para a aplicagdo de norma de outro ordenamento

juridico. Disto resulta que aos juizes e tribunais de um Estado caber4, por vezes,
aplicar direito estrangeiro. Ao fazé-lo, terdo de apreciar alguns aspectos impor-
tantes desta interagdo de duas ordens legais. Dentre eles se inclui a verificagio
da compatibilidade entre a norma estrangeira e a Constitui¢do, seja a do Estado
de origem, seja a do foro.

A expressdo direito constitucional internacional é aqui empregada em
associag@o com a idéia de direito internacional privado acima exposta. Por tal
designacdo se identifica o conjunto de principios e de regras que envolvem a

4 Oscar Tenério, ob. cit., p.13.
5 V. Jacob Dolinger, ob. cit., p. 48: “Estas normas do Direito Internacional Privado apenas
indicam qual, dentre os sistemas juridicos de alguma forma ligados A hipétese, deve ser

aplicado”. O autor refere, também, alguns casos em que, excepcionalmente, a regra de direito
internacional privado ter4 caréter direto, substancial.
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soluc@o dos conflitos existentes entre as normas internacionais e estrangeiras,
de um lado, e as normas constitucionais, de outro. . )

Na acepgdo adotada, o conceito de direito constitucional internacmna_ll nao
se confunde com o estudo dos preceitos constitucionais que, genérica e difusa-
mente, tenham algum reflexo internacional, como os que versam a naci?r;ali-
dade, a condicdo juridica do estrangeiro ou as relagdes externas do Pais’. o
objeto de que aqui se cuida € mais restrito: trata-se tao-somente de encontrar a
solucdo para os conflitos do tipo acima descritos.

1. O tratado internacional e a Constitui¢do

O tema do conflito entre as normas internacionais e a ordem interna evoca
duas grandes correntes doutrindrias que disputam o melhor equacionamepto da;
questio: o dualismo, pregado no dmbito internacional por Tr1epel~e Anzilotti,
e seguido no Brasil por Amilcar de Castro; e 0 monismo, concepgao d.esenv.ol-
vida por Hans Kelsen, e seguido no Brasil pela maior parte da doutrina, inclusive
Valladdo t Tenério,? Celso Albuquerque Mello'® e Marotta Rangel."!

Para os dualistas, inexiste conflito possivel entre a ordem internacional e
a ordem interna simplesmente porque nao hd qualquer interse¢ao entre.ambas.
Sio esferas distintas, que ndo se tocam. Assim, as normas de direi_to interna-
cional disciplinam as relagdes entre Estados, e entre estes e os demais protago-
nistas da sociedade internacional. De sua parte, o direito interno rege as relagdes
intra-estatais, sem qualquer conexdo com elementos externos. Ngsta ordem de
idéias, um ato internacional qualquer, como um tratado.nc?rm.anvo, sqmente
operar4 efeitos no ambito interno de um Estado se uma lei vier }ncorpoza-lo ao
ordenamento juridico positivo. Os autores se referem a esta lei como ordem

de execugdo” .2

6 E nesta acepgdo mais ampla que a expressao foi empregada por Celso Albuquerque Mello,
em seu Direito Constitucional Internacional, 1994. '
7 Vejam-se Heinrich Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, p. 169 e ss., € Dionis19
Anzilotti, Cours de Droit International, 1929, p. 49 e ss. Vejam-se, também, Triepel, Recueil
des Cours (Cursos proferidos na Academia de DIP da Haya) 1/79 e ss. apud-Hanldo Valladio,
ob. cit., p. 51 e Anzilotti, Curso de Derecho Internacional, p. 48, apud Amilcar de Castro, ob.
cit., p. 123.

8 Ob.cit., ps. 53 e 94.

9 Ob. cit., ps. 93 e ss.

10 Ob. cit., p. 344. '

11 V. Os Conflitos entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais, in Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional 44/45, p. 29.

12 Amilcar de Castro, ob. cit., p. 123, citando Morelli, Nozioni di Diritto Internazionale, p. 91
e ss.
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O monismo juridico afirma, com melhor razio, que o Direito constitui uma
unidade, um sistema, e que tanto o direito internacional quanto o direito interno
integram este sistema. Por assim ser, torna-se imperativa a existéncia de normas
que coordenem estes dois dominios e que estabelecam qual deles deve preva-
lecer em caso de conflito. Kelsen admite, em tese, 0 monismo com prevaléncia
da ordem interna e o monismo com prevaléncia da ordem internacional, embora
seja partidario deste dltimo."* A superioridade do direito internacional sobre o
direito interno de cada Estado foi afirmada, desde 1930, pela Corte Permanente
de Justi¢a Internacional.'*

A Constituicdo da maior parte dos Paises europeus contém regras sobre as
relagdes entre o direito interno e o direito internacional, normalmente no sentido
de considerar este dltimo como parte integrante do primeiro.”” Ndo, assim, a
Constitui¢do da Franga, de 1958, que € expressa no sentido da superioridade
do direito internacional, bem como a da Holanda, de 1983.'% A verdade, no
entanto, é que a jurisprudéncia restritiva dos tribunais tende a neutralizar esta
supremacia formal,’” salvo quanto ao direito comunitdrio europeu, que tem
desfrutado de primazia sobre o direito interno.'®

13 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 1979, p. 437 e ss., especialmente 442 a 447.

14 Em parecer consultivo proferido em 31.07.30, assim pronunciou-se a Corte: “E principio
. geral reconhecido, do direito internacional, que, nas relagbes entre poténcias contratantes de
um tratado, as disposi¢des de uma lei ndo podem prevalecer sobre as do tratado” (apud
Hildebrando Accioly, Manual de Direito Internacional Piiblico, 1978, p. 6).

15 V. Constituigdo da Austria, de 1929, art. 92, Constitui¢io da Alemanha, de 1949, art. 25;
Constituicdo da Itdlia, de 1947, art. 10. » :

16 Constituicdo da Franga, art. 55: “Os tratados ou acordos regularmente ratificados ou apro-
vados t&€m, a partir de sua publicagio, uma autoridade superior a das leis, desde que respeitadas
pela outra parte signatdria”. Constituicao da Holanda, art. 94: “ As disposi¢Ges legais em vigor
no Reino deixardo de se aplicar quando colidirem com disposi¢des de tratados obrigatérias para
todas as pessoas ou com decisSes de organizagdes internacionais”. No mesmo sentido € o art.
15, n® 4 da nova Constitui¢do russa, aprovada por referendo popular em 12.12.93 (v. Gennady
M. Danilenko, The New Russian Constitution and International Law, in American Journal of
International Law 88/451, 1994, p. 464 e ss).

17 Jacob Dolinger, ob. cit., p. 83.

18 Idem. V. também Celso Albuquerque Mello, ob. cit., p. 325: “Quanto ao D. Comunitirio
ele tem sido visto como um ramo do DIP com caracteristicas préprias, por exemplo, a supra-
nacionalidade, a cessdo de competéncias soberanas & comunidade. Ele é considerado uma
categoria especial dentro da ordem juridica dos Estados-membros. Esta é a posi¢do da Corte
de Justi¢ca das Comunidades Européias”. Sobre o tema, v. infra, acérdido do Tribunal Constitu-
cional Federal da Alemanha, nota. J.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 1991, p.
915-16) assinala que os tratados institutivos das comunidades européias e as disposi¢Ges
comunitarias dotadas de aplicabilidade direta impdem-se sobre a legislacdo interna, quer com
base no principio da especialidade ou no da competéncia prevalente. Note-se que, nesta segunda
hipStese, a prevaléncia ndo implica em ab-rogagdo das normas internas precedentes ou na
invalidade das subseqiientes (Anwendungsvorrang).
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' Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia, de longa data, considerou os tratados
e convengdes internacionais incorporados ao direito interno, na interpretacdo
dada ao art. 62, 22 secio da Constituig@o. Aos atos internacionais afiequadarpente
aprovados pelo Congresso reconhece-se 0 mesmo nivel das leis federais, de
forma tal que o posterior prevalece sobre o anterior.l.9 Paradoxalmente, na
prética, o direito internacional € freqiientemente privilegiado, por.forg:a de uma
atitude de deferéncia dos tribunais americanos, que somente consideram derro-
gados os atos internacionais quando seja evidente a intengdo do Legislativo
neste sentido.?

No Brasil nio existe disposicdo constitucional a respeito do tema, o que
tem suscitado criticas diversas.?! Nio obstante, no que diz respeito ao conflito
entre tratado internacional e norma interna infraconstitucional, a doutrina, como
assinalamos pouco atrds, ¢ amplamente majoritiria no sentido do monismo
juridico, com primazia para o direito internacional. Por tal pqstulado, o~tratado
prevalece sobre o direito interno, de forma a alterar a lei anterior, mas ndo pode
ser alterado por lei superveniente. Este entendimento € positivado no art. 98 do
Cédigo Tributario Nacional.” ’ '

‘Curiosamente, os autores, 2 unanimidade, vislumbravam esta mesma orien-
tacdo na jurisprudéncia constante e reiterada do Supremo Tribunal Federal. Por
tal razio, causou imensa reacdo a decisio proferida pela Corte no recurso
extraordindrio n® 80.004, que teria quebrado longa tradigdo ao decidir:

“Embora a Convengéo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cémbio e notas promissérias tenha aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo se sobrepée ela as leis do Pais, disso decor-
rendo a constitucionalidade e consegqiiente validade.do Decreto-lei

ne 427/69 que instituiu o registro obrigatério da Nota Promissoria

em Reparti¢do Fazenddria, sob pena de nulidade do titulo” »

19 V. Cherokee Tobacco, 78 U.S. (11 Wall) 616 (1871); The Paquete Habana, 175 U.S. 677
(1900); €ook v. United States, 288 U.S. 102 (1933); Diggs v. Schuliz, 470 F. 2d 461 (D.C.
Circuit) (1972), cert. den., 411 U.S. 931. _ .

20 V. Reestatement (Third) of Foreign Relations Law of the United States (1988) § 14.

21 Celso Albuquerque Mello, ob. cit., p. 343, e Luis Roberto Barroso, A Brief Guide to Brazil’s
New Constitution and Some International Issues Arising Under It, p. 22, mimeo, 1989.

22 CTN, art. 98: “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legis-
lagdo tributéria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

23 RTJ 83/809 (1978). A decisgo foi criticada por José Carlos de Magalhdes, que lavrouA: “Q
que fica dessa decisfo, contudo, é a impress&o de recuo do Supremo 2 aceitagio da prevale.r.lga
do direito internacional. (...) Afastando-se da orientag¢do anterior, ndo atentaram aqueles Minis-
tros para a problemética da responsabilidade do Estado na ordem internacional” .(O Sup.rer.no
Tribunal Federal e as Relagoes entre Direito Interno e Direito Internacional, in Boletim Brasileiro
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Decisbes posteriores da Suprema Corte mantiveram a mesma linha de

1 n P

« . A . [N
NO L'S'TF ldeve garantir prevaléncia a ultima palavra do Congresso
2 . ~
czonc;l , €Xpressa no texto doméstico, ndo obstante isto importasse
or £
econhecimento da afronta pelo pais de um compromisso interna-

cional. Tal fe.rfa.um fato resultante da culpa dos poderes politicos
a que o Judicidrio ndo teria como dar remédio”.** ,

COnsztktverdade € que, em exalpe'detido da jurisprudéncia, Jacob Dolinger
atou que a leitura que a maioria dos autores fazia das decisdes do STF e
antes re~ﬂexo de sua prépria crenga no primado do direito internacional do o
expressio da realidade dos julgados. Ao contrdrio do sugerido, a orientacd qge
mais al'ta Corte € a do monismo moderado, em que o tratado,se inco ora 26
direito interno no mesmo nivel hierdrquico da lei ordinéria sujeitando—slc;p‘Ora "
geral: em caso de conflito, ndo se colocando a questio em,termos dere . regral1
€ regra .partlcular, prevalece a norma posterior sobre a anterior s sem
. leiE:;csltilelr;xri apenas dpas (gdens de excecoes a esta equiparagi:io entre tratado
a na jurisprudéncia do Supremo. A primeira dé-se em éri
fiscal, onde o CTN (art. 98), como visto, & expresso quanto 2 Am?tena
norma internacional. A segunda excecio c,:o s do oxtc. PeralenCIa -
considera que a lei interna (Lei n® 6.8?5, de 1?;8;;33033: g );:fﬁlg:eoci e o
»tratafdo, que € regra especial. Confira-se o afirmado ’em palavra,s d ; V?Z o
Dolinger, Professor Titular da Universidade do Estacio do Rio de Janoeilr)(r)(')prlo

«

Ii?ssa conclu.siio é que, excetuadas as hipdteses de tratado-contra-
10,” nada havia na jurisprudéncia brasileira quanto a prevaléncia
de tratados sobre lei promulgada posteriormente, e, portanto, equi
vocados todos os ilustres autores acima citados qu,e lamentc;raiq11ul¢;

o lgdo: “Eneamos howe s Bt o, e it ell ke conenon
éili,;l;lﬁgl; oV ?;']I; (Si(f):;irgi:i?;izouéna lei revoga tratado a‘::tii(i)olr].oEl:tEa gec??égo\"li:)?: (t::l(riril(li)(ér:ln;
mudanca de direito superveniente” (():t:r 3;330:. (3122)9.) Aue 10 admite o érmino do tatado Pt
preeenca dos domtinadores pio pmacty oo e olinii despreon
ZoiSVZ,n 22 :.;)féS%r:ag;zl; gar;ifl:(r) c;;r;gc;,ques sem atengicf ;nii?gii?gizégzsé}n;fegx ef‘rl];::’)i ::
25 Sobre a distingdo entre tratado coniraetopi:o:?;tigd?)di;)rfrl::ltli?;crstoir;: 129 de 0166
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alegada mudanga na posi¢do da Suprema Corte. A posigdo do STF
através dos tempos é de coeréncia e resume-se em dar o mesmo
tratamento a lei e a tratado, sempre prevalecendo o diploma poste-
rior, excepcionados os tratados fiscais e de extradicdo, que, por sua

natureza contratual, exigem dentincia formal para deixarem de ser

cumpridos.”*

Posta a questdo das relagdes entre o direito internacional e as disposi¢des
internas infraconstitucionais, cumpre agora investigar o topico mais relevante
para os fins aqui propostos: como se situa o Direito em face do conflito entre
o direito internacional e a Constitui¢do. O tema € envolto em controvérsias.

Seria possivel cogitar, em um primeiro lance de vista, da invalidade de
norma constitucional que se encontrasse em confronto com determinadas nor-
mas internacionais fundamentais, emanadas dos principios gerais do direito e
dos costumes dos povos civilizados.”” Tal seria o caso de preceitos que estabe-
lecessem a submissdo juridica de um Pafs vizinho, prescrevesse sua anexacdo
ou por qualquer outra via ofendesse a soberania de um outro Estado. Igual juizo
recairia sobre uma disposi¢do que pregasse o genocidio.”® Os exemplos pode-
riam multiplicar-se, embora sempre tangenciando o absurdo. Nas hipéteses
aventadas, afirmar-se-ia a supremacia do direito internacional sobre o direito
constitucional.

De fato, a idéia da soberania ilimitada do poder constituinte ndo merece
abrigo. Nio € possivel emprestar a Constitui¢iio todo e qualquer contetido, sem
atender a quaisquer principios, valores € condi¢des.” A questdo acima delineada
__ confronto da ordem constitucional com certos valores universais —, embora

suscite a interessantissima discussdo acerca dos limites materiais do poder
constituinte origindrio, é mais teérica do que real, pelo que se situa fora do
objeto de um estudo mais preocupado com a aplicagéo concreta do direito

constitucional.

26 Ob. cit., p. 102. Sobre a distingdo entre tratado-lei e tratado-contrato, v.infra.

27 O Estatuto da Corte Internacional de Justica prevé como fontes do direito internacional
ptiblico — isto é, normas internacionais — os tratados (convengdes internacionais), 0 costume
internacional e os principios gerais do direito. Faz referéncia, ainda, 2 jurisprudéncia e a doutrina
como fontes auxiliares, e facultou o emprego da eqiiidade (art. 38).

28 Agustinho Fernandes Dias da Silva (ob. cit., p. 33) sugere alguns outros exemplos, como o
de norma constitucional que estabelecesse o dominio universal como objetivo nacional, que
afirmasse a hegemonia nacional sobre um continente ou elegesse a guerra como meio de solugdo
de conflitos. E averbou: “As normas internacionais bésicas sdo indenuncidveis e irrevogaveis,
por isso prevalecerdo sempre”.

29 V. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo II, 1983, p. 86.
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A andlise a seguir desenvolvida concentra-se no confronto entre o ordena-
mento interno superior e o direito internacional convencional. E muito embora
haja quem sustente que todo direito verdadeiramente internacional repousa
sobre o consentimento,* interessa-nos aqui, particularmente, o especifico ato
de vontade, convencional por exceléncia, que é o tratado internacional,*! e como
ele se coloca diante da Constitui¢do do Estado que o celebrou. ,

Assim como no direito interno uma norma sujeita-se ao contraste consti-
tucional tanto do ponto de vista formal quanto material, também os tratados
internacionais submetem-se a esta dupla apreciagdo. Por via de conseqiiéncia,
€ possivel avalid-los sob dois aspectos: o de sua constitucionalidade extrinseca
e o de sua constitucionalidade intrinseca.

A inconstitucionalidade, na primeira hipétese, também denominada ratifi-
cagdo imperfeita, ocorre quando o tratado aprovado viola as regras constitucio-
nais de competéncia e de procedimento para sua celebragio, aprovagio parla-
mentar, ratificagdo e entrada em vigor.*? A doutrina oscilou entre admitir-lhe a
validade, a despeito do vicio formal, ou proclamar-lhe a nulidade.* A convengdo
sobre Direito dos Tratados (Viena, 1969) tomou partido na controvérsia, afir-
mando a validade do tratado em tal hipétese, salvo manifesta violagio de norma
fundamental sobre competéncia.** :

A doutrina monista do primado do direito internacional sé admite esta
hipétese de inconstitucionalidade do tratado, rejeitando qualquer possibilidade
de seu exame intrinseco para verificagdo da compatibilidade com a Lei maior.
Diversos sdo os autores de reputagdo que sustentam a primazia do tratado sobre
a propria Constituigao. ‘

30 José Francisco Rezek, Direito Internacional Piblico, 1989, p- 3. )

31 Os tratados sdo atualmente a fonte mais importante do direito internacional (v. Celso D. de
Albuquerque Mello, Direito Internacional Piblico, vol. 1, p. 157). A Convengao sobre Direito
dos Tratados (Viena, 1969) fornece a seguinte definigio (art. 12, a): “Tratado significa um
acordo internacional celebrado entre Estados em forma escrita e regido pelo direito internacional,
que conste, ou de um instrumento Gnico ou de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja sua denominagio especifica”.

32 Na Constitui¢ao brasileira, a celebrago de tratados, convengdes e atos internacionais &
competéncia privativa do Presidente da Republica, sujeita a referendo do Congresso Nacional
(art. 84, VIII) ao qual incumbe resolver definitivamente sobre quaisquer acordos e atos inter-
nacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional (art. 49,
I). Sobre o tema, embora referente ao regime constitucional anterior v. José Francisco Rezek,
Direito dos Tratados, 1984, p.185 e ss. J4 sob a Constituigdo atual, v. Celso D. de Albuquerque
Mello, Direito Intemacional Piiblico, cit., p- 156 € ss.

33 V. Celso D. de Albuquerque Mello, Direito Constitucional Internacional, cit., p. 321.

34 Convengio, art. 46: “Um Estado ndo poder4 invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violagio de uma disposic@o de seu direito interno
sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violagdo seja manifesta e diga
respeito a uma regra de seu direito interno de importancia fundamental” .
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Hildebrando Accioly é taxativo ao afirmar que a lei constituc.ional nég po$ie
isentar o Estado de responsabilidade por violagio de seus deveres internacionais.
Invoca, em favor de seu ponto de vista, decis?lo dg (~Jorte Pel“mapentf: de
Arbitragem, de Haia, onde se deliberou que"‘ as d1§p051goe§ constitucionais df’
um Estado ndo poderiam ser opostas aos direitos internacionais de estrangel-
ros” . E cita, também, julgado da Corte Permanente de Justica Internacional,

de 4 de fevereiro de 1932, onde se declarou:

“Um Estado néo pode invocar contra outro Estado sua propria
constitui¢do para se esquivar a obrigacdes que lhe incumbem em

: : » 36
virtude do direito internacional ou de tratados vigentes” .

Haroldo Valladdo, nesta mesma linha de'entendimento, §ustenta que a
disposigdo interna, mesmo de natureza c.onstltuc%onal, néo podera ser obszlfvgda
se contraria preceito em vigor de direito 1nternac19nal ba-smo, %fral ou de direito
internacional convencional, isto é, de tratado valido e vigente™. Acompanha-o,
neste passo, Agustinho Fernandes da Szlva, para quem O tratado d,evc? sg,r
observado até extinguir-se ou ser denunciado. Enfatiza que a forr’na propria de
revogagdo de um tratado por vonta}de3 8de uma das partes € a deniincia, € nao a

is itucional em contrério. .
prevg:%ciiosn:lt:tt:res, todavia, fazem uma distin¢do clarae 'relevante, de natureza
temporal: as proposi¢des enunciadas acima somente se a~p11cam guanfio 0 Eratalc\llo
j4 se encontre em vigor no momento de promulgai;ao. da Constltulgag. a
hipétese inversa, em que 0 tratado é celebrado r}a vigéncia de uma dada ( at:ila,
sendo com ela incompativel, af ndo prevalecerd, por néo haver se constituido

legitimamente. Em palavras de Valladao:

“Assim, prevalecem as regras dos tratados ante{'iores ao texto cons-
titucional; sé ndo prevalece a norma internaczon'al gue vier a ser
aprovada e ratificada apds vigéncia do texto Cf)nstztucz'onal que ’a.ela
se opde, pois nesse caso decorreria dum ato mternaczonal. mvaltd%
ndo vigorante, pois ndo podia ter sido ap‘rova'do' nem ra.tzﬁcc'u{’o.39
distingdo necessdria para os atos convencionais internaclonaits .

Em sentido diverso, e com melhor razdo, parte substancial da doutrina
brasileira. Aurelino Leal, ja em 1925, averbava:

35 Hildebrando Accioly, ob. cit., p. 56.

36 Idem.

37 Haroldo Valladdo, ob. cit., p. 94.

38 Agustinho Fernandes Dias da Silva, ob. cit., p. 33.
39 Haroldo Valladio, ob. cit., p. 94.
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“A mim me parece que se os assuntos regulados nos tratados forem
compativeis com as alteragcées introduzidas no regime constitucional,
nada hd que se oponha a que as mesmas continuem em vigor. Se,
porém, as modificagées feitas na lei suprema colidirem com a matéria
regulada nos acordos internacionais, ndo se me afigura que os mes-
mos prevalecam contra a nova orientagdo constitucional, a menos
que o poder constituinte consigne na reforma uma disposicdo garan-
tindo a sua vigéncia” *

Na mesma linha é o magistério de Carlos Maximiliano:

“A Constituicdo é a lei suprema do pais; contra a sua letra, ou es-
pirito, ndo prevalecem resolugées dos poderes federais, constituicdes,
decretos ou sentengas federais, nem tratados, ou quaisquer outros
atos diplomdticos”.*!

Também internacionalistas da melhor linhagem endossam a idéia de preva-
Iéncia da Constitui¢do, quando ndo por op¢do doutrindria, a0 menos por cons-
tatacdo da realidade e do principio da supremacia constitucional. Veja-se, em
seqiiéncia, a opinido de Oscar Tendrio e José Francisco Rezek, respectivamente:

“A decretagdo da inconstitucionalidade dos tratados pelo Supremo
Tribunal Federal ndo se limita aos elementos de validade, como a
ratificacdo e a promulgacdo, mas se estende ao confronto entre a
letra do tratado e a letra da Constituicdo. Uma nova Constituigcdo
cria uma nova ordem juridica. Subsistem apenas as normas pretéritas
ndo incompativeis com ela. Assim, os tratados anteriores a ela per-
dem sua eficdcia desde que contrdrios a Constituigdo” **

“A constituicdo nacional, vértice do ordenamento juridico, é a sede
de determinagdo da estatura da norma juridica convencional. Difi-
cilmente uma dessas leis fundamentais desprezaria, neste momento
histérico, o ideal de seguranga e estabilidade da ordem juridica a
ponto de subpor-se, a si mesmo, ao produto normativo dos compro-
missos exteriores do Estado. Assim, posto o primado da Constitui¢do

40 Aurelino Leal, Teoria e Prdtica da Constituicdo Federal Brasileira, 1925, p. 628.
41 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagcdo do Direito, 1981, p. 314.
42 Oscar Tenério, ob. cit., p. 94.
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em confronto com a norma pacta sunt servanda, é corrente que se
preserve a autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto
signifique que a prdtica de um ilicito pelo qual, no plano externo,
deve aquele responder”.®

No direito comparado europeu, a exce¢do de Portugal, que adota um regime
hibrido,* e da Holanda, onde a aprovagéo do tratado por trés quartos dos Estados
Gerais modifica a Constitui¢o, a regra é que tratados que conflitem com a Lei
Fundamental ndo possam ser aprovados sem prévia revisdo constitucional. Eo
que dispdem, expressamente, v.g. as Constitui¢oes da Franga (art. 54), da
Espanha (art. 95, I) e da Alemanha (art. 79, I).*

A este propésito, alids, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht) apreciou, recentemente, recurso constitucional
contra a participagdo da Alemanha na Uniao Européia, apresentado por um
grupo de politicos e professores, incluindo um ex-dirigente da Comunidade
Econémica Européia, e por membros do Partido Verde alemao que integram o
Parlamento Europeu.*

Os requerentes alegaram, dentre outras coisas, que 0 Ato de Adesdo ao
Tratado e o Ato que emendara a Constitui¢ao violavam seus direitos politicos
de representagio, seus direitos individuais (pela transferéncia de atribuigGes
para sua protecdo a Unido Européia), bem como ofendiam o principio demo-
critico, a soberania nacional e o direito de serem pagos em Deutsche Mark (e
no em uma futura moeda comum), além de deverem ser submetidos a referendo
popular.

Em decisdo longamente fundamentada, datada de 12.10.93, a Corte rejeitou
a impugnacio e permitiu a entrada em vigor do Tratado da Unido Européia
(também conhecido como Tratado de Maastricht), em novembro de 1993. Nao
obstante isto, o Tribunal Constitucional Federal cuidou de qualificar diversas
questdes e assentou relevantes premissas a proposito de sua interpretagdo das
relagdes entre o direito constitucional e o direito comunitdrio. Os diferentes
aspectos da decisdo podem ser sintetizados nas proposigdes seguintes:

43 José Francisco Rezek, Direito Internacional Piiblico, cit., p. 103-04.

44 Dispde o art. 277, 2 da Constituigdo Portuguesa: “A inconstitucionalidade organica ou
formal de tratados internacionais regularmente ratificados ndo impede a aplica¢do das suas
normas na ordem juridica portuguesa, desde que tais normas sejam aplicadas na ordem juridica
da outra parte, salvo se tal inconstitucionalidade resultar de violagdo de uma disposi¢@o funda-
mental” .

45 Com relagio especificamente ao direito comunitério, v. nota 18.

46 Neue Juristische Wochenschrifl, vol. 47 (1993), p. 3.047 e ss. A integra do acérddo, vertido
para o inglés, estd publicada no International Legal Materials, vol. XXXIII (1994), p. 388 ¢
ss.
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1. o Direito alemao proibe a diminui¢do do poder do Estado através da
transferéjncia de deveres e responsabilidades do Parlamento Federal, na extenséo
em que isto importar em violagdo do principio democrético; ’

2. o principio democrético ndo impede que a Repiiblica Federal da Alema-
nha torne-se membro de uma comunidade intergbvernamental organizada em
base supranacional;

3. se uma comunidade de Estados assume poderes e responsabilidades de
soberania, os povos dos Estados-membros precisam legitimar este processo
através dos seus parlamentos nacionais;

4. o principio democrético impde limites a extensdo de fung¢des e poderes
a serem transferidos para a comunidade européia. O Parlamento Federal devera
reter funcdes e poderes de importincia substancial;

B 5. o programa de integragdo e os direitos transferidos & comunidade euro-
péia s.upre.lnacional devem ser especificados com precisdo. Cabe ao Tribunal
.Con'stl.tucwnal Federal determinar se os direitos de soberania exercidos pelas
institui¢des e entidades dirigentes européias estdo dentro dos limites ou se
extrapolam os que lhe foram conferidos; '

6.’ a interpretac@o das regras de competéncia do Tratado de Maastrichf ndo
df:vera importar em extensdo do tratado. Se tal ocorrer, a Alemanha néo ficara
vinculada;

. 7. o Tribunal Constitucional Federal e a Corte Européia de Justi¢a exercem
jurisdicdo em uma “relagdo cooperativa”;

8. 0 Tratado de Maastricht estabelece uma comunidade intergovernamental
para criag@o de uma unidade mais estreita entre os povos da Europa. Cada um
desses povos € organizado em um Estado préprio, inexistindo, pois, um Estado
da Europa, com seu préprio povo; ’

~9. a) o Tratado de Maastricht ndo confere a2 Unido Européia autodetermi-
nagéo na obten¢do de recursos financeiros ou de qualquer outra natureza des-
tinados a atender seus objetivos. E necessario o consentimento dos Estados.

b) a ratiﬁcagﬁo do tratado no sujeita a Repliblica‘Federativa da Alemanha
a um processo incontroldvel e imprevisivel que conduza inexoravelmente 2
umﬁcac{‘ao monetéria. O Tratado de Maastricht simplesmente prepara o caminho
para a integracdo gradual da Comunidade Européia em uma comunidade de

leis. Qualquer passo adiante depende do consentimento do Governo Federal,

sujeito a deliberagdo do Parlamento.?’

47 International Legal Materials, cit. 393-397 a
Fesponeatilidade e aton , P . Resumo e tradugio para o portugués de
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Nos Estados Unidos, muito embora seja indiscutivel a superioridade da
Constitui¢do sobre os atos internacionais,”® a Suprema Corte jamais declarou
um tratado inconstitucional.® Tal fato pode ser creditado, em parte, a uma
associagdo exagerada, quando nao equivocada, que 0s tribunais fazem entre

questdes internacionais e “questdes politicas”, o que excluiria aquelas do

controle judicial.*

De modo que, a despeito do imenso prestigio e independéncia do Poder
Judicidrio nos Estados Unidos, hd uma persistente tradicdo de os juizes €
tribunais cederem o passo a avaliacdo dos Poderes Politicos, notadamente ao
Presidente da Repiiblica, sempre que a matéria envolva relagdes internacionais
de qualquer natureza. Ha toda uma linha de casos ratificando esta atitude de
deferéncia ao Executivo.”! Esta orientacdo, alids, chegou ao extremo de chan-
celar, em mais de um caso, as decisdes do Poder Executivo de seqiiestrar, em

Estado estrangeiro, pessoas contra as quais sé houvesse instaurado processo
criminal nos Estados Unidos, para sujeitd-las a julgamento naquele Pais. A
questio, por sua gravidade e relevéancia, merece breve digressao.

48 V. Restatement (third) of Foreign Relations Law of the United States (1988), § 111 (p. 43):
“In their character as law of the United States, rules of international law and provisions of
international agreements of the United States are subject to the Bill of Rights and other
prohibitions, restriotions, and requirements of the Constitution, and cannot be given effect in
violation of them. However, failure of the United States to carry out an obligation on the ground
of its unconstitutionality will not relieve the United States of responsability under international
law”.

49 Sobre o tema, v. Louis Henkin, Foreign Affairs and the Constitution, 1975. Para um painel
amplo e atualizado das relagdes entre direito interno e direito internacional na perspectiva
norte-americana, v. John H. Jackson, Status of Treaties in Domestic Legal Systems: a Policy
Analysis, in American Journal of International Law, vol. 86 (1992), p. 310 e ss.

so E assim se passa a despeito da adverténcia do Justise Brennan, ao relatar e julgar Baker v.
Carr (369 U.S. 186) (1962), um dos principais precedentes que delineou a “political question
doctrine”: “It is error to suppose that every.case or controversy which touches foreign relations
lies beyond judicial cognizance” (E equivoco supor que qualquer litigio que tangencie as
relagdes internacionais situa-se fora do conhecimento judicial).

51 Vejam-se, por exemplo, United States v. Curtiss — Wright Corp (299 U.S. 304) (1936),
Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino (376 U.S. 398) (1964), First National Citibank v. Banco
Nacional de Cuba (406 U.S. 759) (1972), Alfred Dunbhill of London, Inc. v. Republic of Cuba
(425 U.S. 682) (1976), Goldwater v. Carter (444 U.S. 996) (1979). Dames & Moore v. Reagan
(453 U.S. 654) (1981). Veja-se, também, o interessantissimo caso United States v. Palestine
Liberation Organization (U.S. District Court, Southern District of New York, 1988). O caso
mais recente julgado pela Suprema Corte foi Barquero v. United States (International Legal
Materials 33/904) (1994), onde se afirmou a constitucionalidade do tratado celebrado entre
Estados Unidos e México sobre troca de informagGes tributarias. O tratado permite que, mediante
requerimento do outro Pais, a autoridade governamental requisite a qualquer banco comercial

informagdes sobre determinado correntista.
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Em United States v. Verdugo Urquidez, a Suprema Corte, reformando
decisdo do Tribunal Federal do 92 Circuito, decidiu que a Constitui¢do ameri-
cana, ou a0 menos a 42 Emenda (que assegura a inviolabilidade das pessoas,
suas casas, documentos e bens contra buscas e apreensdes ilegais) ndo se
aplicava fora dos Estados Unidos. Como conseqiiéncia, nio poderia ser invo-
cada por cidad4o mexicano levado a forga para julgamento nos Estados Unidos
(com a concordancia do Governo mexicano), cuja casa, no México, havia sido
objeto de busca ilegal por agentes norte-americanos.?

Pouco mais adiante, em decisio que estarreceu a comunidade juridica
internacional, a Suprema Corte, por maioria, e reformando decisio de duas
instdncias inferiores, admitiu ser possivel submeter a Julgamento nos Estados
Unidos cidaddo mexicano que fora seqiiestrado no México, sem anuéncia do
Governo daquele Pafs, que formulou protesto diplomético veemente. Servindo-
se de um argumento primério — o de que o tratado de extradi¢@o entre Estados
Unidos e México nao proibia expressamente o seqiiestro — a Suprema Corte
afastou a incidéncia do tratado (que teria forca de lei, como J4 vimos) e aplicou
uma antiqiifssima jurisprudéncia pela qual admitia que, uma vez apresentado a
Justica, um acusado pudesse ser submetido a julgamento, independentemente
de haver sido conduzido por meio licito ou ilicito. Em desfecho, a Corte admitiu
que o seqiiestro violava principios de direito internacional, mas entendeu que
a decisdo sobre a restitui¢io ou ndo do acusado ao seu Pais, de onde fora retirado
a forca, era uma questdo da competéncia discriciondria do Executivo. J4 que
ele estava nos Estados Unidos, cabia a Justica julgé-lo.s3

Retomando a linha de raciocinio, e passando ao caso brasileiro, vai-se
constatar que, entre n6s, desde a primeira Constitui¢io republicana’ se admite
a verificagdo da constitucionalidade intrinseca de um tratado. Em acérdio de
14 de junho de 1974, o STF declarou a inconstitucionalidade, em parte, de
alguns artigos da Convengdo da OIT n2 110, referente as condigdes de traba-
Ihadores em fazenda.® A Constituigdo de 1967-69 ensejava tal tipo de pronun-

52 110 S. Ct. 1.056 (1990). Sobre este caso especificamente, v. Andreas F. Lowenfeld, U.S.
Law Enforcement Abroad: The Constitution and International Law, Continued, in AJIL 84/444
(1990), especialmente p. 491-93.

53 United States v. Alvarez Machain, 31 LL.M. 900 (1992). Na conclusio de seu veemente
voto dissidente, consignou Justice Stevens: “Eu suspeito que a maior parte dos tribunais do
mundo civilizado ficard perplexa pela decisdo ‘monstruosa’ que esta Corte anuncia hoje. Toda
nagdo que tem interesse em preservar o estado de direito (the Rule of the Law) € afetada, direta
ou indiretamente, por uma decisio deste carater”. Para uma critica igualmente contundente de
tal acérddo, v. Michael J. Glennon, State Sponsored Abduction: A Comment on United States
v. Alvarez-Machain, in AJIL 86/756 (1992).

54 Constitui¢do Federal de 24.02.1891, art. 59, § 12 a.

55 V. Celso D. de Albuquerque Mello, Direito Constitucional Internacional, cit., p. 324.
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" ciamento, em regra que foi reproduzida na Carta atual. De fato, no art. 102, III,

a da Constituicio de 1988, prevé-se o cabimento de recurso extraordinériq
quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou let
federal®. o

E bem de ver que a dic¢do pura e simples da cldusula constltuc‘lonal, 'Eal
como vem sendo reproduzida nos diferentes Diplomas, ndo infirma, prima facie,
a tese defendida por Haroldo Valladdo e acima exposta. E que, em .verc.iade, a0
prever declaragio de inconstitucionalidade de tratado, o te).(to. ci)nstltucmnal s6
pode estar se referindo aquele que seja posterior a Constituigdo. Isto porque,
consoante regra consolidada do direito constitucional intertemporal bragsﬂ'elfo,
ndo se declara a inconstitucionalidade de preceito anterior a Constltu'lgao.
Portanto, a letra expressa da Lei maior néo dirime a diivida sobre a possibihdadg
do tratado anterior prevalecer, mesmo que contraste com a nova norma consti-
tucional. ‘

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no apagar das lu;es do regime
constitucional anterior, afastou, de forma taxativa, quaisquer incertezas que
pudessem existir. A questdo se impds relativamente a cobranga do in'lposto
sobre circulagdo de mercadorias (ICM) na importagdo de bens de caplta! de
Paises membros do GATT. A vista do entendimento consolidado, a Corte editou
o verbete n® 575 da Simula, com o seguinte teor: “ A mercadoria importada de
pais signatdrio do GATT ou membro da ALALC, 'esFende—sc.: a iiengﬁo do
Imposto de Circulagdo de Mercadorias concedida a similar nacional”.

Sobreveio, todavia, a Emenda Constitucional n 23, de 1%/12/83, que acres-
centou um § 11 ao art. 23 do Texto, determinando a incidéncia do trib,utf) sobre
as mercadorias importadas, sem qualquer distingdo quanto ao pais Fle or1~gem.57
O Tribunal de Justica de Sdo Paulo proferiu decisdao mantendo a isen¢ao, nos
casos de importagio de bem de capital de paises signatdrios do GATT. A
Fazenda do Estado de Sdo.Paulo interpds recurso extraordindrio, sob o funda-
mento de que o Tribunal a quo prestigiara o acordo internacional em detrimento
do texto constitucional emendado. . Ny

Ao apreciar o caso, o STF firmou posi¢ao estreme de divida ao decidir:

s6 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal ... IIL Julgar, medi@te recurso extraor-
dinario, as causas decididas em tnica ou ultima instincia, quando a decisdo recorrida: ... b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. o

57 Ficou assim a redacdo do texto constitucional: “Art. 23. Compete ao0s Estados € aO.Dl'StI.‘lt’O
Federal instituir impostos sobre: ... § 11. O imposto a que se refere o item II (ICM) mc1d1rfi,
também, sobre a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produt.or, de mercadoria
importada do exterior por seu titular, inclusive quando se tratar de bens destinados a consumo

ou ativo fixo do estabelecimento”.
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“Inadmissivel a prevaléncia de tratados e convengoes internacionais
contra o texto expresso da Lei Magna (...)

Os acordos internacionais, como é o caso do GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade), protegem os produtos origindrios
dos paises contratantes. Todavia, ndo hd como admitir, como deixou
entender a decisdo recorrida, que na nova tributagcdo autorizada pela
Emenda Constitucional n? 23, deva ser atendido o que prescreve um
tratado internacional (...)

Hierarquicamente, tratado e lei situam-se abaixo da Constitui¢do
Federal. Consagrar-se que um tratado deve ser respeitado, mesmo
que colida com o texto constitucional, é imprimir-lhe situagdo supe-

rior a propria Carta Politica” *®

Em decisdes posteriores, o STF atenuou o resultado prético de tal decisdo,
passando a entender inexistir incompatibilidade entre o acordo do GATT e o
texto constitucional resultante da EC n2 23/83.%° Assentou-se, no RE 114.784,
que “a Emenda Constitucional ndo visou a retirar fundamento a essa avenga
internacional”” . Mas o principio da supremacia da Constitui¢do sobre os atos
internacionais convencionais restou intangido.

Em sintese apertada de tudo que se vem de expor, € possivel assentar que,
no conflito de fontes interna e internacional, o estagio atual do direito brasileiro,
consoante a jurisprudéncia constitucional e a melhor doutrina, € no sentido de
que: : .

A) os tratados internacionais s&o incorporados ao direito interno em nivel
de igualdade com a legislagdo ordindria. Inexistindo entre o tratado e a lei
relagdo de hierarquia, sujeitam-se eles a regra geral de que a norma posterior
prevalece sobre a anterior. A derrogag@o do tratado pela lei ndo exclui eventual
responsabilidade internacional do Estado, se este ndo se valer do meio institu-
cional préprio de extingdo de um tratado que € a denincia;

B) o tratado celebrado na vigéncia de uma Constituigéo e que seja com ela
incompativel, do ponto de vista formal (extrinseco) ou material (intrinseco), €
invélido e sujeita-se a declaragio de inconstitucionalidade incidenter tantum.’

s8 RTJ 121/270 (1987), RE n2 109.173-SP, Rel. Min. Carlos Madeira.

59 RTJ 124/358 (1987).

60 RTJ 126/804, 806 (1987). Ndo se estd, no particular, de acordo com a leitura que faz deste
acérddo o Professor Jacob Dolinger, ao extrair dele o sentido de que os tratados contratuais,
como o do GATT, em contraposi¢o aos tratados normativos, ndo sdo afetados por normas de
direito interno, inclusive constitucionais (ob. cit., p. 101). .

61 Embora ndo haja precedente, é possivel cogitar-se do cabimento de agdo direta de incons-
titucionalidade contra o decreto que o promulga, haja vista seu status equiparado ao de ato
normativo federal.
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por qualquer 6rgdo judicial competente, sendo tal decisdo passivel de revisao
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinério. O tratado
que se encontrar em vigor quando do advento de um novo texto constitucional,
seja este fruto do poder constituinte origindrio ou derivado, serd tido como
ineficaz,%? se for com ele incompativel.

2. A norma estrangeira e a Constitui¢do

Como j4 assinalado anteriormente, o direito internacional privado tem por
objeto principal a indicagdo da lei aplicével, sempre que uma dada relagdo
juridica esteja em contato com mais de um ordenamento. Por vezes, a norma
indicada serd a do préprio Estado do juiz ou Tribunal que esteja apreciando a
questdo. Neste caso, diz-se que a lei aplicdvel € a lei do foro, a lex fori®

Outras vezes, todavia, a regra de conexdo do direito internacional privado
apontara para a aplicagdo de uma lei estrangeira. Vale dizer: conforme seja a
questio submetida a juizo, os sistemas juridicos civilizados admitem a aplica-
¢do, no territério do Estado, de lei estrangeira para a solugido de uma contro-
vérsia.® Por evidente, inexiste qualquer violagdo da soberania do Estado em tal
hipétese, de vez que a aplicagdo do direito estrangeiro € consentida, volunta-
riamente, pela norma interna.

A aplicagio do direito estrangeiro pelos tribunais € capitulo obrigatério de
todos os livros de direito internacional privado.%® Ndo cabe, aqui, aprofundar
esta questdo em nivel teérico. Faz-se, todavia, a seguir, uma breve sintese do
conhecimento convencional e cristalizado sobre o tema, cujas implicagdes
praticas sdo mais relevantes do que aparentam a um primeiro lance de vista.

62 Nio parece propria a referéncia a revogagao, porque, a rigor técnico, o tratado ndo deixa de
viger até o momento da dentncia. -

63 Atente-se, aqui, para a distingdo 6bvia que existe entre lei aplicével e tribunal competente
para aplici-la. Ndo obstante, o mais comum € que a regra de direito internacional privado
indique a lex fori. -

64 Dois exemplos corriqueiros de aplicagdo da lei estrangeira por Tribunal brasileiro: a) de
acordo com o art. 92 da LICC, as obrigacGes se regem pela lei do pais em que se constituirem.
Portanto, se duas empresas litigarem no Brasil acerca de um contrato firmado em Londres,
aplica-se 2 questdo a lei inglesa. (Alids, em matéria contratual, onde vigora a autonomia da
vontade, as partes podem simplesmente eleger a lei a ser aplicada, independentemente do local
de celebracdo do ajuste); b) um individuo domiciliado na It4lia morre deixando bens no Brasil.
Aberto o inventdrio perante o foro brasileiro, o juiz aplicard a lei italiana para disciplinar a
ordem de vocagdo hereditdria, porque o art.10 da LICC estabelece que a sucessdao por morte se
rege pela lei do domicilio.

65 A propésito, vejam-se, por todos: Haroldo Valladdo, ob. cit., p. 450 e ss., Oscar Tendrio,
ob. cit., p. 145 e ss., e Jacob Dolinger, ob. cit., p. 223 e ss.
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A primeira indagacdo de relevo que surgiu acerca da aplicagdo do direito
estrangeiro foi a de saber se ele deveria ser encarado como um fato ou como
direito. Os efeitos de tal distingdo sdo evidentes: fatos dependem de alegacdo
pela parte e de prova; o direito, ao contréirio, presume-se de conhecimento do
juiz (iura novit curia) e pode ser aplicado de oficio, independentemente de
alegac@o ou prova. Diversos Estados tratam o direito estrangeiro como fato.%
Nio assim, porém, o ordenamento brasileiro, onde o direito estrangeiro tem
status de lei, embora o juiz possa transferir para a parte o 6nus de provar-lhe o
teor e a vigéncia®’.

A segunda questdo que mobilizou os estudiosos foi a da interpretagédo e
aplicagdo do direito estrangeiro. E que diante da lei de outro Pafs, ao juiz se
impde determinar: a) se deve equipard-la a qualquer outra norma interna,

integrando-a ao sistema juridico do foro; b) ou se deve tratid-la com o sentido -

que lhe € dado pelo sistema juridico estrangeiro. .

Normalmente, a segunda proposi¢do € a que prevalece. Por vezes, no
entanto, o direito estrangeiro ha de curvar-se aos principios e valores do foro.
Logo a frente se voltara ao ponto.

a) A norma estrangeira e a Constitui¢do de origem

A maior parte da doutrina e mesmo alguns precedentes internacionais
convergem no sentido de que, ao aplicar o direito estrangeiro, o magistrado
devera fazé-lo em sua integralidade, acolhendo-lhe os preceitos e as remissdes.
Nesta ordem de idéias, caber-lhe-4 levar em conta a legislagdo est}angeira em
seus diferentes niveis, o que inclui a Constituigdo.

E neste sentido a jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica. Em
decisdes proferidas em 1929, a propésito de casos conhecidos como Serbiam
Loans e Brazilian Loans, a Corte firmou os principios que a orientam. Estabe-
leceu, assim, que, uma vez determinada a aplicago da lei de um dado Estado,
deve ela ser aplicada como o seria naquele Estado. Aplicar uma norma diferen-
temente de como procederiam os tribunais do Pais cuja lei foi indicada entraria
em colisdo com toda a teoria de adequada aplicag@o da lei estrangeira. A Corte,
portanto, deve empenhar-se em fazer uma justa aprecia¢do da jurisprudéncia
dos tribunais locais.®

66 Tal € o caso da Franga e do Reino Unido. Na Itilia h4 decisGes em ambos os sentidos. V.
Jacob Dolinger, ob. cit., p. 224-26.

67 V CPC, art. 337: “A parte, que alegar direto municipal, estadual,. estrangeiro ou consuetu-
dindrio, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim determinar o juiz”.

68 P..C.I.J " Ser.~ A, n® 20/21, p. 5, 40-47, p. 93, 120-125 (1929), apud Henkin, Pugh, Schachter
€ Smit, International Law, 1987, p. 139: “Once the Court has arrived at the conclusion that it
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No mesmo sentido dispde o art. 22 da Convengéo aprovada pela Conferéncia
Internacional Especializada sobre Direito Internacional Privado (Montevideo,
1979), que determina que o direito estrangeiro serd aplicado da mesma forma
que o seria pelos juizes do Pais do qual emana a regra aplicada.®® Bem assim,
igualmente, o art. 409 do Cédigo de Bustamante, que € norma positiva no Brasil,
e que determina que na aplicagdo do direito estrangeiro deve-se atentar para o
sentido que se lhe d4 no Pafs de sua origem.”” Ou seja: deve-se respeitar a
interpretacio doutrindria e jurisprudencial que 14 se produz.

Embora em diferente cendrio, a questdo se pde com grande significagio
nos Estados Unidos. E que 14 a parte mais expressiva do direito substantivo é
estadual, pelo que as regras de direito de familia, sucessoes, contratos, comer-
ciais, penais, etc. variam de Estado para Estado. Como conseqiiéncia, a disci-
plina dos conflicts of laws, que corresponde ao direito internacional privado dos
paises de tradigdo romano-germénica, concentra-se na indicagao dalei aplicdvel
as relacbes que mantém conexdes com os ordenamentos juridicos de mais de
um Estadp da Federagio.

Além disto, de acordo com as regras proprias sobre jurisdi¢cdo e competén-
cia 14 vigentes,”' cabe muitas vezes a Justica Federal solucionar litigios que
envolvem a aplicagdo de direito estadual. Pois bem: a Suprema Corte firmou,
de longa data, orientagdo no sentido de que, ao aplicar lei estadual, deve o juiz
ou tribunal federal dar-lhe o sentido que lhe confere o mais alto tribunal do
Estado cuja lei est4 sendo aplicada.”

Ficou assinalado, linhas atris, que ao aplicar o direito estrangeiro o intér-
prete deve fazé-lo integralmente, observando, inclusive, as regras préprias de
hierarquia das leis e de direito intertemporal vigentes no Pais de origem. Dentro

is necessary to apply the municipal law of a particular country, there seems to be no doubt
that it must seek to apply it as it would be applied in that country. (...) Of course, the Court
will endeavour to make a just appreciation of the jurisprudence of municipal courts”.

69 V. aintegra da Convengio em Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio, Vade-Mécum de Direito
Internacional Privado, 1994, 627-30. O art. 22 dispde: “Os juizes e as autoridades dos Estados
Partes ficardo obrigados a aplicar o direito estrangeiro tal como o fariam os juizes do Estado
cujo direito seja aplicdvel, sem prejuizo de que as partes possam alegar e provar a existéncia e
o contetido da lei estrangeira invocada”. -

70 Idem, p. 568. ’ ' _

71 Nos termos do art. 32 da Constitui¢io, as duas grandes categorias de casos que recaem na
competéncia das cortes federais sdo: a) os que envolvem a aplicagdo da Constituig¢do, das leis
federais e dos tratados internacionais (federal question jurisdiction) e b) os que t8m como partes
cidaddos de Estados diferentes da federacio (diversity jurisdiction). Nesta segunda hiptese, as
cortes federais se véem rotineiramente na contingéncia de aplicar direito estadual. V. Charles
Alan Wright, Law of Federal Courts, 1983, capitulos 3 e 4, e Louisell, Hazard Jr. e Tait,
Pleading and Procedure, 1983, p. 16-17.

72 V. Eric R. Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).
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desta l6gica, devera prestigiar, em primeiro lugar, as normas constitucionais,
cuja supremacia € principio generalizadamente aceito. E se constatar que uma
dada norma inferior € incompativel com a Constituicdo, deverd cogitar de
pronunciar-lhe a inconstitucionalidade, nos limites e com os efeitos que o juiz
estrangeiro poderia fazé-lo.

Se no direito estrangeiro, por exemplo, considerar-se que a norma anterior
a Constitui¢do e com ela incompativel fica revogada, igual tratamento a questdo
devera dar-lhe o juiz brasileiro que eventualmente devesse aplicd-la a um caso
concreto. Mas se a lei editada j4 na vigéncia de uma dada Constitui¢ao for com
ela incompativel, € de indagar-se: pode o juiz ou tribunal do foro declarar-lhe
a inconstitucionalidade perante a Constitui¢@o estrangeira e, por via de conse-
qii€ncia, deixar de aplicd-la?

Haroldo Valladao responde afirmativamente, sem opor qualquer restri-
¢30.”® A questio, todavia, exige uma certa qualificagdo. E que, como j4 ficou
assentado, o juiz que aplica direito estrangeiro hd de interpretd-lo de acordo
com as praticas do Pais de origem, atentando para a legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia. Ora bem: nem todos os Estados admitem o controle de consti-
tucionalidade das leis pelo Judicidrio. Na Franca e na Suica, para citar dois
exemplos, esta possibilidade ndo existe.” Ao contrério, nos Estados Unidos e
na Alemanha, tal exame € corriqueiro.

Assim, entdo, o controle da constitucionalidade de lei estrangeira em face
da Constituigdo estrangeira ha de ser exercido, pelo 6rgdo jurisdicional do foro,
nos mesmos moldes e limites em que o faria o juiz ou tribunal do ordenamento
de origem. Quando se tratar da aplicagdo de lei estrangeira de Pais onde nio
seja legitimo ao Poder Judiciario pronunciar, in concreto ou in abstracto, a
inconstitucionalidade de uma lei, ndo poderd o juiz ou tribunal do foro fazé-lo.”

73 Ob. cit., p. 460-461.

74 Note-se, todavia, que na Franca o Comité Consultivo para a revisdo constitucional, consti-
tuido pelo Presidente da Repuiblica por Decreto de 2.12.92, e presidido pelo Professor Georges
Vedel, prop6s a institui¢do do controle repressivo de constitucionalidade em tema de direitos
fundamentais. Pela proposta, a alinea 12 do art. 62 passaria a ter a seguinte redagdo: “Une
disposition déclarée inconstitutionelle sur le fondement de I’article 61-1 est abrogée. Elle ne
peut étre appliquée aux procédures en coursn.” Veja-se Propositions pour une révision de la
Constitution, 1993. Na Sui¢a, inexiste o controle de constitucionalidade das leis federais, mas
faz-se o controle das normas cantonais. Sobre o tema, vejam-se Philippe Maystadt, Le controle
de constitutionnalité en Suisse, in Actualité du Controle Juridicitionnel des Lois, 1973, p. 161
e ss., e Pedro Cruz Villalén, La Formacion del Sistema Europeo de Control de Constituciona-
lidad, 1987, p. 53 e ss.

75 No mesmo sentido, v. Jodo Batista Machado, ob. cit., p. 244. Em sentido diverso, v. Luiz
Antonio Severo da Costa, Da Aplicacdo do Direito Estrangeiro pelo Juiz Nacional, 1968, p.
40: “Se tem ddvidas sobre a constitucionalidade do diploma legal, mas se aquela Corte (N.A.:
refere-se ele a Suprema Corte do Pafs estrangeiro) ainda nfo se manifestou a respeito, deve
considerar valida tal lei, pois ndo pode chamar a si atribuigdo especifica daquele 6rgao”.
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Desnecessério remarcar a evidéncia de que o 6rgdo judicial brasileiro, ao
pronunciar a inconstitucionalidade de uma lei, o fara sempre em carater i‘nci—
dental, para o fim exclusivo de negar-lhe aplica¢@o ao caso concreto. Jamais se
cuidars de uma decisio em tese, mesmo que isto seja possivel a luz do orde-
namento de origem, porque ndo se pode reconhecer tal competéncia a qualquer
tribunal que ndo seja o do Pais do qual promana a lei. No Brasil, tudo que se
pode pretender é negar eficdcia a norma estrangeira, sem que isto afete sua
validade e sua vigéncia. '

A questdo do reconhecimento da inconstitucionalidade de norma estran-
geira perante o ordenamento de origem jé foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal. Na vigéncia da Carta de 1988, pelo menos dois acérdaos abordaram o
tema, embora sem maior aprofundamento.

O primeiro deles diz respeito ao controvertido caso de extradicdo requerida
pela Republica Argentina do ex-lider dos Montoneros Mario Eduardo Firme-
nich.” O Governo requerente imputava ao extraditando um longo elenco de
praticas delituosas, em relagdo as quais havia decretos de custdédia cautelar
expedidos pela Justica Argentina, e que incluiam: associagdo ilicita, diversos
homicidios, atentado com lesdes corporais, posse de explosivos € armas e uso
de documento piiblico falsificado.

Toda a discussdo gravitou em torno de duas questSes bdsicas: a) a inter-
pretacdo, vigéncia e validade da Lei de Anistia editada pelo Congresso argen-
tino, ¢ posteriormente revogada pelo préprio Legislativo, com efeitos retroati-
vos, sob o fundamento de que era inconstitucional;”’ b) a natureza dos delitos
imputados ao extraditando — comum ou politica — tendo em vista o dispc?sto
no inc. LII do art. 52 da Constituicio brasileira, que veda a extradigdo por crime
politico ou de opinido.

Em meio a outros argumentos, a defesa do extraditando, além de procurar
remarcar o caréter politico das infragdes, fundou-se: :

a) na inconstitucionalidade da lei que revogou retroativamente a anistia;

b) na inconstitucionalidade do art. 2° da prépria Lei da Anistia, que,
discriminatoriamente, exclufa do beneficio pessoas na situagio do extraditando.

As duas inconstitucionalidades argiiidas eram em face da Constitui¢do
argentina.

76 RTJ 111/16 (1984), Extradi¢do n2 417, Rel. Ministro Oscar Dias Corréa.

77 Era importante ter em linha de conta, na apreciag¢io do tema, que, por for¢a do tratado de
extradi¢do entre Brasil e Argentina, nio seria concedida a extradigao quando, pelo mesmo fato,
o deligiiente tivesse sido anistiado no Estado requerente ou requerido (art. IIT).
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O Tribunal Pleno do STF, em votacdo dividida, concedeu a extradicio
com .ressalvas,”-concluindo que: a) a Lei de Anistia do Pais requerentege ’
inaplicével a l}ipcf)tese, ndo atingindo o extraditando, consoante previsio exprersa-1
sa no seu proprio texto; b) havia prevaléncia dos crimes comuns sobre os
politicos; ¢) era improcedente a alegacdo de que o extraditando seria julgad
em seu Pafs por tribunal de excegdo. e

Os trés. votos vencidos, contrdrios a extradi¢do, foram da lavra do préprio
Relator, Min. Alfredo Buzaid, e dos Ministros José Francisco Rezek e Aldir

Pas'sarm.ho. Os dois primeiros enfrentaram diretamente a questdo da inconsti-
tucionalidade da lei que cassara a anistia.

Em seu voto, o Ministro Buzaid rechacou o argumento do Estado requerente

de que a Corte nio teri A )
o teria competéncia para apreci : : .
. ar a validade da le
e concluiu: 1 argentina,

(14 ~ 3 . . .
PAddeclarfzg'ao de inconstitucionalidade é atribuicdo privativa do
oder Judicidrio no Brasil ou das Cortes Constitucionais nos paises
;ue as adotqram (... ).lNao a pode exercer o Legislativo, porque a sua
uncdo consiste em elaborar ou rev S, nd ]
( ogar leis, ndo em apreciar a
validade. ’ i e
(...) A conclusdo a que se chega é que o legislador néo tem compe-

. Ac.ompanhouro, no p?rticular, 0 Ministro Rezek, pronunciando igualmente
a invalidade da lei argentina, nos termos seguintes:

f‘Os trt:bunais derrubam, ex tunc, leis que padecem do vicio de
inconstitucionalidade. O parlamento, em toda parte, tem o poder de
revogar normas com efeito ex nunc; jamais o de declard-las nulas
com efeito retroativo, sob o argumento de inconstitucionalidade ”.80,

. 0] Mmlstro’ Aldir’ Passarinho negou a extradi¢do por considerar os crimes
Ce naiturez,a _pohtlf:a. E bem de ver que ele e todos os demais Ministros — Oscar
orréa, Néri da Silveira, Rafael Mayer, Decio Miranda, Soares Mufioz, Moreira

78 Foram { i = . e
politico ;Xcglldas as imputagoes de cardter politico puramente (lideranca de movimento
» porte de armas e explosivos e uso de documentos falsos), bem como ressalvou-se que

nao pOdeI 1am Sser llllpostaS ao eXtradltaIldO peﬂas Supel 10r€s a trinta anos de lesaO em Iela(}ao

79 RTJ 111/16 (1985), 28.
80 Idem, 30-31.
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Alves e Djaci Falcao — deixaram de discutir, especificamente, a questdo da
validade ou nio da lei que anulara a anistia. Curiosamente, todos, sem excegao,
fundamentaram seus votos no art. 2° da sobredita Lei de Anistia, que excluia o
extraditando de seus beneficios. Veja-se que nenhum dos Ministros deixou de
aplicar a lei por reputéd-la revogada ou anulada pela lei superveniente. Justa-
mente ao contrdrio, interpretaram-na para concluir que ndo aproveitava ao
extraditando. Disto resulta que, embora ndo de forma expressa — mas com
implicita evidéncia — negaram validade e eficicia a lei posterior que cassava
retroativamente a anistia. )

Por lapso do Relator origindrio, que a ele ndo fez mengio, nenhum dos
Ministros apreciou um outro fundamento da defesa: o da inconstitucionalidade
do préprio art. 2¢da Lei de Anistia, que ao prevé-la parcial e excludente, violava
preceito expresso da Carta argentina. Tal omissdo ensejou a interposi¢@o, pelo
extraditando, de embargos de declaragdo, apreciados, igualmente, pelo Tribunal
Pleno.®

Sem atentar para a imensa contradi¢io em que incorriam, diversos Minis-
tros, ao julgar os embargos, negaram a possibilidade de apreciagao da consti-
tucionalidade ou nio de lei argentina perante sua propria Constitui¢do. Confi-
ram-se tais pronunciamentos.

Ministro Oscar Corréa: “Nio lhe cabia (ao STF), substituindo-se ao juizo
do Pafs requerente, examinar a inconstitucionalidade da Lei revocatéria, que,
alids, ndo interferiu no julgamento, saliente-se. Seria indébita e inadmissivel
invasdo de esfera de competéncia” 82

Ministro Néri da Silveira: “Penso que ndo cabe ao STF enfrentar a alegacdo
de inconstitucionalidade da lei argentina. Certo estd que 0 Poder Judiciério
argentino ndo declarou inconstitucional o art. 22 da discutida Lei de Anistia” 8

Ministro Rafael Mayer: “Entendo ... que € impossivel ao Supremo Tribunal
exercer um controle de constitucionalidade sobre uma lei argentina, pois € 0
exercicio de jurisdigdo que ndo temos, mas tao-somente aquele Pais, pelo seu
Supremo Tribunal, com relag@o as suas leis” %

Ministro Djaci Falcdo: “O texto de lei estrangeira ndo € passivel de exame
interpretativo no plano constitucional, para que seja declarada a sua inconsti-
tucionalidade. Entendimento em sentido contrério poderia conduzir-nos a uma
divergéncia interpretativa com a prépria Corte Suprema do Pais requerente da

extradicdo” .

81 RTJ 113/1 (1985).
82 Idem, 4.

83 Idem, p. 5-6.

g4 Idem, p. 6.

85 Idem, p. 7-8.
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.+ Ministro Cordeiro Guerra: *“Nao hd que considerar a interpretagdo do
Direito Constitucional -Argentino porque ndo temos jurisdi¢do na Argentina,
nem somos um Tribunal supranacional, para dizer como os outros devem julgar.
(...) .O. que poderiamos examinar, em matéria constitucional, é se a Lei de
Anistia, tal.como foi, concebida e vige na Argentina, violaria a ordem juridica
ou constitucional brasileira”.% ;

.. Ministro Moreira Alves: “ A meu ver, em processo de extradi¢c@o, ndo cabe
" a0 Supremo Tribunal Federal examinar a compatibilidade, ou ndo, da legislacio
do pais requerente com a Constitui¢do ali vigente”.*’

- E de interesse observar que o voto do Ministro Moreira Alves sugere que,

a contrario sensu, fora do processo de extradi¢do, é possivel examinar a cons- -

~ titucionalidade da lei estrangeira perante o ordenamento de origem.
.Melhor.intuindo a evidéncia, o0 Ministro Soares Mufioz, reformulando seu
voto-anterior que concedia a extradigdo, assim decidiu: s

“No que diz respeito a lei posterior, que havia revogado a anistia,

~ entendi que.era ela ineficaz, . visto que, uma vez concedida a anistia,

“vee r RO era-maisipossivel revogd-la. Ora, se assim-entendi com relacdo
a lei revocatéria, ndo vejo razdo para me omitir no que diz respeito

a argiiida inconstitucionalidade da lei, enquanto restringe aquilo que

--a Constituicdo:Federal estabelece de. maneira.imperativa, que deve

- ser-geral. A Constituicdo Argentina determina que a anistia deve ser
geral, isto é, ndo pode ser concedida,.anistia restrita. Se a lei desres-

- peitou a Lei-Maior, é ineficaz. Ndo estou declarando a inconstitucio-

..nalidade da _lei. Estou apenas afastando-a do caso concreto. Nao
preciso. fazer nenhuma ‘comunicagdo a,Corte Argentina, como ndo
faz. o juiz singular, quando. afasta uma: lei inconstitucional. A lei
continua em vigor; ela. é apenas -arredada no caso concreto. Eu a
afasto. = o o
Afasto-a, como jd afastei a lei revocatdria’ 3

Do estudo do caso que se vem de empreender, chega-se. a uma conclusio
paradoxal. De fato, o STF estabeleceu, como premissa, que ndo lhe cabia
apreciar a constitucionalidade de norma estrangeira em face do ordenamento
de origem. Em seguida, e contraditoriamente, fugindo ao silogismo natural,

julgou a questdo deixando de aplicar, por inconstitucional, lei que revogara a
Lei de Anistia argentina.

86 Idem, p- 8.
87 Idem, p. 7.
88 Idem, p. 7. Em idéntico sentido foi o voto do Ministro José Francisco Rezek, p. 5.
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Na verdade, a premissa € que era equivocada. O STE, berp cprpo qualquef
juiz ou tribunal, pode pronunciar, in concreto, a inconstitucionalidade de lei
estrangeira em face da Constituigdo brasileira, df:sde que o possam fazer as
autoridades judicidrias do Estado de origem da lei perante sua propria Consti-
tuicdo. . S LU TP

Alguns anos depois, ja na vigéncia da anstlmlgao _de 19883§0ﬁ§TFexam1-
nou um pedido de extradi¢do de um brasileiro naturahz'ado, func’ilado n‘?:per-
missivo constitucional do art. 5¢, LI, que admite tal medida em ‘gg§g.sg1=9k.{§ggf¥;; .
provado envolvimento em tréfico ilicito de entorpe?gntes, na fgrlyl}gg_vclg\}g}m.‘ :
O requerimento foi formulado pelo Governo da IFa.ha, Estado. gngé% 0,qual;0
Brasil nio mantém tratado de extradigdo. Para legitimar o pedido, ,v’;;.p_,vEgtz do
requerénte apresentou promessa de reciprocidade. L e

Curiosamente, o relator para ac6rddo neste caso foi o Ministro J QSC,;RW%O,
Sepl’ilveda Pefténce, que havia sido, exatamente, 0 advogado de defesa de Mario
Firmenich na Extradicdo n2 417, acima apreciada. O relator observou que o art.
26 da Constitui¢do da Itdlia impedia que o Estado requercntf: ?ferecesse? reci-
procidade naquela hipétese, por isso que s6 admite.a ext;ladlgao/de~nac1onals
se houver previsdo expressa em convengio intemacmn’al. O acérddo, quanto

a parte aqui relevante, veio assim ementado:

“Extradicdo de brasileiro e promessa de recipr.’ocidfzde. do Estado
requerente:. invalidade desta, a luz da Constituicdo italiana, que o
STF pode declarar. - SR .
" Avalidade e a consegiiente eficdcia da promessa de reciprocidade
ao Estado requerido,.em que fundado o pedido de extradigdo, pres-
. supbem.que, invertidos 0s.papéis, o:ordenam_ent? do Estado reque-
rente lhe permita honrd-la: ndo: € o caso da Itdlia, quando se cuzdci
de extraditando brasileiro, pois o art. 26 da Constitui¢do italiana so
admite a extradicdo do nacional italiano quando expressamente pre-
vista pelas convengdes internacionais, o que ndo ocorre na espécie.
(...) Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal, juiz
da extradicdo passiva, no Brasil, julgar da invalidade, perante a

89v RDA 190/94 (1992), Extradi¢do n® 541, Relator Min. Sepilveda Peljtencc?.

90 Lei 6.815/80, art. 76: a extradi¢do exige tratado ou promessa de reciprocidade. .

91 Constitui¢d@o italiana, art. 26. “L’estradizione del citta.dino puo essgf‘e. consentita soltanto

ove sia expressamente prevista dalle convenzioni internazional. Non puo in alc.'un caso essere
ammesse per reati politici” (A extradig@o do cidaQﬁo 'somente‘ p?de ser consentida quando's.eja

expressamente prevista pelas convengdes internacionais. Em hip6tese alguma pode ser admitida

por crimes politicos).
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ordem juridica do Estado requerente, da promessa de reciprocidade

em que baseado o pedido, a fim de ne .
. ) gar-lhe a eficdcia ex ici
pretendida” % f tradicional

E’ . ~ . . .

n '1nterf.:ssante observar que a questdo da inconstitucionalidade da promessa
rec'q;romdade, que constou de breve passagem do voto do relator e mereceu
espe;llla ddestaque ha ementa do acérddo, nao foi objeto de maior discussdo ou
apro 1n amento. Aliés, o Ministro Carlos Mario Velloso, ao proferir seu voto
assinalou que, precisamente quanto 2 a 1 i ’

: 0 a questao da reciprocidade “du
vidas a respeito”. ’ guardava T
c tDe todc? modo, a Pomgﬁo mais recente do STF € no sentido de que pode a
orte apreciar a constitucionalidade dos atos estrangeiros i luz do ordenamento

g M

b) A norma estrangeira € a Constitui¢io brasileira

. A norma que soluciona um conflito de leis no espaco indica a regra

vai reger uma relagéo que se encontrava sob a incidéncia potencial de r%lraisq ge
um ordepamento. Ao fazé-lo, apontard como aplicivel (a) ora a lei do foro (b(;
ora a lei estral}geira. Quando a indicagdo recai sobre a lei do foro nzi(,) se
apresentan} maiores dificuldades, haja vista que ela integra o sistema e’com 1

se barmomza. Quando a lei indicada € estrangeira, a regra é que o jui oa
indicagdo e a aplique. , s aeates

Nao é d1f1’c.i1 intuir, no entanto, que podem surgir dificuldades na aplicaca

no foro, de 1.61 emanada de outro sistema juridico. Para neutralizzli)r ceitao’
contrastes mais contundentes, praticamente todos os Estados estabelecem "
grande categoria de limitagdo 2 aplicagdo do direito estrangeiro. Esta restr;lgn;g

s c . o . .
opsubstan01a emum instituto amplo, fluido e de dificil apreensio conceitual
que € a ordem piiblica®. ‘

92 RDA 190/94 (1992), cit.

93 V. sobre o tema, José Carlos Barbo i
o tema, sa Moreira, Le Juge Brésilien et | it E i
Terr;as de Direito Processual, 42 série, 1989, p. 299 e ss., especialmenfe 3eO9D rott Etranger, in
;;tl B rzZ:So(;;;ga,‘ vt;; tese cldssica de Jacob Dolinger, A Evolugdo da Ordem Piiblica no Direito
rivado, bem como seu Direito Internacional Privado, ci j
nac ' 0, mo , Cit., p. 323 e ss. -

izilinbenl7 glows. Bev1l_aqua, Plrelto Internacional Privado, p. 77 € ss.; Hparoldo \S/'sall\:c:lj;:l cft?

. P e ss.; Oscar Ten6rio, ob. cit., p. 315 e ss.; Amilcar de Castro, ob. cit., p. 273 e; ss :

Il l’lg T, b. Clt., p. 51 SS. A y . . P
’
I necu St]e er, O O e guStlll]lO I eIl]alldeS DlaS da Sllva Ob Cit p 131 e §S.;
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O principio recebe abrigo expresso no art. 17 da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil em vigor, com a dicgdo seguinte:

“Apt. 17. As leis, atos e sentengas, de outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, ndo terdo eficdcia no Brasil, quando ofen-
derem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.”

Sem embargo da triplice referéncia do dispositivo, € certo que a soberania
nacional e os bons costumes expressam variagdes da ordem publica. O conceito
é antigo™ e de transito universal.? Trata-se de uma cldusula geral, de contetdo
eldstico e varidvel, que tem levado os autores a se referirem a ela como um
conceito indeterminado a priori, € mesmo indefinivel.?” Sem embargo, € pos-
sivel identificar a ordem piblica como um principio geral de preservacio de
valores juridicos, morais e econdmicos de determinada sociedade politica.

Fundados em disting@o formulada por Brocher,”® os autores costumam fazer
referéncia A ordem publica inferna e a ordem publica internacional. No fundo,
a ordem publica constitui principio tinico, que irradia seus efeitos em planos
diversos. Internamente, ele opera no sentido de limitar a autonomia de vontade
das partes em dominios nos quais devem prevalecer, cogentemente, 0s coman-

dos estatais.”

o5 Embora diversos autores atribuam a primazia do tratamento do tema a Savigny, que sobre
ele escreveu em 1849 (ano da 12 edigdo de sua obra), é certo que dele cuidou anteriormente
Joseph Story (in Comentdrios sobre el Conflito de las Leyes, vol. 1, 1834, p. 32-33, apud Jacob
Dolinger, Direito Internacional Privado, cit., p. 325): “Nacidn alguna puede ser justamente
requerida d ceder sus conveniencias politicas e instituciones fundamentales en favor de las de
otra nacién. Mucho menos puede nacién alguma ser requerida a sacrificar sus intereses a
favor de otra, 6 d practicar doctrinas que, en un concepto moral 6 politico sean incompatibles
con su seguridad 6 felicidad, 6 con su conciencia de la justicia y del deber”.

96 O principio é adotado nos diferentes sistemas juridicos, quer de formagéo romano-germanica,
quer de base costumeira (common-law). O Restatément on Conflict of Laws Second, na regra
90, dispde: “Nenhuma agio serd aceita com base em lei estrangeira cuja execugao seja contriria
a strong public policy do foro”. A Corte de Cassagdio francesa, por sua vez, deixou acertado
que “a definigdo de ordem piiblica nacional depende, em larga medida, da opinido que prevalega
em cada momento na Franga” (apud Jacob Dolinger, Direito Internacional Privado, cit., p.
327). '

97 Jodo Batista Machado, ob. cit., p. 259.

o8 - Charles Brocher, Cours de Droit International Privé, t. 1, 1882, n® 44, apud Haroldo
Valladio, ob. cit., p. 323.

99 V. Victor Nunes Leal, Classificacdo das Normas Juridicas, in Problemas de Direito Piblico,
1960, p. 39 e ss. V. também, Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade

de suas Normas, 1993, p. 71.
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No plano internacional, que € o que interessa aqui, o principio se manifesta
de forma diplice: (a) ora envolve a aplicagfo direta da lei estrangeira indicada
pela regra de conexdo; (b) ora envolve a aplicagio indireta da lei estrangeira,
pelo reconhecimento de direitos adquiridos e de situagSes constituidas no
exterior. Nas duas hipéteses, a ordem piblica opera no sentido de impedir a
eficdcia dos atos juridicos contrastantes com os valores do foro, embora sua
aplicac@o seja mais rigida no primeiro caso.

Nio € dificil ilustrar o afirmado. A ordem puiblica brasileira jamais admitiria
que um individuo domiciliado na Ardbia Saudita, onde a poligamia é legitima,
pudesse contrair no Brasil um segundo ou terceiro casamento simultineo. Esta
€ uma situagdo. Por outro lado, diante de um fato j4 consumado no exterior,
sera possivel, sem afronta a ordem publica, reconhecer efeitos ao segundo ou
terceiro casamentos para os fins, por exemplo, do recebimento de pensio
alimenticia ou de atribui¢io da condi¢do de herdeiros 2 prole do casal. Como
se V&, o conceito atua com intensidade diferente quando se trate de constituigdo
de situagdo juridica nova (aplicagdo direta da norma estrangeira) ou reconhe-
cimento de situagdo jd constituida (aplicagdo indireta da lei estrangeira).

Veja-se que diante da impossibilidade de se reconhecer eficdcia 2 lei
estrangeira, por afronta a ordem publica, ha consenso doutrinério de que deva
aplicar-se, a espécie, a lex fori. A exclusio da lei estrangeira dever4 ser tio
estrita quanto possivel, aproveitando-se a parte remanescente que possa ser
aceita no foro.!®

Cabe, agora, fazer as aproximagdes cabiveis entre ordem piiblica e Cons-
tituigdo. O efeito da ordem publica, no plano internacional, € o de impedir a
aplicagdo de direito estrangeiro, seja direta ou indiretamente. Trata-se de um
principio de amplo espectro, difuso e cambiante, que € externo a norma positiva,
a letra expressa do texto legal. Como é comum dizer-se, é um principio “ex6-
geno as leis”.'”! Conseqiiéncia natural de tal premissa é que se encontrem
aspectos inerentes a ordem publica fora d6 texto constitucional. Ser4 possivel,
assim, negar aplicagdo a norma estrangeira por afronta 4 ordem publica brasi-

leira, mesmo que ela ndo se confronte, direta ou imediatamente, com a Cons-
tituig¢do.

Tem-se como assente, entéo, que nem tudo que viola a ordem piiblica viola
a Constitui¢do. A reciproca, todavia, segundo ampla linha de entendimento, nio

100 V. Jacob Dolinger, A Evolugdo da Ordem Piublica..., cit., p. 258: “Apurado pelo Tribunal
que a lei, a sentenga ou o contrato estrangeiros contém. disposigdo inaceitdvel no foro, devers
compor uma solu¢do em que se aproveite o que for admissivel da convengdo, da norma ou
decisdo estrangeiras, substituindo a parte rejeitada por norma da lex fori”.

101 Idem, p. 255.
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¢ verdadeira. De fato, tem predominado o entendimeptq de que seimpre que a
norma estrangeira estiver em contraste com a Constitui¢do ?sztara, ipso iure,
violando a ordem publica. O tema € interessante e complexo. o

Entre os internacionalistas — que, por formag@o, tentam minimizar as
restrigdes 2 aplicacdo do direito estrangeiro — desenv?lveu-se a crenga que
procurava negar a identidade necessdria entre o contetdo da' ordem pubhga
internacional e os principios constitucionais. Sustentou-se, assim, que haveria
normas da Constitui¢do que teriam relevéancia e outras que seriam 1£1d1ferentes
a caracterizacio da excegdo de ordem publica. Reproduzindo posi¢ao corrente
na doutrina italiana, escreveu Rui Moura Ramos:

“E assim que alguns ndo vio além de recomendar a atuagio dfz
ordem piblica apenas quando a contrgdigc’io ab?rtq com a Consti-
tuigdo se traduz na negagdo da esséncia de um direito fundamenta.l,
afirmando ao mesmo tempo de forma clara que, longe de se referir
a todas as normas constitucionais, a ordem publica apenas contende
com agqueles poucos principios fundamentais que possam fazer-se
derivar imediatamente da Constituicdo, que vivem dl{*ectamente na
consciéncia juridica da comunidade do foro e que por isso devem.ser
respeitados por todos os sistemas juridicos que pretendem aplicar
nesse Estado”.'®
No Brasil, todavia, jamais se cogitou de excegdo dessa ordem ao .prmc'ip~10
da supremacia constitucional. Ademais, o Cédigo afe Bystamaptei tem d1spos1g1:';110
expressa a respeito, retirando a matéria da tuqulencxa doutrmanaoe dando-'de
solugdo de direito positivo. Confira-se, a proposito, o teor do ar~t 4._ do ref(_an (i
Cédigo de Direito Internacional Privado, resultante de convengao mterna(.:lona
ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n? 18.871, de 13.08.29:

“Art. 42 Os preceitos constitucionais sdo de ordem publica interna-
cional”.

A luz de tal previsdo, todas as disposi¢des formalmente integraQas a Cons-
titui¢do brasileira sdo tidas como de ordem piiblica internacional e impedem a

102 V. ampla discussdo da matéria em Rui Manuel Gens de Moura Ramos, Di.reito Internacional
Privado e Constituicdo, 1980, p. 210 e ss. A submissdo de lei estrangelra a0 cor}trol'e de
constitucionalidade perante a Lei Fundamental do foro foi afirmada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemdo, em decisio datada de 4 de maio de 1971 (BVerfGE 31, 58). V. Jan Kropholler,
Internationales Privatrecht, Mohr, Tiibingen, 1990, p. 31-32: . o

103 Ob. cit., p. 218, invocando a ligdo de Barile, Ordine Publico Internazionale e Costituzione,
in Rivista di Diritto Internazionale, vol. 56 (1973), p. 729.
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qplicagﬁo de direito estrangeiro com elas contrastantes. Em seu resultado pra-
tico, a excegdo da ordem piblica consubstanciada na norma constitucional ora
tera efeito negativo — por vedar algo que o ordenamento externo permite —
ora tera efeito positivo, por permitir algo que a lex causae vedava. ’

Ha, ainda, uma previsdo expressa na Constitui¢cdo brasileira, cunhada em
norma unilateral’,104 que derroga expressamente o direito estrangeiro em prin-
cipio aplicével. E a que consta do inciso XXXI do art. 5% “A sucessdo de bens
de estrangeiros situados no Pais serd regulada pela lei brasileira em beneficio
do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que néo lhes seja mais favordvel
a lei pessoal do de cujus”.

. Ainda neste dominio, das rela¢des entre a Constituicdo e o direito interna-
cional e estrangeiro, haveria espago para ampla discussdo acerca da aplicacdo
extraterritorial das normas constitucionais. A delimitacdo de nosso objeto de
estudo, todavia, remete este tema para outra oportunidade.'®

Compendiando tudo que se vem de afirmar neste topico, € possivel afirmar
com base na melhor doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais que: ,
A) quando da aplicagdo de lei estrangeira, cabe ao juiz ou tribunal brasileiro
aplicé-la como o fariam os érgaos judiciérios do Pais do qual promana a norma.
Se em tal jurisdigdo se admitir a pronincia de inconstitucionalidade de uma lei
poderd o juiz ou tribunal proceder da mesma forma, deixando de aplicar, a(;
caso concreto, pr.eceito estrangeiro incompativel com o ordenamento de origem;
. B) com muito mais razdo, deverdo os juizes e tribunais brasileiros negar
apllc.ag:.ﬁo a norma estrangeira que esteja em confronto com a Constituigdo
brasileira. Com efeito, as normas constitucionais sio tidas como de ordem
publica internacional, impedindo a eficicia de leis, decisdes judiciais € atos
juridicos estrangeiros com elas incompativeis.

104 Unilateral € a norma de solugdo de conflito de leis que prevé somente a aplicagio da prépria
lei, da lei nacional — “aplica-se a lei brasileira” — em contraposi¢io s normas bilaterais
que se servem de critério geral e universal — “aplica-se a lei do domicilio da pessoa”, « aplica-se;
a lei do local do contrato”. ,

105 Nesta drea encontram-se questdes como a prote¢do dos nacionais no exterior; a de dever o
Estadq, €m sua atuagio no exterior, respeitar suas préprias normas constitucionais, ;:tc. A questiao
da aplicagdo extraterritorial das normas constitucionais tem gerado indmeras agOes judiciais
nf)s Estados Unidos, em temas os mais diversos, envolvendo a tortura e morte de um cidadao
nicaragiiense por agentes da CIA atuando na América Central (Sanchez-Espinosa v. Reagan
770 F. 2d 202 — D. C. Circ. 1985); a invasio do domicilio de um cidadio mexicano sen;
mandado, por agentes do Drug Enforcement Agency (U.S. v. Verdugo — Urquidez, ja reférido
etc. Sobre o tema, na doutrina americana, v. Jules Lobel, The Constitution Abroazz' e Andrea;
Low.enfeld, U.S. Law Enforcement Abroad: The Constitution and International Law, ambos
publlca.dos no American Journal of International Law, vol. 83, n2 4 (1989), pp. 87{ e 880,
respectivamente. ,
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PERFIL CONSTITUCIONAL DA ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA
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Sumdrio: 1. Ambito de aplicacdo do instituto. Critica as teses que
sustentam a necessidade de que o adquirente seja uma instituicdo
financeira. — 2. Critica a posi¢do que procura solucionar a questdo
com base na alienagdo fiducidria de agoes nominativas de sociedades
anénimas. — 3. Critica a tentativa de individuar a figura do adqui-
rente distinguindo entre o texto origindrio e o modificado da lei em
exame. — 4. Necessidade de levar em conta a previsdo constitucional
da possibilidade de prisdo civil do depositdrio “infiel” a quem é
equiparado legalmente o alienante-fiducidrio. Duvidas sobre a legi-
timidade constitucional da norma. — 5. O desenvolvimento e a tutela
do mercado como limites a aplicac@o do instituto. E inconcebivel
perseguir a tutela do mercado através da compressdo do direito a
liberdade pessoal do devedor. — 6. O perfil constitucional do insti-
tuto. Necessidade de “ler” as normas sobre a alienacdo fiducidria
em garantia & luz dos valores expressos na Constituigdo de 1988. —
7. As diferencas fundamentais entre os institutos da alienagdo fidu-
cidria e do depésito impedem a sua equiparagdo. — 8. A liberdade
pessoal como manifestagdo tangivel dos direitos fundamentais. A
exigéncia de protecdo da pessoa é realizdvel somente mediante uma
atividade hermenéutica que tenda a evitar que os interesses mercantis
comprimam aqueles proprios da pessoa. Atualidade da questdo de
legitimidade constitucional da disciplina em exame em relacdo ao
Projeto do Cédigo Civil que prevé uma andloga disciplina da pro-
priedade fiducidria. — 9. Possibilidade concedida ao credor de
indicar, a seu critério, os bens do devedor a serem penhorados como
ulterior injustificado privilégio, a dano do devedor. — 10. Incidéncia
e compatibilidade das regras ditadas pelo Cédigo do Consumidor
com a disciplina em exame.

+ Professora de Direito Civil da Universidade de Camerino (Itdlia) e Professora Visitante da
Faculdade de Direito da UER].
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1. Desde a introdugdo no ordenamento brasileiro da alienagdo fiducidria
em garantia, um dos problemas mais debatidos foi o relativo ao seu 4mbito de
aplicag@o, ja que a lei nada estabeleceu relativamente aos pressupostos subje-
tivos, limitando-se a determinar que o seu objeto deveria ser um bem mével.
A colocagio da alienagdo fiducidria em garantia no corpo da lei que disciplinou
0 Mercado de Capitais e criou medidas para o seu desenvolvimento suscitou
uma questio interpretativa relativa a figura do adquirente-credor. A doutrina e
a jurisprudéncia dominantes, optando por uma interpretacdo restritiva da lei,
sustentam, com variedade de argumentagio, a necessidade de que o adquiren-
te-credor seja uma instituicio financeira.

Sob essa dtica, alguns autores afirmam que o legislador criou um instituto
que integra o sistema do mercado de capitais e ndo simplesmente “uma espécie
de negécio juridico” que possa ser utilizado “para a comodidade dos contra-
tantes em simples relagdes de direito privado”: um negécio, em suma, que
procure racionalizar as sociedades de investimento'. Para outros, a introducio
desse tipo de garantia € vinculada ao crédito direto ao consumidor?, decorrendo
daf a limitacdo do adquirente somente 2s institui¢des financeiras®. Uma outra
corrente sustenta que a alienac@o fiducidria € inaplicdvel as “relagbes civis”
porque contraria o principio da causalidade do contrato € o monopélio das

t  Essa € a posi¢gdo de BUZAID, A., Ensaio sobre a Alienagdo Fiducidria em Garantia, in
Revista dos Tribunais, 1969, vol. 401, p4g. 19, para quem a criagdo desse instituto responde a
uma exigéncia do mercado financeiro, que mobiliza recursos de capital disponiveis ¢ os aplica
com ampla seguranga, a fim de melhorar em modo vantajoso as operagdes de crédito.

2 Na Exposi¢do de Motivos do projeto que se transformou no Decreto-lei n® 911 de 1969, o
Ministro colocou em evidéncia que a reforma do instituto era necessiria em virtude da impor-
tancia crescente do crédito ao consumo e que a elaborago do projeto, em ultima anélise, visava
oferecer maiores garantias as operagdes realizadas pelas financeiras.

3 Assim, WALD, A., Curso de Direito Civil, Obrigacées e Contratos, Rio de Janeiro, 1969,
pag. 258; OPTIZ, O. e OPTIZ S.C.B., Alienagdo Fiducidria em Garantia, Rio de Janeiro, 1970,
pig. 143; OLIVEIRA DEDA, A.O,, Alienagdo Fiducidria em Garantia, in, Revista Forense,
1971, vol. 234, pag. 31; GOMES, 0., Alienagdo Fiducidria em Garantia, 2* edigio, Sio Paulo,
1971, pag. 54, que, todavia, na 32 edigdo (1972) modificou a prépria posi¢do sustentando que
“a afirmada intengdo do legislador falta de valor hermenéutico. E possivel que ele ndo quisesse
introduzir uma nova figura para o uso dos contraentes em geral, mas nenhum motivo impede
0 seu emprego por parte de qualquer pessoa que, de comum acordo € no exercicio da autonomia
da vontade, adote 0 mecanismo de tal garantia”. O autor, todavia, na 42 edigio (1975) parece
ter mudado novamente orientagdo quando afirma que “sustentar o monopdlio da alienagio
fiduci4ria a favor das sociedades financeiras ndo exclui a possibilidade: 12 da sua utilizagio por
parte de entes piiblicos ou privados expressamente autorizados por lei a admiti-la; 22 da sua
constitui¢do, em forma similar, tendo, portanto, a mesma finalidade mas no esquema da
propriedade resoliivel, assim como previsto no Cédigo Civil, ou ainda, como negécio indireto
de fidicia cum creditore, aos quais ndo se aplicam as regras particulares da alienagdo do
Decreto-lei n2 9117 (p. 187 ss.).
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" Caixas Econdmicas, o' que seria admissivel somente se realizado através de lei

civil e ndo financeira e comercial®. -

Tais orientagdes podem ser criticadas enquanto centradas na colocagao do
instituto no Ambito da lei sobre Mercado de Capitais. Primeiramente, pode-se
observar que a propria lei n® 4.728 de 1965 reservou uma seg‘ei,o-inteira (‘X’I —
artigos 53 a 59) a disciplina sobre a “tributagdo de rendas d_e.tlt.ulsos g'ie .czrqdlto
e acdes”, assunto sabidamente estranho ao Mercado Qe Capl.tals ;~d1sc\1p11.nou
os aspectos penais de vérios procedimentos; introduziu modlﬁcagges a le? de
sociedades por agdes. Afirmou-se, também, que, em ve;rdade, .na'da impede 7que
em uma lei especial® se encontre expresso um principlo_de dlfelto comum’, A
tais teses, pode-se objetar que se € inegével que a aln?nagao fiducmna, em
garantia representa um instrumento fundamental no funclopamgpto do crédito
a0 consumo, constituindo a principal modalidade de garantia utlhzac'ia no setor
e principalmente pelas institui¢des financeiras, € de outro modo ev1dept¢_e que
tal circunstincia sozinha ndo autoriza sustentar uma espécie de excluSW}dade
em favor de tais sociedades, dado que tal instrumento ¢ largamente utilizado
também por outras institui¢Ges que operam no setor ﬁl}anceiro. Impde-se SO]l.l-
¢do diversa, ao contrario, quando se trata de “autorizar” o uso da garantla
também aos particulares. o

Passivel de critica mostra-se a opinido pela qual a extens@o do instituto as
relagdes interprivadas comportaria a favor desses dltimos um tratamento dis-
criminatério na medida em que as institui¢bes financeiras sdo sujeitas a con-
troles, enquanto que os particulares estariam livres para realizar esse tipo (~ie
operagio sem serem submetidos as exigéncias de controle®. A tese, além de ndo

4 Nesse sentido PINTO FALCAO, A., Alienagdo Fiducidria em Garantia, in Revista For'en.fe,
1970, vol. 230, pag. 401 ss.; ID., Alienagdo Fiducidria em Garantia, ius novum de direito
comum ou.de texto excepcional, in Revista de Direito do Ministério Piblico do Fstado da
Guanabara, 1970, pag. 84 ss., para quem como o direito c_ivil brasile%ro, ao contrério fiac‘]‘llele
alemio, que conhece a transferéncia abstrata seja de bens iméveis seja d?, bens méveis, “ndo -
conhece como contrato tipico abstrato o de “alienagio”, mas sim uma série de afos ¢ contratos
tipicos nio-abstratos, que se incluem na categoria da alienagdo (género e espégies), o famoso
art. 66 e seus parigrafos da Lei n2 4.727 de 1965, constitui ius novum, mas a (}esepv'(il’ver-se
no ambito daquela lei, que declaradamente tem cunho ﬁnance_iro-comercla! e néo civil” (pég.
91); contra, MOREIRA ALVES, J.C., Da Alienagdo Fiducidria em Garantia, cit., pig. I?O-S.S.
s Salientou esse’ fato CUNHA PEIXOTO, E. da, Alienacdo Fiducidria em Garantia, in
Mensagem Econémica, 1970, n? 194, pag. 110 ss. o

6 Contesta a qualificacio de lei especial a Lei n® 4.728 de 1965, justamente pela d'ls-pandade
das matérias ali tratadas, FORSTER, N.I., Alienacdo Fiducidria em Garantia, 28 edigdo, Porto
Alegre, 1976, pag. 152. ) o

7 V., a prop6sito, MOREIRA ALVES, J.C., Da Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pig.
114. ) »

8 Ko entendimento de BECK DA SILVA, L.A. Alienacdo Fiducidria em Garantia, 28 edigio,
Rio de Janeiro, 1990, pag. 32.
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justificar efetivamente a escolha favoravel a interpretacdo restritiva da discipli-
na, ndo leva em consideragdo o fato de que os controles e a vigilancia no setor
nao se relacionam com o tipo de contrato ou de garantia utilizados pelos
operadores, mas tém um significado mais amplo, compreendendo até atividades
e atos que condicionam ndo sé o inicio, mas também, o desenvolvimento do
setor; eles sdo predispostos, de fato, para assegurar a probidade no decorrer das
operagdes ¢ a estabilidade patrimonial das instituigdes.

. 2. Em posi¢do contrdria colocam-se alguns autores que sdo propensos a
uma interpretagio *“alargada”, com base no brocardo ubi lex non distinguit nec
nos distinguere debemus®. Afirma-se, de fato, que quando o texto legal dispde
de modo amplo, sem limites evidentes, o intérprete deve aplica-lo a todos os
casos particulares que possam ser enquadrados na hipdtese geral prevista ex-
plicitamente'®. NZo se percebe no texto da lei que enfocamos nenhuma referén-
cia especifica as-institui¢des. financeiras; sempre que o legislador pretendeu a
intervengdo obrigatéria de uma institui¢io financeira, afirma-se, o fez expres-
samente, como por exemplo no artigo 26 da mesma lei que, em relacio as
obrigagdes com cldusula de corre¢do monetaria, condiciona a emissio das
debéntures & subscri¢do por parte das institui¢des financeiras especificamente
autorizadas pelo Banco Central'!. Entre os seguidores da interpretagdo ndo
restritiva da disciplina, hd quem sustente, como fundamento da prdpria tese,
que mesmo antes da criagdo do instituto, o' ordenamento previa a alienagéo de
agbes nominativas de sociedades por a¢des'?, razdo pela qual, a fortiori, deve-se

9 O primeiro autor a rechagar a tese restritiva foi GOTTSCHALK, E.F., Negdcio Fiducidrio,
in Revista Forense, 1970, vol. 230, pag. 397, que se declara “surpreso” ao verificar a decisdao
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — 62 Camara Civel, Al n2 176.242 de 13 de
fevereiro de 1969, de restringir o 4mbito de aplicacdo da lei a instituigGes financeiras, dado que
tal restricdo ndo decorre do texto da lei que, apesar de declarar que disciplina o mercado de
capitais e de estabelecer medidas para o seu desenvolvimento, ndo se limita a regulamentar a
atividade das sociedades financeiras. No mesmo sentido, ROCHA GUIMARAES, J., Aspectos
da Alienacdo Fiducidria em Garantia, in Revista Forense, 1972, vol. 239, pag. 333; CUNHA
PEIXOTO, E. da, Alienagdo Fiducidria-em Garantia, cit., pag. 25; FORSTER, N.J., Alienacdo
Fiducidria em Garantia, cit., pag. 150 ss. '

10 Assim, expressamente, MAXIMILIANO, C., Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 32
edicdo, Rio de Janeiro, 1941, pag. 296. ,

11 Nesse sentido, SILVA, L.A. da, Ambito de aplicacio da Alienagdo Fiducidria em Garantia,
in, Revista Legislacdo Mineira, 1970, pig. 1 ss.; ROCHA GUIMARAES, I., Aspectos da
Alienagdo. Fiducidria em Garantia, cit., pag. 332 ss. Tais autores parecem preferir assim a
técnica interpretativa do argumento a contrario; v., sobre esse ponto, TARELLO, G., “Argo-
menti interpretativi”, in Digesto delle discipline privatistiche, Sezione Civile, 1, Torino, 1987,
pag. 419 ss.; GUASTINI, R., Le fonti del diritto e I'interpretazione, in Trattato di diritto privato
coordenado por G. Iudica, P. Zatti, Mildo, 1993, pag. 363 ss. .

. "12--Assim, FORSTER, N.J., Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 150 ss., na esteira de
PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, 23, 32 edigdo, Sao Paulo, 1984, p4g.
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« admitir a alienagdo fiduciéria de veiculos e outros bens qugnflc? ndo participam
as financeiras” !3. A rigor, parece fugir a tal corrente doutr.marla o fato de que,
na realidade, nos encontramos diante de duas fattispecie dlferf:nt-es.. Uma coisa
& falar de transferéncia em garantia em geral, que tem uma 'dlsmphna propria:
no caso de negécio fiducidrio, com a transferéncia da propneda.de.o ﬁdu01a1_'10
torna-se (temporariamente) proprietdrio do bem, mas deve.restl_tulr- a proprie-
dade ao fiduciante, ou em razdo da resolugéo da proprledade. ipso iure, ou POrglllf
verificou-se a condi¢do suspensiva por ter surgido a obngagao de .reszltulr .
Outra coisa, ao contrério, é a alienagdo fiducidria em garftnt_la ex lei n® 4.728
de 1965, que apresenta caracteristicas préprias incompativeis com 0 Negocio
fiducidrio puro. .

3. Em posigdo parcialmente diversa, colqca—se quem, na.tejnt,at_lva de .en;
contrar uma resposta adequada a questao, distingue o texto orllsgmano da lei n®
4.728 daquele modificado pelo Decreto—le% ne 911 de 1969". Na sua forma
primitiva, a disciplina em questao determinava que 0 contrato contivesse a
indicagdo da taxa de juros, “se previsto”. O con.dlcm,njal usadc? pglo.leglslador
levou os seguidores dessa tese a sustentar uma 1mp11c1t.a ?ossmlhdade c}e que
a alienagdo fiducidria em garantia fosse utilizada na hlpotf:se de emprestm:lo
gratuito, o que seria incompativel com as operagoes r.eahzadas no ’m.erca o
financeiro. Além disso, antes das modificagoes introduzidas, os principios que
disciplinavam o instituto determinavam uma situagao de’ egmlibrlo na tute~la
dos interesses do credor e do devedor, atribuindo a esse uIQmo uma protegdo
equivalente aquela do devedor pignoraticig, anticrético ou hipotecario, na me-
dida em que permitia reaver a eventual diferenga entre o prego d.a venda e 0
valor da divida e proibia, sob pena de nulidade, o pacto comissor1o. Tal. equi-
librio, afirma-se, “dispensava, para a tutela do devedor, q,ue o.credor~est1v§ss_,e
submetido 2 vigilancia de qualquer 6rgao estatal” '®. Alerp :ilsso, nao existia
nenhum motivo de ordem piiblica que impusesse uma restri¢ao de tal n.atureza;
pelo contrério, a prépria lei, ao criar a alienagdo fiducidria em garantia, rfcp-
nheceu implicitamente a necessidade do instituto para melhor tuFelar 0 cre?dlto
ndio s6 das financeiras, mas de qualquer particular, “o que, obviamente, inte-

287, que, todavia, faz uma referéncia geral 2 possibilidade de transferéncia fiduciéria das agf')es
1o ordenamento brasileiro, “desde que sejam satisfeitos os pressupo,st.os \de forfm} e de contevido
da transferéncia e que exista, a mais, a fidicia”; mostra-se contrério A possibilidade <'ie u[rina
transferéncia em garantia das agdes nominativas, MIRANDA VALVERDE, T. de, Sociedades
por Agbes, 1, Rio de Janeiro, 1941, pég. 194.

13 Textualmente, FORSTER, N._J., o.c., pag. 153.

14 Cfr. em prop6sito, PONTES DE MIRANDA, o.c., pags. 287, 2.89. » .

15 Posi¢io que adota MOREIRA ALVES, 1.C., Da Alienagdo Fiducidria em Garantia, cit.,
pig. 106 ss. :

16 MOREIRA ALVES, J.C., o.c., pag. 117.
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ressava também 2 vida econdmica e & seguranga juridica do pais”!”. O Decre-
to-lei n® 911 no entender dessa teoria, apesar de ter previsto expressamente a
sub-rogacdo do terceiro no crédito e na garantia constituida pela alienagio
fiducidria, teria modificado o panorama anterior no momento em que incidiu
negativamente e de modo consideravel sobre a disciplina da defesa processual
do devedor. A disciplina da a¢do de busca e apreensdo limitou de tal forma a
defesa do devedor que se tornou evidente a inaplicabilidade do instituto as
relagdes privadas'®. Ao devedor é defeso fazer qualquer alegagdo que ndo seja
o pagamento ou o adimplemento das obrigagdes contratuais (artigo 3, par. 2),
ndo podendo sequer invocar em sua defesa a inexisténcia da relagio obrigacional
ou a nulidade do financiamento garantido em virtude de juros usurdrios'®. A
tese em exame baseia-se principalmente no perigo de usura na medida em que
afirma a ruptura do equilibrio entre os interesses do credor e do devedor,
dando-se preferéncia aquele. Desse modo, “para ndo chegar 2 iniqiiidade,
facilitando-se-a usura, é necessério interpretar restritivamente o termo credor
utilizado genericamente no referido Decreto-lei” %°. Tal teoria admite contudo
que o instituto seja utilizado nao s6 pelas institui¢des financeiras, mas também
pelos entes estatais e paraestatais que ndo se enquadram no Ambito das insti-
tui¢des financeiras como, por exemplo, os consércios que se situam no quadro
do sistema financeiro nacional e que se realizam sob a vigilancia do poder
publico. ’

Uma tal concepg@o do problema, ndo obstante apresente o mérito de colocar
em evidéncia a substancial paridade de fungio que desenvolvem as sociedades
de financiamento e os entes estatais e paraestatais que operam com a poupanga
popular, ndo parece, porém, totalmente aceitével porque apresenta uma solugio
que ndo leva em consideragdo todos os aspectos essenciais do problema. De
fato, se uma tal abordagem, a primeira vista, poderia parecer aceitdvel nos
limites em que estende o raio de agdo da disciplina a outras instituicdes além
das financeiras e exclui a sua utilizagio pelos particulares, provoca nido poucas
perplexidades quando, centrando-se no perigo de usura, afirma que na hipétese
de sub-rogagio ex artigo 6 do Decreto-lei n2 911 o problema nem mesmo existe

-dado que o privado “sub-rogar-se-4 no crédito que fora constituido em favor
da institui¢do financeira ou da entidade estatal ou paraestatal”?'. Nem se objete

17 MOREIRA ALVES, J.C, o.Lu.c.

18 MOREIRA ALVES, J.C., o.c., pag. 118.

19 V., todavia, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, 52 Camara Civel, Ap. n2585.053.929,
de 25 de margo de 1985, in RITJ do Rio Grande do Sul, 1986, vol. 166, pag. 417, que afirma

que o devedor pode excepcionar a invalidade do contrato sobre o qual se baseia a a¢do de busca
€ apreensao.

20 MOREIRA ALVES, 1.C., Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pig. 120.
21 MOREIRA ALVES, J.C,, o.c., pig. 120. : ’
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que a presun¢do de que gozam tais institui¢des como entic!ades de natureza
puiblica, a vigilancia a qual sdo submetidas e o interesse publico que r,gleva em
tal caso justificam a predominancia que se atribui a tutela do credor, compor-
tando, por conseguinte, a diminui¢do do risco que sofre o devedor com a
limitacdo & sua defesa?. Primeiramente, a limitagdo processual a defesa do
devedor deriva diretamente da disciplina prevista para esse fim, podendo-se
afirmar que € in re ipsa: o teor do artigo 6, além disso, ndo .deixa dividas sobre
o fato de que o privado sub-rogar-se-d também na garantia represen.tada pela
alienacio fiducidria; isso significa que poderd propor as agées previstas pela
disciplina em questdo para satisfazer o préprio interesse, 1nclp§1ve a busca e
apreensio que, limitando o direito de defesa do devedor, 1mped1r1a,lsegundo 0s
seguidores dessa tese, a utilizagdo do instituto por parte dos particulares € a
agdo de depésito que permite a prisdo civil do devedor. . )
N3o parece aceitdvel, também, a afirmacdo pela qual. antes das modlﬁcagoes
introduzidas pelo Decreto-lei n® 911 os principios que disciplinavam o instituto
determinavam uma situago de equilibrio em relagdo a tutela dos interesses do
credor e do devedor na medida em que previa a restitui¢do do eventual saldo_e
proibia o pacto comissério (art. 66, par. 6)*. Deixando d.e ladq a circgnstﬁncm
de que a proibigdo do pacto comissério € prevista no Cé{hgo Civil (artigo 765),
consistindo, portanto, em um remédio de cardter geral ja presente no grdena-
mento, é evidente que também na vigéncia do texto origin:j’mo era n\lamfesto o
desequilibrio que determinava, contra o devedor, a sua equiparagdo a figura do
depositario, como teremos oportunidade de esclarecer. . )
Se é certo que na hipétese de crédito direto ao consumo, 0 adqulrente. podera
ser somente uma institui¢io financeira em virtude de expressa disposi¢do do
Banco Central e pelo fato de se tratar de atividade privativa desses sgjei?os.; que
no caso de garantia da cédula de crédito industrial somente certas institui¢oes
podem operar nessa drea sendo, portanto, a elas restritas as operagdes ~relatlvza;s
e por conseguinte as garantias que as assistem (Decreto-!el n? 413 (!C 1969)*%;
que a expressio “institui¢des financeiras” deve ser entendida em sentido amplo,
incluindo também os entes estatais e paraestatais que operam no setor ﬁnan-
ceiro; é também verdade que ndo é possivel fazer derivar, por exc!usﬁo, a
possibilidade que os particulares utilizem essa ff)rma de garantia nas hipéteses
ndo compreendidas em tais espécies”. Na realidade, as orientacGes passadas

"22 MOREIRA ALVES, 1.C., o.l.c.

23 Assim, MOREIRA ALVES, J.C,, o.c., pag. 117. .

24 V., sobre esse ponto, PENALVA SANTOS, I.A., Alienacdo Fiduci(.iri.a em Garantia, cit.,
pég. 73, que oportunamente distingue “trés formas de alienar-se ﬁducrfmamente", acrescen-
tando As duas citadas no texto, uma terceira residual, na qual poderia participar, como adquirente,

qualquer pessoa. . »
25 Assim, ao contririo, PENALVA SANTOS, J.A., o.Lu.c., sem contudo motivar a prépria

afirmacdo.
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em resenha ndo levam na devida consideragdo as caracteristicas peculiares do
instituto. A solug¢@o do problema, portanto, deve ser procurada enfrentando-se
a questdo sob um prisma diferente.

4. E justa a afirmagdo de que a disciplina do instituto prejudicou demasia-
damente a defesa do devedor, impedindo-lhe de utilizar os meios de prova
presentes no ordenamento e de propor excegdes, mas essa afirmagio nio supera
o problema relativo ao ambito de aplicagdo da garantia. E oportuno esclarecer
a propdsito que a alienagdo em si € uma garantia perfeitamente adequada a
tutelar os interesses das partes mesmo quando inserida nas relagdes interpriva-
das; o que a faz inadequada a esse ﬁm € a equiparagdo do devedor a figura do
depositério®.

No direito brasileiro, como se sabe, € prevista constitucionalmente a pos-
sibilidade da prisdo civil do depositdrio infiel”’, assim entendendo aquele de-
positdrio que néo cumpre a propria obrigagdo de restituir, a pedido do credor,
os bens recebidos em custédia. A diferenga que existe entre devedor-alienante
e depositdrio € manifesta: o “comprador a crédito” ainda que ndo tenha pago
totalmente o prego e tenha alienado o bem em garantia ao préprio credor,

considera-se como o verdadeiro e inico proprietario do bem; o depositario (legal

ou convencional), ao contrdrio, é aquele a quem alguém entrega bens de sua
propriedade para a guarda® e, as vezes, a administragdo dos mesmos; ele, desde
o inicio da relagdo sabe que guarda bem alheio e que quando o administra o
faz com o objetivo de tornar eficaz o depésito. O “comprador a crédito”, por
-sua vez, age como verdadeiro proprietdrio e administra o bem de acordo com
08 proprios critérios e a beneficio pessoal. A disciplina do depésito prevista no

"26 V., de fato, TJ do Estado de Minas Gerais — 32 Camara Civel, Ap. n240.332 de 3 de outubro
de 1974, in RT, 1975, vol. 476, p4g. 211 ss. e in LIMONGI FRANCA, R., Jurisprudéncia dos
Contratos, Sao Paulo, 1977, pag. 355 ss., o qual afirma que a alienacfo fiducidria em garantia
ndo constitui privilégio exclusivo das financeiras, “podendo ser utilizado por qualquer pessoa”.
Todavia, esclarece mais a frente, a obrigagdo garantida deve representar uma alienagdo do
devedor ao credor, devendo, assim, o juiz examinar com atengdo a possibilidade de um negécio
simulado com o escopo de aproveitar dos privilégios concedidos pelo instituto ao credor. Tais
privilégios *“Sdo excegdes no direito brasileiro que ndo podem ser estendidos por analogia” .
No mesmo sentido manifestaram-se: TJ do Rio Grande do Sul, 6% Camara Civel, Ap. n®
587.051.400; TJ do Rio Grande do Sul, 52 Cmara Civel, Ap. n® 586.043.093, ambas in BECK
DA SILVA, L.A,, Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 103 ss.

27 Releva que na hip6tese do depositério infiel somente “a tradi¢io da prisdo pela ruptura da
confianga do depositante em relagdo ao depositdrio continua a justifici-la”, JACOBINA RA-
BELLO, J.G,, Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 98.

28 A custodia rei é a prépria esséncia do contrato, por isso, para que fique configurado o
dep6sito, é necessario que a guarda do bem resulte do contrato como fim precipuo: assim
BARROS MONTEIRO, W. de, Curso de Direito Civil. Direito das Obrigagdes, 2, 222 edigdo,
S&o Paulo, Saraiva, 1988, pag. 226, e ivi indicagdes jurisprudenciais.
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Cédigo Civil, a bem ver, exorbita da finalidade do negécio de garantia. E
suficiente pensar na obrigacdo de imediata restituicio do bem a pedido do
dep051tante (artigo 1.265)%, na inversdo do 6nus da prova do caso fortuito que
prevé uma culpa iuris tantum (artigo 1.277), e, principalmente, na constri¢ao a
restituicio do bem através da prisdo civil (artigo 1. 287)%. Uma confirmagéo
dessa assercio é possivel encontrar na norma ex artigo 1, par. 9 do. Decreto-lei
n2 911 de 1969, com a qual o legislador nega ao devedor-alienante o direito de
retengio® do bem pelas despesas € os danos decorrentes do depésito®?.
Remetendo o estudo da questdo sob o perfil constitucional ao pardgrafo
especifico, pode-se, todavia, relevar a 1ncompat1b;11dade da. dlsmphqa e,nt're as
duas figuras que, em um sistema caracterizado pelo respelto ao principio da
legalidade, deveria levar a ehmmagao da fic¢do juridica a qual recorreu o
Jegislador de 1965, com o fim declarado de contribuir ao desenvolvimento do
mercado. A gravidade da disciplina do depésito, com o risco da prlsao civil que
acarreta, deveria induzir o intérprete a uma prudente avallagao do fendémeno,
coisa que até agora a doutrina® e a jurisprudéncia que se chparam do problem:fl
com algumas pequenas excegdes*, recusaram-se a fazer.. A orientagdo domi-

29 Sobre esse ponto, cfr. BARROS MONTEIRO, W. de, o.u.c., pag. 227 s.

30 Sobre o assunto, cfr. a interessante anélise feita por ARAUJO LIMA, P.B. de, Constderagoes
em torno da Altenagao Fiducidria em Garantia, in Revista Fgrense 1971 vol. 236, pag. __400
sS.

31 Cfr., em propésito, GOMES, O Contratos 62 edlgao, Rio de Janelro 19717, pég 403 ss.,
esp. pag. 408. ‘

32 Cfr. PENALVA SANTOS, 1.A., Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pdg. 73, que
evidencia outros problemas correlatos ao direito de retengdo nio resolvidos pelo Decreto-lei n®
911. Primeiramente, no caso de veiculos, 0 DETRAN pode seqiiestrar.-o veiculo objeto da
garantia até o pagamento das multas devidas pelo devedor-alienante; se, face a inadimpléncia,
o credor pedir a busca e apreensdo do bem, o Orgio pode: recusar-se a entrega—lo até o pagamento
integral da quantia que lhe é devida. Nesse caso, se 0 devedor néo possuir outros bens ou entdo
desaparecer, o credor, para reaver o veiculo deverd efetuar o pagamento da d1v1da o que nem
sempre ¢ oportuno, principalmente se o seu valor for elevado. A outra hipétese queé ficou sem
solugdo é quando o carro se encontra €m uma oficina mecénica e o seu proprletano, no momento
da busca e apreensio, alega o direito de retengdo que lhe compete.

33 Cfr. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios a Constitui¢do de 1967, tomo V Sao Paulo
1968, pag. 252; CARVALHO, M.P. de, Da protegdo processual da alienagdo fi iducidria em
garantia, cit., pig. 335; RESTIFFE NETO, P. Constitucionalidade da prisdo do fiduciante
infiel, in RT Informa, 1973, pag. 29; FORSTER, N.J., Alienagdo Fiducidria em Garantia, cit.,
pags. 168 e 138 s.; GOMES, O., Alienagdo Fiducidria em Garantia, 2% edigdo, cit., pag. 122;
MOREIRA ALVES, J.C., Da Alienagdo Fiducidria em Garant% cit., pag. 235.. :

34 Cfr., de fato, JACOBINA RABELLO, J.G., Alienagdo F iducidria em Garantia e Prisdo
-Civil do Devedor, cit., TEPEDINO, G., Efeitos da crise econémica na execugdo dos contratos,
in Revista da Faculdade de Direito, Rio de Janeiro, Renovar, 1995, n. 2, p. 199 ss.; VILLACA
AZEVEDO, A., Prisdao Civil por Dividas, cit.
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nante, de fato, limitou-se, um pouco apressadamente, a afirmar que apesar da
d.1v.ergéncia entre as duas figuras, € admissivel a acdo de depésito e a prisdo
civil do alienante porque € a prépria lei que o considera depositirio com todas
as re.sponsabilidades e as obrigagdes que derivam dessa posigdo, de acordo com
as leis qivil e penal. Tal equiparacdo, afirma-se, ndo € proibida e ndo contraria
a Constitui¢do dado que somente na hipétese em que nfo seja possivel localizar
o bem serd admissivel a prisdo civil “permanecendo inabalével o principio
consagrado 1o texto constitucional”**. A rigor, porém, a Constituigdo é clara
a0 declarar a proibi¢d@o da prisao civil, com a tinica excegao representada pelas
hll.)étes.es de inadimplemento de obrigagdo alimentar e do depositério infiel. Tal
principio, incidindo sobre o primdrio direito fundamental a liberdade pesS<.)a1 e
sobre a dignidade humana, ndo pode ser interpretado extensivamente se de tal
procedimento hermenéutico decorre um resultado negativo a pessoa. Nem seria

possivel objetar que o referido comportamento do legislador ndo seria lesivo -

danorma qonstitucional na medida em que a prisdo, na espécie, ndo tem natureza
pe_n’al, mas sim, de sang@o civil®® e que portanto no incorreria em violagio do
pnpcfpio nullun crimen sine lege. A tutela civilistica reservada ao credor-ad-
quirente, ja bem intensa, €, no caso em espécie, reforcada por uma forma de
restricdo da liberdade pessoal ao fim de consentir uma certa efetividade da
recuperagio do bem através da ameaca de prisﬁo.‘ Nio se pode negar a evidéncia
-de que, de natureza penal ou ndo, a san¢do comporta a privagio da liberdade
do devedor, o que, em um Estado de Direito, deveria acontecer somente nos
casos expressamente previstos por lei. '
Das argumentagGes apresentadas deriva o absurdo de que os particulares
possam usufruir de um tipo de coer¢éo assim grave e lesiva da dignidade da
-pessoa com o fim de obter maior seguranga para a satisfagdo dos préprios
interesses. A parte a duvidosa legitimidade da equiparagdo referida, também no
caso dg uma aplicagdo restrita da alienagio fiducidria, ou séj a, limit;da somente
: a’s_.lngtltgigées_ financeiras em sentido amplo, hd sempre o fato que ndo pafece
f11’01.to' que o legislador se arrogue o direito de “criar” novas ﬁguras de deposi-
talrlo;’a!argando de modo despropositado o raio de abrangéncia da excegz”f:) ao
principio constitucional da proibicao de prisdo por divida. A hipétese especifica
de inadimplemento em questao, além disso, ndo alcanga absolutamente um nivel

\//
35 Text~ualment'e-, na esteira de NEGRISOLLO, F., Da acdo de .depésito no contrato de
alienagdo fiducidria em garantia, in Justitia, 6rgao do Ministério Piblico de Sdo Paulo, 1975
péag. 89, BECK DA S.IL‘VA, L.{\:, Alienagdo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 83, que ,aﬁn'na:
ser es}rar}ho que o direito positivo brasileiro contemple outras situacdes de equiparacio ao
Seposxtérlo, como por exemplo os administradores de armazéns gerais, sem que tenham sido
levantadas tantas vozes contrarias” (pég. 84). o
36. Sustenta a natureza civil da sangdo, SILVA PEREIRA, C.M. da, Instituicdes de Direito

" Civil, TI, cit., pag. 322. .
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de gravidade tal que resulte intolerével para o contexto social, mesmo porque
é perfeitamente remedidvel através do recurso as formas de tutela civil.

O credor tem 2 disposigdo diversos meios para tutelar o préprio interesse,
n3o sé a busca e apreensdo mas, por exemplo, também a execugdo. Na hipbtese
em que o devedor seja uma pessoa juridica e nao uma pessoa fisica, dificilmente
o credor recorrera 2 priso civil se o bem ndo for encontrado. Nesse caso, por
uma questdo pratica, o credor privilegiard a execugdo, excutindo os bens ne--
cessdrios para pagar-se. A prisdo civil, de fato, além de ser um instituto ana-
cronico, ndo se justifica nem sob-a ética da fungdo satisfatéria porque de per
si ndo trard nenhum resultado itil ao credor. Se o devedor ndo possuir bens, o
credor deverd conformar-se a sofrer os danos decorrentes do inadimplemento,
em nada beneficiando-lhe a prisdo do devedor. Se, ao contrario, existirem outros
bens no patriménio, o credor, utilizando a faculdade que lhe atribui a lei (art.
5 do Decreto-lei n® 911), poderd satisfazer as préprias razoes recorrendo a
execucio. V&-se, entdo, COmo a sangao em exame exorbita manifestamente dos
objetivos que visa a alcangar, até aniquilé-los, j4 que a prisdo acarreta para o
devedor-pessoa fisica a impossibilidade temporanea de produzir para si e para
sua familia. No caso de pessoa juridica, apesar da impossibilidade de. prisdo
civil do representante, a agdo de depdsito acarreta de qualquer modo a perda
de credibilidade de fronte ao mercado, com possiveis conseqiiéncias danosas
a0 mesmo mercado que se quer tutelar com a disciplina em exame. A sangao,
como se sabe, pode desenvolver vrias fungoes, ou seja, pode ser repressiva,
reparativa ou promocional, constituindo uma certeza que, enquanto predisposta,
exerce sempre uma fungio minima de prevengdo®’. Na hipitese em considera-
¢do, essa fungdo € com certeza repressiva na medida em que visa a castigar a
pessoa do devedor pelo seu comportamento ndo correto em relagdo ao credor®.
Mas a sangio, principalmente aquela repressiva, deve ser idonea ao objetivo e
ndo fim em si mesma®. Procurou-se demonstrar a inutilidade da prisdo civil

37 Assim, GAVAZZA, G., Sanzione, I) Teoria generale, in Enciclopedia giuridica Treccani,
Roma, 1992, n. 7, pag. 5 ss. :

38 E, poder-se-ia dizer, ndo da sociedade porque.apesar do seu comportamento reprovével, nao
é mais de quanto ndo seja aquele de um normal .devedor, fora de um contrato de alienagao
fiducidria em garantia que ndao cumpre as préprias obrigagbes e ao qual (justamente) ndo €
cominada uma sangdo restritiva da liberdade pessoal.

39 Ensina BOBBIO, N., Sanzione, in Novissimo digesto italiano, XV, Torino, UTET, 1969,
pég. 530 ss., que as sangdes, cOmMO medidas de conservagio do sistema, consideram “la
violazione come un evento negativo dell’ordine sociale che deve essere in un modo o nell’altro
espiato”; *“hanno una funzione impeditiva, se pure indiretta, in virtd della minaccia che conten-
gono di un male futuro & hanno como scopo ultimo la restaurazione di un ordine turbato” (pag.
537). Mais adiante, o autor evidencia que uma sangdo juridica, como resposta a uma violagao,
“non consiste quasi mai direttamente in un atto di forza”, resolvendo-se, geralmente, em uma
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para alcangar o objetivo para o qual foi predisposta; isso nos autoriza a reafirmar
que, na realidade, o verdadeiro motivo que levou o legislador a prever esse tipo
de sangado através da equiparag@o do devedor ao depositdrio, foi somente aquele
de oferecer ao credor um instrumento (eficaz) de pressdo psicolégica para
constranger o devedor ao adimplemento®. Sobre a legitimidade de uma tal
opgﬁo ¢ licito duvidar, principalmente em um Estado de Direito moldado no
prlpcipio da legalidade que, se no momento da promulgac@o da lei era assente,
hoje representa a caracteristica fundamental do ordenamento brasileiro*'.

5. Se o desenvolvimento e a tutela do mercado representam os dados de
suporte do juizo de valor por parte do ordenamento em relagdo a figura em
exame, eles, todavia, assinalam, contemporaneamente, também o limite do seu
émbito de aplicacdo. Isso decorre de uma intrinseca exigéncia de razoabilidade
sistemdtica que liga a interpretacdo da norma ao principio do qual essa é
expressdo. A tutela do mercado, de fato, ndo pode ser fim em si mesma, mas
Fieve ser predisposta de modo tal que ndo sacrifique ulteriores e relevantes
interesses de outras categorias sociais*?. O legislador tem o dever de coordenar

‘0s interesses em jogo e de prestar atencdo especial a exigéncia de tutela do
hipossuficiente. A falta de tal coordenacdo, € tarefa do intérprete, na hipétese
em exame, encontrar um ponto de mediacgdo entre o interesse do credor-finan-
ciador a obter sempre maiores garantias para satisfazer o proprio crédito,
compqrtando, como conseqiiéncia, uma maior seguranca do sistema econdmico,
e a exigéncia de tutela do devedor ou consumidor. Assim, se o fim almejado €
o desenvolvimento do mercado, ndo é suficiente assegurar aos operadores no
sistema financeiro os instrumentos juridicos para garantir uma imediata recu-
peracdo das quantias emprestadas, sendo necessario assegurar também um certo
equil'l’brio entre as antagdnicas posi¢es, para evitar o aniquilamento dos valores
relativos a pessoa humana. E inconcebivel que a tutela do crédito seja perseguida
através da compressao do direito a liberdade pessoal do devedor. O sacrificio

obrigacdo secundaria, como pode ser o ressarcimento do dano, o pagamento de uma multa, etc.
Nesses casos, f‘ la conseguenza spiacevole, in cui consiste larisposta alla violazione & unicamente
di natura patrimoniale”, do momento em que “I’impedimento o il male fisico in cui consiste
I'uso della forza stanno magari sullo sfondo, ma non sono esst stessi la sanzione” (pag. 538).
40 Isso é reconhecido expressamente pela 22 STF, in RTJ, RE n. 100.351-SP de 12 de novembro
de 1.985, in Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 1986, vol. 116, pag. 1.074, o qual afirma que
a prisdo civil € mera técnica processual de coergéo.

41 Sustenta a ilegalidade da norma que prevé a equiparagio do alienante ao depositdrio
FERRAZ NOGUEIRA, A. de P., na declarag@o de voto expressa no Agravo de Instrumento né
536.643-8 de 5 de outubro de 1993, 32 Camara Civel do Primeiro Tribunal de Algada Civil do
Estado de Sdo Paulo, in Lex — Julgados do Tribunal de Alcada de Sdo Paulo, 1994, pag. 90.
42 P"ara andlogas consideracdes em relacdo a atividade de empresa, LISERRE, A., Tutele
costituzionali dell’autonomia privata, Profili preliminari, Mildo, Giuffre, 1971, p., 47 ;s.
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que decorre, de fato, ndo pode servir como justificativa ou ndo pode, de qualquer '
jeito, traduzir-se em uma vantagem para a economia publica.

6. Ter analisado o ambito de acdo do instituto e a sua possivel utilizagao
nas relacdes privadas, oferece a oportunidade de enfrentar outro aspecto do
problema, até agora pouco desenvolvido pela doutrina que se ocupou do estudo
desta figura; isso porque os autores que até entio trataram a matéria limitaram-se
3 sistematizacdo tedrica do instituto. Ndo parece porém que seja possivel
prescindir da anélise dos perfis relativos a tutela dada ao devedor e, conseqiien-
temente, da necessidade de individuar regras de comportamento para as partes
do contrato. _

A regulamentagdo legal privilegiou principalmente as exigéncias de defesa
do credor, tendéncia que encontra (talvez) justificativa na necessidade de tutela
do mercado®. Para tanto, vista a previsdo da exce¢ao ao principio da proibicdo
da prisdo por dividas em relagao ao depositario infiel, o legislador equiparou o
devedor-alienante a figura do depositédrio; o que acarreta como conseqiiéncia a
possibilidade da prisdo civil* no caso de nao restituicdio do bem objeto da
garantia (artigo 1.287 Cédigo Civil). E necessério evidenciar, todavia, que a
tutela do mercado ndo pode ser atuada com prejuizo dos direitos e, a fortiori,
da dignidade da pessoa. Nesta perspectiva, causa perplexidade a afirmag@o do
Supremo Tribunal Federal de que “Pretender-se limitar a permissdo constitu-
cional da pris@o civil tdo-somente, a0s €asos de depésito tipicos, seria vedar ao
legislador os meios proprios e adequados 2 garantia dos bens financiados €
necessirios ao desenvolvimento comercial e industrial do Pais [...]”*. Se,

43 Releva o fim utilitarista que estd subentendido na escolha do legislador, J.G. JACOBINA
RABELLO, Alienagdo Fiducidria em Garantia e Prisdo Civil do Devedor, 22 edigdo, Sio Paulo,
Saraiva, 1987, pdg. 104 ss.

44 Segundo J.X. CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de Direito Comercial, VI, Parte
Segunda, Rio de Janeiro, 1938, pag. 438, a prisdo do devedor neste caso ndo & “ propriamente
uma pena, mas 0 meio coercitivo para 0 depositério infiel restituir o objeto confiado a sua
guarda”; para E. MAGALHAES NORONHA, trata-se de uma das hipéteses de pena proviséria
previstas no artigo 34 do Cédigo Penal; em sentido contrdrio v. N. HUNGRIA, Comentdrios
ao Cédigo Penal, V11, 22 edigdo, Rio de Janeiro, 1958, pag. 147.

45 STF, 22 Turma, RE 80.789-SP de 11 de abril de 1975, Rel. Min. Cordeiro Guerra, in Revista
dos Tribunais, 1975, vol. 476, pag. 264 ss. Substancialmente conforme a esse entendimento
mostram-se MOREIRA ALVES, 1.C., Da Alienagdo Fiducidria em Garantia, 32 edigdo, Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1987, pag. 27 ss., para quem é “compreensivel que o legislador tenha
estendido a excecdo constitucional da prisao civil por infidelidade do depositério ao regular a
alienagdo fiducidria em garantia (Decreto-lei n. 911 de 1-10-1969, artigo 4), visando impor a0
fiduciante as responsabilidades civil e penal inerentes a figura do depositdrio, onde nao ha
contrato de dep6sito, mas depésito legal ou necessdrio, instituido na Lei sobre Mercado de
Capitais, j4 que era sua intengao reforgar necessariamente os meios de seguranga das institui¢des
de crédito e financiamento ao consumidor direto dos bens de produgdo, que exercem fungio
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porém, no momento da promulgacdo da Lei n. 4.728 e sucessivas modifica¢des
os fatqres socio-politico-econdmicos forneciam uma aparéncia de justificativa
a gr~av1dad.e do sistema de garantia predisposto a favor do credor*, a normali-
zacdo da situag@o politica com a volta ao Estado de Direito* e suce;sivamente
a pro,n.qul'gagﬁo da nova Constitui¢do de 1988 ndo podem deixa,r de incidir sobre,
a~anallse do instituto em exame, em relagdo ao qual o intérprete ndo pode
nio deve) renunciar a uma atividade de controle. ' P ¢
' Os principios e os objetivos fundamentais da Repiiblica estdo fixados nos
artigos 1 e 3, evidenciando-se entre eles o previsto no artigo 1, Il — a dignidade
da pessoa humana. Tais preceitos sdo os principios informadores de toda a ordem
constitucional; o inteiro capitulo relativo a ordem econdmica e social (artigos
170—}9‘%), por sua vez, € informado pelos principios solidaristas € humanitarios
E opinido comum na doutrina alienigena que o legislador ndo pode ficar indife-.
renteem presenca das escolhas precisas feitas pelo Constituinte; por conseguinte
a lei ordindria poderd somente especificar os principios ji exis,tentes no oé;dena-’
mento a nivel constitucional, procurando evitar a discrepancia que continuam
te se produz entre a realidade juridica e a realidade social. .

: Nessa otica, o aspecto da disciplina que provoca maior perplexidade, jus-
amente pela excepcionalidade da hipétese de prisdo civil*!, é exatamente a

:'fclezant; no sistetlr;a financeiro e na politica de desenvolvimento do Pais”; CARVALHO, M.P
, Da Protecdo Processual da Ali do Fiducidri ia, in Revi 1971,
VoL 235, e 3 a Alienagdo Fiducidria em Garantia, in Revista Forense, 1971,
:6 oitlstzmelngts,g port.anto,.A,Z,AMBUJ_A, R.R.B., Desafio ao Direito, Correio do Povo, 9 de
Cisufstic: . pers, evifit;nc1ou que “Niao se coaduna com o Estado de Direito uma legi’slagio
onalista no mau sentido, fruto da auséncia gradativa dos juri i
: : » frut juristas na feitura d
lelsi::o.u dos regimes Qe for¢a, em que o Direito fica ao sabor das conveniéncias”. ®
:;nsfvlglspc;ngnte sublinhar que j4 entdo, sob a vigéncia do regime militar, alguns Juizes mais
charam oportuno interpretar restritivamente a norma " isdo civi
1 0 in ; que prevé a prisdo civil d
:sifl:ligante.“Cfr., de fato, Acc.>rd.ao~ do Tribunal de Justica de Sdo Paulo de 1969 epde 1972 ond(e)
e 2:11; ith\land;) a anjtltmgao falou de depositério infiel, quis esclarecer que soment,e este
0 aquela medida. Ndo quis ampliar a aplica¢do da coerci i
arbitrio do legislador ordindrio. Se assim na ' é eadeis do squiparasons s
i . do fosse, através de uma cadeia de equi 0
. . 130 | , quiparacdes sem
:)utr:;fs,lo lelglslador glcangana Os responsaveis por dividas civis, sendo suﬁcientepa taf fim que -
0 X o lega ,}cgntrana.mdo os principios transformasse os devedores em depositérios ou respon-
Pau?s ;{;2 dividas ahmentares”». J4 SAMPAIO DORIA, A. de, Direito Constitucional, Sio
b o, 0, \:ol. 4, p. 683, hawa sustentado tese andloga quando afirmou que “o que o’ bom
P llsgere‘zellgl; é ée(sjpondgr a liberdade individual pelo pagamento de dividas, salvo em caso de V
. iberdade poderd responder pela fraude, e ndo fvi i
! . , pela divida em si”. Acrescente-s
;zrrrlltlibg(r)n.lciu; a propria natureza da matéria regulada impde uma interpretagio restritiva: nessee:
536643, g ribunal de Algada Civel de Sdo Paulo, 32 Camara, Al 5 de outubro de 1§93 n
2500 -8, in -Lex — Julgados do Tribunal de Algcada do Estado de Sdo Paulo, 1994, p 87~’ ss'
Jurisustez;ta J.ustamen.te CAVALCANTI LUNA, 1.B., Reserva de Dominio, in R’evista de.
prudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara, 1973, n. 2’8 pag. 24, que
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equiparagdo do alienante a figura do depositario®, e conseqiientemente, a ad-
missibilidade da prisdo civil no caso de infidelidade na execugio da obrigag¢do
de restitui¢io do bem. Isto porque o legislador ordindrio brasileiro, confiante
na possibilidade que oferece a disciplina do depésito (que neste contexto exerce
o papel de instrumento eficaz de pressdo psicoldgica sobre 0 devedor™®), ilegi-
timamente, estendeu o alcance do conceito do instituto, de modo que a prisao
civil, cuja previsdo nos tempos modernos é, por si s0, reprovével’', acaba por
alcancar um raio ‘de incidéncia muito maior em relagdo ao primitivo®2. O

“Pelo medieval Decreto n. 911, o indigitado comprador, transformado, contra a manifestada
vontade contratual, em depositério\infiel, sofre “capitis diminutio” que a cultura juridica dos
povos civilizados j4 havia profligado, em boa e saudosa hora”.
49 A artificialidade da ficgdo utilizada pelo legislador ¢ sustentada por ARAUJO LIMA, P.B.
de, Consideragbes em torno da Alienagdo Fiducidria, in Revista Forense, 1971, vol. 236, pag.
401 ss., o qual acha suficiente para a tutela das pretensdes creditérias a agdo de busca e apreensao
e a0 mesmo tempo adverte os operadores sobre o risco de “forcar” a lei com o objetivo de
obter uma “ responsabilidade subsididria” e de provocar prisoes, ja que “o doente poderia morrer
por excesso de remédio” (pag. 402). '
so Adverte que o devedor, quando adquire um bem a prestagao que depois alienar4 fiduciaria-
mente no tem em mente a possibilidade de prisao, JACOBINA RABELLO, 1.G., Alienagdo
Fiducidria em Garantia e Prisdo Civil do Devedor, cit., pag. 102.
51 Apesar disso, a Convengdo Européia dos Direitos do Homem de 14 de novembro de 1950
admite que uma pessoa possa ser privada da liberdade com o fim de garantir a execugdo de
uma obrigagio estabelecida na lei: artigo 5, n. 1. No ordenamento italiano, também, a prisdo
por dividas foi ab-rogada completamente somente com a reforma de 1942: cfr., RICCA, L.
Debiti (arresto personale per), in Enciclopedia del diritto, X1, Miléo, Giuffré, 1962, pag. 740
ss., 0 qual afirma que “P’abolizione dellistituto di cui si & trattato non & tanto dovuto alla
sovrana potestd quanto alla sensibilita del legislatore, interprete di una esigenza generale di
ordine sociale, che si impone come fondamentale tendenza dell’intero sistema” (pag. 743). Na
- It4lia ainda vige a norma ex artigo 10 do regio decreto legge de 15 de margo de 1927, que
prevé a reclusdo de até seis meses para o possuidor ou o detentor que destrua ou estrague o
autoveiculo objeto do privilégio ali previsto € devidamente inscrito, ou, entio, o esconda, ou,
de qualquer jeito, o subtraia da garantia do credor. :

No plano internacional, deve-se relevar que também a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), adotada no 4mbito da Organizagdo dos Estados
Americanos, em San José, 22 de novembro de 1969, com entrada em vigor no Brasil dia 25 de
setembro de 1992, ratificada com Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992 (DOU de 9 de
novembro de 1992) exprime o principio da proibigao da prisdo por dividas, com excegao das
dividas alimentares: art. 7 “Direito a Liberdade Pessoal. 1. Toda pessoa tem direito 2 liberdade
e A seguranga pessoais. 2. Ninguém pode ser pri\fado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas
e nas condigdes previamente fixadas pelas constituigdes politicas dos Estados-Partes ou pelas
leis de acordo com elas promulgadas [...] 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio
ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadim-
plemento de obrigacdo alimentar” .

52 Assim, JACOBINA RABELLO, 1.G., Alienagdo Fiducidria em Garantia e Prisdo Civil do

Devedor, cit., pag. 1.
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problema que surge, portanto, € o de verificar a compatibilidade de tal disciplina
com os principios vigentes no ordenamento, seja em relagdo ao momento da
promulgacio da lei que disciplina a alienacdo fiducidria em garantia, seja em
relagdo a0 momento atual, na vigéncia da nova Constitui¢do.

Ao equiparar o devedor-alienante ao depositdrio, a intengio do legislador
foi, expressamente, a de reforcar (abundantemente) a garantia do credor que
financia a compra de produtos, com a ameaga de prisdo civil®. A fic¢go juridica
foi necessdria devido a proibi¢do constitucional da prisdo por dividas, com
excegdo da hipétese de depositirio infiel e de inadimplemento de obrigacdo
alimentar™. A Constituicio de 1988, apesar do seu cardter super garantista,
colocado em evidéncia pelo longo elenco de direitos fundamentais®®, manteve
as excecOes j4 mencionadas ao principio da proibicao de prisdo por dividas;
excegdes que, justamente porque comprimem uma liberdade — aquela pessoal
— deverdo ser interpretadas restritivamente™®. J4 foi evidenciado que o legisla-

Desde a sua previsdo no Cédigo Civil de 1916, o legislador ordindrio prescreveu a prisao
civil para a hipétese de divida garantida por penhor rural (lei 30 de agosto de 1937, n2 492);
para o caso de ndo cumprimento da prestacdo alimenticia (artigo 920, c6digo de processo civil
de 1939); o Decreto-lei n® 7.661 de 1945 a prescreveu para o falido que € inadimplente de
qualquer das obrigacGes impostas pela lei; a Lei n? 5.478 de 1968, sobre alimentos. Uma outra
hipétese equivalente pode ser encontrada no Decreto-lei n® 167 de 14 de fevereiro de 1967, que
equipara o emitente de titulos de crédito rural ou os terceiros dadores de garantia real ao
depositdrio (artigo 17) e, em modo similar, no Decreto-lei n2 413 de 9 de janeiro de 1969, sobre
titulos de crédito industrial (artigo 28).

53 V., sobre esse ponto, JACOBINA RABELLO, J.G., o.u.c., pag. 102 ss., esp. 106, para quem
o legislador ordinério, na alienac@o fiducidria, tomou em consideracdo “a liberdade das partes
de contratar a perda do direito de ir e vir, mesmo se de modo passageiro € por sentenga do juiz,
quando o préprio constituinte, neste sagrado campo, tinha imposto restri¢des & acio do Estado”.
s4 Em relagdo a divida alimentar, o ordenamento italiano prevé sangdes especiais, também no
campo penal, j4 que essa hipétese de inadimpléncia integra a figura penal de violagdo das
obrigagGes de assisténcia familiar (artigo 570 c6digo penal).

55 Caracteristica das constitui¢cées pés-revoluciondrias (sobre esse ponto, seja consentido re-
meter a DE CICCO, M.C., I diritti fondamentali nel diritto portoghese, in Scritti, Camerino,
1994, pag. 53 ss.), ainda que néo se possa afirmar que a Lei Maior do Brasil seja conseqiiéncia
de uma verdadeira revolugdo, mas de uma reacdo a chamada “Revolugido de 1964”. Como
evidenciou BITTAR, C.A., A Constituigdo de 1988 e sua Interpretacdo, in Revista dos Tribu-
nais, 1988, vol. 635, pag. 32 ss., a Constitui¢do brasileira instituiu uma nova ordem constitu-
cional no Pafs, reformulando a estrutura do Estado brasileiro, definindo as suas relagdes com
os concidaddos e com o Exterior e tragando parimetros para a regulamentacio da vida privada
no Pafs. Ela foi elaborada na perspectiva de introduzir uma ordem democrética, amplamente
participativa que privilegiasse os direitos individuais. O constituinte, talvez com uma excessiva
regulamentagao analitica, preocupou-se nao s6 com a personalidade do individuo, mas também
com a tutela dos direitos sociais e dos direitos coletivos ou difusos.

s6 Afirma que a prisdo civil do devedor prevista na lei n. 4.728 de 1965 “ndo ofende a
Constituigdo porque a prépria lei o constitui depositdrio”, STF, RE 84.779-PR, de 17 de margo
de 1976.
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dor deve legislar respeitando os valores fundamentais do ordenamento®, sendo
trabalho do intérprete verificar se a norma, jamais modificada, néo tenha assu-
mido no contexto geral significado e conteiido diferentes daqueles originérios;
de modo que, em uma visdo sistemética, ele ndo possa se afastar dos seus
principios fundamentais®. Causa, portanto, alguma perplexidade a afirmagéo
dos juizes do Superior Tribunal de Justiga®, pela qual, como a Constitui¢do de

57 Cfr. a afirmagio de FERREIRA FILHO, M.G., Direito Constitucional Comparado: O Poder
Constituinte, Sdo Paulo, 1974, vol. 1, pag. 117, para quem a ordem juridica volta ao ponto
inicial sempre que uma Constituigo se torna eficaz e que as leis devem ser elaboradas de acordo
com a Constituigdo. Todavia, salvo incompatibilidades entre a legislagdo ordindria anterior e
as normas da nova Constituigio, considera-se que estas normas ordindrias fiquem vélidas e
eficazes (pag. 116). O autor evidencia que a legislagdo anterior a Constituig@o persiste “seja
por determinagio expressa, seja 2 falta de determinagdo expressa, desde que ndo seja incom-
pativel com a Constitui¢do nova” (pdg. 117). V., todavia, o pensamento expresso pelo autor
em Prisdo de Depositdrio Infiel, in Revista dos Tribunais, 1994, vol. 705, p. 39 ss., onde
(fazendo prépria a afirmagio de C. MAXIMILIANO, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito,
cit., pela qual “Forte é a presungdo de constitucionalidade de um ato ou de uma interpretagao,
quando datam de um grande nimero de anos”), sustenta que a alienagdo fiducidria em garantia
est4 presente no ordenamento hd quase trinta anos € que “somente agora solevou-se a incons-
titucionalidade da prisdo civil em questdes dela decorrentes” (p. 41), para concluir, depois, em
favor da tese da constitucionalidade da prisdo do alienante fiducidrio deduzindo que *“Ora, do
art. 5, LXVII claramente se deduz que a Lei Maior brasileira ndo coloca a liberdade acima de
qualquer crédito” (pelo contrério, prefere o crédito alimentab a ela) (p. 44).

s& Assim, PERLINGIERI, P., Il diritto civile nella legalita costituzionale, 2 edigdo, Népoles,
ESI, 1991, p4g. 212, segundo o qual, a interpretagdo -6, por definigdo, l6gico-sistematica e
teleolégico-axiolégica, isto &, finalizada a atuag@o dos novos valores constitucionais. Sobre o
‘assunto, V., a interessante afirmagdo de ESSER, J., Precomprensione e scelta del metodo nel
processo di individuazione del diritto, trad. it. di S. Pattie G. Zaccaria, 12 edigdo, Népoles, ESI,
1983, p4g. 118 ss., sobre a “atualizagdo” da ratio legis da parte do intérprete. Para o autor,
“I’applicazione della legge si basa su di un’interpretazione in cui giocano un ruolo essenziale
fattori assiologico-valutativi”’; mas, v. j& BETTI, E., Interpretazione della legge e degli atti
giuridici (teoria generale e dogmatica), 22 ed. rev. e ampl. por G. Crifd, Mildo, 1971, pag. 261
s8.

5o No mesmo sentido do texto, MARINHO, J., Perspectivas do controle de constitucionalidade,
in Revista de Direito Piblico, 1978, pag. 24, para quem “em questes fundamentais de direitos
e de politica, relativos a liberdade humana [...] a letra dos textos legais deve ser submetida a
comparagio severa com as idéias e os conceitos admitidos na Constitui¢ao”.

60 E a tese do Ministro Paulo Brossard em pedido de HC decidido em sentido desfavordvel

pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territ6rios, feita propria pelo Ministro-Relator
Anselmo Santiago, STJ, 62 Camara, HC n. 2.771-0-DF de 21 de margo de 1995, que, reformando
a decisdo precedente, concedeu ordem de habeas-corpus por maioria de votos, in DJU, 5 de
junho de 1995. O Ministro baseia a propria tese na posi¢io de RUI BARBOSA, Obras
Completas, XXIII, Rio de Janeiro, 1896, I1I, p. 238, para quem, a defini¢do das institui¢Ges nao
definidas no texto constitucional, encontra-se nas leis, na jurisprudéncia, nas tradi¢Oes, nas
idéias vigentes no tempo em que foi emanado o texto. Nesta perspectiva, assume importancia
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1988, ao prever as excegdes a proibi¢do de prisio por dividas, reproduz o texto
das Constituicdes precedentes, “entende-se mantida a exegese anteriormente
construida” ; além do mais, prosseguem, quando a Constitui¢do se reporta a um
conceito juridico estruturado pela legislag@o ordindria, deve-se entender que ela
se refere ao conceito assim como admitido no direito anterior, no qual a
Constituicdo ird inserir-se. ‘

A pessoa humana estd no épice dos valores do ordenamento, razdo pela
qual propriedade, empresa e mercado ficam funcionalizados a realizacio da-
quele valor. E, de fato, o préprio texto constitucional que determina que a ordem
econdmica tem como fim assegurar a todos uma existéncia digna, de acordo
com os ditames da justi¢a social. A expressdo “fungdo social” da propriedade
presente no artigo 5, XXIII, (relativo aos direitos e garantias fundamentais®"),
identifica-se nos interesses “destinados a atuagdo da pessoa humana na sua
completa dignidade também social”®%. Os novos valores presentes no ordena-
mento impdem uma reflexdo que leve definitivamente a superagdo dos enfoques
cristalizados da doutrina brasileira e que dé o justo realce a decisiva funciona-
lizagdo das situagdes patrimoniais aos valores sociais e existenciais®, na 16gica
do sistema oferecida pelos valores constitucionais. Para avaliar a importéncia
desse tipo de abordagem, € suficiente ler a recente decisdo do STF em habeas
corpus impetrado contra um mandado de seguranga, na matéria que estamos
examinando. O impetrante aduziu em sua defesa a inconstitucionalidade da
norma, fazendo referéncia expressa a Convengdo sobre Direitos Humanos de
Costa Rica, da qual o Brasil é firmatirio, que confirma a proibi¢ao da prisdo
por dividas, salvo o caso de inadimplemento de obrigac¢do alimentar. Alegando

2z

que o Pacto de San José é “um Tratado de principios gerais que nem mesmo

a licio de TRABUCCHI, A., Significato e valore del principio di legalita nel moderno diritto
civile, in Scritti in onore di Salvatore Pugliatti, 1, 2, Milao, Giuffre, 1978, p. 2.074, no sentido
que “il diritto da rispettare nella legalitd non & la storia passata, ma tocca una vita che
continuamente si rinnova”. )

61 A preocupacdo pela funcdo social da propriedade estava ji presente nas Constituigdes de
1946 (artigo 147) e de 1967 (artigo 160, ITT), com a diferenca que nesses textos, a fungio social
era expressdo de um principio de ordem econdmica e social, enquanto que na nova Constitui¢io
assume a dignidade de direito fundamental.

62 PERLINGIERI, P., Introduzione alla problematica della “proprieta”, Camerino-Népoles,
Jovene, 1971, p. 9 ss.; ID., Il diritto nella legalita costituzionale, cit., p. 447 ss.

63 Isto foi muito bem evidenciado por TEPEDINO, G., Contorni della proprieta nella Costi-
tuzione brasiliana del 1988, in Rassegna di diritto civile, Népoles, ESI, n. 1 de 1991, pig. 96
ss., o qual afirma que “A prescindere dalle pressioni corporative esercitate sull’ Assemblea
Costituente, e dalle reali intenzioni dei corrispondenti gruppi sociali, il testo ha innovato in
modo probabilmente senza precedenti tra le moderne configurazioni legislative occidentali, nel
senso della funzionalizzazione della proprieta ai valori sociali e esistenziali”, motivo pelo qual
aparecem injustificadas muitas das criticas que foram feitas a nova Constitui¢do (pag. 100).
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s30 principioé de natureza legal ordindria”; que o texto da Convengao fa,z
referéncia 2 privagdo da liberdade fisica, em geral, com as excegoes dgs hip6-
teses e das condicoes “previamente fixadas pelas constituicdes poliucas” ;e
depois de ter afirmado a sua natureza infracpnstitucional que, portanto, nao
pode contradizer ao Texto constitucional, por maioria de votos, decidiu-se a
favor da constitucionalidade da equiparagdo do alienante fiducidrio ao deposi-
tario. Ndo se levou em conta que se € verdade que as normas infraconstitucio-
nais, como o é um Tratado, ndo devem ser contrdrias a Constituigdo, € também
verdade que a esta contraditoriedade, refere-se em negativo, no sentido que nao
podem ser contririas aos principios e 20s valores vigentes no ordenamento.
Ora, do texto da Convengdo parece. emergir um principio alineado a Constitui-
¢do brasileira. Mais: o catdlogo dos direitos fundamentais presente na C'Ol'l'Stl-
tuigio de 1988 é um catdlogo aberto, no sentido que nao exclul' outros dlrelt.os
previstos nos tratados internacionais ou que decorram do “regime e dos prin-
cipios” adotados pela Lei Maior. .
Diante do exposto, € facil afirmar que as normas sobre a alienag@o fiduciaria
em garantia deverdo ser lidas a luz destes novos valores € nido como hgrangas
de principios que ndo podem mais encontrar guarida no sistema porque Incom-
pativeis com o novo tecido ‘normativo. E nesta 6tica, portanto, que deverp ser
analisadas as normas colocadas 2 tutela do credor, tanto mais aquela relativa a
prisdo civil do devedor e a outra relativa a escolha do bem a ser penhoradg..
7. As Constituigdes precedentes previam a excecao relativa ao depositario
infiel acrescentando a férmula “na forma da lei”%*; ‘isso autorizou o Supremo

. . oL .
Tribunal Federal a reconhecer condigdes ao legislador ordinario para —criar

novos casos de dep6sito, como permite a Constituigdo, no seu poder 1egiferan-
te”65. £ evidente o erro que comete a Corte ja que a férmula, na realidade,
significa que o constituinte remeteu ao legislador ordinéri.o a regula'mentag'&.o
do procedimento“, nio pretendendo de modo nenhum atrlbu.lr:lhe alr_lda mais
implicitamente, a possibilidade de criar novos casos de restri¢dio da liberdade

pessoal®’. Jacobina Rabello, o precursor dos estudos sobre o aspecto da ilegiti-

64 A inexisténcia desta férmula no atual texto da Carta Constitucional contribuiu a reforgar a
tendéncia contraria a equiparagdo do alienante-fiducidrio ao depositdrio, ainda que, a rigor,
como j4 salientamos precedentemente, a presenca desta clausula, na v;rdade, nao a.lutf)n_zava o
legislador a criar novas figuras de depositério, mas somente remetia a ele a disciplina do
procedimento de prisio civil.

6s In Revista dos Tribunais, 1975, vol. 476, pag. 264.

66 No mesmo sentido, JACOBINA RABELLO, 1.G., Alienagcdo Fiducidria em Garantia e
Prisdo Civil do Devedor, cit., pag. 100. :

6 V., a prop6sito, SAMPAIO, N. de SOUZA, O Poder de Reforma Constitu.cional,. Salvadgr,
1954, pag. 92 ss., o qual atribui carjter supraestatal aos direitos fundamentas, “cujo respelt.o
¢ obrigatério até para um poder de maior hierarquia do que o reformador —o p(?der consti-
tuinte”, e, por conseguinte, nega que esta matéria seja suscetivel de reforma in peius.
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midade constitucional da norma que estamos consideran&o, evidenciou também
que o Governo revoluciondrio, depois de ter aprovado o Decreto-lei n. 911
emendou a Constituigdo sem tocar na regra que proibe a prisdo do 'de\'/edor,‘
com excegdo dos casos do depositario infiel e do responsavel por inadim; le:-
mento de obrigacdo alimentar®. ' g

Para justificar a equiparagdo do alienante ao depositirio, alguns autores

< e P e
afirmaram que a expressdo “ depositério infiel” utilizada na Carta constitucional °

deve ser entendida em sentido genérico, compreendendo “quemrecusa a entrega
de bem alheio”®; outros entendem que ao credor-fiducidrio caiba semprega
pr'etensﬁo da restitui¢do, “com o que coroldrio desta a agdo de depésito””°. O
aller}ante, contudo, ndo pode ser equiparado ao depositario porque sdo diferen'tes
as situagbes em que se encontram; em primeiro lugar, o bem ndo é entregue
pelo credor ao devedor, mas, ao contrario, é este dltimo que aliena fiduciaria-
mente o bem ao credor; a obriga¢do do depositario consiste essencialmente na
I‘e_SElt}llgﬁO do bem ao depositante, enquanto que a obrigacdo do devedor é pagar
a dlylc!a e somente incidentalmente, isto &, na hipétese de inadimpléncia, deverd
restltu}r o bem ao credor. Além disso o escopo da alienagdo ﬁduciellria € a
garantia e o do depésito € a custédia’’. A alienagdo foi introduzida no Brasil
para que o devedor pudesse adquirir o bem e utiliz4-lo, apesar da garantia; o
depositdrio, ao contrério, ndo pode utilizar o bem depositado, devendo guardéilo
para poder restitui-lo ao depositante’. No depésito, de fato, é essencial o
elemen.to “confianga” que o depositante coloca na pessoa do ,depositériO' ao
- contrério, na alienagdo fiducidria, quando muito, serd o devedor que tere’; de
conﬁ?lr em que o credor aja com lealdade, por isso o devedor nio podera jamais
ser “infiel” no sentido desejado pelo legislador. A demonstragio que, de um
ponto de vista funcional, as duas figuras nfo sio equiparéveié estd na e;(clusﬁo

68 ilignagdo Fiducidria em Garantia e Prisdo Civil do Deved.or, cit., pig. 108 ss
69 Assim PONTES DE MIRANDA, Comentdrios a Constituicé , . fo
: \ . s do de 1967,
Revista dos Tribunais, 1968, tomo V, pig. 252. f ) 7 Sio Paslo, B4
;o Nesse sentido GOMES, O., Alienagdo Fiducidria em Garantia, 22 edicdo, Sdo Paulo, Ed
daral\fa, '1 971, pa’lg.~ 122, o qual todavia admite que o devedor-fiduciante ndo é, a r,igbr‘
. epo.snéno, j4 que ndo rece?be a c_oisa para guardar, nem o credor fiducidrio a entrega a tal ﬁm’
ex1gmd9—a quando ndo mais lhe interessa a guarda por outrem. A lei o equipara ao depositérit;
gzaéll;edlmpg 0s 6nus e as responsabilidades inerentes ao exercicio desta fungo. Para o credor.
1duciario, a a¢do do depésito ndo é meio satisfatério da a ito. ¥ inada

plesmente o facimo g0 t6rio da execugdo do crédito. E destinada
;IE likEﬁrma que a guarda do berp € a obrigagdo tipica do contrato de dep6sito, entre outroé

: 3IR1.'\, C.M. da SILVA, Institui¢ées de Direito Civil, 111, 32 edigo, Rio de Janeiro, Forense’
pag. 319; IEODRFGUES, S., Direito Civil, III, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1987, pag. 278. Recen:
temenEe: ev1denc1§ a~d1ferenga entre os dois institutos, AZEVEDO, A. VILLACA, Prisdo Civil
por Dividas, 1? edigdo, Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1993, pégs. 111 e 119
72 PEREIRA, CM. da SILVA, o.u.c., p4g. 319 ss. ‘
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que o legislador faz da aplicabilidade do artigo 1.279 do Cédigo Civil, que
prevé o direito de restituig@o a favor do depositario: E evidente que a equipa-
ragdo foi feita com a winica finalidade de oferecer a0 credor uma arma de pressao
eficaz sobre o devedor, contornando (ilegitimamente) a proibigdo constitucional
de prisdo por dividas. Na alienag&o fiducidria em garantia, além disso, o credor
ndo pode propor diretamente a agdo de dep6sito”, devendo primeiramente pedir
a busca e apreensio e somente se esta for negativa, pedir ao juiz a conversao
da busca em acdo de depésito’*. Mesmo porque, a infidelidade do devedor
caracteriza-se tio-somente quando, constituido em mora o devedor, o bem ndo '

- for encontrado ou nio se achar na posse do devedor (artigo 4 do Decreto-lei n®

911)".
8. Ao analisar o problema em foco, ndo se pode olvidar que a liberdade
pessoal representa uma das manifestagdes mais importantes dos direitos funda-

73 Nesse sentido manifestou-se também SILVA, LA BECK da, Alienagdo Fiducidria em
Garantia, cit., pig. 80 ss. Contra, ALVES, J.C. MOREIRA, Da Alienagdo Fiducidria em
Garantia, cit., pag. 217, para quem a lei ndo proibe ao credor a utilizagio da acdo de depdsito,
argumentando que “se a lei tivesse querido impd-la, o teria feito expressamente”. CARVALHO,
M.P. de, Da Protecio Processual da Alienagdo Fiducidria em Garantia, cit., pig. 335, afirma
a esse prop6sito que o artigo 4 do Decreto-lei n2 911 ndo deve ser visto como condi¢do para o
exercicio da agdo de dep6sito da parte do credor, 0 qual poder4 propd-la mesmo sabendo que
o bem se encontra nas maos do devedor. Afirmagoes contraditérias encontram-se em FORSTER,

_ N.J., Alienacdo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 130 ss., que antes sustenta que a agdo de

busca e apreensio e a agdo de depésito t&m “destino e finalidade” diferentes, competindo ao
credor verificar qual entre as duas Ihe é mais conveniente (pag. 130), e que exigir a precedéncia
de uma em relagdo 2 outra “seria além de contrdrio aos termos da lei, inteiramente il6gico”.
Mais adiante, todavia, parece sustentar um pensamento contrério.quando afirma que a agdo de
dep6sito é o remédioprevisto no Decreto-lei n2 911 de 1969 “somente para o caso em que o

_bem alienado fiduciariamente ndo ser encontrado ou ndo se achar na posse do devedor (artigo

49)”, explicitando depois que “Quer dizer, na sistemética do Decreto-lei n2 911, a agdo de
depésito j4 constitui uma segunda etapa, subsegqiiente 2 medida da busca e apreens@o, que néo
foi exitosa”. Cfr. também a posigio de GOMES, O., Alienagdo Fiducidria em Garantia, 2*
edigdo, cit., pdg: 163, para quem o credor “& o juiz soberano do procedimento a ser utilizado
para o conseguimento do resultado visado”. O autor, porém, na 42 edigdo de seu livro parece
ter mudado de opiniio quando afirma que a agdo de dep6sito tem como pressuposto a busca e
apreensdo negativa. No sentido do texto, RABELLO, J.G. JACOBINA, Alienacdo Fiducidria’
em Garantia e Prisdo Civil Do Devedor, cit., pag. 120 ss.

74 Esse parece ser a orientagio da jurisprudéncia: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
AIn®585.037.161, 52 Camara Civel — Palmeira das Missoes; Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, AI n® 586.009.193, 6 2 Camara Civel — Porto Alegre; Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul, Ap. Civel n® 585.035.645, 5% Camara Civel — Porto Alegre, todas citadas por SILVA,
L.A. BECK da, o.c., pig. 88 ss.

75 No sentido do texto, RESTIFFE NETO, P., Garantia F iducidria, 28 edigdo, Sdo Paulo, Ed.,
1976, pags. 457 e 501 ss., para quem “A agao de depésito tem o seu antecedente 16gico sine
qua non na busca e apreensio negativa”.
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mentais e justamente em relacdo a tutela deles se evidenciam as perplexidades
sobre a constitucionalidade da norma que prevé a prisio civil do devedor-alie-
nante. As “liberdades” sdo situagdes que, enquanto fundamentais para o de-
senvolvimento e para a realizagdo da personalidade humana, devem ser de per
si tuteladas. O valor “liberdade”, como direito de ir e vir, encontra-se em um
nivel de importancia muito superior ao do desenvolvimento econdmico’®, de
modo que o respeito, a dignidade, ¢ a liberdade da pessoa representam interesses
primdrios, colocados no vértice da Constitui¢o e que ndo podem ser sacrifica-
dos para a satisfacdo de interesses de outra natureza. Pode-se afirmar com
seguranga, de fato, que € universalmente reconhecida a preeminéncia do valor
da pessoa. Na declarada necessidade de tutelar o credor em fungio do bom
andamento do mercado (financeiro) emerge o limite da autonomia do legislador
que queira estender o alcance da norma que prevé a prisdo do depositério infiel.
Com efeito, em uma visdo unitdria do sistema, nio € mais admissivel uma
protegdo do mercado em si mesma, mas somente enquanto destinada a efetivar
valores existenciais, realizadores da justi¢a social. Os direitos fundamentais,
enquanto relativos as pessoas, devem ser reconhecidos e respeitados como tais
— ndo obstante qualquer justificativa de carter politico-ideolégico — se ndo
por outro motivo, porque representam uma conquista das civiliza¢gdes modernas.
Por outro lado, se € verdade que a certeza do direito ndo pode prescindir do
dado normativo, isto ndo significa que este dltimo possa ser aceito pelo intér-
prete como um elemento estético; pelo contrdrio, impde-se uma reconstrugdo
que considere a dindmica prépria da dialética fato-norma’”’. Ambas as referén-
cias sd3o indispensédveis ao processo interpretativo e a prevaléncia de um ele-
mento em detrimento do outro traria como conseqiiéncia a perda de contato
com a chamada norma vivente’®. Foi observado, de fato, que a validade de uma
teoria da interpretacdo deve ser estimada em rela¢do a uma determinada reali-
dade normativa e nio com uma arbitraria, mesmo se bem intencionada, opg¢do
politico-ideolégica de cada operador do direito. Conseqiientemente, atitude
preliminar do intérprete deve ser uma sua preventiva avaliagdo do ordenamento.
Os preceitos constitucionais alteram a justificativa ideoldgica de cada regra
juridica, razdo pela qual os direitos fundamentais deverdo ser examinados pelo
intérprete como expressio do principio de ordem publica, de modo que, colo-

76 Assim, JACOBINA RABELLO, J.C,, o.c., pig. 105.

77 Sobre esse ponto, v. REALE, M., O Direito como Experiéncia, Sdo Paulo, Ed., 1968, pag. -
25 ss.; PERLINGIERL, P., Profili del diritto civile, 32 edigio, Ndpoles, ESI, 1994, pag.

78 Nesse sentido, PERLINGIERI, P., Scuole civilistiche e dibattito ideologico: introduzione
allo studio del diritto privato in Italia, in Tendenze e metodi della civilistica italiana, 12 edigio,

Nipoles, ESI, 1979, pag. 44 ss., agora também in Scuole, Tendenze e Metodi; 12edigdo, Népoles,
ESI, 1988, pag. 73 ss.
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cados em coﬁfronto com os direitos patrimoniais 0s .co.ndicionem,'para 'perr.nit¥r
a afirmacdo de que a supremacia hier4rquica dos direitos € da§ garantias indi-
viduais modelario a inteira ordem normativa. Nesta perspectiva, o.valioT ea
tutela da pessoa humana e dos direitos a ela conexos acabam por incidir na
interpretagdo e na aplicag@o das normas’?, opergnilo, .de.sse mpdo, a chamagla
despatrimonializagao do Direito Privado®. A exigéncia imperiosa de protegzo
da pessoa é realizdvel somente através de uma atividade herme/neghca que tenda
a evitar que os interesses mercantis comprimam aqueles proprios da pessoa.
Afirmar que a Constitui¢do ocupa o lugar mais al/to da hlerarqulg das fontes
nao significa apenas que a norma constitucional s6 possa ser mod1ﬁcada» me-
diante um procedimento complexo, mas, sobretudo, que tod? o8 1ordenamento
juridico deve ser interpretado a luz dos valores que ela ~co‘r.ltem . Justamente
foi observado que a norma existe e exerce a sua .fung.ao juntamente com 0
ordenamento, mudando o seu significado com o dinamismo do ordenamento
ao qual pertence®. o |

A atualidade da questdo de legitimidade constitucional da norma que esta-
mos examinando coloca-se em evidéncia no momf.:{lt‘o em que se observe que
no Projeto do Cédigo Civil, a propriedgde ﬁduc1,ar1a denvad'fl da allena}gao
fiducidria foi prevista e disciplinada no Livro III, Tltql? .III, Ca}plful(.) X, artigos
1.535-1.542, recalcando, sob o perfil civilistico da matéria, a disciplina prevista
na Lei n. 4.728 de 1965 e sucessivas modificacdes e, desse modo, prevendo a
equiparagdo do devedor-alienante a0 QePosiféﬁo. _ ) - 1

Excluimos, precedentemente, a utilizagao Sla ahenz‘lga.o‘f."lducmna nas rela-
¢bes privadas justamente alegando a aberra¢do da disciplina que oferece a

79 PERLINGIER], P., Il diritto civile nella legalita costituzionale., cit., Pég. 212, o
so DONIS], C., Verso la “depatrimonializzazione” del diritto privato, in Rassegna di diritto
jvile, 1980, pag. 644 ss. , ‘
giWISeustenta : ngecessidade de uma visdo unitdria do ordeparpepto, PERL\INGFERL. P., .P‘I‘Oﬁll
del diritto civili, cit., pag. 50; ASCARELLI, T., Norma gzurzdlcq e real{a soc:gle, in ‘Dmtto €
Economia, 1955, pag. 1.179 ss.; PUGLIATTI S., Diritto pubblico e privato, in I'Znacl(.)pedta
del diritto, Mildo, Giuffré, vol. XII, 1964, pag. 696 ss.; QIORGIANNlj M., 1l dmtt(z privato e
i suoi attuali confini, in Rivista trimestrale di diritto e di procedura czvzlfz, .1 9613 pag. 4}01 Zs.
Justamente, portanto, TELLES JUNIOR, G. da SILVA, Carfa aos Brasileiros, in Revzs:a a
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 1971, pag. 415, quando afirma que \—m,l,a
lei s6 & vélida se, em seu mérito, suas disposigdes nao se opéf:rp ao pensament'o d/a ponSthlgan .
Nessa “carta” que representava a mensagem de anlvgrsafno dos cursos juridicos e 'dlng(li a
especialmente aos jovens, 0 autor expde com ri.gor <:1ent1ﬁc9 a l?gmmldade das lelsde as
Constitui¢des como fatores que geram a verdadeira democrama,.a linica prop}llsora do Eese(ril-
volvimento econdmico, o qual, todavia, ndo pode sobrestar os d1re1.tos/ protegxdos pe_lo stz:1 o
de Direito, como valores soberanos inspiradores dos ordenamentos juridicos das nagbes verda-
deiramente civilizadas. n o o
g2 Assim PERLINGIER], P., Il diritto civile nella legalita costituzionale, cit., pag. 212,
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possi_bi}idade da prisdo civil do devedor, deixando-o & mercé do credor, e a
exs:epmgnalidade da regulamentagdo. adotada tendo em vista uma aﬁn;lada
ex1génc1a de maior tutela do mercado. Com a previsdo e){ph’cita da figura no
projeto do Cédigo Civil, é 6bvio que a questdo ndo mais se apresentard, de
modo que qualquer pessoa poderd utilizar esse instituto. Se este aspectc; da
d.1smphna provocou muita perplexidade sob a ética da legitimidade constitu-
cional pelos motivos ji esclarecidos, perplexidade ainda maior levantaria a
aprovagéo Qefinitiva do projeto. Consideramos inconstitucional a regra que
permite a prisao civil do devedor, seja em relagdo a0 momento de promulgagio
da lei n. 4.?28, seja (principalmente) depois do advento da Constituicdo de
198~8. O projeto do Cédigo Civil foi elaborado no periodo do Estado de Excecido
entdo vigente no Brasil, e foi aprovado pela Camara dos Deputados em 1985
quando jé se procurava restabelecer a democracia no Pafs e, por conseguinte,
restabelecer também o respeito dos direitos fundamentais da pessoa humana’
Atualmente, o projeto se encontra em tramitagdo no Senado. Esperamos e;
fazemos votos que a sensibilidade demonstrada pelo constituinte possa de
qualquer modo “ contagiar” o legislador ordinério para que o Cédigo Civil possa
ser aprovado expurgado daquelas normas que, elaboradas antes da Carta Cons-
.tltuc1on'al, sejam de qualquer modo com ela incompativeis. Se tal nio acontecer
incumbira ao intérprete recolocar o direito na sua justa dimensio. ’
9. A d}sciplina da alienagdo fiducidria em garantia prevé um outro injusti-
ficado “prlvi.lég.io” concedido pelo legislador ao credor: aquele de poder indi-
car, a seu _crlténo, os bens do devedor que poderdo ser penhorados (artigo 5
De.cre.to-lel n. 911). Todavia, o Cédigo de Processo Civil (artigos 652 e 655)
atribui tal faculdade ao devedor, “observada a ordem ali indicada”: a norma
segundo alguns autores, reflete o direito de propriedade garantido cc’)nstitucio-’
nalmpn{e”. O credor tem interesse em realizar o seu crédito sendo-lhe, a tal
fim, indiferente sobre quais bens recair4 a penhora; na hipétes;z em que o; bens
penhorados ndo sejam suficientes, 0 Cédigo de Processo Civil prevé o reforgo
da penho.ra, a ser pedido em base ao artigo 667, II. Este privilégio dado. ao
credor foi estepdido ao méximo, permitindo, inclusive, em derrogacio as ﬁore
Imas processuais, a penhora de livros, utensilios e instrumentos necessirios ou
lteis ao exercicio de qualquer profissdo (artigo 5, paragrafo inico). A regra da
fr’nposs1bilidade de penhorar, de modo absoluto, determinados bens .era pr%:vista
Jd no Cédigo de Processo de 1939 (artigo 942, IX) e responde pelo menos a
um.prmcfpio de bom senso e de civilizagdo, estando presente também em outras
legislagdes modernas; é natural, de fato, que se poupem ao devedor aqueles
bens que sdo indispensdveis as exigéncias primarias da prépria vida e de sua
familia ¢ que podem, afinal, contribuir & satisfacdo, mesmo se atrasada, dos

83 Nesse sentido SILVA, L.A. BECK da, Alienacéo Fiducidria em Garantia, cit., pag. 64
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interesses do credor. E, portanto, inadmissivel que o legislador ordinério possa,
a seu arbitrio, aniquilar principios to basilares em nome “da exigéncia de tutela

do mercado”. - - - .
10. A ampla utilizagdo desta forma de garantia a tutela do crédito direto ao

. consumidor concedido pelas institui¢des financeiras oferece a oportunidade de

verificar a incidéncia e a compatibilidade das regras ditadas pelo Cédigo ‘do
Consumidor com a disciplina do instituto que estamos examinando. -
O conceito de direitos humanos sofreu importantes modificagdes nos dlti-
mos tempos: daquele individualista nascido dos ideais da Revolugéo francesa,
os direitos humanos evoluiram para um conceito coletivo. As mesmas violagGes
destes direitos, hoje, ndo derivam somente de atos estatais representados pelo
abuso ou pelo excesso de poder, mas, freqiientemente, de atos de outros entes
sociais, como por exemplo, as empresas particulares®. A nogdo de direitos
humanos, além disso, nos tempos modernos, ndo compreende somente “0s
direitos civis e politicos”, tendo-se alargado aos ““direitos sociais” e ainda além,
incluindo também “os direitos dos consumidores”®. :
Depois da cessagio do “Estado de exce¢do” em vigor no Brasil, com a
ab-rogacdo dos Atos Institucionais ‘que conferiam legitimidade aos atos do
Governo “revoluciondrio” e a promulgacdo da nova Constitui¢do, no dpice dos
valores protegidos pelo ordenamento coloca-se a pessoa humana, com conse-
(qiiente. funcionalizagdo dos interesses patrimoniais ao seu pleno desenvolvi-
mento. Por conseguinte, a luz da hierarquia dos valores constitucionais, qualquer
interesse para ser protegido devera ou refletir imediatamente uma situagdo
juridica subjetiva de natureza existencial, ou, no caso de uma situag@o juridica
patrimonial, ser a essa funcionalizada®. Uma confirmagéo desse enfoque po-

8¢ AMARAL, L.O. de OLIVEIRA, Histéria e Fundamentos do Direito do Consumidor, in
Revista dos Tribunais, 1989, vol. 648, pédg. 31 ss. :

85 Cfr. a Declaragfio das NagSes Unidas sobre o progresso e o desenvolvimento social, aprovada
pela Assembléia Geral (Resolugdo n® 2.542 de 11 de dezembro de 1969, artigos 5e10). A
Comissio dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, na 292 sessdo realizada em 1973, em
Genebra, reconheceu como direitos fundamentais e universais do consumidor, os principios
pelos quais os bens e servigos colocados no mercado devem ser sdos € seguros para o uso;
promovidos e apresentados de modo tal que permita ao consumidor fazer uma escolha satisfa-
t6ria; que a voz do consumidor seja ouvida no processo de decisdo dos governos que determina
0 tipo, a qualidade e o prego de bens e servigos colocados no mercado; que o consumidor tenha
o direito de ser informado sobre as condigdes dos bens e servigos e também tenha o direito a
precos justos. _ '

86 PERLINGIERI, P., La personalita umana nell’ ordinamento giuridico, 12 edigdo, Camerino,
Jovene, 1972, pag. 150 ss.; ID., Scuole civilistiche e dibattito ideologico, cit., p. 98, 0 qual
auspicia a reconstrugdo de um sistema de “Direito Civil Constitucional” moldado na “funcio-
nalizagio” das situagdes subjetivas patrimoniais s situagdes existenciais, as quais se reconhece -
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demos obter no préprio corpo da Constituicdo de 1988 onde, no artigo 170
lemps que a ordem econdmica € fundada na valorizagio do trai)alho hu%n o
na liberdade de iniciativa, com a finalidade de assegurar a todos uma existgno'e
digna, de acordo com os ditames da justi¢a social, com a observéncia nct:la
qutros, do principio de defesa do consumidor. Sob essa ética, o rinc” 'enge
hberdad(? de iniciativa econdmica encontra além dos limites cia fll:n 'eiolplo i ?
da propriedade, da proibi¢io do dominio dos mercados e do arbitrzirig aurilomta
dos lucros — presentes nas Constitui¢cdes de 1946 (artigo 45), de 1967 (aret¥1 o
157), na emenda constitucional n. 1 de 1969 (artigo 160) — (; outro relati lg?
defesa do consumidor (artigo 5, XXXII, Constitui¢do)?’. , e
O problema que se apresenta entdo e que nesta sede, para nao fugir d
escopo dQ presente trabalho, podera ser somente mencionac,lo € aquele regl ti o
a apllcab1}1dade da disciplina do direito do consumidor as inst,ituigc')es ﬁnai o
r?s'. 0] art_lgo 2 do Cédigo do Consumidor define consumidor q{lal uer son
fisica ou Juridiga que adquire ou utiliza produtos ou servigos como (cllestiII:;tS ’S(')a
final; por servigos entende-se qualquer atividade oferecida no mercad arclio
consumo mediante remuneragdo: entre esses incluem-se, expressament e,
lc?s de natureza bancdria, financeira, crediticia e de segur’o (artigo 3 are’ZE;qlliIe-
sistema do Cédigo do Consumidor, o banco estd incluido no ::gnc.e't. do
fo_rnecedor € as suas atividades se enquadram, segundo o caso, nas no e de
produto ou~servigo. O Cédigo, de fato, ndo seguiu os critérios cio Cédi 9: zs' 'e1=
para a nogao de produto ou servigo. Adotou uma nogio muito mais argn 1 1‘clll
pr?4uto (a}rtlgo 3, par. 1) em comparagio aquela de “bem” ou de “coi Pf de
Co‘dlgo Civil, compreendendo, desse modo, também o crédito como bmsa' .
terial®.Tais conceitos foram repisados pelo artigo 52 do mesmo Cc’)die o, que
submete expressamente a disciplina ali prevista “os produtos ou servigc())s, gﬁ:

- P o S
Jta ntlzlél;nlt)eoc;rll; obséquio aos cnonessconstitucionais, uma indiscutivel preeminéncia. Cfr
fambém DO? brSaISIC Vf{fg})} }{:‘]l) I;Jlepatrimonializzazione " del diritto privato, cit., pag 6-:44'58.
e, : ileira, 0O, M.C.B.M., A caminho de irei ivil Constituci '
in Revista de Direito Civil, 1993, n. 65, pag. 21 ss v Direito Clvil Consitucional,
87 *“O Estado promoverd na forma da lei .
a lei a defesa do consumidor”. P
na i . Pode-se not
?&r;r:ser:grefema ur(r; corolario da Resolugdo ONU n 239/248, de 10 de abril de 198a5r %:)lflt: Sc;:
acdo aos Governos de desenvolver, : fti ; |

recomendag , reforcar ou manter uma politica de protegio ao
88 Assi ( v /1 '
o As ,:,EoleﬁoYdJU;NIQR’ N., Da fzrotegao contratual, in Cédigo Brasileiro de Defesa do
Conaun nenﬂ dfa aneiro, 1991, pdg. 309 ss., para quem o Cédigo de Defesa do Consumidor
neo fez non uma 1st1nga~o entr.e bens materialmente consumiveis e bens juridicamente con.

» razo pela qual ndo seria licito ao intérprete fazé-la, tanto mais que objeto das relag;:;

‘url’diCaS de consumeo sao, na lllal'OI paIte dOS casos iustalllcllte O C] ’ -
ridi PR
' y > S b ns undlcamente consu
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envolvem concessio de crédito ou de financiamento ao consumidor”. Assim,
entram no seu ambito de aplicag@o, por exemplo, os contratos de mli\tuo, de
cartio de crédito, de financiamento de produtos durédveis garantidos por aliena-
cdo fiducidria® ou reserva de dominio, desde que configurem uma relagio
juridica de consumo®. Um estudioso da matéria’!, de fato, colocou em evidéncia
que o aspecto central da problematica relativa ao enquadramento das atividades
bancérias como relacdes juridicas de consumo encontra-s¢ na finalidade dos
contratos realizados com os bancos, de modo que ¢ possivel sustentar a aplica-
bilidade da disciplina do Cédigo toda vez que a concessdo de dinheiro ou de
crédito seja utilizada pelo devedor como destinatario final. Existiria mesmo
uma presungo iuris tantum no sentido que a pessoa fisica que toma dinheiro
emprestado, ou obtém um crédito bancério o faz para sua utilizagdo pessoal,
como destinatario final®?, cabendo ao banco a prova contraria®®. Nos contratos
bancérios que tém por objeto o crédito, portanto, haverd uma relagdo de con-

sumo se o devedor destina o crédito para sua utilizagio pessoal, no sentido
esclarecido em precedéncia; enquanto que em relagdo aos contratos de finan-
ciamento de bens duraveis ao consumidor, € f4cil considera-los como contratos
de consumo na medida em que o s€u objeto consiste justamente no empréstimo

g9 Bens de consumo duréveis é uma categoria econdmica e ndo juridica e se refere a determi-
nadas espécies de bens e ndo aos fins para os quais sdo destinados. Consegiientemente nao
somente os consumidores finais, mas também os setores produtivos podem utilizar o.financia-
mento direto; por isso a necessidade de esclarecer que o financiamento garantido por alienagdo
fiducidria ser4 submetido 2 disciplina do C6digo de Defesa do Consumidor tdo-somente em
presenga de uma relagdo juridica de consumo. o
o0 Nesse sentido, NERY JONIOR, N., in Cddigo éra_sileiro de Defesa do Consumidor, cit.,
sub artigo 52, pag. 371 ss. Contra, no sentido que o artigo 52 néo se aplica as institui¢des
financeiras por se tratar de produto entregue a quem ndo é destinatério final, WALD, A., O
direito do consumidor e as suas repercussoes em relacdo a/s instituicdes financeiras, in Revista
dos Tribunais, 1991, vol. 666, pag. 15 ss., mesmo se, mais adiante, nas conclusoes, o autor
afirma que “Nos casos de crédito ao consumidor, nos q\iais a institui¢io financeira € interve-
niente ou participante, em virtude da concessdo de crédito vinculado a compra de bem ou a
prestagdo de servigos, poder-se-4 entender que cabe aplicar-lhe o disposto no art. 52 [...] ndo
se lhe aplicando, de modo algum, as demais disposigdes da lei do consumidor” (pag. 17).
91 NERY JUNIOR, N., Da protegdo contratual, cit., pag. 305, o qual, como se sabe, participou
ativamente na elaboragio do projeto ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
92 Assim ALMEIDA, C. FERREIRA de, Os Direitos dos Consumidores, Coimbra, 1982, pag.
142, nota 179.
93 V., a propdsito, a norma ex artigo 6, n® VIII, que prevé a inversdo do onus da prova em
favor do consumidor. V. sobre esse ponto, FILOMENO J.G. BRITO, Dos direitos bdsicos do
consumidor, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, cit., pag. 60 ss., esp. pag. 71 ss.
Tratando-se de pessoa juridica vige a presungdo contréria, ou seja, compete a ela e ndo a0 banco
o 6nus de provar que o dinheiro ou o crédito foram utilizados como destinatdrio final.
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de dinheiro ao consumidor para que ele possa adquirir produtos Ou 'servigos no
mercado de consumo, como destinatario final®. : ,
E importante lembrar ainda que o Cbdigo faz uma referéncia expressa a
alienagdo fiducidria em garantia no artigo 53, estabelecendo que “nos contratos
de compra e venda de bens méveis ou iméveis a prestagdo, assim como ‘nas
alienagdes fiducidrias em garantia, sdo consideradas nulas de pleno direito as
cldusulas que estabelecem a perda total das prestagdes pagas em beneficio do
credor que, por motivo de inadimpléncia, pede a resolugdo do contrato e a
restitui¢do do produto alienado”®’. A norma deve ser coordenada com aquela
ex artigo 2 do Decreto-lei n. 911 que permite ao credor a venda do bem alienado
fiduciariamente para o pagamento integral da divida, com a restituicdo do
eventual saldo ao devedor. , ,
A rigor, a tutela do consumidor, tornando-se uma tarefa do Estado, acaba
por influir sobre a interpretagdo. Tanto € verdade que os seguidores da tese da
néo aplicabilidade da disciplina do Cédigo aos servigos bancérios reconhecem
que as novas normas em tema de defesa do consumidor exercitario uma

94 Contra, WALD, A., O direito do consumidor, cit., pag. 13 ss. 0 qual afirma que o (Cédigo
exclui do seu dmbito os bens juridicamente consumiveis, “pelo fato de se referir (a defesa do
consumidor), aos produtos adquiridos pelo destinatério final, 0 que ndio ocorre com os produtos
utilizados para a alienago a terceiros [...], pois quem aliena, evidentemente nio é destinatério
final”; a relagdo de consumo referir-se-ia somente aos bens de consumo ou de uso adquiridos
pelo destinatério final para uso préprio ou de sua familia, assim que entre os produtos referidos
no artigo 2 do Cédigo nio estdo incluidos nem o dinheiro, nem o crédito, os quais “constituem
instrumento ou meio de pagamento que circulam na sociedade e em relagdo aos quais nio existe
um destinatério final” (pig. 16). : :

95 O projeto previa um pardgrafo 1 estabelecendo que “na hip6tese prevista nesse artigo o
devedor inadimplente ter4 direito & compensagio ou & restituigdo das prestacGes quitadas 2 data
da resolucdo contratual, monetariamente atualizada, detraida a vantagem econdmica usufruida
com o uso”. O pardgrafo foi vetado pelo Presidente da Reptiblica com o fundamento que “seria
‘necessério oferecer disciplina mais adequada 2 resolugdo dos contratos de compra e venda, por
inadimpléncia do comprador. A venda de bens mediante pagamento a prestacdo ‘comporta
diversos custos para o vendedor que ndo foram previstos na formulagdo do dispositivo. A
‘restituigdo das prestagdes, monetariamente corrigidas, sem levar em conta estes aspectos,
implica tratamento iniquo, com conseqiiéncias imprevisiveis e danosas para os diferentes setores
da economia”. NERY JUNIOR, N., in Cddigo de Defesa do Consumidor, cit., sub artigo 53,
pég. 380, afirma que de qualquer maneira o texto vedado servir de parametro aos juizes na
solugdo das controvérsias que verterdo sobre compra e venda de méveis ou iméveis com
pagamento a prestacio.

A ratio do veto estd com certeza na previsio da correcdo monetdria das prestagdes, razio
pela qual teria sido suficiente estabelecer a restitui¢do simples ou entfio o necessério ressarci-
mento dos danos em favor do credor, para garantir pelo menos um minimo de tutela do
devedor-consumidor. Na realidade, uma disciplina assim configurada ji existe em outros
ordenamentos, como, por exemplo, no italiano, que a dispde no artigo 1.526 do Cédigo Civil.
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influéncia sobre o inteiro sistema juridico, concorrendo a refqrgar a orlen'tggzo
jurisprudencial que ja precedentemente avaliava com maior rigor ¢ severidade

i a ireito e a aplicagdo mais
‘os contratos de adesdo®, a repreensdo aos abusos do d plica¢

. . . 0]
ampla da teoria da imprevisao™'.

96 Agora disciplinados nos artigos 46-54 do Cédigo de Pefesa' do (;onsumldor.
91 E o pensamento de WALD, A., O direito do consumidor, Cit., pag. 17.
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CONTRIBUICOES SOCIAIS

RicARDO LOBO TORRES*

1 — Conceito

As contribuigdes sociais se subsumem no conceito genérico de contri-
buigdo. E a contraprestagdo devida pela assisténcia prestada pelo Estado a
determinado grupo da sociedade, de que decorra beneficio especial para o
cidaddo que dele participa. Dois elementos, portanto, sdo imprescindiveis
para caracterizd-la: a atividade estatal dirigida ao grupo e o beneficio indi-
vidual do cidadao. v

A atividade estatal, como nas contribuigdes em geral, € prestada uti universi,
ou seja, sem a consideragdo do interesse ou da vontade do individuo. Dirige-se
ao grupo, ainda que os individuos que 0 compdem nao se encontrem em relagdo
hier4rquica ou de trabalho, como acontece com 08 profissionais autonomos ou
com os sécios das empresas.'

Por outro lado, na contribuig¢do social existe a vantagem individual auferida
pelo obrigado, que pode ser futura e aleatdria.

A contribuigdo social se aproxima dos outros tributos sob muitos aspectos.”
Aproxima-se dos impostos na medida em que a prestagdo publica é indivisivel,
o que levou alguns juristas infundadamente a considerar a contribuigdo previ-

I RE 66.153-RJ, Ac. da 2¢ T., do STF, de 2.5.69, Rel. Adalicio Nogueira, RTJ 50/139; RE
67.779, Ac. da 22 T., de 29.9.69, Rel. Min. Themistocles Cavalcanti, RTJ 52/65; RE 66.127/RJ,
Ac. da 12 T., de 23.10.69, Rel. Min. Amaral Santos, RTJ 33/40; RE 66.319/SP, Ac.da 12T,
de 13.5.69, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, RTJ 53/42.

> RE 94.419-2-PR, Ac. da 22 T., de 30.8.83, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 23.9.83: “As
contribui¢des previdencidrias néo sao impostos ou taxas, mas contribuigdes especiais”.

*  Professor Titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da UERIJ.
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denciédria paga pelos empregadores como imposto.” Assemelha-se as taxas
porque nelas existe também a vantagem especial do obrigado, que € um plus
em comparagdo com a vantagem geral da comunidade, o que também motivou,
por parte de alguns juristas, a sua assimilagdo as taxas® no que concerne as
contribuigdes previdencidrias dos empregados.

~ A CF 88 abriu, entretanto, a possibilidade de criagdo de contribuigdes sobre
o faturamento e o lucro, que sdo figuras andmalas incompativeis com o verda-
deiro conceito de contribui¢do. Confundem-se com a figura do imposto (de
renda ou de vendas), por lhes faltar a caracteristica contraprestacional tipica das
contribui¢des especiais. A mesma coisa acontece com a contribuigdo sobre a
movimentacdo financeira (CPMF), criada pela EC 12/96, que é o mesmo
imposto sobre a movimentagdo financeira (IPMF), instituido pela EC/3/93,
agora travestido de contribuigdo especial. Na realidade sdo “impostos com
destinacdo especial” (Zwecksteuern, imposte di scopo). '

2 — Natureza

As contribui¢des sociais, até a Constituigﬁo de 1967, na sua redag@o origi-
néria, ndo se inclufam no sistema tributdrio;> com a Emenda Constitucional
n® 1/69, passaram a ter a sua institui¢do autorlzada pelo art. 21, § 28, item I,
juntamente com a de outros tributos; com a Emenda Constitucional n® 8/77,
foram retiradas daquele art. 21, § 2, item I, passando a integrar o art. 43,
X, que cuidava da competéncia legislativa genérica da: Uni#o. A doutrina se
inclinou, 2 unanimidade, com o advento da Emenda Constitucional n? 1/69,
a considerar as contribui¢des sociais como tributo.® Depois da Emenda
Constitucional n¢ 8/77, entretanto, que as retirou do elenco topografico dos

P

3 Cf. JEZE, Gaston. Cours Elémentaire de Science des Finances. Paris: Giard & Briére, 1909,
p. 509; ATALIBA, Geraldo. “Regime Constitucional da Parafiscalidade”. RDA 86: 22, 1966;
GRECO, Marco Aurélio. “ A Chamada Contribui¢do Previdenciéria”. Revista de Direito Piblico
19: 385.

4 Cf. G. JEZE, op. cit., p. 509; G. ATALIBA, op. cit., p. 25; MARCO AURELIO GRECO
op. cit., p. 385.

5 Cf. art. 121, § 12, da Constituigdo de 1934, que autorizou a cobranga de “contribuigdo igual
_da Unido, do empregador e do empregado em favor da velhice, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte”; art. 137, letra m, da Constituigdo de 1937; art. 157, item
XVI, da Constituigio de 1946; art. 158, item X V1, da Constituigdo de 1967, todos subordinados
ao Capitulo “Da Ordem Econ6mica e Social”.

6 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitacbes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 289; SOUZA, Rubens Gomes de. “Natureza Tributéria da Contribuig¢do do
FGTS”. Revista de Direito Administrativo 115: 39, 1974.
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tributos (0 do art. 21, § 29, item I), as opinides se dividiram: alguns juristas”
insistiram em que a alterag@o constitucional ndo havia modificado a natureza
tributéria da contribui¢do, com o que pratlcamente passaram a defender uma
natureza supraconstitucional para aquele ingresso;’ outros, entretanto, defen--
deram que a modificagao topograflca e de competéncia implicou na alteragio
da prépria natureza do ingresso,® posi¢do esta que foi adotada também pelo
Supremo Tribunal Federal, que s6 reconhece a natureza tributéria das con-
tribui¢des sociais no interregno entre as Emendas Constitucionais de 1969
(n2 1) e de 1977 (n2 8). Como considerdvamos uma das diferenciais espe-
cificas do tributo a sua emanagdo do poder tributdrio de legislar regulado

7 BARRETO, Aires Fernandino. “As Contribui¢des no Sistema Constitucional Tributario”.

In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Contribuicdes Especiais Fundo PIS/PASEP.

Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 2. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributdria, 1977, p. 25; LA-
COMBE, Americo M. “Natureza da Contribuigio Previdencidria”. Revista de Direito Tributdrio
13/14: 260: “... qualquer analista que pretender estudar a natureza juridica da contribuicdo
social, refenda no iltimo artigo (43, X), chegard a inexordvel conclusdo que se trata da mesma
contribui¢do previdencidria, referida anteriormente, ¢ que possui natureza de tributo”; VEL-
LOSO, Carlos Mirio da Silva. “A Decadéncia e a Prescrigdo do Crédito Tributério: As
Contribuigdes Previdencidrias. A Lei n® 6.830, de 22.9.80. Disposi¢es Inovadoras”. Revista
de Direito Tributdrio 9/10: 201: “O simples fato, pois, de ter a EC/8, de 1977, alterado a redagao
do inciso I, do § 22, do art. 21, da EC/1, de 1969, dali retirando a contribui¢do previdencidria,

ndo seria suﬁmente para alterar-lhe a natureza juridica. N&o seria colocando um nome de mulher
num homem, que este deixaria de ser homem. O que importa, repito, € a natureza juridica do
instituto”; COELHO, Sacha Calmon Navaro. “Natureza Tributdria da Contribui¢ao para o
FUNRURAL”. Revista de Direito Tributdrio 5: 301: “Por primeiro, causa espécie que-duas -
figuras absolutamente iguais do ponto de vista ontolégico e juridico sejam consideradas dife-
rentes pela jurisprudéncia a quem caberia afirmar a aludida identidade”. '

8 Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. “Contribui¢Ses Especiais no Ordenamento Juridico
Brasileiro”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Contribuicbes Especiais Fundo

" PIS/PASEP. Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 2. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1977,

p. 73; BRITO, Edvaldo. “Problemas Juridicos da Contribuigdo para o Fundo PIS”. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva. Contribuigdes Especiais. Fundo PIS/PASEP. Cadernos de Pesqui-
sas Tributdrias n? 2. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributdria, 1977, p. 127, MELEGA, Luiz. “Na-
tureza Juridica da Contribui¢io de Previdéncia Social”. In: BRANDAO MACHADO (Coord.).
Direito Tributdrio. Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva,
1984, p. 390, BRANDAO MACHADO. “Sao Tributos as Contribuigdes Sociais?” In: TAVO-
LARO/BRANDAO MACHADO/ IVES GANDRA MARTINS (Coord.). Principios Tributdrios
no Direito Brasileiro e Comparado. Estudos em Homenagem a Gilberto de Ulhoa Canto. Rio
de Janeiro: Forense, 1988, p. 72.

9 Cf. RE 86.595-BA, Ac. do Pleno de 7.6.78, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, RTJ 87/271,
no qual o Min. Moreira Alves afirmou: “Por isso mesmo, e para retirar delas o caréter de tributo,
a Emenda Constitucional n? 8/77 alterou a redagao desse inciso... o que indica, sem qualquer
diivida, que essas contribui¢des ndo se enquadram entre os tributos, aos quais ji aludia, e
continua aludindo, o inciso I desse mesmo art. 43”; RE 100.325.1-Cear4, Ac. da 12 T., de
28.6.83, Rel. Min. Soares Mufioz, DJ de 12.8.83.
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pelos arts. 18, 21, 22, 23 e 24 da Constituigdo, pareceu-nos que realmente ja
nio haviamotivos para se atribuir natureza tributdria as contribui¢des sociais. °
Relevante observar, ainda, que o fato de retirar as contribui¢des sociais do
elenco dos tributos ndo implicava subtrai-la 4 incidéncia do principio da
legalidade genérica do Estado de Direito, mas, apenas, do principio da estrita
legalidade tributéria.’! ' :

Com o advento da CF 88 novas modificacdes foram introduzidas. As
contribuigdes sociais voltaram ao bojo da Constitui¢do Tributdria, reaparecendo
no elenco das contribui¢des especiais da competéncia privativa da Unido (art.
149). Claro que o argumento topogrdfico, que prevaleceu quando da edicdo da
EC 8/77, deve ser invocado no sentido inverso para se reconhecer as contribui-
¢Oes sociais a recuperag@o da natureza tributdria, ndo obstante seja formalista
e epidérmico. Estariam essas contribui¢des sociais, a nosso ver, melhor colo-
cadas no campo da Constitui¢ao Social; porém, desde que o constituinte fez a
op¢éo pelo seu retorno & Constitui¢do Tributiria, ndo ha fundamento para se
buscar uma natureza supraconstitucional para o ingresso que sirva de obsticulo
a sua movimentagdo pelo texto fundamental. Mas nio é apenas o argumento
topogréfico que pode ser utilizado na controvérsia até hoje existente no direito
brasileiro,'? posto que se devem levar em consideragdo alguns outros pontos: 1
— grande parte da doutrina brasileira, preponderantemente positivista, rejeitava
a orientagdo do STF no sentido da natureza nio-tributdria das contribuicdes
sociais sob o regime da EC 8/77, buscando subordinar o ingresso a um principio
de legalidade absoluta,'® que, a nosso ver, embora vitorioso, em nada fortalecia
os direitos fundamentais do contribuinte e ainda veio a colaborar para a sub-
versdo dos conceitos basicos sobre a matéria nos anos posteriores; 2 — havia,
por parte do constituinte de 1988, a atitude socializante e paternalista da indis-

10 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tribut&rios. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 660.

11 Cf. ISENSEE, Josef. “Steuerstaat als Staatsform”. Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977,
p. 430.

12 Defendem a natureza ndo-tributéria das contribui¢des sociais, entre outros: NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 128; VALDIR DE
OLIVEIRA ROCHA, “Natureza Juridica das Contribuigbes do art. 149 da Constituicao”.
Repertério IOB de Jurisprudéncia 1:8.471, 1995: “... entendo que as contribui¢des do art. 149
da Constitui¢do ndo tém natureza juridica de tributo. Fossem tributos e ndo haveria necessidade
de dizer que as normas gerais previstas no art. 146 e certos principios tributdrios se lhes aplicam” .
13 Cf. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Sistema Tributdrio na Constituicdo de 1988.
S40 Paulo: Saraiva, 1991, p. 121: “mostrei a necessidade de se outorgar as contribui¢Ges sociais
0 mesmo regime dos demais tributos, especialménte dos impostos, visto que se a elas ndo fossem
aplicadas as regras restritivas da competéncia residual da Unifo, a incidéncia seria o veiculo

escolhido pela Unido para suprir suas cronicas deficiéncias de caixas, sempre que vedadas as
demais vias”.
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criminada intervengdo no dominio social, o que conduzia a0 engordamento da
nogao de tributo e de Estado; 3 — copiou-se o sistema d’a Dinamarca, Noruega
e Suécia de prestagdes publicas gratuitas na drea da sagde (art._ 196), z_ibando-
nando-se o regime contributivo até entdo vigente e ainda hO_]e. seguido nos
Estados Unidos, Franca, Alemanha e demais paises nao-escandinavos e ado-
tando-se o critério de transferir para as empresas e a sociedade em geral a
obrigagdo de financia-lo através de “imppgtos” sobre o faturamento e o lucro,
embora apelidados de contribuigdes sociais. O STF, acertadamente, deu pela
natureza tributaria das contribui¢des sociais.' -
A situagdo no direito estrangeiro € igualmente c_onfusa. Na -Espanha ind-
meras modificacdes da legislagdo conduzirarp a df)utnna a cor.lclulr que as cotas
da seguridade social se sujeitam a alguns principios da ﬁsc.ahdz}de (lega.hdade,
ndo-confiscatoriedade),’” e se tornam impostos com dgstmagao f:s.pec1a1 por
forca do disposto no art. 26, 2, da Ley General Trzbytarta: “Participam de la
naturaleza de los impuestos las denominadas exacciones paraﬁscal.es. quan.cgo
se exijam sin especial consideracion a servicio/s.o actos c?e ]a Admzmstrqcton
que beneficien o afecten al sujeto pasivo” . Na Itdlia o proprio ingresso destinado
ao financiamento das prestagcdes de saide tem o apelido de faxa (tqssa sulla
salute); a Corte Constitucional, entretanto, .con,si’def? as cotas dqst1nada§ ao
servigo sanitdrio nacional de natureza ndo-tributaria; mas a doutr\ma, mojori-
tariamente, se manifesta no sentido de que as entradas destmad'fls a §egur1dad§
social se caracterizam como impostos com destinagﬁg esgecml _(zmposfe c_lz
scopo).'” Na Alemanha alegislagdo e a COH?@QQO tedrica t€ém mais coeréncia
e profundidade; as contribui¢des sociais, principalmente as destinadas a segu-
ridade social (Sozialversicherungsbeitriige), se f:olocam fora do campo tr1buta.-
rio, que abrange os impostos, taxas e contﬁbu1g6e§ (Steuern, G{ebuhren, Bfez-
trige), aparecendo ora subordinadas ao conceito de ingresso ou1t9nb~utq especial
(Sonderabgabe),"® ora de modo autdnomo frente aos tributos;” sdo ingressos

14 Cf. RE 138.284, Ac. do Pleno, de 1.7.92, Rel. Min. Carlos Mério Velloso, RTJ 143: 313;
RE 150.755, Ac. do Pleno, de 18.11.92, Rel. Min. Sepulveda Pertence, RDA 193: .107, 199.3.
15 Cf. MARTIN QUERALT, Juan et al. Curso de Derecho Financiero y Tributario. Madqd,
Tecnos, 1995, p. 116; ALBINANA, Cesar. Sistema Tributario Espafiol y Comparado. Madrid:
Ed. ICE, 1983, p. 569. ,

16 Sentenga 431 de 1987. o

17 Cf. RUSSO, Pasquele. Lezioni di Diritto Tributario. Milano: Giuffre, 1992, v. 1, p. 31;
FANTOZZI, Augusto. Diritto Tributario. Torino: UET, 1991, p. 65; GANGEM], Lello. Tratado
de Hacienda Publica. Madrid: Ed. Derecho Financiero, 1964, v. 1, p. 428. ‘

18 Cf. TIPKE/LANG. Steuerrecht. Kéln: O. Schmidt, 1989, p. 75; HENSELER, Paul. Begriffs-
merkmale und Legitimation von Sonderabgaben. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellfchaf.t,
1984, p. 138; PATZIG, Werner. “Steuern, Gebiihren, Beitriage und Sonderabgaben”. Die

offentliche Verwaltung 1981, p. 732. . ) o
19 Cf. KIRCHHOF, Ferdinand. Grundriss des Abgabenrechts. Steuern, Gebiihren, Beitrige
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nao-fiscais (nichtfiskalisch) ou quase-fiscais (Quasi-Steuern);®® caracterizam-
nas as seguintes notas: nao se vinculam ao art. 105, que autoriza a criagdo dos
impostos (Steuern), mas ao art. 74 da Constitui¢do, que prevé as contribuicdes
para a seguridade (die offentliche Fiirsorge); tém natureza causal, visando 2
garantia dos direitos do grupo a que pertence o contribuinte; fundamentam-se
na solidariedade e néo na capacidade contributiva; destinam-se a fundos espe-
ciais, que se ndo confundem com as despesas globais do Estado; se houver
abuso na edificagdo do seu conceito, que lhes retire a natureza contraprestacio-
nal, passam a seguir o regime constitucional dos impostos com destinagdo
especial (Zwecksteurn).”!

3 — Pardafiscalidade e fiscalidade

Enquanto a fiscalidade se caracteriza pela destinagio dos ingressos ao
Fisco, a parafiscalidade consiste na sua destinacdo ao PARAFISCO, isto é, aos
orgdos que, ndo pertencendo ao nicleo da admlmstragao do Estado, s@o paraes-
tatais, incumbidos de prestar servigos paralelos e inessenciais através de receitas
paraor¢camentdrias. A parafiscalidade, portanto, ndo deveria se confundir com
a fiscalidade, nem as prestagGes parafiscais com os tributos, eis que constituiria
auténtica contradictio in terminis falar em “tributos paratributérios” ou em
“fiscalidade parafiscal”: o que é paratributdrio ndo pode ser tributdrio e o que
€ fiscal ndo pode ser a0 mesmo tempo paraﬁscal 22 Em tema de parafiscalidade
existe, de inicio, um problema lingiiistico, pois imimeros autores consideram o
termo “parafiscal”, como dizia Aliomar Baleeiro,?® um “neologismo afortuna-
do”, mas ndo lhe ddo, do ponto de vista semantico, um conteido ou um
significado compativel com o novo significante, sendo que lhe atribuem o
mesmo significado do velho termo “fiscal” ou “tributdrio”;?* dito de outro

EG und Sonderabgaben. Heidelberg: C. F. Miiller, 1991, que as classifica como especifica
categoria de ingressos especiais (Sonderlasten), ao lado dos Sonderabgaben.

20 Cf. SCHEMMEL, Loltran. Quasi-Steuern. Wiesbaden: Karl-Briner-Institut, 1980, p. 12.
21 Cf. TIPKE/LANG, op. cit., p. 75; RICHTER, Wolfgang. Zur Verfassungsmassigkeit von
Sonderabgaben. Baden-Baden: Nomos, 1977, p. 48; W. PATZIG, op. cit., p. 736.

22 Contra: NASCIMENTO, A. Theodoro. Precos, Taxas e Parafiscalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 423: “A essa categoria tributdria... o legislador brasileiro denominou de
contribuigdo parafiscal” ; SOUZA, Rubens Gomes de. “ A Previdéncia Social e os Municipios”.
Revista de Direito Administrativo 115: 93, 1974, que admite “uma dicotomia apenas metodo-
16gica entre tributos fiscais e tributos parafiscais”. Na Itlia também h4 autores que defendem
a natureza tributdria dos “contributi parafiscali” — cf. INGROSSO, Giovanni. I Contributi nel
Sistema Tributario Italiano. Ndpoles: CEDEJ, 1964, p. 310.

23 Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p- 269.

24 O préprio BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
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modo, grande parte da doutrina aceita a palavra “parafiscalidade” mas lhe

recusa o significado, esvaziando-lhe o sentido.”

O conceito de parafiscalidade firmou-se apdés a 22 Guerra Mundial para
abarcar os ingressos destinados a previdéncia social e a outros encargos inter-
vencionistas do Estado, exercidos pelos 6rgaos paralelos 2 Administragéo Di-
reta. Empregou-o o Relatério Schuman, na Franga, e a doutrina se dividiu,
considerando-o alguns como um conceito autdnomo, enquanto outros o inseri-
ram na prépria fiscalidade.

Morselli® se destacou entre os que defendiam a especificidade do fendmeno
parafiscal, com afirmar que a parafiscalidade € produto da descentralizagdo
institucional e que, embora semelhante a fiscalidade do ponto de vista técnico,
dela se separa no que concerne a esséncia e ao valor; enquanto 0s impostos
fiscais ou politicos visam a obter recursos para as atividades fundamentais do
Estado com base no principio da capacidade contributiva, os ingressos parafis-
cais, cobrados com base no principio da solidariedade ou do altruismo, procuram
atender as despesas inessenciais, relacionadas com a previdéncia social € o
interesse de grupos, que nos ultimos anos foram atribuidos ao Estado. Morselli*’
sublinhava a intransitividade entre os dois fendmenos, decorrente da existéncia
do “interiore politico nell’imposta tradizionele” , dimensdo esta inexistente na
parafiscalidade, que se situa fora do fato politico original.

Preponderou, entretanto, a outra corrente. A parafiscalidade, entendida por
alguns como termo de imerecida fortuna,?® foi considerada como fenémeno
fiscal e as prestagdes parafiscais como tributos, assim pela doutrina italiana® e

1981, p. 586, pode servir de exemplo: “As contribui¢Ses parafiscais, em resumo, sao tributos,
€, como tais, ndo escapam aos principios da Constitui¢do” . Nem mesmo MORSELLI, Emanuele.
“El Punto de Vista Teorico della Parafiscalita”. Archivio Finanziario 9: 226 escapou do
equivoco, pois embora separe a fiscalidade da parafiscalidade, utiliza com imprecisao a palavra
1mposto “Il concetto d’imposta paraﬁscale, come essenzialmente diverso da quello di imposta
fiscale...

25 E amda BALEEIRO (Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas, cit., p. 270) quem reconhece:
“Se a palavra foi feliz, o conceito por ela fixado ndo vem obtendo recepcdo encorajadora, do
ponto de vista teérico” . GUIMARAES, Ylves José de Miranda. A Situagdo Atual da Parafis-
calidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977, p. 134, ao defender a natureza
tributdria das contribui¢Ses sociais, conclui, coerentemente, que o vocébulo parafiscalidade
“pode ser riscado, por initil e vazio de conteddo pragmatico”.

26 Op. cit., p. 217 e seguintes.

27 Ibid., p. 227.

28 Cf. A. FANTOZZI, Diritto Tributario, cit., p. 66.

29 GIANNINI, Achille Donato. I Concetti Fondamem‘alt del Diritto Trzbutarzo Turim: UTET,
1956, p. 79; INGROSSO, Giovanni. I Contributi nel Sistema Tributario Italiano, cit., p. 309;
ZINGALLI, Caetano. “Il concetto di tributo nella pil recente elaborazione giurisprudenziale”.
Archivo Finanziario 5: 224, 1956; MICHELI, Gian Antonio. Curso de Direito Tributdrio. S30
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francesa,” como pelas que sofreram a influéncia daquelas duas: a brasileira,*
a espanhola® e a argentina.*® Aliomar Baleeiro™ ofereceu a sintese das princi-
pais caracteristicas visualizadas pela doutrina: ““a) delegacio do poder fiscal do
Estado a um 6rgdo oficial ou semi-oficial autdénomo; b) a destinagdo especial
ou “afetagdo” dessas receitas aos fins especificos cometidos ao 6rgao oficial
ou semi-oficial investido daquela delegagao; ¢) exclusdo dessas receitas dele-
gadas do orgamento geral (seriam, entdo, “ paraor¢amentérias”, para-budgetai-
res, segundo Laferriere); d) conseqiientemente, subtracdo de tais receitas a
fiscalizagdo do Tribunal de Contas ou érgdo de controle da execugido orcamen-
tdria”. A Constituigdo brasileira, como era natural que acontecesse, recebeu a
influéncia da doutrina e emburilhou, pela Emenda n® 1/69, sob o conceito de
tributo (art. 21, 29, item I), toda a parafiscalidade. De notar que essa orientacao
da doutrina e do direito positivo de inimeros paises correspondia a uma politica

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1978, p. 111; P. RUSSO, op. cit., p. 31.

30 MERIGOT, Jean-Guy. “Ementos de uma Teoria da Parafiscalidade”. Revista de Direito
Administrativo 33: 66, 1953, considera a parafiscalidade como ““conceito hibrido e de expec-
tativa, concebivel enquanto os pensamentos politico, econdmico e financeiro modernos nio
tiverem realizado suas sintese e unidade”; MEHL, Lucien. Elementos de Ciéncia Fiscal.
Barcelona: Bosch, 1964, p. 201, coloca o fendmeno da parafiscalidade entre a taxa e o imposto;
LAFERRIERE & WALINE, Traité Elémentaire de Science et de Legislation Financiéres. Paris:
LGDJ, 1952, p. 243, afirmando que “la recette parafiscale... est d’une autre nature que la
recette fiscale”, classificam-na como imposto; DUVERGER, Maurice. Droit Constitutionnel
et Institutions Politiques. Paris: PUF, 1956, p. 99 também assimila a parafiscalidade as *“impo-
sitions” .

31 Cf. ULHOA CANTO, Gilberto. “ Alcuni Aspetti Giuridico-Costituzionali della Parafiscalita
nel Brasile”. Archivio Finanziario 5: 38, 1956; BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do
Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 350; ATALIBA, Geraldo. “Regime Constitu-
cional da Parafiscalidade”; cit., p. 26: “em nada, absolutamente nada, difere a parafiscalidade
do regime tributdrio normal”; SOUZA, Rubens Gomes de. “ A Previdéncia Social e os Muni-
cipios”. Revista de Direito Administrativo 115: 87, FALCAO, Amilcar de Araiijo. Direito
Tributdrio Brasileiro. Aspectos Concretos. Rio de Janeiro: Ed. Financeiras, 1960, p. 247;
GUIMARAES, Ylves José de Miranda. A Situagdo Atual da Parafiscalidade no Direito Tribu-
tdrio. Sao Paulo: José Bushatsky, 1977, p. 133.

32 Cf. SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Notas de Derecho Financiero. Madrid: Universidade
de Madrid, 1976, t. 1, v. 2, p. 148; CORTES DOMINGUES & MARTIN DELGADO, I, p.
204; PEREZ DE AYALA & EUSEBIO GONZALEZ. Curso de Derecho Tributario. Madri:
Ed. Derecho Financiero, 1978, v. 1, p. 156.

33 Cf. GIULIANI FONROUGE, Carlos. Derecho Financiero. Buenos Aires: Depalma, 1977,
p- 945: “Las contribuciones denominadas parafiscales no constituyen una categoria juridica
distinta de la tributacion general o politica”; VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas,
Derecho Financieroy Tributario. Buenos Aires: Depalma, 1975, p. 120. Na Colémbia prevalece
o mesmo entendimento — cf. PLAZAS VEGA, Mauricio. El Liberalismo y la Teoria de los
Tributos. Bogot4: Temis, 1995, p. 327.

3¢ Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas, cit., p. 271.
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econdmica de inspiragdo keynesiana e a exagerada intervengdo do Estado nos
dominios do econdmico e do social. . )
Mas as coisas mudaram. A crise econdmica mundial surgida na década de
1970, com reflexos draméticos no Brasil, fez com que se reava~11asse o pgpf::l
do Estado Social de Direito e se extirpassem, do rol das.suas fungo_eg ?§s¢n01als,
aquelas que s6 Ihe deveriam caber em caréter~ supletivo e subs1d1ar103dcion1.o
sejam a propriedade de empresas, a ItErvengao no mercado € a pre.:v1“ éncia
social. Ao mesmo tempo recuperou-se a consciencia de que 2 cziteg\orla tribu-
to” possui entre os seus elementos caracteri§tlco~s a dest,lnagao as despesils
essenciais do Estado, inconfundivel com a destlr'lagaci espemﬁca da arrecac}agao .
a este ou Aquele 6rgdo, que realmente nao tem 1nﬂu§:r'1c.1a para a elabf)ragao (}0
conceito.3s Finalmente, superou-se o preconceito positivista que reduzia a nogao
de tributo A norma, ao processo ou 2 relagdo juridica, esvan_andg-a dos Julga-
mentos de valor, €, com isso, s€ estremou o fupdamento dg so?zdarzedadg social,
tipico da parafiscalidade, da idéia de capaada.de 'cczntnbutlva, excfluswa dos
tributos. A doutrina, retomando algumas contribui¢des de Morselli, passou a
recusar a contraditéria idéia de uma fiscalidade parafiscal ou de uma paAraﬁ.s-
calidade fiscal, colocando o fendmeno da paraﬁsjcalidade, de suma importancia,
fora do campo tributdrio.”® A Emenda Constitucional n® 8/7.7 a.de~nu a essanova
ordem de idéias, retirando do elenco dos tributos as contribuigdes sociais que
infundadamente a eles se acrescera pela Emenda n? 1/§9. A parafiscah’c,lade, a
nosso ver, poderia realmente constituir um “neo}oglsmo afortunado”, mas-
desde que tivesse significado diferente do de fiscalidade. g
Sucede que, em 1988, assistiu-se ao retrocesso em ten}a de pgraﬁs?all g e.

As contribuicdes sociais, como vimos apima, retornaram a Constitui¢ao Tnbu-
taria (art. 149) e readquiriram a sua natufez‘a ﬁs.ca1.. Desapareceu, assim, 0
fendmeno da parafiscalidade no direito brasileiro, diluindo-se no dafiscalidade.

35 Cf. R. L. TORRES, Sistemas Constitucionais Tributdrios, cit., p. .194. ) )

36 Cf. ISENSEE, op. cit., p. 430; STRICKRODT, Georg. “Paraﬁskahsmus‘ .In: andwzrtelr-
buch des Steuerrechts. Munique: Beck, 1972, v. 2, p. 822; GARZA, Sérgio Ermc1,fco e la.
“a Naturaleza Juridica de las Cuotas de Seguridad Social en e! Derecho I\gemcz}no . Revzs{a
de Direito Tributdrio 3: 42, que distingue claramente entre 0s tnputos eas’ exaciones par;;r;—.
butarias” ; FORTE, Francesco. “Parafiscalitd”’. In: Novissimo Dtgest? Itc.zlfano, :/ 12, .p. 382,
também considera a parafiscalidade em sua relagdo com os entc?s territoriais € nag tern?ogm;,
aduzindo que funciona “como processo substitutivo do n’\ec.amsmo do r{lercadc; '1: :o l{:ml(l) n,
em equilibrio com 0s tributos, sobre a escolha de bens publicos; VAI:DES COd , t. de.
Curso de Derecho Tributdrio. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 214: Dentfo e este 11;(;
prestaciones una importante distincidn juridica se impone entre las prestaczoneizjs‘etuq iac;
los organismos estatales, por una parte,y a los organismos no estatales por otra. prlrrr;ecte-
tienen todas las caracteristicas de los tributos, mientr‘as que lc}s seg.u’nfas presentam ca
risticas juridicas particulares que impide darles la misma calificacion” .
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Se a parafiscalidade é um conceito heurfstico, & claro que depende da existéncia
de figuras especificas da Constitui¢io Social para que possa sobreviver, posto
que compreende as prestagdes ndo-fiscais que, destinadas is despesas inessen-
ciais assumidas supletivamente pelo Estado para a garantia dos direitos sociais,
sdo cobradas com base na competéncia para legislar sobre o direito sogial. Se
as novas normas da CF 88 eram irracionais, nem por isso poderiam ser'consi-
deradas inconstitucionais, como acabou por declarar o préprio STF. J4 observou
Ramén Valdés Costa que”: “Este régimen (tributdrio) en principio no es
aplicable a las obligaciones em favor de otros entes Juridicos, aunque sean
prestaciones pecuniarias creadas tambien, por ley. Nada obsta, sin embargo,
a que el legislador extienda total o parcialmente aquel régimen a estas otras
obligaciones, pero ello requiere taxto €xpresso, y que essa extension sea cons-
titucionalmente posible”. A diluigio da parafiscalidade na fiscalidade, sobre
denotar a opg¢éo pela ampliacdo do papel do Estado Providencial, teve o demé-
rito de estabelecer a confusio entre a capacidade contributiva e a solidariedade,
atividade essencial e inessencial, protecao aos pobres e aos miseraveis, garantia
do minimo existencial e dos direitos sociais, gratuidade e onerosidade das
prestagdes publicas na drea da sadde (gratuidade que obviamente s6 existia para
os usudrios do servigo, pois os dnus recaiam sobre terceiros). O desaparecimento
da parafiscalidade na vigéncia constitucional de 1988 pode ser detectado ainda
pela consideragdo da questdo orcamentéria: as contribui¢Ges sociais deixaram
de ser paraorcamentérias (para-budgetaires, off budger) para se transformarem
em fontes orcamentarias; o orcamento da seguridade social no Brasil seguiu
caminho heterodoxo, que néo encontra paralelo de monta no direito comparado,
a ndo ser em Portugal, passando a integrar a lei org¢amentdria anual, juntamente
com o or¢amento fiscal (art. 165, § 52); na vertente da despesa destaca recursos
para entidades e érgdos do Fisco e do Parafisco; quanto a receita, possui fontes
ndo-contributivas (transferéncias do or¢amento fiscal custeadas pela arrecada-
¢do dos impostos em geral), contributivas diretas (contribui¢des previdencisrias
dos empregados e patronais calculadas sobre as folhas de pagamento) e contri-
butivas indiretas (contribuigdes sociais sobre o lucro e o faturamento, pagas
pelas empresas, que t&m caracteristicas de imposto com destinagio especial).
Uma averbagio final: a expressdo “prestacdes parafiscais” é um tanto
ambigua, como o préprio vocdbulo “parafiscalidade”, e pode abranger também
as contribui¢des econdmicas € até os precos publicos. Preferimos, todavia,
adotar o conceito menos abrangente da parafiscalidade, reservando 3 expressao
“néo-fiscalidade” a fungdo genérica de compreender também as prestacoes

37 Curso de Derecho Tributario, cit., p. 215. No mesmo sentido: K. VOGEL, “Der Finanz
und Steuerstaat”, cit., p. 1.178.
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extrafiscais (contribui¢des econdmicas nos sistemas em que nao aparecem como
tributos) e as patrimoniais (pregos publicos).

4 — Limitagdes constitucionais

A contribuigdo social ndo sofre a limitagdo das liberdades fundamentais,

isto é, a sua cobranga ndo estd sujeita a observancia das normas constitucionais
’ E)

sobre as imunidades. A contribui¢@o social se aproxima dqs 1m~posft'os; n;zs;lg
diferenca destes, ndo constitui um de\~/er fund?rr}ental do mdaci:a:(,) d;risnczreitos
espago aberto pela liberdade, ou seja, ndo constitul um correspecti e
fundamentais. A contribuigo € paga no interesse direto do grupo aquep ence
o cidadio,’® como um dever social para ﬁnanczlar.as despesa§ es.tata;s nzz:s:mais
a protegdo de seus direitos sociais, ;nconfundlvels com 0s dlI:el(;OS ugemememe
ou direitos da liberdade, que geram, para todos os cidadaos, in e:pe:zllever mente
do grupo econdmico, social ou prqﬁs§1(3nal a.que~per,tenga(rln, :r jover funda:
mental de pagar tributo. Se a contribui¢do social ndo € Fm. eve Tundamenta
nem visa a protecdo das liberdades, segue-se que a guto mntagzt(.)t a liber nﬁc;
expressa sob a forma do status negativus das 1mun1dades. tc):o.ns~ itu on (; o
lhe é aplicdvel. Os direitos sociais encon’trjam na contri 1(111iga9 S cial o o
veiculo de financiamento, sendo toda a matéria estranAha a0s r;ﬂto;ﬁcam men
tais; aqueles direitos, entretanto, que pela sua 1mp0rtiln01a se 1c fa551 ieam como
direitos fundamentais, ndo t€m a at;v1dade de protecao esEata ! }nz.iil 2da goné-
contribui¢des sociais, mas pelos tributos, prevalecendq, ai, as d;ml.tagfa) s cons-
titucionais. As entidades filantrépicas, por exgmplo, tml}amdi reito i nﬁg; °
da contribuicdo previdencidria patronal concedida pelaolel or: ;axgg, m 120
imunidade constitucional;* hoje, pelo art. 195, § 6— da C goih m d2
imunidade garantida inclusive na auséncia de lei ordinaria gu?d? recge dirgei.t )
O Supremo Tribunal Federal tem declarado que as pessoas Julc'll icas de diretto
piblico ndo estdo imunes a multa pelio ndo recolhimento 41e foP (;Ode
previdenciéfias, pois, como disse o- Min. Thompson Flores,* “nao se p

33 Cf. MORSELLI, Emanuele. “Il Punto de Vista Teorico della Parafiscalita” . Archivio Fi-
i 96:92f(8)6—112.?01;xc ‘da 22 T.. do STF, de 20.8.74, Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 73/778; RE
;91.(%2-1;}? , Aé. da1?2 T d;a 16.10:7’?), Rel. Min. Thompsogn;izges, RTJ 94/1.266; RE 92.800-RJ,
4A0C.l\(/llzt}§afi'c’) (:iz iijifgfioRi‘ll ;ggi.lg? illeh;?.e;i ,R‘Ig. do Ple;no do STF, Rel. Min. Moreira
IR L N A T
llferl[.’ql\i?n?ﬁllg,(l}z:llioltltlil,nkT?lg2/210; RE, 73.721-SP, Ac. da 228 T., de 17.4.72, Rel. Min. Eloi
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benefici i
trabalhoaéedsessa quahdac(lje porque, em contratando o seguro por acidente do
eus empregados, operou como i jei
t de s mero particular - i
as decorréncias dessa condigdo”. ’ sweltando-se, pois
Lanto . .

Contr?bu' tf’ as 01.1t.ras ~hrrutagoes constitucionais, devem ser respeitadas: as

1¢0€s sociais nao podem ser tio elevadas que signifiquem o confisco

. . 2 TR .0 ~ LIS T

5 — Principios constitucionais tributdrios

As contribuics . . .
i S ligipbmgges slofllals subordinam-se a diversos principios constitucio-
108, vinculados assim as idéi justi i
1as de justica e eqi 3
seguranca juridica. JisHeR @ eqtidade que  de

5.1 — Justica

. gzﬁ ac; rgécgrrcllo do pensamento juridico a consideragdo da justica, ocorrido
: adas, tornou-se ponto fundamental a discussdo sobre a justica
que 1nf(?rma a arrecadagdo das contribuices sociais. A problematica d J 19
sdo social e da natureza contributiva da seguridade social aproxim ‘hojo da
abordggem .fundada na teoria da justica de cunho nﬁo—utilitar?sta ua-
nos principios constitucionais tributdrios que passamos a exam’iga:

se hoje da
se positiva

5.1.1 — Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva a rigor ndo se aplica ao tema das

. o o . . . . ) .

adnu}:{lgs, diante das andmalas contribui¢Ges sobre o faturamento e o lucro
1das pela CF 88, que na realidade sdo impostos incidentes sobre a rende;

R Cha R 2/ 5 RE 3. l'S = . .. .
da O y ].] 6 2 1, ; 46 P, AC. da 1 I de 24 3 ;2 Rel O rigueiro Rl |
/ > 2] Mln. . T
g / ’

. . .
2 Cf. SCHOLZ, Rupert. Sozialstaat zwischen Wachstums-und Rezessionsgesellschaft Heidel

bere: Mii .

: Iir% é\;l\llglzr gmls\fllsche(r) ;/Erlag, 1981, p. 46; MERTEN, Detlef. “Sozialrecht. Saozialpolitik”

Waler oo (,}ru.,terAll H983 R, W. & VOGEL, H. J. Handbuch des Verfassungsrechts. Berlin:

P SOZia]’,’ 1n~ ],3 p. 78;;31 g&%ﬁgﬁ, Luiz. “Natureza Juridica da Contribui¢io de:,
. In: BRAN ADO (Coord.). Direito Tributdri

Homenagem ao Prof. Ruy Barbpsa Nogueira, Sdo Paulo: Saraiva 19084 r; u;;;w‘ fatudos em
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oOu as vendas, por nelas ndo haver a contraprestagao estatal em favor do contri-
buinte, a capacidade contributiva passa a servir de fundamento para a sua
cobranga. S6 a riqueza e a capacidade de pagar das empresas € da parcela da
sociedade que indiretamente suporta o dnus financeiro de tais contribui¢des
podem explicar a incidéncia. De notar que nos paises escandinavos que nos
serviram de modelo para a instituigdo do sistema universal e gratuito de saide
a fonte de financiamento é o imposto de renda,” que obviamente encontra
fundamento juridico na capacidade contributiva. Os autores que adotam uma
posicdo saudosista com referéncia ao Estado Providencial, como € o caso de
Rosanvallon,* também advogam a gratuidade das prestacdes de satide e indicam
como fonte de financiamento o imposto de renda. A doutrina estrangeira aponta
a injustica, e ndo raro a inconstitucionalidade, da cobranca de contribui¢des
sociais que perdem a sua natureza causal, transformando-se em auténticos
“impostos com destinagdo especial” (Zwecksteuern), nos quais a responsabili-
dade tributdria recai sobre quem ndo aufere beneficios da agdo estatal nem
participa do grupo protegido.* No Brasil a discussao sobre a constitucionalidade
perdeu o interesse porque a prépria CF criou a anomalia.

A capacidade contributiva aparece também como justificativa parcial das
contribuicdes sociais de finalidade previdencidria na obra dos juristas que
defendem possuirem elas simultaneamente a natureza de imposto (a parte do
empregador) e de taxa (a parte do empregado). Haveria até mesmo uma certa
influéncia da capacidade contributiva no que concerne as cotas dos empregados,
que sdo cobradas progressivamente, dentro de certos parametros.*® Mas o prin-
cipio que verdadeiramente informa a cobranga das contribui¢des sociais € o da

solidariedade.

5.1.2. — Custo/beneficio

O principio do custo/beneficio néo se compatibiliza com o sistema das
contribui¢des sociais. Os autores que procuraram cindir aquela categoria de
ingressos estabeleceram uma certa relagéo com o beneficio individual auferido,
pelo menos no que concerne a cota previdencidria dos empregados. Mas ficaram

em minoria, como ja vimos.

43 Cf. Modelos de Coparticipacién del Usuario en la Financiacion de la Sanidad Publica.
Madrid: Fundacién de Ciencias de la Salud/ Ed. Doce Calles, 1995, p. 20.

44 La Nouvelle Question Sociale. Repenser I’Etat Providence... Paris: Seuil, 1995, p. 79.

45 Cf. TIPKE/LANG, op. cit., p. 76; SCHEMMEL, op. cit., p. 122.

46 Cf. A. FANTOZZI, op. cit., p. 67. '
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5.1.3 — Solidariedade

Esta € uma das diferencas especificas da categoria das contribuicdes sociais
que a ejstren}a dos outros tributos: enquanto estes se impdem com fundamentc;
nos Pnncfplos da capacidade contributiva e do custo/beneficio, aquelas sdo
exi gldas em nome da solidariedade social. O cidaddo deve pagar a; contribui¢do
social _borque pertence ao grupo que terd a defesa de seus direitos sociais
Patrocmada pelo Estado mediante o financiamento representado por aquele
ingresso. Nao seria justo cobrir as despesas com a garantia dos direitos sc?ciais
(cii: certos grupos através da arrecadacio dos impostos gerais. Cada grupo social
devqeuzsszrr:ére .a responsabilidade de prover as despesas com a protecio estatal

Coube a Morselli,¥ indiscutivelmente, realgar essa caracteristica tipica d
pare.tf.“ls?alidade: “principio di solidarieta” ou “principio altruistico” . O dli)s s
positivista de reagdo as idéias de Morselli fundou-se até na negagio aa Valicclll;csiz
fips valores juridicos, em especial o da capacidade contributiva que informa
1mpos.tos;48 Rubens Gomes de Souza criticava o Jurista italiano dizendo ‘(‘)s
capacidade contributiva ndo é um elemento juridico do conceito de tribut(cl)uer:na;1
um elemento Pré-j uridico da escolha, pelo legislador, das hipéteses de tribut,a ao
e dfa sua medida”.* A recusa do principio da solidariedade levou alguns o ti
Jprlstas c.le 1fndole positivista a cindir a categoria das contribui¢des p%evidezcizs
rias, assimilando a cota dos empregadores aos impostos em geral e a dos-

1

Com a retomada das preocupagdes valorativas pelo Direito Tributdrio e
com as novas regras da legislagdo positiva, voltam os autores a reafirmar que
0 fl}ndamento das contribuices & a solidariedade, e ndo a capacidade ¢ ? 1
butiva.’! A.lguns Juristas alemdes chamam a aten¢do para a necessidade dznn;c;
se confundirem as contribui¢ses para a seguridade social (Sozidlversicherungs-

47 Op. cit., p. 227.

48 G.INGROSSO, op. cit.. p. 3 iu diluir o princio; o '
contributiva, p. cit., p. 320, preferiu diluir o principio da solidariedade no da capacidade
49 “A Previdéncia Social e os Municipios”. RD :

i - RDA 115:
50 Vide nota 3. d 115:89.

51 Cf. i ’Ordi

g, Kezt{r;: oMulti(I)\?I,\IPO’ITI‘O, Enncq. L’Ordinamento Tributario Italiano. Milzo: Giuffre, 1978

1976, N~ L[’jDEK’EA' Te:zdenzen im Rechtsdenken der Gegenwarr. Tibingen: J. C. B.,Mohr,
276, p. 37, » R. “Kosten und Ausgabenddmpfung in Gesundheitswesen als Problen;

einer Zielgerichteten Krankenversicherung”. Fi j
. g”. Finanzarchiv 37 (1): ;
cit., p. 67, que fala em “contributo de solidarietd” (0 77, 1979 FaNTOZZL *
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rechtlichen Beitrdgen), que se subsumem no conceito mais amplo de tributos
especiais parafiscais (parafiskalischen Sonderabgaben), com os impostos € 0s
tributos, salientando ser relevante a distingdo para que se consiga Vencer a crise
do Estado Fiscal,”? tendo em vista que a assimilagdo dos Sonderabgaben aos
impostos conduziria a sua extensdo a quem esteja fora do grupo beneficiado,
diluindo-se a idéia de solidariedade social.* Muito para notar que a solidarie-
dade, como assinala a doutrina germanica, cria o sinalagma nao apenas entre o
Estado e o individuo que paga a contribuicdo, mas entre o Estado € o grupo
social a que o contribuinte pertence, considerado este as vezes em fungdo do
trabalho e da profissdo e outras vezes em razdo de situagdes existenciais (ve-
lhice, doenga, gravidez, morte, etc.).** Porém a solidariedade néo se esgota em
ser uma atitude frente ao Estado, senfo que também opera dentro do préprio
grupo: o principio da igualdade e da proporcionalidade devem ser respeitados;*
os subgrupos, como os dos patrdes e dos empregados, seguem diferentes sub-
principios derivados do principio maior da solidariedade, como sejam os do
equilibrio de riscos e do dever de assisténcia;*® a solidariedade é uma decor-
réncia da responsabilidade social do empregador (sozialen Verantwortung von
Arbeitgebern).”’

De modo que, no regime da CF 88, a solidariedade € o principio da justi¢a
que fundamenta as contribui¢es sociais de natureza previdencidria incidentes
sobre a folha de saldrios, embora ndo o seja relativamente as que recaem sobre
o faturamento e o lucro. A solidariedade fundamenta ainda as contribui¢Ges

profissionais e as econdmicas.

52 Cf. SEIDL, Christian. “ Krise oder Reform des Steuerstaats?” Steuer und Wirtschaft 64 (3):
210, 1987. ' -

53 PATZIG, Werner. “ Steuern, Gebiihren, Beitrigen und Sonderabgaben”. DOV, 1981, p. 736.
sa Cf. MERTEN, Detlef. “Sozialrecht. Soazialpolitik”. In: BENDA, E., MAIHOFER, W. &
VOGEL, H. I. Handbuch des Verfassungsrechts. Berlin: Walter de Gruyter, p. 784, 1983;
SCHOLZ, Rupert. Sozialstaat zwischen Waschstums-und Rezessionsgesellschaft. Heidelberg:
Miiller Juristischer Verlag, 1981, p. 46; HIPPEL, Eike von. Der Schutz des Schwdicheren.
Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1979, p. 176.

ss Cf. SCHOLZ, Rupert. In: MAUNZ, DURIG, HERZOG,
tar. Miinchen: C. H. Beck, 1995, p. 69.

s6 Cf. KRUSE, H. W. Steuerrecht. Miinchen: C. H. Beck, 1969, p. 19: “O seguro social ¢ uma
excegio entre as contribui¢des. Aqui ndo prevalece o principio tributério (das abgabenrechtliche
Prinzip) da frui¢io de uma vantagem pessoal, mas a idéia de equilibrio social. O fundamento
consiste no equilibrio de risco (Risikoausgleich) por parte dos trabalhadores assegurados e o
dever de assisténcia geral (aligemeine Fiirsorge) dos patrdes para com os empregados.”

57 P. HENSELER, op. cit., p. 170.

. Grundgesetz. Kommen-
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O principio da solidariedade, de dimens3o constitucional, vincula a cobran-
¢a das contribuigbes sociais, que passam a exibir a natureza causal.® Se nio
houver os lagos de solidariedade entre os que pagam o ingresso e os que recebem
o beneficio estatal e, conseguintemente, se inexistir a contraprestacdo estatal
em favor do grupo serd inconstitucional a cobranga da contribui¢do social,
exceto naqueles casos previstos na prépria Constituigio, em que incidem sobre
o faturamento, o lucro e a movimentagdo financeira, adquirindo a natureza de
“imposto com destinagdo especial” .

5.2 — Eqiiidade
5.2.1 — Eqiiidade entre geracdes

As contribui¢es sociais se vinculam ao principio da eqiiidade entre gera-
¢oes. Devem ser fixadas de tal forma que as gerages mais novas nio se
responsabilizem pelos beneficios devidos as mais antigas. Este, porém, é um
dos mais graves problemas atuais da seguridade social, diante do envelheci-
mento das populagdes causado pela queda dos indices de mortalidade precoce
e dos novos recursos tecnoldgicos no campo da medicina.®

5.2.2 — Eqiiidade entre géneros

O sistema das contribui¢des sociais deve observar a questdo da eqiiidade
entre homens ¢ mulheres. Embora as mulheres nem sempre participem do
processo produtivo, exercendo as suas atividades no recesso do lar, & margem
do regime contributivo, nem por isso devem ser excluidas dos beneficios sociais,
especialmente se divorciadas ou vitvas.®!

5.3 — Seguranga Juridica

58 Contra: BRANDAO MACHADO, op. cit., p. 84: “... as contribui¢Ges sociais tém seus
pressupostos desvinculados da atuagdo do Estado. A sua receita, sim, estd vinculada aos fins
que justificam a sua criag@o, néo aos fatos geradores das respectivas obrigagoes”.

59 TIPKE/LANG, op. cit., p. 76, anotam ser critic4vel, por injusta (zu Unrecht), a contribuicio
(Sonderabgabe) que recai sobre a generalidade dos contribuintes, perdendo a natureza de
ingresso causal (Kausalabgabe). :

60 Cf. ROSANVALLON, op. cit., p. 42; BOSKIN, Michael et al. “ Social Security: a Financial
Appraisal across and within Generations” . National Tax Journal 40 (1): 22, 1987; FELDSTEIN,
Martin/fSAMWICK, Andrew. “Social Security Rules and Marginal Tax Rates”. National Tax
Journal 45 (1): 19, 1992.

61 Cf. SAINSBURY, Diane. Gender, Equality and Welfare States. Cambridge: Cambridge
University Press, 1996, p. 61.
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5.3.1 — Legalidade

a) O poder especifico de legislar sobre tributo

Sabemos que existe a competéncia para legislar sobre t.ributos ao lado da
competéncia legislativa genérica. Enquanto o tributo € criado com b'ase‘ na
competéncia legislativa especifica desenhada nos arts. 145 2 156 da Cc'mstlt}l%gao
Federal, os demais ingressos encontram a sua fundamentag@o em d153051t1vps
que versam a respeito da competéncia para legislar sobre matfria.nﬁo-trlbu.téna:
os pregos publicos sdo instituidos de acordo com a con}petencla para a inter-
vengdo no dominio econdmico tragada no art. 175, paragrafo tnico, {ter{l {II;
as compensagdes financeiras sdo autorizadas pelo art. 2(?. As cogm@go:ag
sociais, no texto de 1988, aparecem no art. 149, que autoriza a sua 1n§t1tu1,g§o
“observado o disposto no art. 150,1”, isto €, 0 principio‘d? legalidade trlbu.tana,
que proibe & Unido, aos Estados e aos Municipios “exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca”. .

Esse € o cerne da argumentagio topogréfica que conclui no S(?ntldo de que
as contribui¢des sociais voltaram a ter natureza tributdria em ylrtude da sua
reinclusdo no corpo da Constitui¢ao Tributdria. O Supremo TnbunglAFefieral
utilizou o mesmo argumento para concluir, no sentido inverso, na vigéncia da
Emenda Constitucional n® 8/77, que as contribui¢des sociais ndo tlnhaAm natu-
reza tributdria.®? E sugestivo observar que com base na mesma referéncia ao
art. 150, I, outros autores chegam a conclusdo diversa, entepdendo que a
referéncia ao principio da legalidade tributdria s6 adquire sentido porque as
contribuicSes sociais ndo tém natureza tributéria.®®

Na Alemanha Federal os impostos se instituem com amparo no art. IQS d‘a
Lei Fundamental, incluido no capitulo da Constitui¢ao Financeira, as contr'lbul-
¢oes econdmicas encontram fundamento no art. 74, i.tem 11, que auton;a a
legislacd@o sobre o direito econdmico (das Recht _der Wtrtschaft) e as contribui-
¢Oes sociais sdo cobradas com base no art. 74}, 1terr_1 7, que Sstab;lese a com-
peténcia legislativa concorrente para “a assisténcia soma} (die oﬁ‘em‘lzgze
Fiirsorge).®* No México, segundo a interpretagdo de Sergio de la Garza,” a

62 Vide nota 9. ' o
63 Cf., por todos, VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA, “Natureza Juridica das Contribui¢es
do art. 149 da Constituigdo”, cit., n® 8.471.

64 Cf. KIRCHHOF, Paul. Besteuerungsgewalt und Grundgesetz. Frankfurt: Athendum, ?973,
p. 72; STARCK, C. “Uberlegungen zum verfassungsrechtlichen Steverbegriff”. Festschrift fiir
Gerhard Wacke, 1972, p. 227, TIPKE/LANG, op. cit., p. 75. Contra: RICHTER, Wolfgang.
Zur Verfassungsmissigkeit von Sonderbgaben. Baden-Baden: Nomos Verlags Gesellschaft,
1977, p. 76, que fala em uma competéncia nao escrita (eine ungeschriebene Kompetenz).

65 Op. cit., p. 41.
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competéncia para legislar sobre tributos esta fixada no art. 73, item VII, en-
quanto a legalidade das contribui¢des paratributarias deriva do art. 123, itens
IV e XXIX, o que determina a diversidade das respectivas naturezas juridicas.

b) Reserva da lei complementar

A CF 88 reza, no art. 149, que as contribui¢des sociais competem exclusi-
vamente a Unido e serdo instituidas observado o disposto no art. 146, III, isto
€, por lei complementar que lhes defina os respectivos fatos geradores, bases
de calculo e contribuinte.

Excluem-se do principio da reserva da lei complementar as contribui¢des
sociais referidas no art. 195 da CF, que incidem sobre a folha de saldrios, o
faturamento e o lucro, como acertadamente j4 decidiu o STF,% eis que o préprio
texto constitucional ja lhes define o fato gerador e a base de célculo.

5.3.2 — Irretroatividade

O art. 149 subordina a instituicdo das contribui¢des sociais ao principio da
proibigdo de retroatividade estampado no art. 150, III, a, que veda a cobranca
de tributo em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituido ou aumentado.

A contribuicdo sobre o lucro instituida pela Lei n® 7.689, de 15.12.88, teve
o seu art. 82 declarado inconstitucional por pretender atingir os fatos geradores
ocorridos no ano de 1988.5

5.3.3 — Anterioridade

As contribuig¢des sociais vinculam-se ao principio da anterioridade previsto
no art. 195, § 62, conforme expressa determinagdo do art. 149,

66 Cf. RE 138.284, Ac. do Pleno, de 1%7/92, Rel. Min. Carlos Velloso, RTJ 143: 313: “As
contribui¢bes do art. 195, I, I e III, da Constitui¢io, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei
cqmplementar. Apenas a contribuigdo do §42 do mesmo art. 195 € que exige para a sua institui¢do
lei complementar, dado que essa instituigdo deverd observar a técnica da competéncia residual
da Unido (CF, art. 195, § 4% CF, art. 154, I). Posto estarem sujeitas 2 lei complementar do art.
146, I11, da Constitui¢go, porque ndo sdo impostos, nio h necessidade de que a lei complementar
defina o seu fato gerador, base de célculo e contribuintes (CF, art. 146, 111, a).

67 Cf. RE 138.284, Ac. do Pleno, de 1.7.92, Rel. Min. Carlos Velloso, RTJ 143: 313.
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Essa anterioridade € especifica das contribui¢cdes do art. 149 e significa que
a lei nova sé se aplica depois do prazo de 90 dias da sua publicagdo. As
contribui¢des para o SENAIL, SENAC e SESI, autorizados pelo art. 240 da CF,
escapam dessa.regra especial, para se subordinarem ao principio geral da
anterioridade (art.. 150, III, b).

5.3.4 — Destinagdo publica

Os impostos se definem pela circunstincia de servirem de meio para a
consecucio das tarefas essenciais do Estado, ligadas a protecdo das liberdades
e dos direitos fundamentais. As contribui¢des sociais, ao contrdrio, tém o
objetivo de financiar despesas inessenciais do Estado, que sdo aquelas tendentes
a proteger os direitos sociais dos cidaddos. Na Alemanha as contribui¢Ses
ndo-tributérias (Sonderabgaben) révertem para os fundos especiais, 2 margem
do orcamento fiscal.®® Coube também a Morselli chamar a atengdo para a
historicidade do fendmeno parafiscal, anotando que as novas finalidades e o
cambio profundo na estrutura e na vida do Estado moderno despertaram a
necessidade da criagio dos impostos parafiscais, inconfundiveis com os impos-
tos politicos, pois “a indole e a forma dos tributos sdo determinadas pela
natureza das necessidades publicas”.% A critica positivista que se seguiu retirou
a destinacdo do ingresso as necessidades essenciais do Estado dentre os ele-
mentos especificos da fiscalidade, confundindo-a com a destinagdo especifica
a este ou aquele 6rgdo, que realmente ndo qualifica o tributo.”® A conseqiiéncia
disso foi a prépria ampliacao do conceito de Estado, que passou a ter entre os
seus “objetivos primordiais””! a defesa dos direitos sociais. O tempo veio
demonstrar que a assimilagdo das contribui¢gdes sociais aos tributos, com a
transformacdo da previdéncia social em uma das principais missdes do Estado,
ndo serviu 2 causa dos mais fracos e ainda contribuiu para o crescimento do
Leviatd. Alids, o préprio Morselli ja havia afirmado que a absorgdo da parafis-
calidade pela fiscalidade levaria ao coletivismo, a confusdo entre o econémico

68 Cf. TIPKE/LANG, op. cit., p. 75; PATZIG, op. cit., p. 736.

69 Op. cit., p. 218.

70 Cf. ATALIBA, Geraldo. “Regime Constitucional da Parafiscalidade”, cit., p. 29.

71 GIULIANI FONROUGE, op. cit., vol. I, p. 245: * Puede afirmarse, sin temor a errar, que
la regulacién econémica y la seguridad social constituyen actualmente objetivos primordiales
impuestos por la evolucién de los pueblos y hasta figuran como exigencias ineludibles en
algunas constituciones” ; G. INGROSSO, op. cit., p. 304, diz que o financiamento da previdéncia
visa a atender “‘o interesse geral indiviso”, o que é “uma propriedade do tributo”.
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e o financeiro e entre o publico e o privado.”” A contribui¢do social, por
conseguinte, se desvirtua toda vez que seja utilizada para resolver problemas
politicos ou extrafiscais’ ou para atender as necessidades gerais do Estado.

O problema da destinacdo constitucional tornou-se muito controvertido
com a criagdo das contribui¢des sociais incidentes sobre o faturamento e o lucro,
cujo produto arrecadado seria destinado as a¢Ses de saide e ao financiamento
da seguridade. As empresas brasileiras em grande nimero se rebelaram contra
a nova ordem constitucional e procuraram resolver o conflito perante o Judi-
cidrio. Alegavam principalmente que a falta de referibilidade entre o pagamento
das contribui¢des sociais (FINSOCIAL e contribui¢do sobre o lucro) e a con-
traprestacdo estatal, por um lado, e o recolhimento do tributo a Receita Federal
e ndo ao INSS, de outra parte, conspurcavam a integridade do conceito de
contribuicdo, que passava a se confundir com o de imposto, tornando-a incons-
titucional. Nao creio que assim fosse: o absurdo consistia em transmudar a
natureza do ingresso — de contribuigdo parafiscal para tributo; mas, em sendo
tributo, pouco importa se serd recolhido ao Fisco (Receita Federal) ou ao
Parafisco (INSS), se ambos tém responsabilidade no campo da seguridade
social; menos ainda importa que seja vera contribuicdo ou que apresente as
caracteristicas de imposto com destinagdo especial, se foi autorizado pela pré-
pria Constituigéo.

Importante setor da doutrina brasileira manifestou-se no sentido da incons-
titucionalidade. Gilberto de Ulhoa Canto escreveu: “ Além da referibilidade que
deve haver entre o sujeito passivo da contribui¢@o para a seguridade social € a
propria atividade a cujo custeio o produto da contribui¢do é destinado, tratan-
do-se de contribuic@o direta ela tem de ser arrecadada e administrada pelos
proprios 6rgdos aos quais afetos os servigos, trago este tradicional da parafis-
calidade, que a Carta em vigor imprimiu as contribui¢Ges para a seguridade
social. Esse requisito, basico, fundamental, ndo é atendido pela legisla¢do sobre
o FINSOCIAL, ora em vigor”.”

72 Op. cit., p. 726.

73 Discute-se na Alemanha a respeito do cabimento da criagdo de uma contribuigdo a ser paga
pelo empresdrio que utilizar robé em sua indistria (Maschinen-Beitrag). A critica, hostil &
proposicdo, vem se centrando no argumento de que ndo se pode atribuir s contribui¢des a
finalidade politica geral de zelar pelo nivel de emprego (Cf. BOSS, Alfred. “Mashinen-Beitrag
zur Sozialversicherung?” Steuer und Writschaft 58: 761, 1981).

74 Direito Tributdrio Aplicado. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 359. No mesmo
sentido: MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Constituicdo Aplicada. Belém: CEJUP, 1991, p.
20; — . “Questdes Constitucionais sobre Cruzados Novos”, FINSOCIAL, Imposto de Renda.
Estudos. S&o Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1991, p. 35; DERZI, Misabel Abreu Machado.
“Contribuigdo para o FINSOCIAL”. RDT 55: 220, 1991: “... A Constitui¢io Federal cassou
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Mas o Supremo Tribunal Federal deu pela constitucionalidade da cobranga.
Ao julgar o litigio referente a contribui¢do social sobre o lucro das pessoas
juridicas (Lein®7.689, de 15.12.88), concluiu: “Irrelevancia do fato de a receita
integrar o orgamento fiscal da Unido. O que importa € que ela se destina ao
financiamento da seguridade social”.”® O FINSOCIAL também foi considerado
constitucional,”® salvo no que concerne ao aumento de aliquotas, tendo o STF
firmado a seguinte orientagdo: “A teor do disposto no art. 195 da Constitui¢o
Federal, incumbe 2 sociedade, como um todo, financiar, de forma direta e
indirgta, nos termos da lei, a seguridade social, atribuindo-se aos empregadores

a participacdo mediante bases de incidéncias proprias — folha de salérios, o

faturamento e o lucro”.”’

6 — Categorias constitucionais

As contribui¢des sociais, que representam o género, se dividem em intime-
ras categorias constitucionais. O critério constitucional € o de classificd-las no
bojo da Constituigdo Social, ou de outras subconstituicdes, ao descrever as
atividades estatais que serdo por elas financiadas. Mas a descri¢do dos direitos
sociais protegidos pela a¢do do Estado financiada pelas contribui¢des sociais

a capacidade tributdria ativa da Unido (s6 a tendo o INSS), falecendo a Unido aptiddo para
figurar como credora no pélo ativo da relagdo tributédria, para exigir e administrar o tributo”.
75 RE 138.284, Ac. do Pleno, de 1.7.92, RTJ 143: 313, 1992. O Min. Relator Carlos Velloso
disse em seu voto: “Daf que a administracio direta também tem receita de seguridade social,
j4 que ndo se pode compreender orgamento apenas de despesas. Por conseguinte, a Constituigao
ndo veda (ao revés, admite) a arrecadagio de contribui¢go social para financiamento da segu-
ridade social pela administragdo direta da Unido, ndo se podendo inquinar de inconstitucional
a Lei n2 7.689/88, pelo fato de a contribuigo por ela criada ser arrecadada pela prépria Unigo,
através da Secretaria da Receita Federal (arts. 62 ¢ 72) nem pela remiss@o 2 legislagdo do imposto
de renda para disciplinar a administragdo, lancamento, consulta, cobranga, penalidades, garantias
e procedimento administrativo, no que couber (paragrafo wnico do art. 79), visto que néo hd
vedagdo constitucional para tanto”.

76 - RE 150.755, Ac. do Pleno, de 18.11.92, RTJ 149/259. O Min. Rel. Sepiilveda Pertence
transcreveu alguns trechos do voto do juiz Fébio Bittencourt da Rosa, do TRF da 42 Regido:
“No entanto, a tendéncia social da Constitui¢do Federal de 1988, e a constatacdo de que boa
parte da populag@o brasileira vivia 2 margem da protecdo a satide, fez com que se optasse por
um sistema misto de seguridade e previdéncia social no Brasil... Entdo, os descontos sofridos
pelos empregados em seus saldrios financiam tao-somente a previdéncia social... As contribui-
¢Oes sobre o lucro e sobre o faturamento, que tém suportado os 6nus do sistema de saiide e
assisténcia social, administrado por outras entidades que ndo o INSS, como se viu, ndo haverao
de ser arrecadadas por esta entidade autérquica”.

77 RE 150.764-1, Ac. do Pleno, de 16.12.92, Rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 147/1.024.
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pode se fazer de modo aberto,”® pois o legislador ordindrio goza de uma
liberdade muito ampla no nominar as diversas contribui¢des especificas; ndo
existe, salvo com relacdo ao saldrio-educagdo, uma vinculagio entre o texto
constitucional e as contribui¢des instituidas pela legislagdo (COFINS, PIS,
PASEDP, etc.), nem quanto a nomenclatura, nem quanto a defini¢o.

As contribuigdes sociais, incluidas no rol dos tributos (art. 149), podem ser
classificadas da seguinte forma,” sob a perspectiva da topografia constitucional
e levando em considerago ou a atividade estatal ou a base de calculo:

I) contribui¢des para a seguridade social, compreendendo: a) dos empre-
gadores, incidente sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro; b) dos
trabalhadores; c) sobre a receita de concursos de progndsticos (art. 195, I, I e
III); '

I) outras contribui¢des para a manutengio ou expansdo da seguridade
social, sujeitas ao principio da reserva da lei complementar (art. 195, § 49);

III) participag@o nos lucros ou resultados, desvinculada da remuneracio, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa (art. 72, XI);

IV) contribuicdo social do saldrio-educagio (art. 212, § 59 alterado pela
EC 14/96);

V) contribui¢des para o SENAI, SESI, SENAC (art. 240 CF);

VI) contribuigio sobre a movimentagdo financeira (CPMF) — EC 12/96.

A CF 88 deslocou a contribuigdo sindical do campo das contribui¢des
sociais (art. 43, X, da CF 67/69, na reda¢do da EC 8/77), para o das contribui¢oes
de interesse das categorias econdmicas (art. 149).

Em sintese, este € o quadro atual das contribuigdes sociais visto a partir de
sua destinacdo constitucional:

78 Cf. RE 82.483-RJ, Ac. da 22 T, de 24.10.75, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 76/960: “Pode
a lei federal determinar o alcance da expressdo “ensino puiblico” a que alude o art. 178 da EC
1/69”.

79 O Min. Carlos Mirio Velloso, em voto diddtico proferido no STF (RE 138.284, Ac. de
1.7.92, RTJ 143: 320), ofereceu a seguinte classificagdo: “As contribui¢des sociais, falamos,
desdobram-se em a.1. contribuigdes de seguridade social: estdo disciplinadas no art. 195, I, I
e III, da Constituigdo. Sio as contribuigdes previdenciérias, as contribuicdes do FINSOCIAL,
as da Lei 7.689, o PIS e 0 PASEP (art. 239)...; a.2. outras de seguridade social (art. 195, § 49)...;
a.3. contribui¢Ses sociais gerais (art. 149): o FGTS, o saldrio-educagdo (art. 212, § 59), as
contribui¢des do SENAI, do SESI, do SENAC.
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dos empregadores

contribui¢des diretas dos empregados
(previdenciarias) dos autdonomos
‘ dos servidores puiblicos
Contribuicoes
para a seguri-
dade social
sobre o faturamento
(FINSOCIAL, COFINS)
contribuicoes indiretas (para sobre o lucro ‘
os sistemas de saiide, de assis- { sobre a receita de concursos
| téncia social e de previdéncia) de prognésticos
sobre a movimentacao
| financeira (CPMF)

Participagdo nos lucros — PIS, PASEP
Salario-educagio
SENAI, SESI, SENAC, SEBRAE

Contribuicdes
Sociais Gerais

7 — Contribuicées para a Seguridade Social

A prépria expressdo “seguridade social” € extremamente equivoca. Ali’és,
essa equivocidade acompanha todas as expressdes adjetivadas pelo termo social:
Direito Social, Justica Social, Estado Social, Constituigio Social, etc.® A Cons-
tituicio de Portugal preferiu utilizar a expressdo “orgamento da seguranga
social” (art. 108, L, b). _

A seguridade social compreende as agdes e prestagdes do Estado te'ndentes
a garantir os direitos sociais dos cidaddos, protegendo-os contra os 1iscos do
trabalho e as contingéncias da prépria existéncia humana (velhice, matermdgde,
desemprego involuntério, etc.). Distingue-se perfeitamente da seguranca juri-
dica, que abrange a garantia dos direitos fundamentais e Pode compreender as
prestagdes positivas para a sua defesa inclusive contra os riscos cla vida. S}eg.ue-
se daf que a protecdo estatal 2 vida, a propriedade, 2 locomog@o, a0 minimo
existencial e as condi¢des necessdrias ao exercicio da liberdade, bem como a
assisténcia aos miserdveis (€ ndo aos pobres)®! enquadram-se na idéia de segu-

80 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Forense,

1986, p. 644. '
81 Para a distingdo entre pobreza absoluta (= miséria) e pobreza relativa, cf. TORRES, Ricardo
Lobo. “O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais”. RDA 177: 30, 1989.
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ranga dos direitos individuais; ao passo que a protecdo aos direitos sociais €
aos riscos provenientes da idade, do trabalho ou das demais contingéncias
existenciais entende com a seguridade social .®?

Quanto as fontes de financiamento, as a¢des ligadas a seguranca dos direitos
fundamentais sdo custeadas pelos impostos em geral, enquanto a seguridadé
social deve se basear nas contribui¢des parafiscais de empregadores e empre-
gados, salvo no que se relaciona com o minimo social.

O sistema da seguridade social expandiu-se exageradamente em todo o
mundo e entrou em crise no final da década de 70. O universo dos beneficiarios
cresceu significativamente, pelo alongamento da expectativa de vida e pela
incorporagio de segmentos sociais desassistidos, como foi o caso dos trabalha-
dores rurais. As despesas relativas a certas prestacdes de seguridade, maxime
as da 4rea da sadde, encareceram pela sofisticagdo dos instrumentos utilizados
pela medicina moderna e pelas novas doengas surgidas (ex. AIDS). Do outro
lado do orcamento as receitas minguaram, pelas falhas nos célculos atuariais
das contribui¢Ges parafiscais e, sobretudo, pela tendéncia de se imputar a
arrecadac@o dos impostos o custeio das despesas da seguridade.

A CF 88 enveredou pelo caminho do paternalismo, no momento em que
na maior parte dos paises se fazia a critica ao sistema. De acordo com o art.
194 “a seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social”. Quanto ao custeio, prevé
o art. 195 que “a seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, € das
seguintes contribui¢Ges sociais: I — dos empregadores, incidente sobre a folha
de saldrios, o faturamento e o lucro; II — dos trabalhadores; III — sobre a
receita de concursos de progndsticos”.

As Leis de Diretrizes Or¢amentérias vém sistematizando as fontes de
receita da seguridade. A de n®9.293, de 15.7.96 estabeleceu que “o orcamento
da seguridade social compreenderd as dotagdes destinadas a atender as agdes
de satide, previdéncia e assisténcia social e obedecera ao disposto nos arts. 194,
195, 196, 200, 201, 203 e 212, § 42, da Constitui¢do e contard, dentre outros,
com recursos provenientes: I — das contribui¢des sociais previstas na Consti-

82 Cf. ISENSEE, Josef. Das Grundrecht auf Sicherheit. Berlin: Walter de Gruyter, 1983, p.
22; ZACHER, Hans. “Grundtypen des Sozialrechts”. Festschrif fiir Wolfgang Zeidler, 1987,
p- 583. Os saudosistas do Estado Providencial confundem as duas dimensdes e defendem que
os riscos existenciais devem ser cobertos por indenizagdo do Estado, com base na teoria da
responsabilidade objetiva — . Cf., por todos; EWALD, Frangois. L’Etat Providence. Paris:
Bernard Grasset, 1986, p. 345.
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tuigdo; Il — das receitas proprias dos 6rgaos, fundos e entidades que integrag;il;,
exclusivamente, este orcamento; III — da contribui¢do para o plano de seguri-
dade social do servidor, que serd utilizada para despesas no ambito dos Encargos
Previdenciarios da Unido; IV — do or¢amento fiscal.”

7.1 — O Sistema de saide

Respeito a saiide, diz o art. 196 que ela é “direito de toQos e\dever (~10
Estado, garantido mediante politicas socials e econdomicas que visem a 'red}lgafo
do risco de doenga e de outros agravos € a0 acesso universal e igualitério as
acBes e servigos para sua promogao, protegdio e recuperagdo” . Jd o art. 6 afirma
que “sdo direitos sociais a educagio, a saude, o trabglho, 0 lazer, a seigu.ranga,
a previdéncia social, a protegdo 2 maternidade € a .mfﬁncm, a assmtencia aos
desamparados”. A CF distingulu, sem a menor divida, entre as.pfestagoes d,e
satde que constituem proteg@o do minimo existencial e das condlgoes. necessd-
rias 2 existéncia (medicina preventiva, vigilancia sanitaria e epidemioldgica),
que sdo gratuitas, e as que s classificam como direitos sociais e que podem
ser custeadas por contribuintes (medicina curativa). A Lei n® 8.080, de 19..9.90
— art. 43, entretanto, que instituiu o sistema dnico de saude, criou z} utopia da
gratuidade das prestagSes piiblicas nessa area, desarticulando inteiramente a
acdo estatal, piorando consideravelmente o atendimento ao povoe ~contras.tand’o
com as legislacdes dos Estados-membros, que criaram contribui¢des obrigato-
rias para a assisténcia médica aos seus funcionérios. .

Com efeito, a gratuidade das agdes de satide foi afirmada sem a conside-
ragdo dos direitos humanos. A medicina preventiva, o atendin.lento de.: pron_to- ,
socorro € a prote¢do dos indigentes, que constituiem o minimo ex1st'enc1a1,
postulam o atendimento gratuito, financiado pela arrecadagao geral dos impos-
tos; mas a medicina curativa ¢ o atendimento 2 populagdo trabalhadora e a0s
ricos, classificando-se como direitos sociais, devem seguir o regime contribu-
tivo, como acontece nos Estados Unidos, Alemanha e Franga, entre outros.
Sucede que optamos pelo modelo da gratuidade vigente nos paises e:,scatnc-lina-
vos, pequenos, pouco populosos e muito ricos. Mas nao 1eva}mos as dltimas
conseqiiéncias o sistema gratuito: ndo o financiamos com 0s Impostos, como
fazem as nagdes que nos serviram de modelo, sendo que o fizemos recair sAobr‘e
as empresas e a sociedade em geral, que pagam — muitas vezes com resisténcia
__ as contribuigdes sociais e agora a CPMF, tributos anomalos, posto que
possuem a mesma natureza dos impostos sem lhes seguir o regime € a neutr~a—
lidade da incidéncia. De outra parte, tem havido dificuldade na implementagao

das agbes gratuitas quando estdo em jogo 0s direitos humanos, como se'viu no
Rio de Janeiro, onde foi necessério que o Judicidrio garantisse o fornecimento
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de remédios a cidaddos aidéticos que ndo possufam recursos para adquiri-los
no mercado. ‘

O acesso universal e igualitdrio as agGes e servigos de satde, assegurado
no art. 196 da Constitui¢do, sendo também utépico, gera expectativas inalcan-
¢dveis para os cidaddos. As prestagdes de medicina curativa, compreendidas no
ambito dos direitos sociais (art. 62 da Constitui¢io), devem ser analisadas a
partir dos critérios elaborados pela teoria da justica. Dependem de escolhas
or¢amentdrias, sempre dramaticas num ambiente de escassez de recursos finan-
ceiros, que conduzem inexoravelmente a exclusdo de alguns — a depender das
opgdes por investimentos em hospitais, sanatérios ou postos médicos que
atendam a populagdo segundo as condi¢es de idade, sexo ou domicilio. Qual
€ o cardiaco brasileiro que tem o direito de ser operado pelo Dr. Jatene? Qual
o critério de justica que deve presidir as op¢des fundamentais em torno da
satide? Essas questdes, que constituem o cerne da discussdo em torno da justica
local, estfo inteiramente obscurecidas entre nés pela proclamagio demagdégica
da universalidade e da igualdade no atendimento! As conseqiiéncias praticas
consistem no constante aparecimento das acusagOes de que médicos e hospitais
publicos exigem pagamento ilegal, no afastamento da classe média do sistema
publico em diregdo ao seguro privado e na constatagio de que os Servicos
médicos apoiados em técnicas mais refinadas, como a dos transplantes, se
tornaram seletivos em fungéo da riqueza do usudrio e nio raro se colocam sob
a suspeita de profunda odiosidade na discriminagio dos que devem morrer por
falta de 6rgios como acontece com os transplantes de figado. Isso tudo sem
falar na corrupcdo estimulada na vertente dos gastos, principalmente com a
terceirizag@o fraudulenta. De notar que ndo se defende a extingdo da universa-
lidade do atendimento, mas a sua adequagiio ao sistema realista em que se
mesclem e se somem as contribui¢des dos usudrios, excluidos os pobres, € os
aportes orcamentarios financiados pela receita dos impostos. '

A unicidade do sistema de saide, em um pafs de federalismo tridimensio-
nal, € outro principio insustentdvel. A menos que venha a ser repensada a sua
base constitucional, distribuindo-se a responsabilidade pela despesa publica em
favor da satde entre a Unido, Estados e Municipios, a exemplo do que fez a
Emenda Constitucional 14, de 1996, com o problema da educagdo. Em caso
contrario os entes politicos menores continuardo a escapar de suas obrigacdes
com o sistema de saude.

Sintetizando, s6 a reforma constitucional que adapte os principios da gra-
tuidade, universalidade, igualdade e unicidade a fontes de financiamento estru-
turadas sob a perspectiva do respeito aos direitos humanos, da efetivacio da

Justiga social e da redistribuigdo de responsabilidade entre os entes da federacio
poderd resolver o impasse a que chegou a saide no Brasil. O problema da
medicina social é andlogo ao da educagfio, constituindo ambos objetivos essen-
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ciais do Estado atual; superados que parecem estar os objetivos dp desenvol_vy
mento econdmico induzido com o dinheiro publico e dos investimentos mlh:
tares. A reforma constitucional na educagdo ja foi iniciada (EC 14/96) e estd
encontrando os seus desdobramentos, inclusive com a extingdo da grattpdade
do ensino superior. Se néo for estendida a satde continuaremos com paradigmas
antagdnicos paras as duas vigas mestras da de;mocracm soEzlal. Mas'se real.mentg
for desejo da sociedade brasileira manter o sistema de satide gratuito, universal -
e Ginico, que aceite o sacrificio de financia-lo, cor.no'acontece na Dinamarca, na
Noruega e na Suécia, paises que acriticament? lmltam?s, com o aumento do
imposto de renda nos percentuais necessarios a Prestagao dos servicos easua
reparti¢do (do tributo e dos servicos) entre a Unido, 0s Estados e OS,MUIIICIPIOS
e com a majoragio dos tributos pertencentes aos demais entes politicos.

7.2 — Previdéncia social

A previdéncia social, definida no art. 2Ql,.tem os seus planos financiados
pelas contribuigdes e inclui entre os seus objetivos aﬂcof)ertura dps eventos da
doenga, invalidez, morte, velhice e reclusdo, a protegao a maternidade e ao tra-
balhador em desemprego involuntdrio ¢ a pensao por morte do segurado..

O sistema da previdéncia social entrou em crise no Brasil pelo~paternahsm.o
constitucional e pelo descompasso entre o volume de arrecadagio das contri-
buices e o excesso de beneficios e vantagens outorgadas, entre eles a aposen-
tadoria precoce e as vantagens desvinculadas da corr.espondente cqntrlbulgao
pretérita. O permanente desequilibrio entre o crescimento do universo dos
beneficidrios frente ao dos contribuintes leva também a0 impasse no sistema
de previdéncia exclusivamente estatal. Somem—se' aissoa compgazados admi-
nistradores, o desperdicio de recursos e a centraliza¢do do sistema.

7.3 — Assisténcia social

A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, indepenflen:
temente de contribuicdo & seguridade social, e compreend'eré a protegao\a
familia, 2 maternidade, 2 infincia, a adolescéncia 'e.ﬁ v~elh1ce, 0 amparo as
criangas e adolescentes carentes, a habilitagﬁq e real?llltagao das pessoas porta:
‘doras de deficiéncia e a garantia de um saldrio minimo de bePefIClO rpensa} a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir mglgs
de prover & prépria manutengéo ou de te-la pr‘owda por sua fam.ﬂla (art. 2'0  da
CF). E caso de protegdo do minimo existencial, sob a perspectiva dos direitos

g3 Cf. DAIN, Sulamis. “O Velho e 0 Novo na Politica Social Brasileira”. Monitor Piiblico
11: 43, 1996.
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. f\Amd'amentais, que justifica plenamente a gratuidade, suportada pelas transfe-
réncias dos orcamentos fiscais da Unido, dos Estados e dos Municipios e pela
arrecadag@o de contribuigdes sociais; a Lei n® 8.742, de 7.12.93, que disp 0s |
§obre a prganizagﬁo da assisténcia social, entretanto, referiu-se, c;)m evidelilte '
f‘mp'ropnec!ade vocabular, a “garantia dos minimos sociais”, que incluiu na 1

universalizac@o dos direitos sociais”.

ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO*
- ANTONIO EVARISTO DE MORAES FILHO**

Ao longo dos séculos, a responsabilidade penal do médico, por atos prati-
cados no exercicio da profissdo, recebeu os tratamentos mais variados, desde
x de um excessivo rigor como resposta ao fracasso em suas intervencgdes, até uma

extremada benevoléncia, desembocando numa quase absoluta impunidade.
Pelo mais antigo estatuto penal conhecido, o Cédigo de Hamurabi, os
médicos nio estavam sujeitos ao talido, sendo, neste ponto, mais felizes do que
os arquitetos, que respondiam com 2 prépria vida, nos casos de desabamento
com vitimas fatais. Entretanto, a pena reservada aos proﬁssionais'da saide se
revestia de rigor: havendo a morte do paciente resultado de sua atuac@o, tinha
as mios decepadas (Asta, “ Tratado”, t.IV, 1952, p. 681), pena que se destinava,
. na observagdo aguda de Moacir Scliar, “a evitar que um doutor desastrado
¥ repetisse o erro” (A Paixao Transformada — Histéria da Medicina na Lite-
ratura”, 1996, p. 22). Ainda é de Scliar a informag@o de que as mdos eram
cortadas se o paciente morto fosse um homem livre, pois se se tratasse de
escravo, a sangdo consistiria, tdo-s6, em fornecer a0 dono, um outro e€scravo
em troca.
Ao estudar a diferencia¢do entre impericia e erro profissional, notadamente
no campo da medicina, Hungria (““Comentdrios”, vol. I, t. 28, 32 ed., 1955, p.
15) registra a gravidade das reprimendas impostas durante a Idade Média aos
médicos que ocasionavam eventos letais. Entretanto, este quadro de severidade
i comegou a ser modificado a partir do Tluminismo, através da pregagdo de
Montesquieu, quando se passou a reconhecer “a necessidade de tolerancia para
com os erros devidos 2 prépria imperfei¢do da ciéncia hipocratica”.

\ + Exposigdo feitano 12 Semindrio sobre Responsabilidade Médica (Civile Penal), patrocinado
pelo CEPAD, em outubro de 1996.
«« Prof. de Direito Penal da UERJ e Advogado Criminal.
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No transcorrer do século passado, esta linha de benevoléncia e compreensio
acabou sendo esticada ao extremo de sustentar-se a “irresponsabilidade absoluta
dos médicos em todos os atos profissionais™, sob as alegacdes basicas de que
a concessdo do diploma universitario estabelecia uma presuncio de capacidade
técnica em favor do médico, insuscetivel de ser colocada em divida pelos
tribunais, mesmo porque ndo poderiam os juizes “apreciar questdes de ordem
médica de caréter puramente técnico”, sendo de acrescer-se, ademais, o fato de
a responsabilizagdio do médico “entravar os progressos da medicina” (José
Calvet de Magalhdes, “ A Responsabilidade Penal do Médico”, 1946, p. 12).

Harmonizado a este entendimento, Brillon argiiia que o médico somente
poderia responder a processo criminal se agisse com dolo (apud Hungria, ob.
cit., p. 202). Da mesma forma, M.Carrara excluia a responsabilidade por culpa,
com base na boa-fé, vale dizer, a intengdo curativa, que normalmente impul-
siona a atuagdo dos profissionais da medicina (apud Altavilla, “La Culpa”, ed.
colombiana, 1956, p. 528).

Estando o presente trabalho sendo apresentado em um semindrio interdis-
ciplinar, do qual nfo participam apenas técnicos em Direito, torna-se necessario
fazer uma disting.o elementar entre crimes dolosos e crimes culposos. Pela
definicao legal, suficiente para o fim a que nos propomos, o crime € considerado
doloso, forma mais grave da prética de um delito, “quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Por outro lado, a infragdo € tida
como culposa, “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia” (art. 18 do Cédigo Penal). Assim, no entender de
Brillon, o médico seria responsabilizado penalmente, grosso modo, no desem-
penho de sua atividade profissional, apenas quando agisse com a intengdo de
matar ou de provocar algum dano a satde ou a integridade fisica do paciente,
0 que constitui hipétese rara.

Feita, em tragos superficialissimos, a distingdo entre crimes dolosos e
culposos, € de se assinalar que o estudo da responsabilidade penal do médico
gravita, no mor das vezes, em torno de problemas envolvendo delitos meramente
culposos, buscando-se precisar com nitidez, em cada caso concreto, a presenga
da negligéncia, imprudéncia ou impericia para possibilitar a imposi¢do de uma
pena criminal (Mufioz Conde, “Derecho Penal”, Parte Especial, 82 ed., 1991,
p. 107).

Em nossos dias, quase nio hd defensores da corrente que sustenta a irres-
ponsabilidade absoluta dos médicos por seus atos profissionais.

A obtengdo do titulo académico estabelece uma simples presuncio em favor
do médico, a qual, contudo, é elidida nos casos de incompeténcia evidente, de
temeridade irresponsdvel ou de arbitrdria negligéncia, ainda mais consideran-
do-se que ele trabalha “sobre los més preciados de los bienes que el Derecho
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" tutela: — la vida y la salud” (Silva Riestra, apud Lépez Bolado, “Respd’ri"s:é{i

bilidad Profesional de los Médicos”, 1992, pags. 198/9).

A par disto, a experiéncia quase universal vem demonstrandf) que a obten-
¢do do diploma universitario nao marca o fim dg f?lSC de aprendizagem, ser}do
imprescindivel um periodo de prética em hospl‘tals, desenvolvendo o recém-
formado atividades sob controle (Altavilla, ob. cit., p. 533),0 que se denomlna,
no Brasil, residéncia médica. E mesmo depois, ja no curso da vida profissional,
o médico deve permanecer em diuturno exercicio de sua atividade, af.ie.:strando-
se na aplicagdo prética dos conhecimentos que adqulrl}l. Do contrario, como
anota Altavilla, podera conhecer, em teoria, todos os sintomas de um'a enfer-
midade, e ndo percebé-los a0 examinar um paciente, “pc?r no esta’r’ habltu?do a
la auscultacién, a las difereciaciones crométicas y olfativas, etc. (ob. cit., p.
534). o ‘ »

E por fim, ndo se deve esquecer da obrzgagao'de. manter-,se. informado.
“todo médico tiene no sélo de conservar los conocimientos médicos que los
estudios académicos le han proporcionado, sino tambic’?n 18'. de ,cc?ml’),letar y
aumentar estos conocimientos segin el progresso de'la 01§n01a rfle_dlcz}, (Gus-
tavo Lépes-Mundz y Larraz, “Defensas en las Ne:ghger.ma.s M.edl'cas , 19911,
pags. 42/3). E ainda Altavilla quem registra decis@o da justica italiana procla-
mando a impericia de um médico, por haver revelado falta de conhecimento
para o exercicio profissional, no caso concreto, porque, F:mbora portadgr de
diploma, ndo manteve seus conhecimentos atualizados, delxgndo de seglfnr em
dia os progressos da ciéncia, ignorando que “lo que h.ace f:lnquenta af 0s no
podia considerarse como impericia en los campos de la cirurgiay de la medicina,
sf podria actualmente ser considerado como tal” (ob. cit., p. 5??4). o

Assim, na justica penal, o médico, a semelhanca dos ~demals proﬁs§1(?na1~s,
pode ser responsabilizado, cabendo, também, em relagdo a ele,. a dlstmgz%o
formulada por Diaz Palos “entre la culpa del profeszonal, que (?s.la imprudencia
o negligéncia comiin, cometida por el prof'esmnz}l_e}} el e]ercwlo.de sua arte u
oficio, y la culpa profesional, que reside na impericia” (apud Rodrigues Devesa,
“Derecho Penal Espaiiol”, 132 ed., 1990, pags. 489/90). B

Desenvolvendo esta distingdo no tocante, especificamente, a0 ex;rcmlo’ Qa
medicina, Oderigo diferencia o caso do profissional que atua com impericia
(v.g., o médico que se equivoca no diagnésticg ou no triltamento), do Fgle ag(?
com negligéncia ou imprudéncia (v.g., 0 medllc‘:o que ndo toma a de:v1 a prea
caucdo antisséptica, ou que se aventura na pratica de uma mtervenc;ao(,1 palrat11
qual sabe ndo possuir capacidade técnica). Observa Lgp?z Bolgdo, g* qu
extraimos a citacdo de Oderigo, que a distingdo entre negA11g§nc1a e 1mprud engﬁ,
de uma parte, e impericia, de outra, € de grande 1rpportanma, no pontoh e v1séa;
pritico, no concernente “as las facultades del tribunal, que son muchos m
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amplias para juzgar” casos em torno das primeiras, do que a respeito da dltima
(ob. cit., pags. 223/4). ’

Realmente, sobremodo em matéria de impericia, por diversas razdes, o
critério para determinar onde principia e onde termina a responsabilidade penal
do médico “no debe ser ni excessivamentec liberal ni extremamente severo”
(L6pez Bolado, ob. cit., p. 199), advertindo Asda que os juizes haverdo de
manter a maxima prudéncia ao julgar a atividade médica (ob. cit., p. 682).

Por exemplo, quando o ato lesivo em julgamento pelo tribunal decorrer de
priticas que sejam objeto de discussdes académicas ou cientificas, os magis-
trados devem abster-se, em principio, de pronunciar um veredicto condenatério
(Asua, ob. cit., tomo V, 1956 p. 950), havendo a Corte de Besangon, em decisdo
paradigmal, do ano de 1844, sentenciado que “los tribunales no son, em modo
alguno, jueces de las teorias, de las opiniones, y de los sistemas’, ndo podendo
o veredicto atingir “esa regién reservada a la ciencia” (Asia, ob. cit., tomo V,
p. 955).

Os penalistas contemporaneos mantém este entendimento de que o médico
possui a liberdade, desde que atue em consonancia com a denominada lex artis,
de adotar o método de tratamento, dentre os vérios pertinentes, que entender
adequado ao caso concreto, independentemente de ser um critério majoritario,
ou ndo, ja que “as normas democriticas poco valen en la ciencia” (Quintano
Ripolles, apud Carlos Maria Romeo Casabona, “E1 medico y el Derecho Penal
— La Actividad Curativa”, 1981, p. 240/1). E ao juiz ndo cabe fazer aprecia-
¢oes, para fins condenatérios, “o en favor o en contra de una direccién de
escuela”, sob pena de vulnerar “la mencionada libertad de método” (Casabona,
ob. cit., p. 240). v .

Ademais, a extrema cautela recomendada a justi¢a por Asia decorre das
peculiaridades da atividade médica. Com sua autoridade de especialista em
satde ptblica, Moacyr Scliar ressalva que a “medicina ndo é uma ciéncia, no
sentido em que a fisica € ciéncia, a quimica é ci€ncia”, pois “trabalha com uma
margem de incerteza que ndo € habitual nas ciéncias” (ob. cit., p. 8), a ponto
de Mufioz y Larraz proclamar que, apesar de todos seus avangos, “la medicina
siegue siendo mds arte que ciencia, donde interviene en gran medida el factor
subjetivo o reaccional del paciente” (ob. cit., p. 440), o que a transforma na
atividade profissional com o mais alto grau de “posibilidad de error” (Lépez-
Bolado, ob. cit., p. 200). A respeito, dirigindo exorta¢éo aos pacientes, Mundz
y Larraz, em sua mais recente obra, reitera que a Medicina ndo € “una ciencia
exacta”, ndo podendo seus resultados “independizarse totalmente de cierto
valor reaccional proprio del enfermo, y, en consecuencia, variable en cada caso”
(ob. cit., p. 13).

Em resumo, ao examinar a questdo da responsabilidade penal, que constitui
um dos objetos deste semindrio, Casabona adverte que a profissio de médico
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encerra caracteristicas das mais peculiares, e € das que envolve maiores riscos
“tanto para el queé la ejerce como para el que recibe los servicios de la‘misma” .

O magistrado argentino Rodolfo Rivarola expos sensatas consideragdes
sobre o tema em foco, as quais Asda considera irretocdveis, principalmente
quando observa que a medicina encontra-se em estado permanente de exper.i—
mentacdo, ndo se podendo dela exigir que sempre triunfe sobre algumas leis
fatais da natureza. E a partir dai compara:

“Puede exigirse de todo ingeniero la construccién de un s6lido edi-
ficio; no pude exigirse de un médico la salvacién de todo enfermo”
(ob. cit., tomo V, p. 956).

No mesmo diapasio Altavilla, ao sublinhar que, inobstante os progressos
da ciéncia médica, “es todavia tan grande la coeficiencia de lo desconocido, de
lo imprevisible, de lo imponderable, que hay que imporneles a los tribunal la
mayor circunspeccién” (ob. cit., pag. 527), acrescentando que o tra’ta.mento
sanitdrio atua sobre seres vivos, “con reacciones casi siempre tan atipicas, €
imprevistas”, que podem surpreender ao profissional mais sibio e pgrito.

Com base nesta realidade, da qual emergem de forma patente diferengas
marcantes, entre os graus de seguranga no desempenho das diversas aFividad?s
profissionais dos portadores de diplomas de cursos superiores, aprecrfivel nd-
mero de estudiosos sustenta que se deva conferir aos atos médicos, lesivos aos
clientes, mas decorrentes de erros imputdveis a interpretagdes equivocadas, um
tratamento especial, ndo sendo justo “someterlos al rigido criterio del Codigo
penal” (Garcia del Diestro, apud Asta, ob. cit., tomo IV, p. 682).. .

A principal conseqiiéncia da acolhida desta visdo diferenciadora foi a
adogdo, por parte dos tribunais, do critério do erro grosseiro, a que Hungria
classifica de meio-termo, entre a corrente da irresponsabilidade absoluta, ca
que equipara, para o efeito de reconhecimento de culpa penal, a atividade médica
as demais (ob. cit., p. 202). B

Pelo critério do erro grosseiro “os médicos ndo podem ser responsabili-
zados pelos erros que cometem no exercicio consciencioso. da profi.ssﬁo, maf
tdo-somente pela falta grosseira, a grande negligéncia ou a ignorancia crassa
(Magalhies Noronha, “Do Crime Culposo”, 1957, p-114). o o

A questio do erro grosseiro ascende, talvez, a sua major importancia na
fase do diagnéstico, “uno de los momentos mds decisivos de la actividad
médica”, mas que, por sua natureza compleja e conjectural, € a fase que
““ comporta mayores riesgos de error” (Casabona, ob. cit., pags. 144 e 254). Por
isso, Calvet, apesar do rigor com que encara a matéria, reconhece ser o glag-.
néstico questdo “bastante delicada, sendo a mais delicada da respons.abllldade
penal dos médicos™, razdo pela qual recomenda “ indulgéncia na apreciag@o dos
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indmeros erros provenientes do caréter profundamente conjectural da medicina,
sobretudo no que se refere a diagnose” (ob. cit., pags. 135 e 142).

A tal ponto, em matéria de diagndstico, torna-se dificil para a justica
sentenciar sobre um erro de que haja resultado o fracasso da intervengio médica,
que respeitdveis juristas sustentam que “los tribunales no pueden apreciar la
diagnosis; el médico es duefio de su juicio” (Kornprobst), ou que “el juez es
ajeno al error técnico” (Savatier, apud Altavilla, ob. cit., p. 538).

Este entendimento, entretanto, é acentuadamente minoritario, pois preva-
lece, na doutrina e na jurisprudéncia, a opinido de Asta, de que “el error grosero
en el diagndstico puede ser base de responsabilidad culposa” (ob. cit., tomo V,
p. 956). Igualmente Altavilla, depois de recomendar aos juizes muita cautela
em seus julgamentos, conclui invocando a autoridade do mestre Carrara, quando
afirma: “ para que el error de diagnéstico pueda asumir los caracteres de culpa
punible, es preciso que sea craso, es decir, que dependa del descuido de normas
comunes de-semiologia, o de la falta de elementales conocimientos de patologia
y de clinica” (ob. cit., p. 539). Como diz Calvet, “se a arte de curar é nalguns
casos contingente e até empirica, ndo se deve esquecer que em medicina muitos
fatos se podem considerar cientifica e definitivamente estabelecidos” (ob. cit.,
pags. 14/5). .

Numa obra atualizada, em que comenta recentes decisdes da justica espa-
- nhola, cuja casuistica na matéria é bem maior do que a nossa, Mufioz y Larraz
informa que o Tribunal Supremo de seu pafs consolidou o entendimento de que
“el error de diagnostico, a no ser que sea enormemente grosero, no deviene
generalmente en responsabilidad médica” (ob. cit., p. 45).

Ainda sobre esta questdo de diagnéstico, e da consegiiente conduta tera-
péutica adotada pelo médico, sdio valiosas as ponderacdes de Casabona, no
sentido de que, ao julgar-se as decisdes técnicas tomadas pelo profissional,
deve-se fazer uma andlise ex ante, isto €, examinar-se a situagdo do médico,
com base no momento imediatamente anterior a0 comeco do tratamento, se-
gundo os dados que entdo puderam ser conhecidos, a luz das condi¢es pecu-
liares do caso concreto. Assim, como pondera Mufioz Conde, deve-se considerar
as circunsténcias de lugar e tempo, pois nio se pode valorar da mesma forma
“el ejercicio de la medicina en el ambito rural que en un buen hospital” citadino,
como também néo se pode equiparar uma intervengio realizada “en circuns-
tancias normales con tiempo y los medios adecuados”, a outra “realizada por
razones de urgencia o de caricter excepcional” (ob. cit., p. 107).

Em matéria de erro grosseiro, é curioso assinalar que muitos dos compén-
dios mais modernos de Direito Penal nio se referem a ele, nem abordam as
peculiaridades da culpa penal na atividade médica, tratando do tema, engloba-
damente, quando cuidam da impericia dos profissionais em geral. Igualmente,
em regra, as monografias sobre culpa deixam o assunto de lado, ficando a
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questdo da responsabilidade penal, no exercicio da medicina, para ser estudada,
tdo-s6, nas obras especializadas, das quais sdo notdveis exemplos, entre ou'Eros,
as aqui antes referidas, de autoria de Carlos Maria Romeo Casabona, Lopez
Bolado € Mufioz y Larraz.

A explicagdo para esta omissdo de uma questao que se vem tomanc‘lo gaQa
vez mais relevante, com o aumento, em muitos paises, de processos criminais
contra médicos, talvez se encontre no moderno conceito de culpa penal, que
nio mais se esgota na férmula adotada por nosso Cédigo Penal: imprudéncia,
negligéncia e impericia. Hoje, a culpa se caracteriz'a, de uma fprma geral e para
todas as pessoas e atividades, pela omissdo do cuidado objetivamente exigido
de cada um de nés na vida de relagdo, de modo a evitar, no caso concreto €
diante das circunstincias, a lesdo a bens juridicos alheios (Juarez Tavares,
“Direito Penal da Negligéncia”, 1985, pags. 122 e 136). ‘ o

Em face do atual conceito de culpa, cumpre ao juiz examinar, em primeiro
lugar, se o agente atuou com o cuidado que lhe era objetivamente exigido. Se
a resposta for positiva, inexistird culpa, inobstantfa o resultado danoso para bens
juridicos alheios, decorrentes da conduta incriminada. o

No campo da impericia, a nova formulagdo de culpa confere espec.1a1~enfase
ao cumprimento, por parte do exercente de um oficio, arte ou profisséo, dos
comandos da denominada lex artis, definida por Casabona como as regras que,
em consondncia com o estagio do saber atual de determinada ciéncia, “marc.an
las pautas dentro de las cuales han de desenvolverse los profisionales” (ob. cit.,
p. 26). .

Assim, no caso especifico dos médicos, para excluir-lhes a culpa penal,
basta, em principio, ficar demonstrado que o profissional agiu de acordo com
a lex artis, ndo havendo necessidade de um exame mais aprofundado relativo
4 ocorréncia de eventual erro. Na licdo de Jescheck, quando a intervg?ngﬁo
médica fracassa e dela resulta um agravamento do estado de satde do paciente,
ou mesmo a morte, o fato ndo constituir, para “la doctrina hoy dommapte” .
lesdo corporal ou homicidio, desde que a intervengdo tenha sido “practicada
conforme las reglas del arte” (“Tratado”, 42 ed., ed. espanhola, 1993, p. 211).
Desenvolvendo consideragdes sobre a matéria, Casabona observa que “el t.ra—
tamiento fracasado es simplemente um presupuesto para indagar si el medico
observé sus deberes de cuidado” (ob. cit., pags. 172/3).

Ora, 2 luz deste moderno conceito de culpa penal, que se assenta na ob-
servancia do dever objetivo de. cuidado, o qual, por sua vez, no campo c}a
impericia, ¢ medido, em esséncia, pelo respeito as pauFas ditadas p'elz} lex artis,
facil torna-se concluir que o critério do erro grosseiro, como limite para o
reconhecimento da responsabilidade penal do médico, néo foi invalidado, em-
bora tenha perdido sua posic@o de punctum salie{ns. Com ef'ei.to, de acordoAcom
‘0 que se explanou anteriormente, na drea peculiar da medicina, a observancia
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da lex artis, por mais cuidadosa, ndo impede que se conclua por fazer diagnés-
ticos, ou tratamentos errados. Assim, em sintese, por um critério — o do erro
grosseiro —; ou pelo outro — o da observincia da lex artis —, chega-se a
mesma conclusio de que, no caso especial da ciéncia médica, mais do que em
outros, o erro simples ndo é sinénimo de culpa penal.

Outros angulos que ainda pretendiamos abordar nesta explanagdo, ndo o
fazendo em face das naturais limitagdes do tempo destinado a cada expositor,
relacionam-se com a responsabilidade do médico nos trabalhos em equipe, €,
também, com as hipéteses de culpa, por parte de profissionais dotados de
“excepcionales cualidades”, que deixam de efetuar, em caso concreto, uma
intervengdo muito superior a ordinariamente exigida da média dos técnicos
(Cobo del Rosal e Vives Anton, “Derecho Penal”, 32 ed., 1991, p. 476).

Quanto ao primeiro problema, pode-se adiantar que o entendimento domi-

nante curva-se diante do principio de que a responsabilidade penal é pessoal e
intransferivel, ndo respondendo o médico, em regra, pelos erros cometidos por
colegas ou auxiliares, aos quais delegou a realiza¢do de parte das atividades,
confiando na corre¢io da conduta técnica dos mesmos, com assento no deno-
minado principio da confiangca (Muiioz Conde, ob. cit., p. 107).

J4 a segunda questdo gera muitas controvérsias. De um lado, em maioria,
os estudiosos sustentam que o dever objetivo de cautela deve ser examinado
com base, apenas, no cuidado exigivel do profissional médio (Mir Puig, “De-
recho Penal”, 22ed., 1985, p. 233). Em contraposigdo, penalistas de escol, como
Stratenwerth, exigem que cada qual esgote, integralmente, a especial capacidade
técnica de que, porventura, seja dotado, sob pena de responder a titulo de culpa.

Para encerrar, impdem-se brevissimas consideracoes sobre o tema delicado
da impunidade dos médicos. No Brasil, como em muito paises, raras vezes 0s
profissionais da satide sentam no banco dos réus. A casuistica de nossos tribu-
nais é pequena, mormente se atentarmos para a denominada cifra negra, isto
é, os casos de erros grosseiros, e de negligéncias intolerdveis, que ndo chegam
ao conhecimento das autoridades.

Sobre este assunto, o rigoroso jurista Calvet cita o médico Grasset: “As
chances de impunidade sdo maiores em nosso métier do que em qualquer outro”
(ob. cit., p. 140). Calvet atribui o fendmeno 2 solidariedade por parte das
testemunhas dos erros — colegas do agente, ou pessoas a ele subordinadas; e,
também, ao espirito de classe dos peritos chamados a opinar nas a¢oes judiciais.

Embora na Espanha o nimero de processos seja bem maior do que entre
nds, Casabona observa que 14 poucos casos chegam as Cortes. Entre outros
fatores, atribui esta escassez 2 dificuldade de comprovar-se “la existencia del
hecho criminal”, para o que contribuem ““los propios profesionales de la Me-
dicina, que suelen seguir el principio indiscriminado y peligroso de proteccién
al colega” (ob. cit., p. 54).
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Apesar das dificuldades para contestar-se estas amargas observagoes, deve-
se registrar que, na absoluta maioria dos casos, em que se pretende vislumbrar
mais um crime impune, estamos, em verdade, diante de um resultado desfavo-
ravel da intervengdo médica, decorrente, apenas, da falibilidade da propria
ciéncia, ou da natureza inexordvel do evento fatal.

Assim, no estudo da responsabilidade penal do médico, antes de se dar
énfase sensacionalista a uma suposta conspira¢do em favor da impunidade da
mafia de branco, é preciso ter sempre presente as caracteristicas especiais da
profissdo, a comegar pela singularidade de que o médico, como lembra, Casa-
bona, poeticamente, tem a excepcional missdo de nos dar as boas vindas e
também as despedidas de nossas vidas.
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ARGUMENTO ANALOGICO EM MATERIA PENAL

Luiz REGIS PRADO*

I — Consideragées preliminares

Por mais zeloso, previdente e sagaz que seja o legislador € impossivel que
em sua obra todas as relaces humanas sejam devidamente tratadas e que a
plenitude dos fatos sociais no escapem por entre as apertadas malhas das leis.
As relacdes sociais sdo multivocas, contingentes, alteram-se continuamente, em
virtude da evolugdo, do progresso técnico-cientifico, econdmico e social forja-
dor de uma gama enorme de novos conflitos, rumos e situagdes que exigem
disciplinamento juridico. A complexidade e a conflituosidade intensa s@o ca-
racteristicas marcantes da sociedade moderna.

A vida pratica — a experiéncia — ensina, desde hd muito, que as regras
do direito, por mais bem elaboradas, sdo incapazes de lograr uma tutela satis-
fatéria da grande variedade de acontecimentos sociais. Tem-se, assim, sem
qualquer dificuldade, a existéncia de um descompasso, um desnivel, entre o
direito posto e as necessidades sociais, 0 que desvela toda a problemdtica das
lacunas do ordenamento. Este ndo constitui um sistema hermético, mas sim
aberto (1) ou completével (2). A lacuna no campo do Direito pode ser entendida
como “uma incompletude insatisfatéria no seio do todo juridico” (3). Caracte-
riza-se quando a lei € omissa ou falha em relagdo a determinado caso. Em uma
palavra, ha uma incomplei¢do do sistema normativo. No dizer de Larenz, a
“Jacuna da lei (de lege lata) existe sempre e s6 quando a lei, a avaliar pela sua
prépria intengdo e imanente teleologia, é incompleta e portanto, carece de
integracdo, e quando sua integracdo ndo contradiz uma limitago (a determina-
dos factos previstos) porventura querida pela lei. O mesmo se pode exprimir

*  Professor Titular de Direito Penal no Curso de Mestrado em Direito da Universidade Estadual
de Maringé.
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dizendo que se tem de tratar duma incompletude contrdria ao plano do legisla-
dor” (4). .

O Direito brasileiro gravou explicitamente ser o argumento analégico um
dos processos utilizdveis na hipétese de concreta falta de disposi¢io legal,
determinando como obrigatéria a manifestagio do julgador diante do caso
levado a sua apreciag@o. Assim, o artigo 4 da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil
reza que “quando a lei for omissa o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. E, de seu turno, o
artigo 126 do Cédigo de Processo Civil € enfitico ao dispor que o juiz ndo pode
abster-se de julgar invocando a falta de lei: “0 juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”. E justamente a incom-
pletude da ordem juridica que torna indispensivel a reflexdo € a aplicagdo
analégica, pela qual o sistema juridico estende toda sua forga reguladora a
situagSes ndo previstas, buscando uma solugio que lhe seja imanente (5). -

A analogia €, dessa forma, consignada como um importante instrumento
para colmatar as lacunas, sendo um verdadeiro procedimento supletivo, de
integrac@o do sistema juridico (6).

Il — Argumento analégico — conceito, fundamento e espécies

De primeiro, observa-se que ndo h4 qualquer consenso entre os Jusfilésofos
no que diz respeito a natureza ou estrutura de tal espécie de raciocinio, tanto
do ponto de vista l6gico, quanto juridico (7).

Portanto, a nogdo de analogia € de dificil percepgio, porque inexiste um
conceito de analogia, mas uma pluralidade de conceitos. Contudo, todos eles
tém algo em comum, isto &, a idéia de semelhanga ou similitude.

A distingdo entre o termo analogia e o conceito de analogia — o sentido
que lhe € atribuido — tem grande relevancia. O primeiro significou originaria-
mente identidade de relagdo entre termos, ou com mais precisdo, propor¢io
matematica (ex: 10 estd para 40 como 20 est4 para 80). Este é o sentido utilizado
por Aristételes na Etica a Nicémaco — e por Platdo na Repiblica —, trasladan-
do o conceito do campo da matemética para o da justica distributiva (8), como
propor¢ao geométrica que divide os bens e os encargos entre os homens segundo
seus méritos. Na linguagem comum, emprega-se o termo analogia para designar
uma correspondéncia entre propriedades isoladas dos objetos comparados.

Na drea juridica quando se fala em analogia, costuma-se fazer referéncia,
em geral, a um raciocinio ou procedimento argumentativo que permite transferir
a solugdo prevista para um determinado caso, a outro nio regulado expressa-
mente pelo ordenamento juridico, mas que comparte com o primeiro certos
caracteres essenciais ou a mesma ou suficiente razdo, isto é, vinculam-se por
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uma matéria relevante simili ou a pari . O fundamental aqui € que a similitude
entre os objetos comparados se manifeste em pontos basilares para o argumento.
(9). . e

A esse raciocinio que vai de parte a parte passando POr uma proposigéo
geral, Aristételes, no Organon, denominou paradigma ou mdgggq retérica; os
escoldsticos exemplum, os juristas medievais argumentum.a simili f)u procedi-
mento a similibus ad similia e S. Mill o considerou uma indugio 1ncompleta.
A escoléstica tomista — argumentos a fortiori ¢ a contrario apontou, a¥nda,
uma diferenciacdo entre analogia de atribuigﬁo ou de propor¢do e analogia de
proporcionalidade (10). A histéria da analogia no quz}dro evolutivo do pensa-
mento filoséfico esta ligada a especulagdo das essén.cms. Sobre estei particular
aspecto, a analogia assegura a passagem do conhecimento dos fer\lomenos no
sentido da apreensdo das esséncias, do ser ao c}qver. ser, dos fatos.as normas.

Do exposto ressai que as nogdes mais sigmflca'ltlvas de ana.llogla podem ser
resumidas em: analogia como proporcao; analogia como ?ltrlbuto e anzla.lo.gla
como argumento. E este dltimo sentido que particularmente interessa ao direito.

A estrutura l6gica desse argumento & bastante controvertida. Para. uns,
trata-se de uma forma de argumento indutivo, isto €, “a indugio deum pan%cular
para outro baseada no principio de que o predicado conveniente a um pargcular
provavelmente convém também a outro particular andlogo ou semelhantc': (11).
Para outros, vem a ser um argumento l6gico-decisional (12); um procedimento
interpretativo analégico, como forma de interpr(?tacgao~ extensiva (}3); un.l ra-
ciocinio que estd no “meio do caminho™ .entre ainducido e a de(.iugao (1A4), um
instrumento quase-16gico, porque “permite a passagem dp particular ao parti-
cular e, também, a passagem do geral ao geral’.’ (15), ou, ainda, um~pen§amento
pré-légico, como um pré-juizo, que ndo € 16gico-formal e nem nao-légico ou
confuso, fulcrado na natureza das coisas (16). - . )

O procedimento analdgico ndo é estritamente 16gico-formal, ngle ba sempre
um componente axiolégico-decisional, mormente N0 campo do d1re1Fo. Como
bem se acentua, “a aplicagdo analégica s6 se justifica quando se verifica uma
coincidéncia precisamente naqueles aspectos que S?l.O determinantes para a
valoragio juridica” (17) . Esta deve encontrar a esséncia das semelh'angas, val.e
dizer, no que respeita a situagdo e os efeitos juridicos. Irpporta aqui a denorrll-
nada convergéncia determinante. Deste modo, a analogia serve a constatagao
e ao preenchimento das lacunas. - .

Ocorre, entdo, que o referido instrumento € de natureza quase-loglca, pois
que admite tanto a passagem do particular (_ou geral) para outro paftllcular (ou
geral), ap6ia-se em critérios axiolégicos e 1mphca} em um ato d§c131~ongl. No
raciocinio juridico, a analogia, como um proccdlmento. de a~phcag:ao — de
auto-integragio —, de cardter supletivo, importa na conjugagao fios métodos
indutivo e dedutivo (18). Repousa ela na exigéncia de tratamento igual para os
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casos similares. Ou, noutro dizer, fatos de natureza semelhante devem ser
tratados da mesma maneira. Conforme a célebre méxima: ubi eadem ratio, ibi
eadem iuris dispositio. Se a analogia segue um esquema geral sistemaitico
(I6gico dedutivo/indutivo), no dmbito particular (na solugdo do caso concreto)
da apreciag@o das situagdes similares através de juizos axiolGgicos (do intér-
prete) predomina o raciocinio tépico. O argumento analégico — frise-se — ndo
leva a certeza absoluta, mas tdo-s6 a uma certa probabilidade.

Indica-se, com freqiiéncia, duas modalidades de argumento analégico ju-
ridico:" analogia legal (analogia legis) e analogia juridica (analogia juris). A
primeira parte de um preceito legal concreto e o aplica aos casos similares. J4
a segunda arranca de vdrias disposigdes juridicas singulares. Destas tltimas se
infere um principio que € aplicado a hipéteses determinadas. Trata-se de um
postulado restrito, obtido indutivamente. Também , aqui, ndo h4 consenso entre
os autores. Alguns entendem que a chamada analogia juridica se confunde com
os principios gerais do direito. A analogia juridica, explica Maximiliano, fun-
da-se “nos principios gerais do direito porque uma norma nio é reconstruida
pela combinag@o das outras normas” (19). Esta parece ser a posigdo majoritdria
de que hd apenas analogia legis. Contrariamente, entende-se que é possivel
aplicar os principios gerais do direito ao caso concreto por via direta, sem-
necessidade da utilizag@o do processo analégico (20). De outro lado, ainda, que-

tal distingdo tem a ver com a indugéo amplificadora (21), ou que € tio-somente
de grau (22).

IIl — Argumento analégico e norma penal
1. Interpretagdo extensiva e interpretagio analégica

Adpvirta-se, de inicio, que o argumento analégico ou simplesmente analogia
juridica ndo se confunde, como evidenciado, com a interpretagio extensiva ou
anal6gica — jd que € um instrumento ou mecanismo de aplicagio integrativa
(auto-integracd@o) de lacunas e ndo interpretativo.

A interpretagdo extensiva opde-se a interpretagdo restritiva. Naquela o
sentido vai além do modelo verbal; isto €, o significado ultrapassa o texto legal;
nesta o sentido fica aquém da expressdo literal. Na interpretacdo extensiva.
“existe sempre uma lei, ainda que mal expressa”(23). A hipétese nio estando
prevista na literalidade legal, o estd, contudo, em seu espirito. Em sede de

procedimento analégico como ha lacuna, omissdo legal, ela estd em nenhum

lugar, nem na letra, nem no espirito da lei posta. Desse modo, na interpretacio
extensiva, face a insuficiéncia verbal, amplia-se a significagdo das palavras para
se alcangar a mens legis (ex: o art, 130 do Cédigo Penal inclui ndo s6 o perigo,
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mas também o préprio contdgio de moléstia grave; no art. 168 a expresséo coisa
alheia inclui a coisa comum; o art. 235 se refere ndo apenas a bigamia, mas
também 2 poligamia; o art. 260 inclui além do servigo ferrovidrio, o servi¢o de
metrd). De seu turno, a interpretagio analdgica (intra legem), espécie do género
interpretago extensiva, abrange os casos andlogos, conforme férmula casuistica
gravada no dispositivo legal. H4 extensio aos casos semelhantes — analogos
— aos regulados expressamente (ex: referéncia a condigdes semelhantes as de
tempo, lugar, maneira de execugdo — art. 7/1, caput, CP; a outro recurso
andlogo 2 traigio, emboscada, dissimulagdo art. 61, II, ¢, CP; as substdncias de
efeitos andlogos ao dlcool — art. 28, II, CP; a outro sinal indicativo de linha
diviséria, como tapume ou malco — art. 161; ou outro recurso — art. 121, 2,
IV, CP). Aqui ¢ a prépria vontade da norma (voluntas legis) cingir hip6teses
similares as por ela disciplinadas. :

2. Argumento analégico, norma penal incriminadora e néo incriminadora —
limitagdes.

Antes, porém, de dar prosseguimento a essa andlise, deve ser apontado o
asserto doutrindrio de que o argumento analégico em matéria penal pode ser
em prejuizo do réu (in malam partem) e em favor do réu (in bonam partem)
(23). )

O seu emprego sofre restrigdes no que toca as normas penais incriminadoras
e as normas ndo incriminadoras quando prejudiciais ao réu. Portanto, as normas
penais que definem o injusto culpdvel e estabelecem sangdes penais nio -sao
passiveis de aplicagdo analdgica (ex: furto de uso; no art. 198 — constranger
para nio celebrar). A limitagdo vem insculpida, de forma expressa, no artigo 1
do Cédigo Penal e tem assento constitucional (art. 5, XXXIX, CF). Diga-se de
passagem que a previsdo da reserva legal € da maior tradi¢do de nosso direito,
presente em todos os c6digos penais. Como bem se salienta, ““a oposi¢do ao
procedimento analdgico ¢ a regra entre os juristas do mundo, ndo enquadrados
no nacional socialismo ou no regime soviético” (24).

A fungdo da lei é a de prever e descrever, com exclusividade, quais as
condutas que deverio ser consideradas ilicitos penais. Esta exigéncia foi enun-
ciada por E. Beling, dando lugar ao reconhecimento da tipicidade como um dos
elementos do conceito de delito (25). A cria¢do doutrindria da figura do tipo
serviu para reforcar e complementar o contido no principio da legalidade dos
delitos e das penas. Daf a cldssica afirmac@o deste autor de que ndo ha delito
sem tipo legal (kein Verbrechen ohne Tatbestand).

E quase pacifico o entendimento quanto ao emprego do argumento anal6gi-
co em relacdo s normas penais ndo incriminadoras gerais (ex: excludentes de
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ili(;itude, culpabilidade, atenuantes). Alids, Carrara ji lecionava que as normas
eximentes ou escusantes podiam ser estendidas, por analogia, de caso a caso

Equentf.: assim sua admissdo sempre in bonam partem para as normas penais.
ndo 1ncr1m1nad9r'f1s gerais. Estas ndo constituem direito excepcional em relacio
as normas penais incriminadoras, “mas expressdes, por si mesmas, de principios
gerais que se aplicam a matéria de que elas se ocupam” (26). Do r’nesmo sentir

Bettlgl assevera que no Direito Penal “...ndo h4 nada de excepcional, por sem re;
c’c>1}st1tu1r um complexo de normas juridicas que regulam de modo ;10rma1 uﬁia
t}plca manifestagﬁo de atividade anti-social, como € a atividade delituosa”. E

-ac~luz‘ am(.ia que “entre o direito ndo penal de um lado e o direito penal de 01;trc;
ndo subsiste um desvio de caréter 16gico que justifique e explique a excepcio-
nalidade do 1ltimo” (27). Isto quer dizer que tanto as normas incriminacll)oras
como as ndo incriminadoras sdo verdadeiras normas penais.

Todavia, interessante questdo vem a tona quando se trata de norma penal

na? incriminadora excepcional (28). E de notar, primeiramente, que a seara em
epigrafe versa sobre direito excepcional, que deve ser interpr;:tado restritiva-
mente e ao qual se associa a proibigdo do recurso anal6gico: Singularia non
sunt ex{endenda (29). Duas normas podem estar entre si na relagio regra-ekce—
¢do — aregra estabelecida pela primeira opde-se a excegdo. Esta possui ambito
necessarlament'e mais restrito que aquela e persegue finalidades préprias. As
normas excepcionais constituem excegdo as disposi¢des gerais de outras ;m a
-determinada norma. Mas qual o fundamento justificante do principio proibitivo
(,10 argumento anal6gico em relagdo as normas excepcionais? Em primeiro lugar
€ de salientar que se existe uma regra e uma excegio e aparece uma hi (’)tgesé
para a q~ua1,bu'sca-se tutela, deve ela ser abarcada pela regra geral. Isto ;)or ue
a excegdo € circunscrita a determinados casos, para os quais é especialm;lte
er.ldere'gzida, 'dal’ néo ter o conddo de agasalhar novas situagdes. Portanto, a
dxsp(/)s.l'gao singular se aplica somente aos casos por ela previstoé de rﬁane’ira
explicita. A prépria ratio do direito excepcional constitui limite normal
emprego da analogia (30). No entanto, cabe td0-s6 0 uso do argumento anal6 o
estritamente no ambito referido pela norma excépcional — “nos l'imjtesg lg(o)
Ig)g},s?;rlu)e.nto fgndamental do preéelto excepcional € bem pqssivel uma analo-
Como jé observado, as normas nio incriminadoras de cariter geral nao
Bert.enczem a categoria de singulares. Deste modo, precisa-se, com acerto, que
O Intérprete examine a natureza das eximentes: se se limit,am a estabe,leqc
pfessupos’tos de aplicacdo e esferas de eficdcia de uma norma de cariter er:
sao também normas de caréter regular e enquanto ndo sio normas incrin%in
doras, devem ser consideradas passiveis de extensdo analdgica, se por sua v: .
representam uma verdadeira interrup¢o na projecio légica de ur;1a norma pen 1Z
devem ser consideradas de cardter excepcional e portaﬁto limitadas aosI::aszcl)s,
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nelas especificados’” (32). E, mais ainda, “quando uma norma penal eximente
se apresenta como verdadeiro desvio 16gico das consegiiéncias juridicas que
deveriam naturalmente se seguir, porque a norma incriminadora atuou na pre-
senca de todas as condi¢des ou circunstancias nas quais foi chamada a atuar, a
sua expansdo l6gica deve ser negada. Encontramo-nos frente a uma norma de
direito excepcional” (33). Cita-se como exemplo de norma penal ndo incrimi-
nadora excepcional a constante do art. 128, 11, do Cédigo Penal, que estabelece
a impunidade do aborto, se a gravidez resulta de estupro. A propésito, afirma-se
que “ndo € possivel aplicd-la analogicamente para abranger os casos em que a
gravidez resulte de outro crime sexual (atentado violento ao pudor, seducdo),
embora tal aplicagdo viesse beneficiar o réu” (34). Ainda assim, grande parte
da doutrina pétria (35), contrario sensu, considera tratar-se de norma penal néo
incriminadora passivel de aplicagdo analégica in bonam partem.

A regra ancorada no artigo 128, 11, do Cédigo Penal € norma penal nao
incriminadora singular ou excepcional em relagéo 4 norma nao incriminadora
geral (art. 23, CP). Pelo que, como se trata de jus singulare, em principio, ndo
é de ser aplicado o procedimento analégico, ainda que in bonam partem. Calha
a evidéncia de que este dltimo aspecto (favoravel ou contrério ao réu) néo €
aqui a vexata quaestio, que, alids, é de outra natureza.

Dentro e a partir do contexto acima gizado, tem-se, pois, recurso ao argu-
mento a contrario (ou mesmo analégico), desde que insito no Ambito de sua
principiologia estrita e que a ratio do tratamento excepcional corresponda ao

caso regulado.
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(27) Anibal Bruno, Direito Penal, Rio, Forense, 1967, 1, p. 225; no mesmo
sentido, clarfssimo, H. Fragoso, Li¢des de Direito Penal, Parte Geral, Rio, -
Forense, 1985, p. 88. Contra: Hungria, op. cit., p. 99.

(28) G. Bettiol, Direito Penal, Sdo Paulo, RT', 1?77: I, ,p. 16?. A norma
excepcional por estar prevista conira tenorem rationis nao € passivel de am-
pliagdo por analogia (non sunt producendum ad con.sequem‘fas).~ Tem se enten-
dido, também, que a enumeragio taxativa ndo admite a aplicagdo da .analog{a.

(29) O Cédigo Penal espanhol de 1888 dispunha expres§amente in verbis:
“Art. 4.2. Las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito tgmporal no se
aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresa-
mente en ellas” . O Cédigo Penal francés (até o advento do novo texto dg 1?94)
estabelecia o principio da legalidade das causas de justificagdo, nao se exumndo
a responsabilidade penal, salvo quando expressamente declarado pela lei (art.

65).
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(39) Cf. Larenz, op. cit., p. 400; Engisch, op. cit., p. 241-42. O procedimento
apaléglco — diz Ferrara — *“ndo pode desenvolver-se no dominio do ius
singulare, porque este, tendo sido introduzido exclusivamente para determina-
das categorias de pessoas, coisas ou relagdes, constitui um campo fechado que
nao .pode ser alargado pelo intérprete, mas s6 pelo legislador” (Interpretagdo e
Aplicagio das Leis, Coimbra, Arménio Amado, 1978, trad. Domingues de
Andrada, p. 163). Estes tltimos autores fazem alusdo ao emprego in casu do
argumento a contrario. o

(31) O Cédigo Civil espanhol veda expressamente a aplicagdo analégica
para as leis excepcionais (art. 4, 2, CCE). No Direito italiano h4 o art. 14 das
Disposi¢des Preliminares do Cédigo Civil: “As leis penais e as que abrem
excecdo as regras gerais ou a outras leis, ndo se aplicam além dos casos e dos
tempos prescritos” . No Brasil, a antiga Lei de Introdugo ao Cédi go Civil rezava
no art. 6: “A lei que abre excegdo a regras gerais, ou restringe direitds, s6
abrange os casos que especifica’’. ’

B (32) Engisch, op. cit., p. 241. Ennecerus-Nipperdey: “Mas dentro do prin-
cipio estrito, base da norma de direito singular, estd permitida a analogia” (De-
recho Civil, Parte General, Barcelona, Bosch, 1953, 1, p- 182).

(33) Bettiol, op. cit., p. 171.

(34) Ibid., p. 172.

(35) H. Fragoso, op. cit., p. 88. .

(36) Cf. M. Noronha, Direito Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, I p 74,
Damasio de Jesus, Direito Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, I, p.48;7J. M’irabete’
Direito Penal, Sio Paulo, Atlas, 1990, 1, p. 50. , ’
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RESPONSABILIDADE PENAL EM QUESTAO.
A INIMPUTABILIDADE DO ADOLESCENTE:
FLAGELO OU IMPUNIDADE?

ROSANGELA MARTINS ALCANTARA ZAGAGLIA*

O Estatuto da Crianca e do Adolescente entrou em vigor em 12 de outubro
de 1990 em meio a caréncia acentuada pelo crescimento da pobreza no pais, a
qual priva criangas e adolescentes nacionais de aspectos bésicos de satdde, edu-
cagdo e habitacdo.

Em 1990 ficou constatado que 53,5% das criangas e adolescentes brasileiros
sio oriundos de familias cuja renda ndo ultrapassava 1/2 saldrio minimo**.

A legislagio tutelar especial, trazendo avangos sociais de ampla magnitude,
estabeleceu direitos, deveres, participagdo social, municipalizagdo, prevengao,
etc. E assim criancas e adolescentes comegaram a experimentar o starus social
de sujeitos de direitos com protegdo integral e especial.

O contraste entre o processo de deterioragdo na distribui¢do de renda e a
valorizagdo de criangas e adolescentes na construgao de uma sociedade mais
justa dé aos opositores do movimento de cidadania responsével uma visdo cad-
tica, um receio difuso gerado pela instabilidade econdmica instalada. )

Assim, a violéncia, cotidianamente direcionada ao imagindrio coletivo, €
surrealistamente associada ao aumento da criminalidade e de forma obsessiva
atribuida aos adolescentes. ,

Em semindrio recente sobre Midia e Violéncia promovido pela FAPERJ/
Vice Governadoria do Estado, ficou demonstrado que o medo da violéncia €
variavel independente, relativamente aos movimentos das taxas de criminali-
dade. Em outras palavras, a sensa¢do de perigo, de risco, deve-se a fatores
simbélicos e culturais, e-ndo a ampliagio objetiva das probabilidades de viti-

* Professora da Faculdade de Direito da UERJ.
+« (Fonte FIBGE/PNAD — até 1/2 saldrio minimo de renda familiar per capita).
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mizag@o...(1) O medo difuso geralmente assume a forma do temor de uma
“escalada crescente a incontroldvel” e, muitas vezes, serve a projetos politicos
autoritdrios e conservadores”.(1)

Este € o momento em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente entra
em vigor e € acusado pelos desacertos estruturais do pafs que pré-existiam.

A lei n® 8.069 € rigida quando auforiza a representagdo*, pela priética de
ato infracional do adolescente, independentemente de prova pré-constituida da
autoria e materialidade (art. 182, § 2¢ do ECA). Enquanto que para o adulto é
necessdria a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade para
o oferecimento da dentincia. Para o legislador processual penal indicio € a
“circunstincia conhecida e provada...” (art. 239 do Cédigo de Processo Penal).

O ECA acolhe entre as medidas sécio-educativas.a internagio, isto é, a
privagdo da liberdade, que em determinadas situagoes atinge o adolescente até
0s 21 anos. Estas sdo, entre outras, demonstracdes de severidade da lei. B

Os adolescentes nao ficam imunes 2 aplicagdo da lei n® 8.069/90 quando em
praticas infracionais sofrem as mesmas limitagGes impostas aos adultos, s6 que
a natureza juridica das medidas elencadas para aos adolescentes é pedagdgica.

Diga-se, ainda, que um adolescente que dirija sem habilitacdo pode receber
medida-sécio-educativa mais severa que os maiores de 18 anos, os quais,
quando muito serdo punidos apenas com multa.

Assim, a lei ndo pode ser atribuida a impunidade formal pela desinformacio
dos arautos do apocalipse sobre o ECA.

Em verdade, esta parcela mirim da sociedade é penalizada J4 na gestagdo
da mae desnutrida, que dificilmente terd acesso a programa de apoio a gestante,
a nutriz. E, curiosamente, a familia tem especial protecio do Estado (art. 226
da Constituigdo Federal). Mas, mesmo assim, seguem-se os desapossamentos,
as penalizagGes € puni¢des que este contingente social tem que suportar.

Os desencorajadores do movimento da cidadania responsével insistem em
tentar ressuscitar  critério do discernimento desterrado, desde priscas eras, da
legislagdo brasileira (2). O Dr. Alyrio Cavallieri alerta sobre os riscos da
utilizacdo do critério do discernimento. Mirabete (3) esclarece que este critério
€ falho, pouco cientifico, de dificil averiguagio.

Pretendem os opositores 2 Lei que pessoas socialmente desestruturadas,
que em nimero considerdvel n3o tém acesso i informacdo, nio freqiientam
escolas ou sequer tém o primeiro grau completo e sdo oriundas de niicleo social
cuja renda mensal € inferior ao saldrio minimo, sejam consideradas informadas.

A informagio tem custo alto para ser transmitida e muitas vezes custa mais
para ser entendida, isto porque as condigdes psiquicas n3o se ddo a todas as
pcssoas da mesma forma.

* (Representagdo é a peca inicial da acdo piblica sdcio-educativa)

310

O critério bioldgico em que se posicionou o legislador, estabelecendo a
idade de 18 anos para o inicio da responsabilidade penal acompanha, certamen-
te, as conclusdes de congressos nacionais e internacionais e tem fundamento
l6gico para sua fixagdo.

O “Brasil, que h4 tanto tempo optou por um sisteéma reeducativo, no lugar
de leis puramente punitivas” (4), no dizer do mestre Alyrio Cavallieri, € coerente
em tragar sua politica legislativa ao lancar 18 anos como marco final da
inimputabilidade. Esta colocac@o do ilustre professor nos leva a refletir que a
razdo da escolha da idade de 18 anos, como marco final na inimputabilidade,
deve-se ao fato da crianga de padrao médio iniciar sua escolaridade aos 07 (sete)

anos e termind-la, na 32 série do segundo grau, aos 18 anos. S6 entdo poderi

estar apta a escolher (pelo menos em tese) se deve encerrar o ciclo de estudo
fundamental ou prosseguir.

Ora, se ndo € exigido discernimento para o casamento, para o eleitor, para
a entrada no mercado de trabalho, “como exigi-lo para a reduc@o da idade para
imposi¢ao de pena retributiva?”’ (5) lembrando o Dr. Alyrio Cavallieri.

O critério do discernimento € obsoleto porque sé se preocupa com pertur-
bagdes dos sentidos no momento do fato e, por ser de dificil averiguagio
cientifica, foi banido da legislac@o brasileira em 1921. (6) (7)

Desta forma, sabendo ou ndo o que faz, ndo se mandara o adolescente para
o presidio. Haja vista que uma crianga de 3 ou 4 (tr€s ou quatro) anos ao beliscar
outra crianga sabe que a fara chorar e isto ndo autorizara a pensar em imputa-
bilidade. Isto porque lhe falta, como ao adolescente, a previsibilidade, isto €, a
consciéncia de que o ato praticado pode causar um dano ou perigo, etc... a
outrem. Ha que se salientar que na especialidade médica-Neurologia a maturi-
dade s6 se opera entre 20/21 anos. (8) Desta forma o legislador ao estabelecer
o critério legal da imputabilidade norteou-se na fisiologia humana. Diz Winni-
cott que a pratica do ato infracional ou comportamento anti-social, por vezes é
um pedido de SOS. “A crianga cujo lar ndo lhe ofereceu um sentiment_o de
seguranga busca fora de casa as quatro paredes; ainda tem esperanga e recorre
dos avds, tios e tias, amigos de familia, escola. Procura uma estabilidade externa
sem a qual podera enlouquecer”. (9)

Para os que a desventura social desapossou, criando condi¢des facilitadoras
para a prética infracional na menoridade, € preciso atendimento psicopedagé-
gico com estabilidade na seqiiéncia do acompanhamento, proporcionando o
desenvolvimento da capacidade interna de controlar-se sem atitudes sentimen-
talistas em relacdo ao ato infracional ou sentimento de vinganga publica. (10)

A conquista do sistema reeducativo e suas garantias ndo se fez com a
Constituicdo de 1988 e com o ECA. Estas normas espelham o discernimento
de um povo (brasileiro) que é responsével por seu desenvolvimento psicolégicp
capaz de garantir, na legislac@o tutelar as criancas e aos adolescentes, o equi-
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librio necessério as pessoas, em peculiar condi¢do de desenvolvimento, através
da educacdo, como fator de prevencdo, inibidora do ato infracional juvenil.

Os que se esforcam pelo retrocesso da reducao da idade para punibilidade
devem ter cuidado ao comparar os atos infracionais praticados pelos adolescen-
tes no Brasil com os perpetrados no estrangeiro, haja vista o alto indice de
cometimentos € a violéncia extremada com que sdo praticados pelos alien{ genéls;
Embora as condi¢des sécio-econdmicas dos ddvenas sejam bem superiores as
oport}lnidades oferecidas pela sociedade brasileira, onde a injustica social ainda
pem.nte a exploragdo da mao-de-obra infantil, ndo os deixa imunes a barbarie
dos infanto-juvenis. O avanco legislativo da Lei 8.069/90 colocou o “Brasil na
vanguarda neste terreno da resposta aos crimes praticados pelos menores de 18
anos”. (11)

Ademais disto, esta proposta de reduc@o da idade de 18 anos para respon-
sabili.dade penal €, na melhor das hipéteses, démodé, por que a Lei n2 8.069 ji
autoriza a aplicacdo de medida privativa de liberdade a partir dos 12 (doze)
anos, desde 1990. Desta forma, sustentar a reducdo da idade é atestar desco-
nhecimento da lei!

Para demonstrar que a puni¢do ao adolescente ndo resolve a criminalidade
apresentam-se dados obtidos tanto na Secretaria Estadual de Seguranga P\iblice;
como na 22 Vara da Infancia e da Juventude da Comarca do Rio de Janeiro, e
promove-se comparacdo entre incidéncia de infra¢cdes da mesma espécie per-

petradas por adultos com as praticadas por criangas e adolescentes, no peri
de 1991 a 1995. /1o periodo

Adultos = 944.676

Criancas/Adolescentes = 12.055

. I§to significa que na Cidade do Rio de Janeiro o percentual de atos infra-
‘cionais praticados por criangas € adolescentes equivale a 1,2% dos perpetrados
pelos adultos. Lembre-se que deste percentual ndo se excluem as criangas, pois
a partir da Lei Municipal n22.350/95 a metrépole carioca tem Conselho Tu’telar,
para onde as criangas (arts. 105 c/c 136, I do ECA) tém, por imposic¢do da Lei
Federal, que ser encaminhadas.

Assim, este percentual ndo ultrapassa 1% dos crimes praticados pelos
adultos. Outra caracteristica importante a ser avaliada é que, enquanto os delitos
perpetrados por adultos t&ém um percentual considerdvel de 24,6% de crimes -
praticados contra a pessoa, do total de 274.704 no periodo de 1994 a 1995, as

criangas e adolescentes este percentual ndo € de 10% do total de 4.771, consi-
derado no mesmo espago temporal.
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Vale ressaltar que com relagio as criangas € adolescentes, no periodo<dé
1994 a 1995, o volume de perpetragdes contra o patrimonio é significativo™=¢ -
64,2%. Desta forma, conjugando-se estes dados com 0s ensinamentos de Win:
nicott, para quem crianga € o ser humano até 18 anos, veja-se a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga, que através do Decreto n® 99.710,
de 21 de novembro de 1990, é lei interna, afirma: “O furto estd no centro da
tendéncia anti-social, associado A mentira. A crianca que furta um objeto nao
estd desejando o objeto roubado, mas a mae, sobre quem ela tem direitos. /.../
A crianga anti-social estd simplesmente olhando um pouco mais longe, recor-
rendo 2 sociedade em vez de recorrer 2 familia ou a escola para lhe fornecer a
estabilidade de que necessita a fim de transpor 0s primeiros e essenciais estigios
de seu crescimento emocional”. (12) ‘

A crianca reproduz o que vé e 0 que sente, assim, avaliando-se o percentual
de 64,2% de atos infracionais praticados e 0s ensinamentos de Winnicott €
inferivel o grau de sofrimento impelido a estas criangas e adolescentes. De um
lado, falta-lhes a base familiar, do outro a sociedade nao promove a estabilidade
necesséria. E é por esta razio, justamente por esta, que a Constitui¢do Federal
determinou no art. 227, in verbis: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar 2 crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a satde, a alimentagdo, ao lazer, 2 profissionalizag&o, a cultura, a dignidade, ao
respeito, i liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressdo.”

Para garantir a perpetuacio da espécie (criangas/adolescentes) em condi-
¢oes dignas (com absoluta prioridade), o legislador constitucional protegeu
especialmente a familia, assegurando-lhe recursos educacionais e cientificos
para o exercicio da paternidade consciente através do planejamento familiar
(art. 226, § 72 da C.F.).

Da mesma forma a Lei n 8.069/90, seguindo estes principios fundamentais
tragou como norte ao atendimento a crianga e ao adolescente a prevengdo —
Livro I, Titulo III do ECA. ‘

Fica 6bvio que a melhoria das condi¢Ges em que se vive ndo se operard
com encarceramento de infanto-juvenis. Observa-se, pelos dados colhidos, que
a prética do ato infracional de criangas adolescentes estd em percentual minimo
frente a dos adultos.

Esta singularidade estd a evidenciar que o trabalho preventivo € a forma
correta de se inibir a pritica do crime para os adultos, o que leva a redugdo ao
fndice O (zero) das investidas em infragdo penal de criangas e adolescentes. A
atuacdo preventiva se dd em varios niveis de intervencdo, inclusive na utilizagao
de politica basica especifica a cada concentragio de prética criminal. E s6 aferir
os dados existentes. Vale dizer que mesmo sem este plano integrado de atuag@o
preventiva o trabalho hercileo desenvolvido pela 22 Vara da Infancia e da
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Juventude da Capital/RJ apresenta sinais de redugdo da pratica do ato infracional
por adolescentes. E o que € melhor, o percentual de reiteracdo destas praticas
tem sido inferior as investidas infracionais de primeira vez.

Assim as iniciativas pedagdgicas com adolescente infrator devem ser esti-
muladas e apoiadas para que as medidas sécio-educativas cumpram”a sua
natureza juridica eficazmente. O estabelecimento prioritirio de trabalhos de
cardter preventivo, com as criangas desde a tenra idade, com suas familias e no
seu espago social, € substancial para a melhoria da qualidade de v1da como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece.

A Lei n® 8.069/90 precisa ser divulgada e aplicada corretamente para que
suas inovagdes sociais e de politica piblica paritdria impecam esta onda de
violéncia que a infancia brasileira vem sofrendo face a importancia constitu-
cional assumida.

Isto porque estéd ficando nitido o vinculo que une “as formas brutais de
violéncia contra a infincia-adolescéncia e o status em funcio desta tltima”.
(13) Esta violéncia estrutural que se esti a apontar por uma de suas facetas —
a redugdo da idade para a responsabilidade penal — est4 . intimamente ligada as
formas de maus-tratos, abusos, violagdes de direitos, onde o exterminio repre-
senta uma versao brutal desta mesma cultura “que investe contra a infancia
pelos ditos menores”

Em artigo — Vlolenc1a contra menores aumenta 50% no Rio — Berenice
Seara apresenta o estudo da CEAP — Centro de Artlculag:ao de Populacgdes
Marglnahzadas onde os técnicos apontam que no Brasil é “significativo o
ndmero de crimes contra menores cometidos por seus préprios parentes”. (14)

Os dados estatisticos fornecidos pela 22 Vara da Infincia e da Juventude
quanto a mortes violentas de criangas e adolescentes apresentam um indice
muito alto de mortes de criangas na faixa de 0 a 11 anos. Com relagdo as faixas
de 15, 16 e 17 anos, estas podem relacionar-se ao exterminio, manifestagio
brutal da violéncia, no que o Estado do Rio de Janeiro vem empreendendo
esforgos para a desarticulagio destes grupos que investem na cultura da violén-
 cia. Isto tem sido possivel gragas a participagdo das organizagdes civis que se
associaram ao Estado para o rompimento deste ciclo de violéncia.

E € desta forma que soluciona a questdo da crianca e do adolescente, da
criminalidade do adulto, etc..., — Poder Publico e sociedade paritariamente
responsabilizando-se pela melhoria da qualidade de vida através da melhoria
do individuo para torni-lo apto ao convivio social.

Bibliografia

¢} Artigo — O Rio estd menos violento — De Luiz Eduardo Soares. (J.
B. Folha de OpiniZo/93); Vit'imjzagio.

314

(2) Artigo — O menor deve ir para cadeia? — De Alyrio Cavallieri (Jornal
do Comércio/jan/93).

(3) Manual de Direito Penal — De Julio Fabbrini Mirabete. Vol. I, pag.
208.

(4) Artigo — Os Menores ¢ a Cadeia — De Alyrio Cavallieri — Jornal
Folha do Norte — Colatina/ES — Out/93.

(5) Idem (4).

(6) Idem (2).

(7) Idem (3).

(8) Neurologia que todo médico deve saber — De Ricardo N1tr1 ni et allii,
Ed. Maltex, SP, Cap. 19, pag. 293, ano 1991.

(9) Privacdo de Delingiiéncia — D.W. Winnicott — Alguns aspectos psi-
colégicos da delingiiéncia juvenil, pags. 121/122.

(10) Idem (8) p. 120.

(11) Idem (2).

(12) Idem (8) pags. 132/122.

(13) Relatério de Comissdo de Combate a Violéncia contra criangas €
adolescentes, Mai/92.

(14) Ministério da Justica, Ministério da Acdo Social e CBIA.

315



AS REFORMAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA*

1. Toda refgrma‘le‘:_gislatiyé constitui — e a afirmagdo tem o sabor do 6bvio
— uma tentativa deaperfelganO ordenamento positivo. “ Aperfeigoar”, con-
tudo, é verbo de significacdo um tanto vaga. Bastante diversos sdo os fins a que
pode visar o aperfeicoamento.: E concebivel que se queira imprimir mudanga
radical ao sentido em que até ali se orientava a legislagao. Mas também se
concebe que o propdsito consista ‘em algo Tnuito mais simples: por exemplo,
expurgar o texto de defeitos terminol6gicds, Entre esses dois extremos, hd um
espago intermediério no qual o 1eg1’sT5d3‘rteym ‘a‘{iﬁﬁiféi's“possibillidad'es' de escolher
e fixar sua meta. e PEL ST ‘

Semelhantes diversidades naturalmente N/ refletir-se nos critérios e nos
meios préprios para levar a cabo a indispensavel tarefa-de avaliar a reforma e
os respectivos resultados. Se apenas se Cogitava‘dé corrigif impropriedade de
expressdo, nao se afigura dificil, no comum dos- ¢asos, um juizo imediato:
provavelmente ja seria possivel emiti-lo antes mésino'de consumadas as modi-
ficacOes. A operagdo ndo Teclama outros instrumentos que os de ordem exclu-
sivamente intelectual; qualquer pessoa serd capaz de realizd-la desde que possua
uma tabela de correspondéncia entre os conceitos € as palavras que os expressam
__ com a intuitiva ressalva de que as conclusdes, por sua vez, comportarao
divergéncias, na medida em que s€ diferenciem as tabelas usadas pelos vérios
criticos.

Outra feigdo assume o problema quando o que essencialmente se pretende
¢ influir no modo como se passam as coisas na vida pratica do direito, e de
maneira particular na atividade forense. Ai, nenhuma tentativa séria de valora-
¢io poderd prescindir dos dados da experiéncia. Sem eles, ficaremos reduzidos
a impressdes, cuja coincidéncia com a realidade, na falta de elementos de prova,

«  Professor Titular de Processo Civil da Faculdade de Direito da UERJ.
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serd sempre licito por em divida. E certo que alguns fendmenos, por assim
dizer, entram pelos olhos até do observador menos atento; mal andariamos, no
entanto, se adotdssemos como regra um critério de aferigio puramente “im-
pressionistico” que, as mais das vezes, oferece pouquissima garantia de exati-
dao.

2. As reformas efetuadas, ao longo dos iiltimos anos, no Cédigo de Processo
Civil inspiraram-se declaradamente no intuito basico de simplificar o itiner4rio
dos feitos, assegurando-lhes trajetéria mais desembaragada e mais répida, e com
isso tornando mais efetiva a prestagio jurisdicional. Ndo se desconhece que,
num ponto ou noutro, o empreendimento haja acabado por ultrapassar as linhas
a principio tragadas: aproveitou-se o ensejo para tentar remediar defeitos de
vdria indole, que o consenso geral apontava no estatuto de 1973, e para intro-
duzir esta ou aquela inovagdo de maior vulto, julgada oportuna. Mas permanece
incontestdvel a finalidade prdfica da grande maioria das mudancas. Basta
lembrar, a tal respeito as alteracdes feitas na disciplina da citagdo, da prova
pericial, do agravo, da liquidagdo da sentenca, do procedimento da agdo de
usucapido, e assim por diante. ‘

Ora, todas essas modificagdes precisam'e\}/identemente submeter-se a cui-
dadosa avaliagdo critica. Ndo é raro que o quotidiano do foro deixe de corres-
ponder, no todo ou em parte, as expectativas do legislador. Revela-se iluséria,
muitas e muitas vezes, a certeza de que, mediante tal ou qual providéncia, se
conseguird melhorar o servigo da Justica. O que se pode ter a priori é mero
juizo de probabilidade, sujeito a desmentidos talvez categdricos.

Torna-se entdo necessédrio apurar como estio funcionando, in concreto, os
mecanismos reformados, a fim de julgar se vale a pena perseverar no rumo
adotado, se convém retifici-lo em menor ou maior medida, ou se, afinal de
contas, o melhor é dar marcha-a-ré. Em nio poucos casos, importa mesmo,
antes de mais nada, averiguar se a nova regra est recebendo aplicacdo uniforme,
ou se, a0 contrario, vem sendo objeto de interpretages dispares por parte dos
indmeros 6rgdos incumbidos de aplic4-las. Pode muito bem acontecer que, para
assegurar bom €xito a uma reforma, baste homogeneizar, tanto quanto possivel,
o tratamento que lhe ddo os juizes, fixando, dentre os entendimentos concebi-
veis, o mais adequado.’

3. Semelhante verificagdo ndo h4 de confiar unicamente nos elementos que
proporcionam a consulta 2 jurisprudéncia publicada. Em primeiro lugar, nem
sempre ocorre com presteza a publicacdo de acérdios dos tribunais em reper-
térios e revistas especializadas; as vezes € mister esperar longo tempo até que

“se disponha, ai, de acervo suficiente para fazer significativos e compensadores

os frutos da pesquisa. Ora, bem se concebe que problemas emergentes da
reforma exijam solugdo pronta.
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Além disso, é possivel que o material divulgado nao espelhe com perfeita
fidelidade, em todos os seus aspectos, o panorama real. As f:oletaneas d.e
jurisprudéncia contém uma fragao forgosarpente dlmmljta do cc’)r}Junto de c/le.01-
soes proferidas sobre cada assunto.' Em muitos casos, s3o aleatérios os critérios
de selecdo, e sofrem a influéncia de fatores deformantes, desde a facilidade (?u
dificuldades) de acesso aos textos — que muda de um lugar para outro, € as
vezes no interior do mesmo tribunal — até as idiossincrasias (%as p,ess’oas
encarregadas da escolha.? Obviamente, a gravidade do problema € ‘susc.etlvel
de atenuar-se em grau notével pelo emprego dos modernos recursos d? 1.nfo~r—
mética; mas sua utilizagdo, entre nés, ainda ndo atingiu, e t.al.vez .nao atinja tdo
cedo, nivel de generalizagdo que dispense os métodos tradicionais.

Acrescente-se que determinadas r'natéria§ na verdade ndo E:hegam com
muita freqiiéncia 2 apreciagdo dos érgaos de mais glto nive}, e s6 e’:s.porad}ca-
mente se fazem presentes na respectiva jurisprudéncia. O fendmeno € imputével
a causas muito diversificadas — a tal ponto, que nem sequer se deye enxergar,
sempre, correlagdo precisa entre a quantidade\de acorddos proferidos e a im-
portincia prética deste ou daquele instituto. P9de mesmo .suceder que al gum se
destine justamente a reduzir o fluxo dos feitos encaminhados as instancias

superiores. , ' ) N '

E o caso, por exemplo, do recurso adesivo, cuja‘fungao precipua c~on_51s_t_e
em evitar que ambos os litigantes se apressem a impugnar a fie01sao, nas
hipéteses de sucumbéncia reciproca. Ndo parece exagero considerar gu% a
possibilidade da adesdo estara cumprindo tanto melhor o papel que .l’hc cabe,
ao angulo da politica processual, quanto menor for, _naquela:s thotc?ses, 0
ndmero de recursos — adesivos ou nio — efetivamente interpostos. Assim, en}
certa medida, uma grande abundancia de ac6rdaos relativ9s ao Aass?nto ‘serd
antes interpretdvel, em aparente paradoxo, como sinal de ineficiéncia que de

eficiéncia do instituto.

1 Veja-se ao prop6sito o interessante artigo de DUIEIES. La nqnpgb{icatio@ desrdéczszons de
justice, in Revue int. de droit comparé, 1986, n® 2, pag. 757. o ,

2 Cf. o que escreve, com relagdo 2 Franga, ROND]'-EAU-R.IYIER, La connaissance ‘eligfjon-
tentieux civils: les statistiques judiciaires en France, in Studi in.onore di Vl'ttorto Denti, . ua,
1994, vol. I, pags. 195/6: *“ Connaitre le contentieu,\f n’est pas cormal,tre la‘ ]urzspru\den.te.. ’ette
derniére, véritable “atelier de fabrication du drott”, dg ffqn’ne du une image trés ltm'ttee. et
déformée de 'ensemble des décisions de justice: Les activités de selecthn et’de {Jublzcanon
dans les recueils de jurisprudence, tout comme ’tmponanfe du commentaire c{ arrét, apanage
classique des universitaires, traduisent Uintérét que mc{mfeste\ laJC(‘)mmunaute ]’urzdzzzfe. pour
telle ou telle question, et cet intérét dépend de conszdf:’ra’tuins‘ trés variables: rareté des écisions
dans um domaine “sensible”, existence de conflits d’intéréts entre les acteurs sociaux, premiéres
applications contentieuses d’une loi nouvelle, etc... V.
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.C}Jmpriria, sobretudo, ao menos no perfodo inicial de vigéncia das normas
modlflca}das, saber como as estdo aplicando os 6rgdos de primeiro grau — até
porque é perante .eles que, a principio, se suscitam questdes, se travam contro-
vérsias, se c?xcogltam solugdes, as quais provavelmente acabario por ser leva-
fias, mas s6 com o passar do tempo, a aprecia¢do dos tribunais, mediante a
1ntemos1gao de recursos. Com referéncia aos juizos inferiores toda\,/ia revela-se
particularmente 4rdua a coleta de dados. A maior parte c’las sente,:n as fic
encerrad.a nos autos, sem grande difusdo: bem mais rara que a de acérc(iﬁos é :
sua publicacdo integral na imprensa especializada. Por outro lado, no primeiro
grau, o mi.mero de 6rgdos judiciais € muito maior que nos graus s,upegoreS' e
ao cc.mtréno destes, ndo ficam aqueles concentrados em poucas sedes, de ace’ ,
relatlvamente facil, mas se espalham por todo o territério do pais ’ ~

.Adlt-e’-se que exatamente na instancia inferior tendem a n.lanifestar-se
mais amiide e com maior intensidade, de inicio, as divergéncias no mod
de entenc.ler e de aplicar as normas juridicas. E principalmente a obser\./ao~o
do que ali acontece que pode justificar o ad4gio “cada cabega, cada senten ?’o
Compreende-se: os juizes ainda ndo contam com orientagi,o disponl’velgen;
pre_cedentes, v'éem-se obrigados a tatear, a proceder experimentalmente
arriscar tentativas de éxito incerto, a escolher um ou outro caminho séni
consciéncia clara do que adiante se encontrard. Desse ponto de vista, sua
tarefa ¢ }r{cpmparavelmente mais espinhosa que a dos tribunais, aos ,uais
;is lﬁfg;;;m} 0s Problemas Ja chegam equacionados, com solugée; prop?)stas,

et ’
- dozs;agz?egita:;s pela critica dos descontentes e confortadas pela apro-

As recentc?s leis modificativas do Cédigo de Processo Civil vigem hd um
tempo que varia entre quase quatro anos e apenas poucos meses: a de n® 8.455
de 24.8.1 992, que deu nova disciplina a prova pericial, entrou em vigor em. 17 9’
do mesmo ano; a de n® 9.245, de 26.12.1995, que reformou o antigo proce(ii—
rrjento §umanss1’mo, em 25.2.1996. Os repertérios de jurisprudéncia ainda ndo
sdo muito abundantes em decisdes de tribunais relativas aos pontos atingidos
Afigura-se extremamente importante, porém, tomar conhecimento, e iant.
antes, .do que estd sucedendo a tal respeito no dia-a-dia forense U;n rg istr0
mltr;ugloso d(.)s episédios ocorridos deveria ter comegado no p.rc’)prio dgia d(;
entra . . o ]

e mz; 1esrr:1 ;/rlfgrrac.ie cada inovagio; se assim niao se fez, € forgoso suprir a falha

4. Passamos a ilustrar com alguns exemplos o que ficou dito. Uma das mai
rele'VAant~es modificagbes do procedimento ordindrio consistiu nz; introduga 2(1115
audiéncia de conciliagdo, subseqiiente 2 fase postulatéria. Reza o art. 331 iao ta
na iltual redacdo: “Se ndo se verificar qualquer das hipéteses p.revis,tas l;“ ’
segOes precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz desi gnazrlz
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audiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo méximo de trinta dias, a qual

devérdo comparecer as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir” .
Acerca desse dispositivo ja se manifestaram notdrias controvérsias herme-

néuticas. Uma opinido empenhada em prestigiar 20 méximo a audiéncia reputa

‘obrigatéria a sua realizagdo ainda quando gire o litigio em torno de direitos

indisponiveis, e independentemente de existir ou nio motivo para a extingao
do processo nos termos do art. 329 ou para o “julgamento antecipado da lide”
segundo o art. 300.> No pélo oposto, h4 quem tenda a minimizar a inovagao,
chegando ao ponto de excluir a marcacdo da audiéncia ainda em hipéteses
literalmente abrangidas, sem sombra de duvida, pelo novo texto do art. 331;
por exemplo: suprimindo-a, embora disponivel o direito litigioso, quando as
partes, consultadas, nao manifestarem a vontade de que ela se realize.

Esta tltima posigdo, tomada por alguns juizes, a0 nosso ver contraria a lei
de maneira frontal. Em seu favor argumenta-se que, S¢ 08 litigantes ndo querem
a audiéncia, é sinal de que ndo pretendem entrar em acordo, e portanto seria
indtil o ato. Mas, deixando de lado outros aspectos, impende assinalar que a
tentativa de conciliagdo ndo deve ser enxergada como simples formalidade
unicamente destinada a chancelar uma inclinag@o ja preexistente no espirito das
partes. Seria esquecer o papel do 6rgdo judicial e a influéncia que sua partici-
pagdo é capaz de exercer. Nada justifica desprezar a possibilidade de que
litigantes até entdo irredutiveis mudem de atitude movidos pelas palavras do
juiz — que, se ndo tem como impor uma avenga firmemente repelida, em todo
caso h4 de esforcar-se por fazer ver as partes as vantagens da solugdo amigével.
A prévia “consulta” a elas € criticavel no plano dos principios, por sujeitar
desmedidamente o procedimento ao poder de disposicdo dos litigantes. E pode
mostrar-se enganosa no resultado: aos advogados é que caberd responder, e nem
sempre haverd certeza absoluta de que, para o fazerem, tenham na verdade
ouvido as pessoas que representam. A resposta negativa nao refletird necessa-
riamente o estado de espirito das proprias partes.

3 Assim CANDIDO DINAMARCO. A reforma do Cédigo de Processo Civil, 3% ed., S. Paulo,
1996, pags. 120 e segs. No sentido da obrigatéria realizagdo da audiéncia antes mesmo de
verificar-se a existéncia de fundamento para aplicar o art. 329 ou o art. 320, também CLITO
FORNACIARI JUNIOR, A reforma processual civil, S. Paulo, 1996, pag. 66. Contra, CALMON
DE PASSOS, Inovagées no Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1995, pag. 111; CAR-
REIRA ALVIM. A¢do monitdria e temas polémicos da reforma processual, Belo Horizonte,
1995, pég. 194. Ressalva em todo caso SERGIO BERMUDES, A reforma do Cédigo de
Processo Civil, 22 ed., S. Paulo, 1996, pag. 57, que nada impede o 6rgio judicial de, percebendo
favor4vel perspectiva de €xito, tentar conciliar as partes antes de passar a0 €xame da incidéncia
de qualquer daqueles dispositivos: a tanto o autoriza o inciso IV do art. 125, acrescentado pela
Lei n° 8.952, de 13.12.1994. Parece fora de ddvida que, com tal objetivo, pode 0 juiz convocar

uma audiéncia especial.
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Entre as duas posi¢Ges extremas hd lugar pelo menos para uma terceira,*
que preconiza a realizag@o da audiéncia, em carater obrigatério, abstraindo-se
de qualquer outra circunstincia, quando — e somente quando — concorram 0s
pressupostos indicados no texto do art. 331, a saber: disponibilidade do direito
litigioso e inexisténcia de fundamento para aplicar o art. 329 ou o art. 330.
Trata-se de entendimento mais afeigoado 2 letra da lei — o que obviamente
ndo bastaria, ressalve-se, para torna-lo preferivel.

Em hipétese assim, a primeira tarefa deve ser a de um levantamento, tio
completo quanto possivel, dos diferentes modos por que se vem interpretando
e aplicando a norma; cumpre, em seguida, confrontar os resultados objetivos
em cada grupo de casos. Aqui, como intuitivamente se percebe, haverd mais
de um aspecto a tomar em consideragio. E evidente que um dos objetivos
concretos da reforma consiste na elevagéo substancial da percentagem de feitos
que terminem por acordo entre as partes. E também evidente que ndo terd sentido
a mera comparagdo de quantitativos referentes a juizos diversos, a ndo ser que
a lei esteja sendo aplicada em todos eles de maneira homogénea. Incidiria em
grave erro metodolégico, por exemplo, quem se limitasse a cotejar, sem levar
em conta a desigualdade, mimeros brutos colhidos em 6rgio que realize au-
diéncia inclusive quando indisponivel o direito e em 6rgio que s6 a realize nas
hipéteses de disponibilidade. Nenhum valor teriam as conclusdes baseadas em
tdo esdrixulo confronto.

- O argumento mais importante contra a extensdo indiscriminada da audién-
cia repousa no fato de que, ao lado das vantagens por ela oferecidas, sua
introdug@o ¢ suscetivel de apresentar um inconveniente, o de alongar e retardar
o curso do processo. Seria imprescindivel, entdo, apurar se na verdade — e em
que medida — semelhante receio se vé confirmado na pratica. Apuracio dificil,
diga-se logo, entre multiplas razdes porque, se nos contentarmos em comparar
pura e simplesmente a cronologia de dois feitos andlogos, um processado com
audiéncia e outro sem ela, correremos o risco de atribuir a essa diferenca peso
decisivo, que talvez ndo tenha, dentre tantos fatores que podem haver influido
para a maior demora do primeiro. Dificil, mas imperiosa, ajunte-se: sem des-
cobrir se os inconvenientes superam as vantagens, ou vice-versa, como avaliar
com justeza a inovagio? N

Em recente encontro com os juizes do Estado do Rio de Janeiro, do qual
participaram dezenas de magistrados, pudemos colher alguns elementos, ainda
algo imprecisos, mas nem por isso despidos de significagio. Revelaram-se raros

4 Por n6s adotada em O novo processo civil brasileiro, 182 ed., Rio de Janeiro, 1996, p4g.
114.
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os casos em que a audiéncia de conciliagdo se vem realizapdo Mesmo 1o
dominio das relagbes juridicas indisponiveis. Alguém mencionou agdes de
investigacdo de paternidade, em que as vezes O encontrq direto entre paftes e
juiz propicia a solugdo imediata do litigio, com o reponhemmento da paternidade
pelo réu. Também se trouxe a colagdo hipétese interessante, na q.ual,Aen?bora
subsistisse o conflito quanto ao mérito, fora possivel obter. a aquiescéncia do
investigando em prover as despesas com o exame conhemdq por DNA. Isso
mostra que, em determinadas situagdes, a audiéncia pode servir a0 menos para
facilitar a produc@o da prova. ' o
Esse é exemplo, a0 nosso ver sugestivo, da enorme relevanc.la .do teste da
experiéncia. Pouco adianta debater in abstracto sol?re a superlorldac}e ou a
inferioridade da nova sistemitica em relagdo a antiga, sem termos a nossa
disposigio dados que corroborem in concreto 0S argumentos co/nFrapostos. Se
a modificagio do Cédigo teve af propdsito eminentemente pra.tzco — o que
parece arbitrario pdr em divida —, entdo, paraque o debate s}e revista de al guma
utilidade, precisamos saber em que medida aumentou o nimero de tentativas
bem sucedidas de conciliagio, e também precisamos saber a quanto monta, na
perspectiva da duracdo dos processos, 0 preco que pagamos por esie faumefntc’),.
Sem isso, a discussdo provavelmente merecerd mais o epltetf) de bl\zant’lna‘
do que qualquer das frivolas querelas atribuidas pelos historiadores a propria
Bizéincio decadente. o j
No referido encontro, recebemos da maioria dos presentes a mforma.lgao de
que, quando se realiza a audiéncia, o nimero das teptatlvas t?em squdu}as de
conciliagio vem superando o das malogradas; e, mais, que, ainda ~nos casps de
malogro, o fato de haver-se realizado a audiéncia em geral nao 'chggop_a
contribuir de maneira relevante para o excessivo alongamento do felto.'(_)utro
dado da experiéncia, evidenciado na mesma ocasido, éodequea probabllldade
de &xito da tentativa de conciliagdo se eleva sobremodo cluando presen'.(eé as
partes, e N0 apenas os respectivos advogados. Tal verificagdo tem levado juizes
a intimar sempre os litigantes para que comparegarm pessoalmente. Semelhante
procedimento afasta-se um pouco do teor literal do art. 3?.1, caput, ﬁng, gl’l,e
fala em comparecerem “as partes ou seus procurac_iores, _hab11.1tados a transigir” .
Afigura-se razodvel, contudo, entender que a medida se’mclul entre. as cqnﬁ adas
a discrigdo do juiz na diredo formal do processo; nem € desp‘l‘roposuado invocar
aqui o art. 125, n2 IV, que, ao incumbir o 6rgﬁo judicial de tentar, a qualqu§r
tempo, conciliar as partes”, logicamente o }nyeste dog Ro.defes instrumentais
cujo uso lhe parega necessrio ou util a efetividade da iniciativa.
5. Qutro importante tépico da reforma consiste na possibilidade, abc?rta ao
juiz, de antecipar, no todo ou em parte, “os efeitos da tutela p{etendlda. nc())
pedido inicial”, de acordo com o disposto no art. 273, na redacdo da Lei n®
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8.952, de 13.12.1994. Ao enumerar os pressupostos de que depende o exercicio
de tal poder, empregou a lei, compreensivelmente, expressdes de contornos
semanticos flexiveis. Alude, no caput, a “prova inequivoca”, a ““ verosimilhanga
da alegac@o”; no inciso I, a “fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagio”; no inciso II, a “abuso do direito de defesa”, a “manifesto propésito
protelatério”; no § 22, a “perigo de irreversibilidade do provimento antecipa-
do”. Cuida-se ai de conceitos juridicos indeterminados, cuja concretizagao toca
ao 6rgdo judicial, mediante o exame cuidadoso das caracteristicas da espécie
sub iudice. E do maior interesse conhecer 0 modo pelo qual esses textos vém
sendo entendidos e aplicados na prética do foro.

Cumpre assinalar desde logo que, pela impressdo colhida no encontro a
que se fez mengdo, ndo tém sido freqiientes as hipéteses de concessao da tutela
antecipada, e menos ainda o requerimento literalmente exigido pelo caput do
art. 273, ao contrdrio do que faria supor a energia com que se séi criticar a
lentiddo da Justica e encarecer a necessidade de providéncias tendentes a
remedia-la. Essa timidez dos litigantes (ou de seus advogados) estd levando
alguns magistrados, sobretudo nos Juizados Especiais Civeis e em causas de
familia, a desprezar a letra da lei e decretar de oficio a antecipagdo da tutela,
em casos nos quais encontra base sélida a convicg¢do da imprescindibilidade da
medida.’ . '

Outro fendmeno apontado pelos juizes € o da relativa indisting@o, na pratica,
entre a antecipacdo da tutela e a tutela cautelar. Providéncias essencialmente
cautelares sdo as vezes réqueridas como providéncias antecipatdrias. Nao serd
de estranhar a confus@o, se se tiver em vista a existéncia de dificuldades, mesmo
do ponto de vista cientifico e dogmatico, no tragado de linha diviséria perfei-
tamente nitida entre os dois terrenos. Importincia aqui apurar como se tém
conduzido, diante de situagdes do género, os 6rgios judiciais. Em principio,
francamente, desde que ndo se altere a substancia do pedido, ndo vislumbramos
obsticulo irremovivel 4 admissdo de um requerimento pelo outro, determinan-
do-se que o processamento observe a disciplina adequada a verdadeira natureza
da matéria. O raciocinio serd analogo ao que prevaleceu, no siléncio do Cédigo,
a favor da possibilidade de aproveitar-se, em certa medida, recurso inadequa-
damente interposto no lugar do cabivel.b '

5 A doutrina tem, ao contrdrio, enfatizado a necessidade do ‘requerimento como pressuposto
da antecipacdo da tutela: CALMON DE PASSOS, ob. cit., pag. 23; CANDIDO DINAMARCO,
ob. cit., pags. 149/50; SERGIO BERMUDES, ob. cit., pags. 28/9; CLITO FORNACIARI
JUNIOR, ob. cit., pag. 38.

6 Sobre o assunto, vide BARBOSA MOREIRA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,

vol. V, 62 ed., Rio de.Janeiro, 1993, pdgs. 222/3, inclusive para ulteriores indicagdes biblio-
graficas e jurisprudenciais.
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Louvando-nos sempre nos dados emergentes do encontro referido, %dita—
riamos que, dentre os fundamentos previstos no art. 273 para a cor‘l‘cessa}o da
tutela antecipada, mais comumente se tem utilizado o do‘ ‘1n01so I( receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagio”) que os do II ( abuso dordlrelto de
defesa” ou “manifesto propdsito protelatério do réu”). Outro [ionto merecedor
de atengdo é o veto contido no § 22 a antecipagﬁo d(zl, tutf:la quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Ja se observou que, 2
rigor, o perigo de irreversibilidade residiré\menos' no prov1me}1t.o, em si, que
normalmente pode ser cancelado por meio de provimento contrario, do que nos
respectivos efeitos.” Também ja se sugeriu que, em se tratando de prestagao
pecunidria, o risco € suscetivel, em regra, de ser con{urado (ou comper.lsad?)
pela exigéncia de que o requerente garanta, com €augao, a eventual obrigagao
de restituir o montante percebido.® Alguns dos juizes presentes ao er}c_ontro
manifestaram-se a favor de tal solu¢@o; mas para bem avaliar—lhe' 0s merltos, e
deméritos seria naturalmente preciso aprofundar a andlise € examinar a casuis-
tica forense. o

6. Ha outros tépicos em que a modificagao, conquanto a .prlmel'ra v%sta~de
menor alcance, pode assumir grande importancia pratica. Um deles € a citagao,
a cujo respeito a Lei n? 8.710, de 24.9.1993, inverteu a’orc_le.m adotada no art
222 do Cédigo, para dar prioridade a via postal. Essa ¢, tlplcamezlte,'mat,e.rla
que reclama apreciagdo pelo prisma prético. A priori, ngnhuma rfizao\01ept1f;pa
ou doutrindria impde que se repute a citagao pelo correio prefenYel a feita por
meio de oficial de justica, ou vice-versa. Importam aqui, exclusivamente, as-
pectos pragmaéticos como o da seguranga, o da rapidez e 0 do custo. '

Sucede que nem sempre esses fatores atua;m .todos no mesmo sentldg.
E possivel que, a0 menos sob certas circunstaqcms, 0 procedlmgnto l‘ll)lalS
seguro seja igualmente o mais demorado e o mais caro; € bem se conce em
outras combinagdes. Tem-se pois de verificar, a luz dfa experiéncia, s¢ a
solugdo escolhida concilia em medida razodvel as necessidades e convenien-
cias opostas. o

A propria lei incorporou algumas valoragoes, fel’tas in ab)stracto, com base
na consideragdo daquilo que se afigura mais provavel. Dai, por exemplo, a
exclusdo da via postal na hipétese de citando incapaz (firt. 222, letra b), para a
qual o risco da inseguranga pareceu claramente €XCess1vo. No ,caso da 1etra~e,
o que se enxergou foi obice incontornavel no fato de residir o réu em local ndo

N S 12
2 CANDIDO DINAMARCO, ob. cit., pag. 148, nota 12. o

s CALMON DE PASSOS, ob. cit., pég. 34. Aliter, SERGIO BERMUDES, ob. cit., pag. 30,
a cujo ver “ndo se admite a antecipagio quando a irreversibilidade s6 puder ser reparada em
dinheiro”, exigindo-se *“que o quadro fatico, alterado pela tutela, possa ser recomposto™.
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servido pela entrega domiciliar de correspondéncia; mas vem a propésito lem-
brar que, néo sendo a residéncia do citando o tinico lugar onde se pode praticar
o ato (cf. art. 216, caput), a impossibilidade est4 longe de afigurar-se absoluta:
desaparece, v.g., se o autor requerer, conforme decerto se lhe permite, seja a
correspondéncia enderegada 2 reparticdo onde trabalha o funciondrio piblico,
ou a unidade em que serve o militar — o que sugere uma ressalva a disposi¢ado
proibitiva.’ ' o

Como estard repercutindo no foro a inovagio da Lei n® 8.710? Informacdes
de juizes no aludido encontro apontam no sentido de uma aceitac@o difusa,
embora ndo irrestrita, por parte dos demandantes, ou mais exatamente de seus
advogados. Ao que parece, enfrentam-se problemas em determinados setores,
sobretudo em se tratando de zonas pobres, onde se torna mais dificil o acesso
ao citando: tal seria o caso ndo apenas de habitantes de favelas, sendo também
de colonos em certas dreas do interior do Estado.

Ordena o pardgrafo tnico do art. 223 que a carta seja entregue ao citando,
mediante recibo; e acrescenta que, se o réu for pessoa juridica, é licita a entrega
“a pessoa com poderes de geréncia geral ou de administragdo”. Na prética,
retornam com freqiiéncia recibos assinados, na hipétese de pessoa fisica, por
terceiros que pertencem a familia do citando ou simplesmente vivem no mesmo
local; e, na de pessoa juridica, por émpregados sem a habilitacdo legalmente
exigida. Pde-se a questio da validade de semelhantes citagdes — questdo
gravissima, atentas as conseqiiéncias da eventual declaragdo da nulidade do ato.
Em mais de uma ocasifo, por sinal, tem o Superior Tribunal de Justica declarado
nula a citagdo postal de pessoa juridica, quando entregue a carta a funciondrio
sem poderes de representacio. ' '

Forga ¢ reconhecer que nem sempre serd ficil o cumprimento estrito das
determinagdes legais. O carteiro incumbido de entregar a correspondéncia
enderecada a uma grande empresa s6 excepcionalmente terd condi¢bes de
certificar-se de que estd diante de alguém investido dos “poderes de geréncia
geral ou de administragdo”. Assinala-se que, no processo perante os Juizados

9 Atalizando o t. IIl dos Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil de PONTES DE MI-
RANDA, 32 ed., Rio de Janeiro, 1996, sub art. 222, pag. 273, adverte SERGIO BERMUDES:
“Vale a citago ou intimagio fora da residéncia do destinatdrio, em endereco de sua inequivoca
freqii€éncia, como o escritério profissional, ou lugar de trabalho, desde que recebida por ele”.
Diversamente CALMON DE PASSOS, ob. cit.; pag. 103, para quem “a comunicagéo via postal
€ sempre para a residéncia do réu, como consignada na inicial”, de modo que “o fato de agora
a citag@o ser, prioritariamente, pelo correio, (...), vai obstar, inicialmente, a cita¢@o na reparti-

A

cdo”.

10 Vide os acérdéos mencionados por SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Cédigo de
Processo Civil anotado, 62 ed., S. Paulo, 1996, sub art. 223, pags. 154/5.
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Civeis Especiais, se reclama “aviso de recebimento em mao prépria”- (Lseipn®
9.099, de 26.9.1995, art. 18, n? I), a exemplo do que jd ocorria nos antigos
Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei n® 7.244, de 7.11.1984, art. 19,
caput). Nao se tomou cautela igual na reforma do Cédigo. Nem por isso fica
excluida, € claro, a aplicagdo desse expediente; todavia, a circunstincia de
encarecer a citacdo postal desestimula a respectiva utilizagao. ‘

No Estado do Rio de Janeiro, segundo o depoimento de ndo poucos juizes,
quando dirigida a citac@o a pessoa juridica, as mais das vezes a ré comparece
aos autos, ainda que entregue a correspondéncia a empregado sem os poderes
referidos na lei. Simplifica-se extremamente, assim, o problema, a vista do
mecanismo sanatério que o comparecimento desencadeia (art. 214, §§ 12 e 29).
Menos freqiiente, ao que consta, € o suprimento do vicio por tal forma, em se
tratando de pessoa fisica. _

Aqui seria preciso quantificar a incidéncia dos fatos relatados e a proporgio
em que de possiveis irregularidades tem decorrido a invalidagdo do chamamento
a juizo. Dai se colheriam elementos muito valiosos para a orienta¢do dos
proprios 6rgaos judiciais, de primeiro grau e de grau superior, quando tenham
de optar por critérios mais rigidos ou mais flexiveis na interpretagio e aplicagdo
das regras pertinentes. _ '

7. A exemplificacdo poderia sem divida prosseguir. Como se estdo
conduzindo os juizes, digamos, ante a supressdo da antiga liquidagdo por
cilculo do contador? Aqui também ha riscos: em primeiro lugar, o de impor
detrimento injusto ao devedor, quando o credor se exceda na “meméria do
célculo” .com que hé de instruir a inicial da execug@o (art. 604, na redagdo
da Lei n® 8.898, de 29.6.1994), e caso se entenda que o tnico jeito de corrigir
0 excesso consiste no oferecimento de embargos, precedido da penhora (art.
737, n®I). Tal suposigdo faz tdbua rasa da fiscalizagdo exercitavel pelo 6rgao
Jjudicial, cujo papel ndo pode reduzir-se ao de simples carimbador de iniciais:
antes de deferir a citagdo do executado, compete-lhe, a0 que pensamos,
controlar a postulagdo do exeqiiente, exigir os esclarecimentos que considerar
necessarios e, eventualmente, podar as demasias. Nao excluidos sequer a
possibilidade de que o juiz, em hipdteses complexas, se valha do auxilio do
contador, ou até de perito: serd melhor que submeter o devedor a imerecido
gravame. Cumpre averiguar se assim se tem procedido no foro, e quais as
alternativas porventura adotadas.

Nio € oportuno alongar demais as presentes consideragdes. Os exemplos
indicados parecem-nos suficientes para fundamentar a nossa convicgio de que
s6 aluz de dados concretos, resultantes de pesquisa conduzida com rigor técnico,
poderdo avaliar-se as reformas com exatiddo e proveito. Do contrério, quando
se quiser proceder a avaliagio, cada observador “achara” o que lhe sugerir, na
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rpelhor hipétese, sua experiéncia personalissima, quig¢d insuscetivel de genera-
lizacdo; e, na pior, a imagem artificial que opinides aprioristicas e preconceitos
fundamente enraizados terdo interposto entre seu espirito e a realidade.
Deixemos o impressionismo as artes: 14, basta a pintura de Renoir ou a
misica de um Debussy para justificar o0 movimento. Outros sdo os padrdes
adequados ao direito em geral, e as reformas legislativas em particular; aqui,
temos de esforgar-nos por atingir o maximo de objetividade de que seja capaz
0 nosso julgamento. Qualquer sentenga favordvel ou desfavordvel ha de basear-

se em argumentos provados e aprovados no teste da experiéncia. “Et tout le
reste est littérature’ ...

Junho de 1996.
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O SENTIDO MORAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO*

1. Introdugdo

Atualmente se verifica um esforco da literatura juridica no sentido de
aproximar o direito e sua aplicagéo pratica a critérios de justi¢a que prestem
homenagem a um sentido moral da lei e da justica. A questdo da legitimidade
da lei e das decises do poder judicidrio ganharam uma conotagdo profunda de
moralidade, antes objeto mais da filosofia do que do direito. '

Especificamente para o campo da responsabilidade civil deve-se clamar
também por este esforgo tedrico, de modo que a satisfacdo do dano tenha por
objetivo o bem comum e, ndo, pura € simplesmente, a satisfacdo de um direito
subjetivo violado por ato de outrem. '

Nio se V&, entretanto, essa preocupagio doutrindria na teoria da responsa-
bilidade civil, reduzida que estd na plena reparag@o do prejuizo causado a vitima.
Mas h4 casos em que a plena reparagio do prejuizo nao condiz com um estado
de direito justo e equinime, que se propde a atenuar as diferencas sociais €
econdmicas. Também ndo condiz com um estado de direito que propugna o
absoluto respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,  sua dignidade
e 20s direitos coletivos e difusos insculpidos no texto constitucional.

Mais concretamente, h4 casos em que a reparagio exata do dano € injusta,
como no do bombeiro hidraulico que, ao consertar um vazamento, danifica
involuntariamente um espelho importado de vultoso valor. Ou do motorista que
teve seu.carro danificado por outro e que, para satisfazer seu sentimento de
vinganga, agride-o quase até a morte €, depois, vem postular a repara¢do do
dano material sofrida pelo seu veiculo. Ou do proprietdrio de um velho Fusca
que abalroa um Mercedes Benz e se vé obrigado a indenizar com 0 que nao

+ Professor Assistente do Departamento de Direito Processual da UERJ. Juiz de Direito.
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tem. Ou do dano provocado por érgio da imprensa ao sentimento publico de
moralidade — direito difuso da sociedade — e que ndo tem um regramento a
altura que favorega a persecugio em juizo por pessoas nio legitimidas, como
no recente episodio de um pastor da Igreja Universal que agrediu a imagem de
uma santa, na televisao, e, com isso, provocou dano moral coletivo, categoria
que ndo goza de previsio legal. .

S&o todos casos que merecem a detida atengdo dos estudiosos do Direito
Civil e que repousam em um reconhecimento teérico da importancia do sentido
moral da responsabilidade civil.

2. A Nogao Cldssica da Responsabilidade Civil

A doutrina civilista tradicionalmente estuda a responsabilidade civil a partir
da nogdo do direito subjetivo violado e da plena reparagdo do dano causado
pelo ofensor no patriménio da vitima. Ndo h4 qualquer meng¢do a idéia moral
quanto a reparabilidade do dano nem quanto 2 sua extensio.

Clévis Beviladqua escreveu que a ordem juridica impde um dever geral de
respeito a esfera de atividade juridica de outrem, com o objetivo de manter o
equilibrio da organizagio social, “que exige reparagio por parte de todo aquele
que o viola, ainda quando se considere autorizado, como no caso de direito de

- necessidade, ou quando a uma sensibilidade juridica menos apurada parega que
ndo excede os limites do seu legitimo poder, como no caso do abuso do direito”
(Comentérios ao Cédigo Civil, vol. V, pg. 292). Portanto, a idéia do dano
ressarcivel € mais lata do que a do ato ilicito. Todo ato ilicito cria a obrigacdo
de reparar o dano, mas nem toda a obrigagdo de ressarcir o dano provém de ato
ilicito. O ato ilicito, segundo o autor, é causa geradora de obrigag@o e pressupde
culpa lato sensu do agente ou a violagdo de direito. _ '

San Tiago Dantas lecionava sobre o tema distinguindo a faculdade juridica
do direito subjetivo. Na faculdade juridica, “ndo se pode conceber um ato de
outrem que viole a faculdade juridica que se tem” (Programa de Direito Civil,

. pg. 375), enquanto que o direito subjetivo é suscetivel de violagdo. Sendo assim,

'0 ato de violagdo chama-se lesdo do direito, que existe sempre que um dever

juridico é violado. O ato violador € um ato ilicito, que tem trés elementos: 1.
um elemento subjetivo, que é a violabilidade do ato por dolo ou culpa; 2. um
elemento formal, que é a infracdo de um dever juridico; 3. um elemento material,
que € o dano moral ou patrimonial. A violagdo do dever Juridico faz nascer a
responsabilidade, ndo a obrigagio, como afirmam outros autores. Deste modo,
o professor definia a responsabilidade como “um dever juridico de quem lesou
o direito”, esclarecendo, entretanto, que a responsabilidade € um dever juridico
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secundério, sucessivo, derivado, pois que “da infracdo de um dever juridico
nasce logo um outro dever juridico” (pgs. 376/377). i
Orlando Gomes traga toda a evolugdo do tema. Comega atestando que “nao
¢ toda violagdo de preceito legal que constitui ato ilicito, ainda quapdo 'pr.od,uz
lesdo ao direito subjetivo de outrem. O que faz da violagdo um delito civil € o
fato de ter sido culposo o ato lesivo” (Obrigagdes, pg. 319). Conseqﬁeptemeinte:
¢ a culpa que qualifica a violagdo da lei, sendo certo que nem toda 1nfragao~e
culposa. A verificagdo da culpa pressupoe a ofensa e o d’al"lo. Esta concepc¢do
tradicional foi posta em xeque por um movimento doutrindrio do comego deste
século que visava a proteger vitimas ndo amparz.idas. pelo conceito de culpa.
Surgiram as idéias de Saleilles e de Leclercq, o primeiro sustentando que culpa
significa o nexo causal, enquanto o segundo, que todo aque.le que atenta contra
o direito de outrem viola a obrigagdo de ndo lesar a ninguém. Anlbas as
concepgdes estdo ultrapassadas, mas serviram para fundamentar a nogao hoje
conhecida de responsabilidade objetiva, posteriormente desenyolwda por Jos-
serand, que melhor seria definida com o vocdbulo garantla” no lu.g?lr de
“responsabilidade” . Digna de mengdo €, ainda, a denoquna}da responsablhfiade
por eqiiidade, presente nos Cédigos Civis alemido e 1tz,111ano, que permite a
condenagio do autor do dano, mesmo que seja irresponsavel (como no caso da
condenagdo de um alienado mental). De todo o modo, segundo 0 autor, mesmo
com todas as novas concepgdes, fortaleceu-se sempre a teoria da .cu}pa na
responsabilidade civil, como caracterizadora do atq ilicito, efnbora. indmeras
situagdes fundamentem o dever de indenizar pela simples lesdo a cj;re_ﬁo} S.ub-
jetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo _]llI:l‘dlca:-
Tanto na responsabilidade contratual como na delitual (ext.racontratual) “a lei
impde ao autor do dano uma obrigagdo que tem por ob]etov a prestacdo de
indenizacdo” (pg. 338). . : ,
Washington de Barros Monteiro sintetiza a matéria nos mesmos r_noldes,
caracterizando trés elementos para o ato ilicito: 1. que seja vol.untano; 2. a
ocorréncia de um dano; 3. a relagdo de causalidade. Dai decorreria o dever de
indenizar (Curso de Direito Civil, 12 volume).
- Caio Mirio da Silva Pereira leciona que “o ato ilicito tem correlgta a
obrigagdo de reparar o mal” e a responsa!ailida(.ie ci.vil “é, na _esséncm, a
imputagdo do resultado da conduta antijurfdlcg, e implica neces§ar1amente na
obrigagdo de indenizar o mal causado” (Instituigdes, volume I, pags. 5”67/’5§8).
‘Dos conceitos se extraem os requisitos essenciais: 1. uma conduta antgupdma;
2. a existéncia de um dano; 3. o estabelecimento de um nexo de causalidade.
Conclui que “o efeito da responsabilidade civil € o dever c)le _repa‘ragﬁo”. )
O especializado mestre José de Aguiar Dias, em sua c.lass.lc_a obra, também
estabelece os contornos da responsabilidade civil patrimonial ligando-a, sempre,
A bésica idéia da plena reparabilidade, ou seja, da restituigdo cabal do dano
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sofrido, independentemente do grau de reprovabilidade do ato ofensor. Afirma,
assim, que “o dano que interesse ao estudo da responsabilidade civil € o que
constitui requisito da obriga¢@o de indenizar” (Da Responsabilidade Civil, tomo
II, pg. 716), e que esta indenizagio “se estabelece mediante o confronto entre
o patriménio realmente existente apds o dano e o que possivelmente existiria,
se o dano ndo se tivesse produzido: o dano é expresso pela diferenga negativa
encontrada nessa opera¢do” (pg. 718), concluindo, paginas apds, que “toda
reparagdo se efetiva no sentido da restauragdo do estado anterior a lesao” (pg.
724). : , , :

Esta apertada resenha serve unicamente para demonstrar que o tema vem
sendo estudado de modo mais ou menos uniforme ao longo de tantos anos,
salvo a inovagdo doutrindria que fundamentou a responsabilidade objetiva.

Em nenhum destes estudos se observou qualquer mengdo a um sentido mais
moral da responsabilidade civil, significando um posicionamento institucional
da sociedade em relagdio a um dano provocado pelo agente, relegando-se a
indenizacédo a funcgdo de satisfazer precipua e unicamente um direito subjetivo
violado.

3. O Sentido Moral da Justica

Na Antigiiidade, o génio de Aristételes investigou o sentido do conheci-
mento humano e concluiu “que todo conhecimento e todo trabalho visa a algum
bem” (Etica a Nicomaco, pg. 51), traduzido na felicidade e no ser feliz. Do
mesmo modo, o direito e a justica devem ter uma referéncia na possibilidade
de realizag@o da felicidade. O que vem a ser a felicidade traduziu-a o filésofo
na realizag@o das indmeras virtudes, dentre elas, a da justi¢a. Para Aristételes,
a lei tem em mira a vantagem comum e homens justos sdo aqueles que tendem
a preservar a felicidade para a sociedade politica. Mas existem duas espécies
de justica: a justica corretiva e a justica distributiva. A primeira consiste no
intermedidrio entre a perda e o ganho, de modo que ao juiz incumbe a atividade
tendente a igualar os homens por meio da pena. Essa igualizacdo se faz de
acordo com uma proporg¢ao aritmética, por meio da qual se procura dar a cada
um o que € igual. Ao contrario, a outra justica € a distributiva, que se produz
de acordo com uma propor¢io geométrica. “Como o igual é um ponto inter-
medidrio, o justo serd um meio termo”, afirma Aristételes, concluindo que “se
ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais” (pg. 125). Para ele, pois, o justo é
uma espécie de termo proporcional.

Deste modo, o conhecimento humano seria voltado a realizag@o da felici-
dade por meio da realizagdo das vdrias virtudes humanas, e, dentre elas, da
realizacdo da justica nesse ddplice sentido de justica corretiva e de justica
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distributiva. Mas a busca da felicidade ndo seria de uma pessoa emi particular,
mas da sociedade como um todo, da “sociedade politica”, pois que a. politica
é a arte mestra e sua finalidade “deve abranger a das outras, de modo. quesgssa.
finalidade serd o bem humano” (pg. 50). , et g
O que se procura, portanto, ndo € meramente o que € justo incondicional;
mente, mas o que integra a justia politica, dividida pelo filosofo em duas partes;,
uma parte legal, estabelecida pelo homem, e outra parte natural, “aquela que
tem a mesma forca onde quer que seja e ndo existe em razao de pensarem.0s
homens deste ou daquele modo” (pg. 131). O instrumento para a realizagdo.da
justica politica seria a eqiiidade, que € uma forma de corrigir a just'{ga legal,
que nio tem como prever todos os casos. Por ser uma afirmag@o universal, a
justica legal é incapaz de prover a respeito de certas coisas. O erro ndo esti na
lei, nem no legislador, mas na natureza da propria coisa. Incumbe pois “dizer
o que o préprio legislador teria dito se estivesse presente, € que teria incluido
na lei se tivesse conhecimento do caso” (pg. 136). -
A discussdo ndo terminou com Aristételes. Bem ao contrério, ela ressurge
mais palpitantemente em obras recentes, como a Justiga Politica de Otfried
Hoffe, que sustenta, em linhas gerais, uma mirada ética no direito e no estado.
Em principio, a idéia de justica é irrenuncidvel e essa idéia € extraida de
principios de justiga que legitimam a restri¢éo da liberdade de todos os com-
ponentes do meio social. Exemplifica o autor com a Grécia antiga em que
indmeras leis foram ignoradas por excessiva dureza ou pela manifesta injustica.
Passado o periodo-e a ambiéncia em que isso foi possivel, retornou o direito a
tedoma positivista, em que “a ordem juridica e estatal se apresenta como uma
trama complexa de regras, instincias e poderes exclusivamente positivos: Numa
trama equipada de modo complexo, e contudo irrestritamente positiva, perdeu
seu sentido o apelo a uma instincia critica suprapositiva, a perspectivade justiga,v
assim parece, vive politicamente em terra de ninguém, para as sociedades da
modernidade ela se tornou utépica” (pg. 20). O humanismo contribuiu signifi-
cativamente para a retomada da critica no direito, preocupando-se com a 1e?gi-
timagdo do direito e do estado e fundamentando o contetido da justi¢a Rolitlca\,
que pode ser entendida sob trés aspectos distintos: 1. o estado estd le.'lgado a
justica; 2. a justica politica forma a medida normativo-critica do direito; 3. o
direito justo € a forma legitima da convivéncia. humana. Para o autor, “ se a
convivéncia humana deve assumir uma figura legitima, entdo deve ser, primeiro,
o cariter do direito e-deve, em segundo lugar, o direito atingir a realidade da
justi¢a e, em terceiro lugar, deve assumir o direito justo 2 protegdo de uma
ordem juridica publica, por conseguinte, a figura de um estado (justo)” (pgs.
25/26). : _ C
Mas como determinar o direito justo? Qual o critério a ser adotado? Em
principio, pode-se recorrer ao critério da imparcialidade, segundo o qual deve-se
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tratar a cada um conforme o mesmo ponto de vista e de acordo com a regra do
mesmo modo imparcialmente estipulada. Poder-se-ia, assim, chegar ao critério
da justica distributiva. Contudo, como lembra o autor, a aplicag@o imparcial da
regra também pode estar a servico de um bando organizado de estado obvia-
mente injusto. A seguir, inicia o autor uma peregrinagdo em busca do conceito
de justi¢ca, apontando para uma obrigacio social. Esta obrigagcdo pode ser
depurada em trés niveis: o primeiro concernente aos meios (bom para algo); o
segundo, concernente aos fins (bom para alguém) e, finalmente, o terceiro,
concernente a uma valoragio técnico-pragmatica, moral ou ética. “ A justica é,
portanto, uma obrigagéo social cuja realizagdo os homens nio apenas sugerem
e recomendam, mas muito antes exigem uns dos outros, respectivamente,
atribuem reciprocamente e talvez até se devem uns aos outros” (pg. 49). Mas
também neste ponto existem problemas: como medir e avaliar esta obrigagio
social que os homens recomendam? Como se legitimar a ordem assim estabe-
lecida que atende a um suposto bem comum? E preciso que o bem-estar geral
seja?apresentado por um niimero maior de vantagens aos afetados, segundo o
que o autor denomina de critério da vantagem distributiva: “Mesmo que uma
ordem social imposta pelo mandato ao exercicio da coer¢do garanta uma Gtica
de cporder{agﬁo, eficiéncia, seguranga e estabilidade de uma sociedade e mesmo
que, além disso, forneca a garantia do bem-estar coletivo, se ela alcancga esta
garantia apenas por desprezo dos interesses de individuos e de grupos parciais,
falta-lhe legitimidade. E, nesta falta de legitimidade, reside a razdo por que
julgamos e condensamos como ilegitimas institui¢des sociais, como escravidio
ou opressdo religiosa, mesmo que a maioria esmagadora de uma comunidade
com isto passasse melhor. Condenamos, portanto, exatamente aquelas situagdes
nas quais o bem-estar social é perseguido com o desrespeito gritante aos
interesses de grupos parciais e ainda unilateralmente, em vez de distributiva-
mente fazer com que beneficiasse a todos” (pg. 66). '
A busca do ideal de justica, de acordo com Hoffe, deve partir do respeito
a principios médios de justi¢a, que devem pairar sobre toda decisio da Jjustica
e do estado. Estes principios médios de justica estdo consubstanciados nos
direitos fundamentais, hoje presentes em quase todas as constituigdes do Oci-
dente. Referem-se, especificamente, aos direitos 3 liberdade, aos direitos a
cooperagdo e ao estado social. Arremata o autor alemao: “Para que a obrigacéo
de justica chegue a seu pleno desempenho, existe um instrumental de etapas
que comega com a garantia constitucional dos direitos humanos e continua na
vinculagdo da legislagdo com a constitui¢io, bem como o exame desta vincu-
lagdo pela suprema corte, como um tribunal constitucional... Os direitos huma-

nos s6 alcangam a plena realidade juridica quando o monopdlio de poder est4
com a coletividade” (pgs. 376/377).
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4. O Retorno ao Ideal Moral na Responsabilidade Civil

O retorno do ideal moral é uma exigéncia Presente} em todas as e§feras c~lo
direito, ndio nos limites restritos da responsabilidade civil, como mamfgstagao
da autoridade estatal, legitimamente constituida de acordo com uma s9c_1eda4e
democritica constitucional. Entretanto, o tema da responsab}hdade civil, seja
pela 'gama de novos conceitos, seja pelo c'onstztntechoq.ue de interesses: contro-
vertidos, demanda desde logo uma aproximagao ‘c.oncel.tual. e

- A introdugdo do conceito do dano ex’trapatnm.o.mal re\"e.la uma notdve
tendéncia de buscar o contetido moral da responsabll}daqe civil. Agmar Dias,
citanﬂo Minozzi, esclarece que dano moral “néo € o dinheiro r~1em coisa comer-
cialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emogdo, 2 vergonha,la
injdria fisica ou moral, em geral uma dolo?osz'l sensa,?ao experlmentada/p‘et a
pessoa, atribuida 2 palavra dor o mais largo 51g.mﬁca'do ~(pg. 730). A pr(cl)posl o,
vem de longa data a confusdo entre pena € 1ndem“zagap, no campo do arllp
moral. O mesmo autor, citando Cornil, lembrz} ql,le o direito tem como eI)fp i-
cacio e objetivo o equilibrio, a har;norya social” (pg. 730) e que 0 aéo i 101:;:
representa o rompimento deste equilibrio, que se restabelece atrave; a ;npito
sicdo de um mal simétrico: olho por olho, qente por denFe..Re:/olven 00 dlrlc?t s
romano, Aguiar Dias, ainda citando Corn.ll, ensina a ’dl.stmg.ao entre 0s '3 1do
publicos e os delitos privados. Nos primfalros, o ato ilicito viola a_coletlYl 3 e,
e esta é que se empenharé em aplicar o talido, epquanto que, nos dehtcl)s priva lc))is;
sendo o particular e ndo a coletividade o ofendlqo pelo atoilicito, a ele mm;rr:lato
aplicar a pena. Nos delitos privadqs a pena privada era uma sang¢ao a : 20
delitl,ioso de interesse privado legitimo e procurava aﬂlglr o réu Sor-nsomeme
nui¢do do seu patrimdnio. Era, port‘anto, mais pena que 1nden_xzaga9&; soments
no direito pés-classico é que a idéia de indenizagio sobrep}ljocllx adap ! nﬁ(;,
hoje, é insofismavel que a indenizag@o nada tem de pena priva al, porque o
se atende A maior ou menor gravidade da ofensa. Aguiar Dias conclui que “p .
o sistema de responsabilidade civil que esposamos, a prevengao € repressao do
ato ilicito resulta da indeniza¢do em si, sendo-lhe <1nd1ferente a gra/du_;.igao 0
montante da indenizagdo. Mesmo 0s ricgs sgfrem c'orretlvo moral.ener’g.lco, ql::e

conduz i prevengdo € repressao dq ato ilicito prat,l,cado qléa;ndo lhes é 1mpos_‘a
a obrigagdo de reparar o dano sofrido por qutrem (pg. ’(7l ). e
Ainda que se rejeite a idéia da pena pnvad;l para o dano extrapatrimoni:
& inegével o conteddo moral que lhe € inerente, 0 que se denjonstrg gc.alo, préprio
estudo histérico acima desenvolvido e que levou~ a superagao da idéia de~pen;.
As raizes da indenizagdo por dano moral estdo 1mp.rt_:gnadas 1da nogao 0e
reprc%vagﬁo, as mesmas que fundamentaram a pena pnvada, Ta vez pm; allssa
Aguiar Dias arremate dizendo que, em mat/er'la de dano_extrapaqa;noP 2
indenizagdo pode desempenhar um papel miiltiplo, de pena, de satisfagcdo e de
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equivaléncia” (pg. 736). E que “em matéria de reparagio do dano, ndo sighifica
perfeita igualdade entre indenizagdo e o prejuizo. O jurista j se d4 por satisfeito,
mesmo em relagdo ao dano patrimonial, em conseguir uma aproximacio do
estado ideal, que seria a restituicao da vitima 2 situagdo anterior. Quando ndo
€ possivel a reposi¢@o da coisa subtraida, opera-se a compensagio, substituin-
do-a por outra, igualmente apta a proporcionar ao credor a satisfacio que ela
assegurava, ou pelo dinheiro com que poderd adquiri-la, se quiser... Nunca
existe, pois, perfeita correspondéncia entre o dano e o ressarcimento... A satis-
fagdo porque ansiamos, quando animados pela reprovaciio a ofensa, nio serd
completa se se resumir na indeniza¢do dos danos patrimoniais. O desgosto, a
afli¢do, a humilhag@o sofridos pela vitima ficam sem compensacio, sem satis-
fagdo, se nos limitamos a indenizar os danos meramente patrimoniais” (pg.
739).

Esta af a primeira aproximagdo que se faz entre a responsabilidade civil e
0 ideal moral: € pelo dano moral que se insinua sua justificagdo teérica. O que
busca a indenizagio, neste caso, ndo é a-plena reparagio, mas a compensacio
moral pela dor sofrida.

Também a doutrina da responsabilidade objetiva serviu, em dltima instin-
cia, a um comando moral, no sentido de estender o dever de garantia pelo
desempenho de atividades aos danos causados no exercicio delas, mesmo que
inocorrente a culpa que tanto caracteriza a responsabilidade civil. E bom lembrar
que esta tendéncia serve ao que Orlando Gomes denominou de “socializagdo”
da responsabilidade civil, atribuindo acentuada relevancia aos seguros para
desempenhar este papel.

Como vimos no inicio, a responsabilidade objetiva que obriga ao Estado
indenizar em caso de dano, pelo s6 fato do exercicio de uma atividade estatal,
diretamente desempenhada ou concedida ou permitida ao particular esbarra
neste sentido moral. De um lado demonstra o avango desta responsabilidade
“social” pelo desempenho da atividade, mesmo quando inocorrente a culpa do
agente do poder publico. Mas a tendéncia generalizante pode representar em
uma responsabilidade amoral, quando ndo investigada também a ocorréncia de
culpa da vitima. Por isso, atualmente, a jurisprudéncia brasileira tem admitido
que a culpa exclusiva da vitima afasta a responsabilidade do Estado.

A responsabilidade por acidente do trabalho do mesmo modo representa
um avango ao submeter o trabalhador a uma esfera de protecio maior, denotando
seu contetido moral em proteger o trabalho, mesmo inocorrente a culpa de quem
quer que seja. Se culpa houver do empregador, responde este. Se nio, responde
o 6rgio publico para este fim instituido.

Todas estas sdo manifestacdes do ponto comum que deve presidir a res-
ponsabilidade civil e seu sentido moral, pelo qual 0 bem comum deve ser
perseguido, mais do que a mera satisfagdo de um direito subjetivo.
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5. Conclusdo

Em que pese a tendéncia de aproximagdo acima revelada, a absoluta au-
séncia do contetido moral se d4 nos casos mencionados no inicio deste trabalho
em que a disparidade econdmica entre o causador do dano e a vitima torna
iniqua qualquer pretensdo de indenizag@o, como no caso dado do bombeiro que,
por ato involuntério, danifica o espelho importado. Ele pode ter de trabalhar a
vida inteira para compor o prejuizo e isto ndo se pode dizer que € justo.
Tampouco do motorista do Fusca que danifica um Mercedes, sabidamente muito
mais valioso que os outros carros. A indeniza¢do ndo poderia trazer uma
conseqiiéncia injusta? E, no entanto, néo ¢ esta a resposta legal: a plena inde-
nizag¢do, a restituicio integral do dano, 1ndependente das condlgoes econdmicas
dos litigantes?

Do mesmo modo, por vezes, a reparagdo do dano € mdiis injusta que o
préprio dano. Pense-se no exemplo figurado no inicio, do motorista que agride
outro quase até a morte por causa de uma colisdo e que, apesar disso, propde
acio civel para reparagio do.dano material. Diante das regras atuais, ndo estaria
o magistrado obrigado a julgar procedente o pedido, uma vez que presentes 0s
requisitos que a doutrina minimamente estabelece .€ consoante o disposto no
artigo 1.059 do Cédigo Civil (“...as perdas e danos devidos ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu...”)?

Talvez o campo do dano moral subministre o elemento moral faltante A
indenizagdo por dano moral atende, ndo a composi¢ido do dano, mas ao ideal
de compensagio para a vitima, ou ao ideal expiatério, dependendo da corrente
a ser adotada. Em todo caso, ela vem impregnada de um ideal moral, de
satisfagdo de um interesse moral.

Quando se condena alguém a recompor o dano ambiental também se esta
trilhando o caminho do contetido moral da responsabilidade, além da restaura-
¢do do dano causado, porque o dano ambiental ndo € espec1flcamente suportado
por alguém, mas por toda a sociedade.

O mesmo acontece na condenagio em fazer contrapropaganda pela pratica
de propaganda enganosa ao consumidor. Est-se diante de uma responsabilidade
moral imposta ao comerciante inescrupuloso, mas que ndo recompde nenhum
prejuizo individualmente sofrido. O prejuizo é moral e € sofrido por toda a
sociedade e a contrapropaganda é sua compensagido também moral.

Tudo isso estd a demonstrar que o componente moral deve ser sempre
buscado na responsabilidade civil e que este deve ser seu substrato tedrico. Do
mesmo modo que, no direito penal, se atenta para a individualizagio da pena
ao criminoso, no direito civil deve-se atentar para o componente moral para se
avaliar sobre a possibilidade ou ndo de indenizar, bem como sobre 0 montante
da indenizacao.
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Por pouco Aguiar Dias ndo chegou na pedra de toque que agora se postula.
Chegou o autor a dizer: “E também de aplicar a eqiiidade, para redugio da
indenizagdo de acordo com as posses do responsdvel. Este principio estd hoje
vitorioso na maioria dos paises cultos e atende aos principios fundamentais da
responsabilidade civil. O direito existe para servir aos homens” (pgs. 725/726).
Mas a eqiiidade proposta pelo autor e que goza de aplicagdo nos paises cultos
¢ mais limitada do que a proposta: cinge-se apenas a possibilidade de limitar a
indenizagdo ao efetivo prejuizo, relativamente ao quantum fixado na sentenga.
Em outras palavras, impede que situagdes ocorridas apds a condenagdo impor-
tem em despropor¢do considerdvel entre a indenizagdo e o dano e no enrique-
cimento sem causa, como nos casos de atenuacgdo das lesdes sofridas apds a
liquidac@o da condenagio por lesdes mais graves. Nestes casos, admite o autor

a redugdo do que foi estabelecido na sentenca, mas néo chega a defender uma

6tica moral quanto ao préprio dever de 1ndemzar ou quanto a extensdo da
indenizagio. _

‘Mas sibias foram as palavras do mestre: “o direito existe para servir aos
homens”. A todos os homens, a toda a colet1v1dade €, ndo apenas, ao interesse
particular de indenizag@o.

E esta reivindicacio que hOJe se pOe para a dedlcagao e a argucia dos
civilistas. E porque ndo dizer para a argicia de todos os que se dedicam ao
direito e se preocupam em tornar o direito mais justo, mais equanime, enfim,
mais moral do que normalmente as leis o reduzem.
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GLOBALIZACAO ECONOMICA E FINANCEIRA NA AMERICA
LATINA. A INSERCAO DAS ECONOMIAS LATINO-
AMERICANAS NA NOVA ORDEM ECONOMICA

ANGELA MOULIN S. PENALVA SANTOS*

I— A globalizacdo é a nova ordem ecqnérﬁipa?
’/T\ )

A partir de meados dos anos 1980 surglu ‘um debate sobre a derrocada do
modelo de expansio econdmica vi gente desde o “boom” do pos-segunda guerra
que, aquela altura j4 atravessava pelo menos uma década de crise aberta desde
a desvalonzagao do délar, em 1971, e das crises do petréleo (1973 e'1979). A
crise fiscal, a mﬂagao e a dificuldade de retomada do crescimento econdémico
eram sintomas de uma crise do padrdo de desenvolvimento estabelecido em
Bretton Woods, no final da Segunda Grande Guerra.

Como € por demais sabido, os anos 1980 foram marcados por tentativas
dos agentes econdmicos e dos governos centrais em se ajustarem a este novo
quadro, cuja melhor defini¢do encontra-se no termo “estagflagdo”, isto €, uma
combinagdo nova e perversa entre estagnagdo econémica com inflacdo. Os
ajustes realizados eram, em geral, uma combinago de diminui¢io da oferta de
trabalho, reestruturagio dos processos de trabalho com vistas a tornd-lo mais
eficiente, introdugio de novas préticas comerciais, como a administra¢do dos
estoques no estilo “just in time”, dentre outras, cujo sentido era a busca por
diminui¢do de custos para sobrevivéncia num ambiente crescentemente com-
petitivo a nivel mundial. A “reengenharia” realizada, o “emagrecimento” das
empresas e a queda dos gastos publicos, especialmente no que respeita o
dispéndio com programas sociais passaram a fazer parte do discurso oficial
tanto de empresas como do setor ptiblico.

» Professora Titular da Faculdade de Economia e Professora do Curso de Mestrado da
Faculdade de Direito da UERIJ.
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Os focos de tensdo sobre aquela ordem foram t@o intensos que muitos
analistas se questionavam se o capitalismo estaria sendo superado ou se ingres-
sava numa nova etapa e, neste caso, quais seriam os fatores que a distinguiria
do paradigma anteriormente vigente (Harvey, Beaud, Chesnay). Estaria em
curso uma Terceira Revolucdo Industrial baseada nos avancos da microeletrd-
nica? Um novo padrdo tecnoldgico estaria baseado nos processos de “acumu-
lagdo flexivel” (Harvey) ou no “toyotismo” (Womack), com novas perspectivas
para as distintas regides geoecondmicas? Estariam as regides mais comprome-
tidas com o padréo anteriormente vigente mais suscetiveis a enfrentar uma crise
mais grave enquanto que abrir-se-iam melhores possibilidades para as regides
que ingressariam no desenvolvimento industrial nesta nova fase?

Muitos questionamentos, muitas dividas, crises generalizadas. A partir de
meados da década de 1980 parecia que a globalizag¢@o seria responsabilizada
por todas as transformagdes em curso na economia mundial. Afinal, seria a
globalizacdo a nova ordem econdmica internacional que sucederia aquela sus-
tentada na bipolaridade do p6s-guerra?

Este trabalho tem por objetivo aprofundar a reflexdo sobre essa questdo.
Vale dizer, discutir a natureza deste termo “globalizacdo”, buscar identificar
quais sdo os fendmenos que lhe dariam contetdo e se hd alguma evidéncia de
que esteja em curso uma nova ordem econdmica internacional que'implique
maior interdependéncia econdmica. '

Desde a queda dos regimes socialistas, em 1989, a falta da alternativa
socialista foi interpretada como a vitéria do capitalismo e, inclusive, houve
quem sustentasse que estaria em curso uma tendéncia a convergéncia politica
e social no mundo, do que resultaria no “fim da histéria” (Fukuyama). Nestes
termos, estaria sendo instituida. uma nova ordem econdmica com base no
capitalismo vigente no lado vitorioso da guerra fria, o capitalismo norte-ame-
ricano e seus aliados europeus ocidentais, e a Inglaterra, em particular. Esta
nova ordem econdmica foi interpretada por muitos analistas como sendo a
globalizacao. v

A questdo que se apresenta a seguir refere-se a discuss@o sobre o papel do
Estado. Se a globalizagdo é considerada a “nova ordem econdmica”, como isto
se reflete nas politicas piblicas? Implica na submissdo do Estado ao Mercado?
Envolve uma mudanga no papel do Estado? Uma mudanca em dire¢do a um
Estado Liberal, que ndo interfere nas “forcas de mercado”, isto €, um Estado
fraco e pequeno? Ou envolveria uma mudanga no papel do Estado, mas na
direg?io de um Estado forte, ainda que menor do que aquele tipico do periodo
anterior aos anos 807

Estes sdo os questionamentos que estardo sendo discutidos neste trabalho.
Trata-se de uma tarefa fundamental e prévia a anélise sobre o desempenho das
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economias latino-americanas, sobre como a América Latina estd se inserindo
(ou nio) na atual (des)ordem econdmica internacional. " ‘

A segunda se¢io deste trabalho pretende abordar o'tema-da-globalizac@o a
partir de uma multiplicade de interpretacdes que, na verdade;-denuncia a am-
bigiiidade do conceito. Na terceira se¢do, busca-se apresentar:as: varias faces
do fendmeno. Esta secio divide-se em quatro itens, o primeiro-dos quais enfoca
a chamada “globalizagdo comercial”; no segundo, trabalha-se com’asglobali-
zagio na esfera produtiva; no terceiro, com a esfera financeira; enquanto:que,
no quarto, discute-se o papel do Estado vis-a-vis a esta suposta tendéncia a
crescente interdependéncia econdmica, isto €, a globalizagdo. Na quarta;secao,
faz-se uma andlise do desempenho da economia latino-americana a partir dos
anos 80, buscando situd-lo no 4mbito das reformas econdmicas levadas a cabo
10 NOSSO continente com vistas a ajustar nossas economias aos constrangimentos
impostos pela “globalizagao”. E, finalmente, na quinta e dltima seg¢do, apre-
sentamos algumas reflexdes a guisa de conclus@o. '

11 — Globalizagdo: iﬁultiplicidade de interpretagoes

Nio obstante a larga utilizagdo do termo “globalizagdo” por todos os
segmentos da sociedade, da academia a imprensa, pouco se sabe sobre seu real
significado. Quando a midia menciona tal neologismo, a que ela se refere?
Aparentemente a um fendmeno de diminui¢do do mundo pela maior acessibi-
lidade proporcionada pelas novas tecnologias em comunicag@o e transportes.
Neste caso, entretanto, estarfamos frente a fendmenos mais antigos que, nos
anos 60, um comunicSlogo canadense chamou de “aldeia global”. Outra pos-
sibilidade de interpretagio poderia ser aquela que identifica a globalizagao com
a afirmagdo do mercado sobre os Estados Nacionais, do que resultaria sua
dissolugdo. Entretanto, a evidéncia tem apontado em outra diregdo. As dificul-
dades de implementacio de todo o projeto da Comunidade Européia sugere
resisténcias politicas a perda de autonomia dos Estados Nacionais.

A globalizagdo é, muitas vezes, identificada com a expansao das empresas
transnacionais a partir do fim da Segunda Grande Guerra. Aquele fendmeno
que Stephen Hymer descreveu como a tendéncia ao movimento de expansio
das multinacionais norte-americanas em dire¢do ao mercado europeu e das
multis européias — e depois também as japonesas — em dire¢éo ao mercado
americano, envolveria, numa etapa posterior, a “periferizacdo” destas empre-
sas. Assim, Lipietz escrevia, no inicio dos anos 80, sobre a incorporagao de
partes do chamado, entdo, Terceiro Mundo a dindimica econdmica mundial que
aquela altura ndo passava de expandir o “fordismo-keynesianismo” até a peri-
feria das economias dominantes.
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Um grande nimero de autores (Chesnay, Tavares, Harvey) tem apontado
para outra origem do fendmeno da globalizagio. Esta ndo seria meramente um
aprofundamento do movimento de expansio das empresas multinacionais, mas
corresponderia a um novo fator. Na realidade, argumentam que se trata de uma
nova configuragdo do capitalismo mundial e nos mecanismos que levam a sua

sustentagao como sistema hegemdnico. Nesta etapa, a “financeirizacio” cor- .

responderia:a dominagio das finangas, e ndo da esfera produtiva, na organizagio
econdmica:Este dominio envolveria uma transferéncia de recursos da producdo
para o'ambito- dos mercados financeiros, totalmente revolucionados com a
hegemoiiia de novos agentes ndo-bancérios, os fundos de pensdo e mutuos de
investiménto, cuja fungdo é expandir-se no interior da esfera financeira, muito
descolada‘da esfera real.

~Ha}'ainda, uma outra possivel interpretacdo deste fendmeno que o identifica
com a’emergéncia do capitalismo. Ainda que correndo o risco da excessiva
simplificagdo, deve ser mencionada a recente interpretacdo de Giovanni Arrighi
sobre a dindmica capitalista. Para este autor, o desenvolvimento capitalista tem
passado, desde o século XV, por quatro ciclos sistémicos, sendo que na sua
seqiiéncia, cada um deles envolve maior complexidade nas relagdes econdmicas
e ab@rﬁc um espago mais amplo, como decorréncia mesmo das possibilidades
que seabrem com a incorporagdo de novos territérios e novas tecnologias. Ele
argumenta ademais que, a cada passagem de um ciclo que se esgota — sempre
medi. _pté‘»ﬁa transferéncia de capitais da produgio para a esfera financeira — a
outro que emerge, ocorre uma alternincia entre maior liberalidade comercial e
maior controle dos Estados sobre a dinimica econdmica. Nestas condigdes, os
ciclos. genovés e inglés estio mais identificados com o liberalismo enquanto
que os ciclos holandés e norte-americano com o capitalismo organizado. Esta-
riamos, portanto, no limiar de um novo ciclo sistémico em que o movimento
pendular aponta para uma maior liberalidade mercantil, do que resultaria,
possivelmente, nesta etapa de “globalizagdo” econdmica atual. Esta interpre-
tagdo aponta, também, para a recorréncia do fenémeno da financeiriza¢do em
todas as crises de cada um dos ciclos sistémicos.

Neste contexto, qual € a expectativa que se alimenta com respeito 8 América
Latina? Poder4 ela lograr uma insergio que lhe permita vencer a estagnagio e
proporcionar melhores condi¢des de vida a sua maioria de populagio vivendo
em precarissimas condi¢des? Infelizmente os indicadores disponiveis ndo apon-
tam nesta dire¢do. Ao contririo, os analistas consideram que os paises latino-
americanos, mais os africanos, em sua grande maioria, nio serfio atores impor-
tantes no jogo econdmico atual. Lester Thurow, por exemplo, em seu livro
“Cabega a Cabega”, aponta os vinte paises mais ricos em 1870 e em 1988. Ao
longo deste periodo de 120 anos, a lista dos ganhadores pouco se modificou e,
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' quando isto ocorreu, foi para pior no que respeita ao nosso continente. Assim,

em 1870, a Argentina e o Chile figuravam em 112 e 202 posigdes, respectiva-
mente. Tratavam-se de economias com importante inser¢ao no comércio mun-
dial, por sua produgio de carne, trigo e cobre. Em 1988 nenhum dos dois paises
figuravam na lista dos mais ricos, do que se infere que aquela. inser¢do que
ambos apresentavam no iltimo quartel do século passado ndo era sustentivel,
ndo se tratava de vantagens comparativas que assegurassem sua posicdo desta-
cada entre os maiores beneficidrios do sistema econémico mundial.
Conforme estes dados sugerem, a América Latina vem se distanciando das
economias mais desenvolvidas. Apesar disso, durante toda a década de 80 e,
principalmente, nos anos 90, as economias nacionais da regido vém implemen-
tando politicas de ajustes a uma nova ordem econdmica “globalizada”. Apre-
sentada como unica alternativa de inser¢do na atual ordem econdmica, até
mesmo como inevitdvel, as politicas tipicas destas duas dltimas décadas tém
sido a liberalizagdo comercial e financeira, consideradas iniciativas de politicas

- publicas necessdrias 2 estabilizagio monetdria e 2,atragdo dos capitais estran-

geiros, a “poupanga externa” que financiaré os investimentos que redimirdo a
economia regional e proporcionardo uma insercio estratégica mais dinAmica na
economia mundial. Este trabalho questiona esse desideratum apresentando
dados organizados pela CEPAL que indicam que tal esfor¢o de ajuste ndo tem
resultado na melhora da insercio latino-americana na ordem globalizada. Ao
contrario, parece estar em curso mais um processo de regionaliza¢do do que de
globalizagio. ‘ ,

Em que pese tantos questionamentos, as politicas piiblicas implementadas
no nosso continente t€ém sido justificadas como necessarias diante da crescente .
interdependéncia econdmica a nivel mundial e, nestas condigdes, cabe analisar
a economia regional dentro da perspectiva da globalizagio. Cabe indagar, ainda
mais uma vez, contudo, a que se refere esse termo “globalizagdo” ?

I — Globalizacao: as vdrias faces do fenémeno

A globalizacdo, isto é, o processo de mundializa¢do atual do capitalismo,
apresenta vdrias faces: a financeira, a comercial, a produtiva, a institucional e

~ a da politica econdmica (Baumann). Todas estas faces correspondem a etapas

da competigio entre um nimero cada vez mais reduzido de grandes empresas

v transnacionais, cerca de 300 mega empresas, segundo Chesnay. Tais 300 em-

presas constituem o “mercado”, entidade nada abstrata e que tem tentado se
impor frente ao Estado, enquanto atores estruturadores da ordem econdmica
mundial. '
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ITI.1 — Globalizagdo Comercial

A globalizacdo na esfera comercial corresponde ao fendmeno da tendéncia
a homogeneizagdo das estruturas de demanda e oferta, propiciando ganhos no
aumento da escala da producgdo, ainda que venha diminuindo o ciclo de vida
dos produtos. Envolve também a uniformizagio de praticas comerciais e admi-
nistrativas, as quais sio difundidas obedecendo uma “formatacao” previamente
estabelecida pela administragdo central da empresa. Este € o caso de empresas
que, na verdade, em muitos casos, nem estao mesmo presentes nos muitos paises
em que suas marcas sio negociadas, como a Nike, a Benetton e o Carrefour.
Tais empresas podem se abastecer de bens de consumo padronizados onde
forem mais baratos. Elas estabelecem seus préprios contratos de terceirizagao
com produtores locais e comercializam os produtos sob suas proprias marcas.

A globalizagdo a nivel comercial € uma das faces da nova ordem econémica
mundial baseada, segundo a perspectiva de David Harvey, na “acumulacio
flexivel”, processo de produgao marcado por um confronto direto com a rigidez
do fordismo. Aquela se apéia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos
mercados de trabalho, dos produtos e padrdes de consumo. Caracteriza-se pelo
surgimento de setores de producdo inteiramente novos, novas maneiras de
fornecimento de servigos financeiros, novos mercados e, sobretudo, taxas alta-
mente intensificadas de inovacdo comercial, tecnolégica e organizacional. Na
verdade, aquele autor defende a tese de que a acumulacdo flexivel envolve
também um novo movimento.de “ compressio do espaco-tempo” : 0os horizontes
temporais da tomada de decisdes publica e privada se estreitam, enquanto a
comunicagdo via satélite e a queda nos custos de transportes possibilitam cada
vez mais a difusdo imediata dessas decisdes num espaco mundializado.

Este processo resulta em possibilidades mdltiplas de deslocaliza¢des das
atividades produtivas, ji que, com o aumento da escala de produgdo dado a
uniformiza¢do do consumo a nivel mundial, as empresas podem arcar com o
custo (decrescente) de estabelecer relacoes de interdependéncia produtiva em
muitas partes do planeta. Neste contexto, aumenta consideravelmente o comér-
cio mundial realizado intracorporagdes ou intersetorial, completamente distinto
do comércio internacional tipico até meados do século XX, por exemplo. Este
dado deve ser conjugado a outro, correspondente a concentragdo dos investi-
mentos externos diretos que, como veremos abaixo, localizam-se no dmbito dos
paises que compdem a “triade” , nos termos de K.Ohmae. Vale dizer, em grande
medida, excluem os paises em desenvolvimento. Nestas condi¢Ges, a expansao
do comércio mundial, uma vez que esta se tornando cada vez mais intracorpo-
ragdes, também estd se concentrando no interior da triade, portanto, excluindo
os demais paises. Assim € que, conforme indicam os dados da UNCTAD, desde
o inicio dos anos 80 tem sido notdvel o crescimento do intercAmbio intracor-
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porativo de multinacionais norte-americanas, utilizadas como va.riével do feno-
meno aqui considerado, dentro do conjunto dos paises desenvolvidos. Por czutr.o
lado, os pafses em desenvolvimento t€m tido sua participagﬁ'o no comércio
internacional estagnada, observando-se uma diminui¢do da importancia do.
comércio relativo as exportagdes de filiais em-direcdo as matrizes. ‘ .

Esse movimento de concentragio do intercdmbio intracorporativo € intra-
triadico tem sido acompanhado de outro, relativo-a “regiOnalizagﬁo” do comér-
cio internacional. Assim, os trés p6los da triade apresentaram crescimento, entre
1979 e 1989, nas exportagdes intra-regionais no total mundial, ‘?specifdlmente
a Asia, enquanto que, nos demais paises em desenvolvimento, ocorreu 9 mverso.
Na América Latina, aquela participagdo era de 1,1%, em 1979, mas calu a 0,5%,
dez anos depois, ainda que também tenha sido observadOfum‘aumenjcq: do seu
comércio intra-regional (Chesnay, p. 231). Trata-se, portanto, de-um-intercam- |
bio internacional que exclui os nossos paises, retirando-lhes o acesso époupanga
externa para que possam financiar o seu desenvolvimento economico com o
que contribuir para superar seus problemas sociais.

II1.2 — Globalizagdo financeira

A globalizagdo na esfera financeira foi o resultado da desregulamentagio
dos mercados financeiros mundiais, atraindo volume crescente de recursos da
esfera produtiva. ‘Ao mesmo tempo, observa-se uma modificagdo importante
nos agentes que atuam neste mercado. Desde a décadade SQ, os ba_ncos cederam
espaco para instituigdes ndo bancdrias, emergindo como principais atores neste

_mercado os fundos miituos de investimentos, de pensdo ¢ companhias de seguro.

De acordo com Chesnay, em 1993, somente a liquidez concentrada nas maos
de tais agentes correspondia a 126% do PIB norte-americano ¢ 165% do PIB
britanico. Esta concentragdo nao foi o produto da atuag@o das chamadas “forcas
do mercado” , mas de iniciativas de politica econdmica desregulacionistas dos
governos Reagan, nos EUA, e da Senhora Thatcher, na Gréi—BretE{nha.

Cabe observar, entretanto, que tal expansdo da esfera financeira da glc.)ba—
lizagdo econdmica s6 pode ser entendida no ambito dos avangos tecnoléglqos
nas 4reas de transportes e comunicagdes. Estas inovagoes redefiniram o c,(,)ncelto
de “distancia”, possibilitando a significativa ampliagdo dos “espagos” (Har-
vey). Nestas condi¢des, o mercado financeiro opera, eém tempo real,‘ em tod(? 0
mundo e a todo momento, aumentando a fluidez deste volume de capitais, muito
sensivel a quaisquer modificagdes no desempenho econdmico das economias
nacionais, especialmente no que se refere ao cambio. . )

Esta transformacdo da esfera financeira € o resultado da conjugagao de
modificacdes em trés ordens de elementos, 0 primeirf) dos'quals corresp,opde
as j4 referidas politicas de desregulamentagio ou de liberaliza¢do monetaria e
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financeira. O segundo est4 relacionado & desintermediagio, *processo pelo qual
0s usudrios de servigos financeiros satisfazem suas necessidades por fora das
instituigSes e redes tradicionais” (Bertrand e Noyelle, citado em Chesnay),
abandonando os tradicionais agentes bancérios e fazendo emergir um mercado
constituido de agentes ndo-bancérios, destacando-se os fundos. Estes atuam
com papéis, “titulos”, cuja crescente emissdo em muito se deveu as necessida-
des de paises desenvolvidos, em particular os Estados Unidos, de financiar seu
setor publico. O terceiro elemento corresponde 2 abertura dos mercados finan-
ceiros nacionais, a qual corresponde o fim das especializa¢des bancérias internas
bem como o fim das barreiras entre mercado interno e externo.

A hipertrofia da esfera financeira vis-a-vis . produtiva pode ser apreciada
por seu crescimento, como relagdo ao PIB dentro dos paises da OCDE: as
transagdes nos mercados de cAmbio cresceram, entre 1980 e 1988, 8,5%, frente
a expansao do PIB da ordem de 1,95%, dos fluxos comerciais correspondentes
a 2% e dos fluxos de IED, que alcangaram 3,5% (Chesnay). Ademais, e ainda
na mesma direcdo, pode-se apontar o grande diferencial entre a expansio de
2,3% da formagéo bruta de capital fixo privado na OCDE em relagdo aos 6%
de crescimento dos ativos financeiros acumulados,. no periodo compreendido
entre 1980 e 1992. Nestas condi¢des, o capital-dinheiro desde h4 muito desco-
lou-se do capital produtivo, do que resultou que as finangas transformaram-se,
elas proprias, numa “inddstria” . Este dltimo elemento, em particular, engendra
uma instabilidade enorme, comprometendo definitivamente o papel dos bancos
centrais na condic¢do de gestores da politica monetéria.

IIL.3 — Globalizagio produtiva

A globalizagdo na esfera produtiva corresponde ao fendmeno da producdo
mundial de um bem para o qual muitas economias nacionais contribufram com
diferentes aportes de insumos. Michael Porter fala mesmo de uma tendéncia ao
surgimento e afirmag@o de uma “inddstria global”. Vale dizer, diante da uni-
formizagdo dos padrdes de consumo e de produgio, as empresas passariam a
considerar empresas localizadas em todo o mundo como seus possiveis abas-
tecedores. A globalizagdo produtiva seria, entdo, o resultado da competi¢do
entre as empresas com acesso a quaisquer partes do planeta.

Caso isso seja verdade, estarfamos diante da submissdo dos Estados frente
ao “mercado”. Nestas condigGes, estaria correto repetir Ohmae, para quem estd
em curso um processo de desaparecimento dos Estados Nacionais e do surgi-
mento de novas territorialidades definidas por sua insercéo estrategicamente
mais competitiva na economia mundial. Estas novas territorialidades fariam
emergir as chamadas “economias regionais”; ainda utilizando a argumentagio
deste autor japonés. Torni-las cada vez mais competitivas a nivel mundial
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envolveria a aceitagdo por parte dos Estados Nacionais deste designio do
mercado, e a ndo-interferéncia nesta ordem mercantilizada.

Entretanto, Chesnay chama atengdo para o fato de que as industrias néo
estdo integradas no plano mundial, como sugerem as interpretagdes de Porter
e de Ohmae. O que estd integrado € o mercado mundial € em graus sem
precedentes na histéria. As inddstrias que est@o se integrando sdo aquelas que
localizam-se dentro da triade Estados Unidos-Comunidade Européia-Japao.

Um meio de avaliar esta globaliza¢do produtiva é considerar. o desempenho
do Investimento Direto Externo — IED. O IED n@o constitui nenhuma novidade
do atual estagio do desenvolvimento capitalista, mas a sua escala éique se tqrnou
sem precedentes, tendo ele se tornado o centro da globalizagdo produtiva. No
entanto, ele tem se mantido no interior da triade a ponto de, na década de 1980,
ter-se concentrado numa proporgdo de 80% apenas entre os paises da OCDE.
E importante acrescentar que, neste perfodo, as aquisi¢des e fusdes de empresas
existentes representaram a modalidade predominante de investimento entre os
pafses da OCDE (Chesnay). Vale dizer, o IED tem sido um ins@mento do
aumento da oligopolizag¢do dentro da OCDE e, em fun¢do de sua dimenséo, na
economia mundial.

Entre 1967 e 1989, o IED expandiu-se de 105,5 bilhdes de dblares para
1.402,9 bilhdes (Chesnay). Este enorme salto correspondeu ao investimento
chamado “intratriddico”, passando de 69,4% para 80,8%. J4 os paises em
desenvolvimento, viram sua participacdo no IED cair de 30,6 para 19,2% no
mesmo periodo. Cabe destacar que para esse desempenho muito contribufrarp
os Tigres Asidticos e a China. Caso estes paises fossem excluidos da categoria
“paises em desenvolvimento” este percentual cairia drasticamente. Assim, por
exemplo, em 1993, apenas a China recebeu cerca da metade de todo o IED que
se dirigiu aos 10 maiores receptores entre os paises em desenvolvimento. Desta
lista de dez, estdo incluidos apenas a Argentina, México e Coldmbia dentre as
economias latino-americanas. Considerando o total acumulado de IED para os .
paises em desenvolvimento, a China mantém-se como princ;ipal receptor, sendo
que México e Brasil se destacam, enquanto que a Argentina também aparece
nesta lista. Estes dados sugerem que o fendmeno em curso € menos global e
mais intra-OCDE. O aumento da interdependéncia econémica na esfera produ-
tiva circunscreve-se aquele conjunto dos paises mais desenvolvidos, num pro-
cesso que exclui os demais paises, a maior parte do planeta.

II1.4 — Os estados nacionais e a globalizac@o

Outra importante face da globalizac@o envolve a tendéncia a uniformizagao
das agendas explicitas de governo, envolvendo uma mesma (des)regulacdo nos
distintos Ambitos das atividades econdmicas, ainda que se observem distintas
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' ‘eStratégias nacionais como, por exemplo, a da Franga frente a da Inglaterra.
Esta tendéncia est4 relacionada com a necessidade de harmonizacio das poli-
ticas que afetam o desempenho econdmico cuja unidade de andlise relevante
vai deixando de ser os Estados Nacionais e passa a ser constituida de todo o
planeta. Claro, da mesma forma que, em 1834, o Zolverein — unido aduaneira
do norte da Alemanha — estimulou a economia alemi pela unificacdo de
mercados submetidos pelos mesmos critérios de regulagdo e com circulagio
livre dentre as dreas que o compunham, a uniformizagio das politicas neste
contexto de economia globalizada resulta na criagdo de um “espago” onde o
capital pode fluir melhor. :

E importante considerar, contudo, que apesar desta tendéncia a uniformi-
zagdo do mundo, os oligopélios tém na exploragdo das desigualdades nacionais
uma das importantes fontes de apropriagdo de lucros na rivalidade oligopolista.
Alids, uma das estratégias desta competi¢ao envolve a capacidade das empresas
de “levar a concorréncia até as bases da retaguarda de seus adversirios, em
particular suas bases localizadas em seus paises de origem” (Chesnay, p.117).
Nestas condigdes, cabe aos Estados Nacionais contribuir para a maximizacio
da oferta de atributos com capacidade de atrair o IED. Na disputa pela atragio
deste IED, os fatores locacionais a serem considerados néo sdo mais apenas o
baixo custo de fatores e disponibilidade de recursos, considerados “vantagens
comparativas-estdticas”, mas oferta de infra-estrutura, mao-de-obra qualificada
¢ gestdo macroecondmica eficiente e estivel, chamadas “vantagens compara-
tivas dindmicas” .

- Paul Krugmann ja advertiu que os pafses ndo competem entre si como as
empresas. Entretanto, cabe aos governos nacionais estimular vantagens loca-
cionais, o que envolve, necessariamente, uma politica “territorialista”, isto &,
de construgio de territorialidades adequadas s necessidades dos investidores
€ que possam atrai-los para as dreas em que o mercado ndo se interessa. Neste
contexto, a infra-estrutura em transportes ¢ comunicag¢des assume um:papel
estratégico fundamental. Se a localiza¢@o destes investimentos infra-estruturais
fica a cargo da iniciativa privada, esta privilegiard, naturalmente, algumas 4reas
nas quais se concentram seus interesses. As demais regides poderiam, nestas
condigdes, ver sua atratividade ainda mais reduzida pela comparacio com a
oferta de vantagens comparativas daquelas regides mais dinimicas. No entanto,
todas estas regides fariam parte de um mesmo pafs. A simples observagdo da
localizagdo da malha ferrovidria e da rede de energia dos nossos paises antes
de 1930 constitui prova cabal do pouco compromisso que o mercado tem com
as regides que estejam fora de sua 4rea de interesse. ‘

Além desses, outro elemento crucial ¢ a defini¢do da taxa de cAmbio, pela
mobilidade praticamente total do capital, muito sensivel as alteraces do custo
das moedas locais. Portanto, independente da consideragio de que os governos
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centrais devem implementar politicas sociais para enfrentzq a crescente~desi-
gualdade social, cabe um papel ativo aos Estados Nacionais na condugdo da
politica econbmica. - o

Como conciliar a promogdo das vantagens comparativas dinamicas com o
“Estado Minimo” ? Segundo o ja citado K.Ohmae, a interferénciq governamen-
tal pode comprometer o desenvolvimento de uma regiao que 0 mercac/lg Fenha
eleito como localizagdo preferencial dos investimentos. A531.m’;’~as politicas d‘e
promogio de uma regido estagnada, por exemplo, Podem ser indcuas para atrair
investidores privados €, a0 mesmo tempo, cn'ar.v1esejs no mercado que podem
comprometer o desempenho das regides maig dlpﬁfmf:as dentEO (.ie um Mesmo
pafs. E, no entanto, paradoxalmente, & a propria dindmica econdmica subJaCfmte ‘
a globalizagdo que torna necessdria a atuagao do Estado, seja para con<51uz1r as
politicas de desregulagdo, seja para estimular as “vangagens comparatlygs di-
namicas” . Neste contexto, ao invés de o “Estado Minimo” estar identificado
com um Estado fraco, aquele deveria ser um Estade menor, porém fort'e.

Esta discussdo sobre o papel do Estado no atual contexto econémico nos
conduz a uma outra face do fenémeno da perda de autonomia do poder publico
na condugdo da politica econdmica. Trata-se da emergéncia de temas suprana-
cionais, relativos a “meio ambiente, questoes relaci(_)nadas cqm accirflos de
bitributagio, monitoramento de empresas transnacionais para evitar praticas de
precos de transferéncia, entre outras” (Baumann, p. 37). No. que respeita aos
paises latino-americanos, em particular, o tema da su§tentab111dgde ambiental
tem sido utilizado como novo instrumento de submissdo aos interesses c}os
paises desenvolvidos. A distancia entre o financiamento ?cordado na Conferc?n-
cia Mundial do Meio Ambiente, realizada no Rio de J aneiro em 1992, e aefetiva
liberagdo dos recursos sugere que a preservagao da dlversldafie fia flora ama-
zOnica corresponde a um grande interesse por parte da 1ndu§tr1a que utiliza
novas tecnologias, especialmente da biotecnologia, mas os paises relutam em-
cumprir 0S COMPromissos.

IV — A América Latina na era da globalizagdo

A evidéncia empirica sugere que a América Latin,a ndo estd congeguindo
ampliar sua interdependéncia econémica com 0s paises df:sinvolwdos. Ao
contrario, est4 sendo crescentemente excluida da “ globalizacdo”. N?O obstarAlte
isso, as politicas piblicas que estao sendo implement.adas~ n,f) contlner}te vém
sendo justiticadas como inevitaveis diante da “ globa_lizagao . Nesta situagio,
todas as transformagdes econdmicas em curso na regiao correspondem, decla-
radamente, a ajustes na ordem econdmica global.
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As economias latino-americanas ainda que estejam investindo num proces-
so de regionalizagdo ainda tém nos paises desenvolvidos seu principal mercado,
sendo que, em 1992, 59% de suas exporta¢des seguiam para os Estados Unidos,
Japdo e Comunidade Européia, além de oito paises desenvolvidos (CEPAL,
1995). Vale dizer, ndo obstante seus esfor¢os de integracio, a América Latina
ainda depende bastante da dinimica econdmica dos paises desenvolvidos. Esta
dindmica, entretanto, ndo nos favorece como discutido acima. A seguir apre-
sentamos outros motivos de preocupagdo para a economia do continente.

A mudanga de paradigma tecnolégico, organizacional, financeiro e comer-
cial implicou na inevitabilidade de ajustes econémicos na América Latina, ainda

que se questione sobre a inevitabilidade de apenas UM tipo de ajuste. Conforme

se sabe, uma das manifestagGes mais concretas da necessidade do ajuste 3 nova
ordem econdémica mundial foi a crise da divida externa que estrangulou vérias
economias do continente, em particular o0 México, a Bolivia, o Peru; mas
também o Brasil e a Argentina. Antes disso, porém, quando estes paises estavam
contraindo suas dividas num mercado de grande liquidez proporcionada pela
reciclagem dos chamados “petrodélares”, um pais latino-americano, o Chile,
foi o precursor na adogdo de politicas liberais que foram se tornando hegemo-
nicas a medida em que se aprofundava a crise do antigo paradigma desenvol-
vimentista.

Tendo rompido com a politica socialista em 1973, o Chile resolveu imple-
mentar uma politica de liberagdo econémica que pudesse atrair os recursos
necessdrios para o seu desenvolvimento. Ainda nos anos 70, sua opgdo libera-
lizante foi acompanhada por outro pais do continente, a Argentina, sob a
administra¢do econdmica de Martinez de Hoz, apés o golpe militar de 1976,
também a exemplo do Chile. Vale dizer, politica de atragdo do IED em plena
década de 70, periodo marcado pelo auge do nacionalismo econdmico, quando
se observou a nacionalizagdo de iniimeras empresas estrangeiras no continente,
mas também a crise da divida e a suspensdo dos empréstimos da banca privada.
A partir dos anos 80, outros paises seguiram estes exemplos, ainda que man-
tendo suas particularidades, mas, promovendo politicas de reorientagdo de suas
economias em direcdo as exportagoes.

O principal instrumento das politicas de ajuste foram a abertura comercial
~ € a estabilizagdo monetdria. Apds cerca de meio século de politica de protecao
comercial para sustentar seu processo de industrializacdo, a América Latina
assiste, a partir de meados dos anos 80, uma abertura comercial que se traduz
de forma mais inequivoca na queda das tarifas alfandegérias. Em alguns paises
a abertura comercial foi mais ampla, como nos casos do Chile, da Argentina e
da Bolivia. Em outros, como o Brasil, o México (nos anos 80, mas ndo nos 90)
e a Colombia, a abertura comercial foi mais demorada, mais cautelosa, buscando
propiciar um tempo necessério ao seu aparelho produtor para se ajustar a um
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mercado competitivo a nivel mundial. Vale dizer, agendas governamentai$
parecidas, mas com a diferenca significativa de que envolviam ajustes gradua-
listas frente ao tratamento de choque implementado nos pioneiros Chile e

¢

Argentina. : :
Dentre os paises que promoveram o ajuste liberal, o caso chileno € consi-

derado o mais exitoso, dado que sustentado numa expanséo firme do PIB. Neste
pafs, o ajuste esteve, numa primeira etapa, baseado na queda de tarifas, f)‘que
provocou um forte processo de desindustrializagio, com suas conseqﬁénc:lasv na
queda do nivel de emprego e, portanto, em crise social. Numa sggunda etapa,
o ajuste esteve sustentado na desvalorizagdo cambial, o que expandiu fortemente
as exportagdes com o que cresceu a oferta de emprego e melhoraram os
indicadores sociais e econdmicos do pais. Cabe, entretanto, advertir que o
desempenho favoravel estd assentado na expansdo do IED no Chile, mas jus-
tamente naqueles setores intensivos na utilizagdo de recursos naturais (CEPAI.,,
1995). Nestas condicdes, cabe questionar se o €xito do ajuste chileno estaria
sustentado numa reedi¢do do modelo primério-exportador, o qual, conforme ja
comentado no inicio deste trabalho, permitiu que o pais fosse um dos vinte
paises mais ricos do mundo no tltimo quartel do século passado. Isso, contudo,
contraria as expectativas alimentadas com a difusdo do novo paradigma tecno-
16gico, baseado em vantagens comparativas dindmicas. i .

O questionamento da sustentabilidade do ajuste chileno ou dos demais
paises latino-americanos demanda que ele seja confrontado com os ('lados, 0
que nos permite estudos recentes elaborados pela CEPAL. Os indicadores
referem-se ao periodo de fins dos anos 70 € vai até 1994. Servem, portanto,
para situar as conseqiiéncias das politicas de ajuste na América Latina.

O PIB latino-americano retrocedeu nos anos 80 e 90, como resultado do
declinio das economias regionais de baixos PIB per capita, como Haiti e Bolivia.
Os pafses com PIB per capita mais elevado, as maiores economias, como o
Brasil, México e Argentina apresentaram crescimento no periodo considerado.
O caso da Venezuela é um caso 2 parte, pois seu declinio deveu-se a queda nos
precos internacionais de petréleo, comprometendo sua econ(?mja, exf:essiva-
mente dependente das exportagdes daquela commodity. Vale dizer, a crise afeta
mais quem ja € mais fraco. '

" As taxas de crescimento oscilaram, durante o periodo 1950-1980, em torno
de 5,5% ao ano. Na década de 80, contudo, cairam significativamente mas, a
partir dos anos 90, recuperaram-se, ainda que a niveis inferiorgs aos vigentes
naqueles 30 anos. A inflagdo esta controlada, assim como o déficit .dos governos
centrais para o conjunto dos paises da América Latina e Ca‘mbe. Partew'da
melhoria nas contas governamentais deveu-se a ingresso de capital estfangelro
nos processos de privatizagdo em curso, especialmente naqueles paises que
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levaram a liberalizagdo mais longe, como fizeram o Chile, a Argentina e o
MEéxico, sob o governo Salinas.

O ajuste nas economias latino-americanas buscou uma orienta¢do maior
em diregdo ao comércio internacional, rompendo com o isolamento do periodo
caracterizado pela protecdo a industria local. Essa reorientacdo implicou num
aumento da taxa de crescimento das exportagdes de mercadorias num ritmo
superior a expansao do PIB nas maiores dentre estas economias, considerando
um periodo de 1970 a 1994. No Brasil, enquanto o produto crescia 4,5%, o
volume das exportagdes expandia-se a uma taxa de 7,7%. Na Argentina, a
mesma relagio foi de 2% para 4,4%, enquanto que no México foi de 3,9 para
8,8% e no Chile de 3,2 para 7,7%. Isso, entretanto, deve ser considerado a luz
de um contexto onde se verifica uma expansdao menor do comércio internacio-
nal: o ritmo de expansdo do intercidmbio internacional nos anos 90 (4,3%) tem
sido menor do que o vigente nas ultimas duas décadas (4,9%). Ademais, apesar
deste esfor¢o de ajuste em dire¢do ao comércio internacional, a participacdo da
América Latina e Caribe no comércio mundial caiu de 7,7%, nos anos 60, para
3,7%, em 1992, numa trajetéria declinante ao longo destas trés décadas, en-
quanto que a fatia dos pafses asidticos de industrializacdo recente passou de
3,4% a 10,1% no mesmo periodo. Japdo, China e Comunidade Européia também
expandiram suas participacdes no intercimbio mundial. J4 a América Latina e
Ca@bg tiveram a companhia do continente africano no que respeita a perda de
participagdo no comércio mundial.

Cabe, entretanto, destacar que a pauta das exportagdes latino-americanas
tem sido modificada para incluir uma fatia maior de produtos manufaturados,
em detrimento da posigdo das exportagdes primdrias. A participagdo das ma-
nufaturas nas exportacdes praticamente dobrou na década de 80, saltando de
17,3% para 32,9%. Esse resultado se deve a participagio de paises mais indus-
trializados, como o Brasil € o México, mas aponta também para uma tendéncia
a diferenciagcdo da base produtiva. Aponta ainda na dire¢dio de um maior
- intercambio intra-regional mais baseado no comércio de produtos manufatura-

dos. Ademais, o desenvolvimento tecnoldgico tem depreciado muitas matérias- -

primas agricolas e minerais, gerando uma transformagao drastica na importancia
relativa de setores produtivos e mesmo de paises. Ainda que de maneira desi-
gual, as novas tecnologias reduzem o uso da energia, das matérias-primas, do
tempc?, do capital e da méo-de-obra, comprometendo assim as estratégias de
especializagdo baseadas em precos mais baixos de tais recursos. Nestas condi- .
g().es, a diferenciagdo produtiva e o estfmulo a novos atributos locacionais para
atividades manufatureiras torna-se uma das estratégias das politicas de desen-
volvimento regional.

Outro resultado positivo na economia latino-americana foi a retomada de
entrada de fluxos de capital estrangeiro. Apds o auge representado pela macica
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entrada liquida de capitais durante o quadri€nio 197 8-1982, seguida da violenta
contragdo entre 1983 e 1989, quando a América Latina tornou-se exportadora
liquida de capitais, os anos 90 t&m presenciado uma notdvel retomada desta
poupanga externa. Este resultado € produto da entrada de investimentos diretos,
mas também de titulos de renda fixa emitidos por governos e empresas. O
México foi, de longe, o maior receptor até 1993, seguido da Argentina. Mas
depois da crise mexicana de 1994, o Brasil tornou-se 0 principal receptor destes
fluxos internacionais de capitais. Este comportamento sugere o pouso compro-
metimento desta “ poupanga externa” com as economias nacionais. Na verdade,
tais capitais nfo estdo criando raizes na Ameérica Latina, mas sim benefician-
do-se das oportunidades abertas com a desregulamentagao dos mercados finan-
ceiros.

Finalmente, cabe ainda apontar para a volta dos déficits comerciais ap6s o
ajuste da balanga comercial durante os anos 80. O déficit é produto da expansao
do consumo final de produtos importados, mas também da expansao das im-
portacdes de insumos para a inddstria local, cujos abastecedores locais vém
perdendo a luta contra competidores internacionais, do que resulta numa nova
“onda” de internacionalizacdo das economias latino-americanas.

No que respeita aos reflexos nos indicadores sociais, tem sido observada
uma significativa queda na taxa de crescimento da populagdo que, crescente-
mente, estd estabelecida em cidades e ndo mais nas dreas rurais. Esse ajuste
demogréfico implicou na expansio do emprego, bem como do desemprego
urbano. Argentina e México, paises que se destacaram pela implementagdo mais
estreita do receituario liberal, apresentam taxas de desemprego urbano crescen-
tes, especialmente o primeiro. Entretanto, no Chile, o pioneiro na liberalizagdo
econdmica, o desemprego vem declinando. No Brasil a situagdo encontra-se
estabilizada, segundo as estatisticas da CEPAL. Esta “estabiliza¢do da situacao
do emprego”, entretanto, escamoteia o fendmeno da completa flexibilizag@o

real do mercado de trabalho, permitindo que empregadores mantenham baixa

a remuneragio dos trabalhadores substituindo-os com muita freqii€ncia. Isto
implica que ndo hd investimento em treinamento da forga de trabalho, nem €
possivel estabelecer algum tipo de solidariedade entre capital e trabalho que
permita avancar na eficiéncia produtiva, a exemplo do que ocorre na economia
japonesa ou na alema. ‘

O agravamento do problema do desemprego ¢ ainda pior quando se con-
sidera que sdo as atividades informais ¢ pequenas empresas privadas que vém
sustentando a maior oferta de emprego no continente, segundo a CEPAL. Esse
resultado ndo preocuparia caso essa mudanga no emprego fosse produto da
introdugio de tecnologias flexiveis, adaptadas em pequenas unidades de pro-
ducdo mantendo relacionamento mercantil com as empresas maiores. Na ver-
dade, é grande a probabilidade de que tais empregos sejam o resultado daquilo
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que Wilson Cano chama de “flexibilizagdo espiria”, isto €, rebaixamento de
custos empresariais a partir de demissdes, conforme se observa no Brasil. Nestas
circunstancias, a expansio do emprego informal ndo implica em afirmagio das
atividades dindmicas exercidas por pequenos produtores, mas sim uma estraté-
gia de sobrevivéncia do segmento da forca de trabalho que ndo possui as
qualificagBes necessdrias para ser incorporadas no mercado formal de trabalho.
E nesta direcdo que aponta uma recente publicagao do IBGE sobre o mercado
de trabalho informal na Cidade do Rio de Janeiro. Nao me parece muito
temerario generalizar estas observagdes para as economias latino-americanas,
ainda mais considerando o maior tamanho da economia brasileira vis-a-vis a
dos demais paises do continente.

Essa desinstitucionalizagdo do mercado de trabalho se reflete na piora dos
indices de distribui¢do de renda. Em 1992, poucos paises tinham uma distri-
buigdo de renda menos pior do que aquela vigente em 1980, apenas Uruguai e
Colombia. As principais economias da regido- apresentaram piora nas suas, ji
bastante ruins, distribui¢des de renda. Este era o caso do Brasil, do Chile, da
Argentina e Venezuela. Mesmo entre os trabalhadores formais que mantiveram
seus empregos na ultima década e meia, s6 foi verificada melhora na remune-
ragao média dos trabalhadores no Chile e na Coldombia. Na Argentina e no Peru
houve uma queda, enquanto que no Brasil e México ndo houve alteragio. Estes
dados apontam para uma deterioragdo na situagdo social no continente, mas
particularmente para a economia argentina, cujo ajuste tem recaido de modo
muito intenso sobre a classe trabalhadora.. - / ' “

Apesar disso, os governos latino-americanos néo tém implementados po-
liticas compensatérias que legitimem o ajuste liberalizante de suas economias.
Comparando com o inicio dos anos 80, o nimero de paises que haviam reduzido
o valor dos gastos per capita em Satde, Educa¢do e Habitagio era maior do
que os que haviam aumentado. A’ Argentina, mais uma vez, destaca-se pela
severidade de seu ajuste econdmico sem oferecer uma contrapartida em termos
de gastos sociais, destacando-se junto com o Chile, como paises em que houve
reducdo nestes gastos. Cabe acrescentar que o discurso da inevitabilidade de
desinstitucionalizagdo do mercado de trabalho € global, mas a sua implemen-
tacdo nao tem sido tdo generalizada, uma vez que, nos paises desenvolvidos, a
sociedade tem resistido & diminui¢do dos gastos sociais, considerando-os con-
quistas suas, mas jogando o custo do ajuste fiscal destes pafses sobre os
imigrantes. -

Outro indicador que aponta os trabalhadores como os principais agentes
sobre os quais recai o peso do ajuste € o relativo a estrutura de impostos. Na
Ameérica Latina e Caribe sdo os impostos indiretos, incidentes sobre o consumo,
que sustentam a arrecadagdo tributdria, mais do que os impostos diretos, inci-
dentes sobre a renda e o patrimonio, afetando negativamente a populagio de
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menor renda. Além disso, tem crescido a propor¢do de lares que vivem em
condigdes consideradas inferiores a linha de pobreza, especialmente a p'obreza
urbana. As condicdes de vida urbana s6 ndo vém se agravando mais pela
diminuigio do nimero médio de pessoas por domicilio. . .

Esta situacdo poderia ser superada a longo prazo com investimentos em
Educagio, necessdrios ndo apenas para melhorar a qualificagdo da forc%a de
trabalho, mas de ajustd-la aos novos padroes demandados pelo atgal par.?ldlgn}a
tecnolégico. Entretanto, como indicado acima, o Estado na América Latlpa nao
tem investido em politicas sociais, de modo geral, e em Educagao, em particular.
Neste contexto, ndo surpreende constatar que o percentual de jovens de 15a
24 anos que ndo trabalhava nem estudava, da ordem de 15% da PEA deste
segmento, fosse maior entre os extratos de mais baixas rendas, correspondendo
a cerca de 25% do total. N

Nestas condicdes as necessidades de expansdo econdmica que permitisse
absorver um cotingente populacional que mantendo sua histérica taxa dfe 2,1%
a0 ano, alcanga uma taxa de 5,8% do PIB, no caso do aumento da produt1v1da.de
ficar em 3,7%, como o vigente no periodo de 1950 a 1973, periodo de maior
crescimento econdmico da América Latina. Essa taxa € ndo apenas superior a
verificada durante aquele perfodo, mas bem maior do que a médiz} dos anos 90,
mesmo apés a retomada do crescimento pés-década de 80. Asmm, apesar da
recente recuperagio, as taxas de investimento continuam baixas demais para
sustentar o nivel de crescimento necessirio para evitar o desemprego e elevar
significativamente a produtividade. Somente no Chile e na Costa Rica as taxas
de investimento elevaram-se satisfatoriamente. Na verdade, comparando, 0s
anos 80 com este inicio de década de 90, observa-se que na maioria dos paises
houve reducio dos investimentos. Disto resulta que os indicadorf:s econdmicos
na América Latina tém levado a uma crescente distincia vis-a-vis ao desempe-

_nho dos paises desenvolvidos e da Asia, comprometendo o futuro da economia

latino-americana.

Esse comprometimento € ainda mais grave quando observamos. que a
necessidade de investir em pesquisa € desenvolvimento e em qualificar a
mio-de-obra ndo encontra eco nas politicas regionais. A CEPAL apresen'ta 0s
dados que sugerem a crescente distancia entre o deserr}penho 'da economia c~lo
continente com o dos paises desenvolvidos. Na América Latina, a propor¢ao
da populagdo com 15 anos ou mais de escolaridade € de ét 3, enquanto que
entre os paises desenvolvidos é de 11, 3. Os gastos em educagdo €OMO propor¢ao
do PIB correspondem a 3,5% na regido, mas nos paises desenvolvidos chega a
5,5%. Os gastos com P&D no nosso continente € de 9,5% d'0 P}B, mas nos
paises desenvolvidos € de 2,6%. O nimero de engenheiros e cientistas em.100
mil habitantes é de apenas 99 na América Latina, mas nos paises desenvolvidos
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¢ de 650. Trata-se de indicadores que ndo permitem ser otimistas com o futuro
da economia latino-americana.

O pessimismo ¢ ainda mais alimentado com os rumos do progresso tecno-
16gico. Conforme Paul Kennedy, a fronteira tecnoldgica atual envolve a robética
e a biotecnologia, vetores que apresentam solugdes para o tratamento de crises
da perspectiva dos paises desenvolvidos. A robética, além da expansio da
produtividade e de substituir trabalho humano em tarefas perigosas, por exem-

plo, estaria também fadada a enfrentar a falta de mao-de-obra japonesa, enquan-

to que a biotecnologia teria como uma de suas principais fungdes a substituigdo
de matérias-primas disponiveis nos paises em desenvolvimento por substancias
sintéticas. Ambos os vetores da fronteira tecnolégica contribuem para diminuir
a importancia dos paises latino-americanos (e também africanos) e torné-los
“nio-atores” da atual e da proxima etapas do desenvolvimento econdmico e
dos fluxos internacionais de comércio.

Os paises em desenvolvimento vao apresentando cada vez menor impor-
tincia para a economia mundial, com suas a¢des tendo cada vez menor impacto
sobre o0 mundo desenvolvido. Ocorre, ndo obstante isso, que as iniciativas de
politica destes tltimos paises afetam substancialmente a economia dos paises
em desenvolvimento: se os primeiros ndo compram mercadorias destes ultimos,
estes ficam sem recursos para adquirir tecnologia no “estado da arte” e sua
economia tende a perder eficiéncia e entrar num circulo vicioso que magnifica
a distincia entre estes dois grupos de paises. )

V — Reflexdes A Guisa de Conclusdo

A enorme ambigiiidade no tratamento da “globalizagdo” demanda que,
sempre que este termo for utilizado, deva-se qualifici-lo. Quando os Estados
Unidos implementam politicas que busquem melhorar sua inser¢do dentro da
economia globalizada, este pafs estd certamente mais preocupado com oS as-
pectos da interdependéncia produtiva do que os paises latino-americanos. Nes-
tes, a globaliza¢do produtiva é muito incipiente, talvez até tenha declinado, ja
que diminuiu a participagido da economia latino-americana no comércio mun-
dial. Na verdade, os dados sugerem que onde a globalizacdo, entendida como
maior interdependéncia produtiva, tem crescido é no ambito da OCDE. Disto
resulta que o fendmeno € menos global e mais intra-paises desenvolvidos.

Ao apontar as ambigiiidades subjacentes a globalizac@o, torna-se evidente
que as economias dos pafses latino-americanos ndo precisam necessariamente
ser geridas numa diregdo tinica que aponte para a rapida liberalizagdo econd-
mica. Sem negar a importéncia da abertura econdmica para a maior eficiéncia
destas economias, observa-se que as politicas publicas podem ter uma agenda
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com grandes objetivos comuns, mas com ritmos de implementagdo diferentes,
bem como distintos tratamentos no que tange a produgéo de novas territoriali-
dades. Isto é fundamental, uma vez que se trata de paises de diferentes dimen-
sdes territoriais e de produto, com diferentes graus de industrializacao e, por-
tanto, apresentando, também, distintas possibilidades de inser¢do na atual
(des)ordem econdmica mundial.

Conforme os dados sugerem, a economia latino-americana mudou o eixo
de sua dinamica econdmica nos anos 80, perfodo da crise da divida externa,
mas também da inflexdo nos rumos da economia mundial. Como area de
influéncia da economia norte-americana, a América Latina sofreu — ¢ segue
sofrendo — uma forte pressio a ajustar sua economia nos moldes liberais
sugeridos pelos Estados Unidos, pelas institui¢des multilaterais sob as quais
aquele pais exerce muita influéncia (casos do FMI e do Banco Mundial) bem
como pela comunidade financeira internacional, também muito identificada
com a liberalizagio econdmica apoiada pelos interesses norte-americanos. A
falta de alternativas alegada pelos governos latino-americanos quando se com-
promete com tais politicas de ajuste liberal parece ignorar que o notavel cres-
cimento de suas economias entre os anos 30 e 70 foi logrado mediante a
implementagio de politicas que desafiavam a ortodoxia econdmica vigente. No
Brasil dos anos 40, por exemplo, o industrialismo de Roberto Simonsem venceu
a argumentagio cientifica de Eugénio Gudin que queria que o pafs investisse
naquilo com que contava com vantagens comparativas, isto €, nas atividades
primdrias. Em fins dos anos 50, o Governo Juscelino Kubitschek desafiou a
ortodoxia, rompendo com o FMI, para ndo sacrificar seu projeto de desenvol-
vimento industrial. : :

Ademais, cabe considerar que, no ultimo quartel deste século, a economia
norte-americana vem perdendo participagdo na economia mundial. Ao longo
deste periodo, as novas vedetes da economia mundial sdo alguns paises asidti-
cos, cujas politicas publicas contrastam fortemente com a gestdo liberal e
desregulacionista proposta pelos interesses norte-americanos. Ora, se os paises
que tém logrado maior &xito econdmico sdo aqueles que ndo abdicaram de uma
gestdo publica de sua economia e do seu territério, por que tomar as propostas
que ficaram conhecidas como as do “Consenso de Washington” como se
fossem as tinicas possiveis? Muitos autores, nao apenas franceses, mas inclusive
americanos, como Lester Thurow, apontam as distintas relagdes de trabalho e
organizago institucional do capitalismo japonés e mesmo alemao como as mais
propicias ao crescimento econdmico nesta nova ordem econdmica, quando se
demandam maior compromisso e qualificagdo de trabalhadores com a produgao.
Nestas condi¢des, a adogdo de politicas, ou de ndo-politicas, que impliquem
num ajuste automatico as teses de Washington devem ser tomadas como pres-
sdes politicas e ndo inevitdveis na gestao macroecondmica na economia latino-
americana.
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De toda forma, independente da natureza da adogdo do ajuste liberal, a
implementagao destas politicas produz algumas contradi¢es, alguns paradoxos,
que ndo podem ser escamoteados indefinidamente. Em primeiro lugar, cabe
destacar o maior dentre estes paradoxos: a proposi¢cdo de um Estado Minimo
quando € necessério um Estado forte para institucionalizar as politicas liberais.
Esta necessidade estd subjacente a orientacdo do “Consenso de Washington”
no sentido de que sejam eleitos, € mantidos no poder, governos fortes e estiveis,
capazes de implementar as mudangas consideradas necessérias ao ajuste das
economias latino-americanas. Esse seria um dos requisitos para o éxito de um
programa de privatizagdes e de desregulamentagio das distintas atividades
econdmicas cujo sentido € aumentar a fluidez do capital num espago mundia-
lizado, devolvendo-lhe uma liberdade de escolﬁa quase total, no momento em
que as novas tecnologias ampliam as op¢des como em nenhuma época anterior
da histéria do capitalismo. Entretanto, “Estado Minimo” n#o deve ser confun-
dido com Estado fraco. O Estado deve ser mantido como um ator central nas
estratégias de politicas nacionais, ainda que Ziirpinua de tamanho.

Outro paradoxo envolve as politicas.de desregulamentagio das relagdes de
trabalho, supostamente indispenséveis para diminuir os custos das empresas e
dar-lhes confianga de que nao terdo dificuldade de demitir se sentirem neces-
sidade de ajustar-se a uma situagdo de crise. Apesar desta desregulamentacio
estar justificada na necessidade de expandir a geragdo de trabalho, ela nio resulta
em aumento da oferta de trabalho, mas apenas num declinio do custo do trabalho
¢ no aumento do grau de informalidade do mercado de trabalho. A “flexibili-
zagdo espiiria” em curso nas economias latino-americanas contribui para piorar
ainda mais o mercado de trabalho num contexto de crescente dependéncia da

“qualificagdo dos trabalhadores diante dos novos desafios tecnolégicos. Ade-
mais, a perda da estabilidade nas relagdes de trabalho contribui para o aumento
da marginalidade e, entdo, o Estado € cobrado a coibir o crescimento da
criminalidade. |

Uma das principais contradi¢des envolvidas nas propostas do Estado Mi-
nimo € a promogdo de atributos locacionais que contribuam para reverter uma
situacdo de exclusdo de parte do espago nacional. Como apontam virios autores,
as novas vantagens locacionais dindmicas nao dependem da disponibilidade de
recursos primarios a baixo custo, mas sim de uma forga de trabalho adequada-
mente qualificada e de infra-estrutura que proporcione uma estrutura logistica
adaptada as necessidades das empresas. Atuar nesta diregdo implica uma politica
fiscal ativa bem como a afirmagdo do governo central como orientador dos
investimentos e de sua alocag@o espacial. Caso este papel fique com o “mer-
cado” o resultado serd a afirmagdo de regides mais dinmicas e magnificacdo
da estagnacg@o das dreas estagnadas.
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A contradicdo acima apontada conduz, por sua vez, a uma outra nao,menos
importante. Trata-se daquela relacionada a crescente fragmentagio econdmica
resultante da inser¢do de um determinado pais sob a égide dos interessés
mercantis. Conforme sugerem os dados sobre a localizagdo espacial dos/IED;
grande parte destes investimentos circunscrevem-se no ambito da “triade’’,
sendo que uma pequena parte estd distribuida por algumas regides do planeta
que ndo se confundem com espagos nacionais. Este € claramente o caso da
regido sudestina no Brasil, mas também Argentina e México apresentam areas
assim. Assim, regides com indicadores econdmicos tipicos dos paises desen-
volvidos convivem dentro de um mesmo Estado Nacional com regides secu-
larmente estagnadas. Nestas condi¢des a fragmentacdo econdmica pode contri-
buir para a fragmentacdo politica destes paises, uma vez que a expectativa
alimentada por estas distintas regides no que respeita a acao do governo central
€ também muito distinta. As regides estagnadas estio interessadas num Estado
que promova politicas piblicas que contrarrestem as tendéncias de exclusio a
que estdo sujeitas pela dindmica mercantil. Isto, todavia, implica na introdugdo
de vieses ndo-mercantis que podem afetar o desempenho das regides economi-
camente mais importantes. Tais regides estdo mais interessadas num Estado
que nio interfira em suas vantagens locacionais, estabelecidas pelo mercado e
que lhes permitem polarizar os beneficios do crescimento econdmico. Neste
contexto, cabe ao poder publico decidir que tipo de politica— ou de néo-politica-
— deve adotar: tentar ou ndo interferir na alocago dos investimentos com vistas
a produgdo de territorialidades menos excludentes, ainda que correndo o risco
de comprometer as perspectivas das regides mais promissoras aos olhos do
“mercado”.

Este dilema é ainda mais grave considerando-se a posi¢do de fragilidade
fiscal dos Estados, em qualquer parte do planeta, mas, em particular, os dos
paises menos desenvolvidos, como sdo os latino-americanos. A necessidade de
legitimar-se frente a uma populag@o pobre crescente impde a necessidade de
refletir sobre a adogdo de politicas alternativas as propostas liberais de Estado
Minimo. Esta reflexdo é urgente se considerarmos que a implementagio daque-
las politicas vém implicando numa crescente clivagem social e que esta ndo
pode crescer indefinidamente sem que haja reagao social.

Estas notas a guisa de conclusio de nenhum modo pretendem ser exaustivas
e dar conta da série de inconsisténcias das politicas de ajuste liberal resultantes
da mundializagdo da economia. Objetivam apenas apontar algumas delas, ana-
lisando-as num momento em que ji decorreu pelo menos uma década de
implementacdo daquelas politicas. Vale dizer, ja é possivel observar os indica-
dores sociais e econdmicos derivados da sua implementacdo. O quadro apre-
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sentado, como vimos, ndo é favoravel as politicas liberais. A economia regional

_voltou a crescer, mas a taxas inferiores as dos paises desenvolvidos e muito
abaixo dos novos e antigos Tigres Asiéticos, o que resultard num aumento das
disparidades observadas entre a América Latina e os paises desenvolvidos, mais
os asiaticos de industrializacdo recente. Ademais, o crescimento no continente
ndo estd igualmente distribuido, mas espacialmente concentrado, o que resulta
em taxas de crescimento das principais economias, como a brasileira € mexi-
cana, e de declinio de muitos paises que nunca conseguiram ultrapassar as etapas
mais incipientes da industrializagdo, como Honduras e Equador.

Se no ambito econdmico, o balanco é desfavordvel, no social ele € catas-
tréfico. O aumento do desemprego aberto e da informalidade conjugados com
a queda no dispéndio publico, especialmente nos chamados gastos sociais, tem
gerado uma grande insatisfagdo, principalmente em paises como a Argentina.
O peso do ajuste econdmico incidiu' de forma muito contundente sobre os
trabalhadores que, se estdo muito contentes.com a estabilizagdo monetéria, ja
se deram conta da importincia do-crescimento econdmico para que sejam
criados os empregos necessdrios para resgatar-um contingente de cerca de 18%
da forca de trabalho ao mercado formal de trabalho e, portanto, ao mercado
consumidor. o ,

Este crescimento, acredito que dependa da atuagdo do Estado, seja como
coordenador da alocacdo setorial e espacial dos investimentos privados, seja

como produtor de novas territorialidades que melhorem os atributos locacionais’

de regides economicamente estagnadas. Este parece ser o objetivo do governo
brasileiro quando recentemente se comprometeu com a implementagdo de um
conjunto de 42 projetos, os quais poderdo engendrar uma mudanga qualitativa,
mais que quantitativa, nos indicadores sociais € econémicos do pais. Neste
sentido, parece que, pelo menos no Brasil, ha uma tendéncia de que a agdo
governamental ndo se identifique com a proposta do “Estado Minimo”, néo
obstante a manutengdo do discurso liberal. Espero que essa ndo seja uma
-interpretacdo generosa desta iniciativa de politica ptblica, mas sim que corres-
ponda a uma reorientagio do governo brasileiro em diregdo a sua histérica
importancia como ator de fundamental relevéncia para o desenvolvimento deste
pais.

Finalmente, gostaria de apontar a necessidade de mais estudos empiricos
que, como os da CEPAL, contribuam para langar mais luz sobre um fenémeno
cujo tratamento tem sido mais ideolégico do que cientifico. Em particular, mais
estudos sobre formas econdmicas de integracdo regional, como os acordos de
livre-comércio, unides aduaneiras e mercados comuns que vém proliferando na
América Latina e que vém implicando numa crescente regionaliza¢do da eco-
nomia do continente.
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-

O PROCESSO DE GLOBALIZACAO E A ECONOMIA BRASILEIRA

JOAO PAULO DE ALMEIDA MAGALHAES*

I — A globalizacdo e seu significado

1 — A globalizagdo da economia mundial € freqiientemente apresentada
como fendmeno impar na histéria mundial e desencadeado por forgas as quais
é impossivel resistir. Esse nada mais é que um mito que deve, desde logo, ser
afastado para se enfocar objetivamente a questéo.

O primeiro aspecto a ser considerado € o fato de que a globahzagao nao

"constitui nada de novo. Nio vamos nos referir aos processos histricos tais

como o registrado no antigo império romano. A globalizagéo atual comegou
com o fim da Idade Média. As grandes navegagdes, que uniram comercialmente,
de forma direta, a Europa ao Oriente culminando com a abertura para o mundo
da China e Japdo, em meados do século XIX, representaram um dos seus
episédios. As unificagdes nacionais, que tiveram inicio com a Espanha e Franga
e se completaram no século XIX, com a Alemanha e Itélia, constituem outra
manifestacio do mesmo processo. Este somente teve curto periodo de interrup-
¢d0 no intervalo entre as duas guerras mundiais. As grandes perdas nos capitais
aplicados na antiga Riissia e Europa Central, bem como a Grande Depressdo
dos anos trinta, determinaram o fechamento das economias nacionais.

Terminado o segundo conflito, a globalizagdo recomega sob a égide de
institui¢des como o Fundo Monetdrio Internacional e do Acordo Geral de Tarifa
e Comércio (atual Organizag¢io Mundial do Comércio). O que ocorre atualmente
¢ uma aceleraciio do processo determinado pelas inovagdes tecnolGgicas nas
4reas de comunicacdo, transportes e informatica.

2 — Um segundo ponto relevante para nossa analise consiste na indagagéo
sobre o aspecto negativo ou positivo da globalizacdo. Na verdade esta tanto

Professor Titular de Economia Politica da Faculdade de Direito da UERJ.

363



pode ser positiva quanto negativa dependendo da forma como os paises nela se
inserem. Assim, a globaliza¢do foi extremamente favoravel aos NICs (newly
industrializing countries) asi4ticos que se aproveitaram da abertura do comércio
internacional para se langarem num bem-sucedido programa de eliminagio do
seu atraso econémico. Em sentido contrdrio, ela vem apresentando importante
aspecto negativo sob a forma de altos niveis de desemprego nos paises desen-
volvidos, principalmente europeus. As politicas corretoras até agora propostas
determinariam reduc@o na competitividade dos paises que as adotassem, o que
€ inaceitdvel numa economia globalizada.

3 — Resta, em 1ltimo lugar, proceder ao exame da globalizag¢do no contexto
brasileiro. Para enfocar esse aspecto é necessario considerar-se que a globali-
zago apresenta trés facetas fundamentais: uma de tipo financeiro, outra relativa
ao papel das multinacionais e uma terceira concernente ao comércio interna-
cional. As duas primeiras nao representam novidade para o Brasil. Com respeito
as finangas internacionais sempre fomos largamente abertos, como atesta o
nosso grande endividamento em petrodélares que s6 foi interrompido, em 1982,
por decisdo dos banqueiros, intimidados com a primeira crise mexicana. No
que se refere as multinacionais o Brasil sempre foi extremamente receptivo,
conforme atesta o fato de que, segundo anélises disponiveis, de 32% (Gongal-
ves, 1994) a 40% (Beaud, 1989) do faturamento do nosso parque fabril € de
responsabilidade de filiais de empresas estrangeiras. )

Ou seja, do ponto de vista da economia brasileira, o que a globalizag@o traz
de novo € a abertura para o exterior. De fato, até recentemente nosso modelo
de desenvolvimento se baseava no mercado interno (substitui¢cdo de importa-
¢Bes) e, com a globalizacdo, passa a depender do mercado mundial, com o
conseqiiente rdapido aumento das nossas compras e vendas no mercado interna-

cional. Este €, portanto, o aspecto a ser considerado quando se indaga o impacto
da globalizagdo na economia brasileira.

Il — A abertura da economia no contexto da globalizacdo

1 — Do ponto de vista do Brasil, o que a globalizagio traz de essencialmente
novo ¢, portanto, a abertura da economia para o exterior. Este constitui, assim,
0 aspecto a ser examinado quando se procura avaliar impacto da globalizagao
sobre nossa economia. E para fazé-lo deve-se considerar que tal abertura tem
sido levada adiante com base em dois modelos radicalmente diferentes que
chamaremos de integragio ativa e integragdo passiva no mercado mundial.

O modelo de integragdo ativa tipicamente intervencionista é o adotado pelos

NIC:s asidticos. Antes de entrar no seu exame algumas observaces preliminares
se fazem, contudo, necessérias.
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Partiddrios da visdo econdmica ortodoxa referem-se a d1.1as “\leituras” da
experiéncia asidtica: uma liberal, que atribui os sucessos obtlfios as forgas do
mercado, e outra que os considera como resultantes da}agao oficial. Duas 'lelt1'1ras
realmente existiram e quem coloca bem o problerga é Fr‘eer‘nan~(l993) ao dizer
“Cingapura estd longe de ser o tnico pais Fle mdu?trlahza.lgao recente com
importante intervengdo estatal no desenvolv1mer}to mdustrla}l.. Enquanto era
comum em certa época atribuir o sucesso de Ta'lwan e Coréia do Sul (..~.) a
estratégia ndo intervencionista de crescimento orientado para as exportagcées,
trabalhos (recentes) alteraram substancialmente o panorama do .pa.lp.el do Go-
verno nesses paises. Em Taiwan e Coréia o Gove’mo Central iniciou novos
setores, dirigiu investimentos privados para certas 2},reas e regulou o comeércio
externo de formas inconcebiveis nos Estados Unidos (pg. 406). Ou seja, existia
uma leitura erronea que sobreviveu até o inicio da década dos noventa gragas
a0 marketing liberal e existe a leitura atual que ’rgconhece unanimemente 0
importante papel do Poder Publico no sucesso asidtico. . L

Rodrik (1996) analisando a aplica¢@o do Copsenso de Washington ao Leste
da Asia denuncia outro sofisma liberal. Ele distlngut.‘, no Consenso’ os aspectos
macroecondmicos, como o equilibrio fiscale a establllfladeN monetarle}, e ou.tros
microeconémicos, como a desregulamentag@o, liberahzggflo com?rmal,' priva-
tizagdo, liberalizagio financeira e elimlnagéo de restri¢oes a0~1nvestlr.ne,nt.o
direto estrangeiro. Os primeiros, que r.1§o tém qualquef .cothagao dou;r;nana
liberal porque constituem simples requisitos de toc'lz,l pohtlca de desenvo vnninf
to, foram obviamente respeitados pelos NICs asidticos. Quanto aos preceitos
microecondémicos (estes sim excludentes da acdo df’ Estado), no peno.do critico
que se estende de 1950 a 1980 foram, segundo Rodrik, desr.e‘speltados, ignorados
ou atendidos de forma limitada. Os neoliberais tentam uitlll'zar o fato de que os
NICs asiticos implementaram os requisitos Macroeconomicos como prova de
que aceitam seu idedrio. Hoje, contudo, ja € pamﬁcamente? reconhecido que
embora tendo a empresa privada como ponta de langa e registrando uma agdo
piblica fundamentalmente através do mercado, o modelo desses paises € es-

i intervencionista. .
Sencggr\l::(tizégtteal discussio é dentro de certa meflida irr.elevante. Nﬁo interessa
indagar se o modelo dos NICs asidticos € ou nao neohberal.’O importante &
verificar sua eficdcia. Se esta for comprovafia, 0 1.mp01,',tant.e’s.era aplicar ao resto
do mundo a experiéncia do suposto “neoliberalismo” asiatico. Voltemos, po-

2 a principal. .
rem,Za(:—noEsrsr(l) :s:glldc? rcceﬁte a CEPAL (1995) mostr:a que os NICs asm}wps
apresentam substanciais diferencas em aspectos espec1ﬁcos,d§ suas est;a;eglas
econdmicas. Apesar disso estas registram pontos comuns bésicos que de 1n61:m |
a chamada integragdo ativa no mercado mundial. Observe-se que 0s exemplos.

significativos para nossa anslise sdo os NICs de primeira geragdo, ou seja, Hong
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Kong, Cingapura, Taiwan e Coréia do Sul. Como os dois primeiros nada mais
sdo que cidades-estado, os realmente significativos sdo, de fato, os outros dois.
Os modelos de integragdo competitiva no mercado mundial se definem por

quatro caracteristicas bdsicas, a saber: papel do Estado na economia, forma de.

abertura para a economia mundial, a contribuicdo das poupancas interna e
externa e o papel das empresas nacionais e estrangeiras.

No modelo de integracdo ativa o papel do Estado é fundamental, tomando
a forma de um esforgo de criagdo de vantagens comparativas para o pafs em
setores dinamicos do comércio mundial. Isso é levado adiante através de apoio
a pesquisa tecnoldgica, da elevagio dos niveis educacionais e de qualificacio
da forga de trabalho, do apoio financeiro as empresas, de reservas de mercado
e de estimulo a uma saudavel concorréncia.

A abertura ao comércio internacional toma a forma de esforco exportador
inicial e, na medida do sucesso deste, da proporcional liberalizagio das impor-
tacdes. A CEPAL deixa bastante claro que ndo se trata de simples politica de
exportacdo mas de uma industrializagdo exportadora.

As poupancgas sdo fundamentalmente de origem interna, atingindo nivel
igual ou superior a 30% do PIB.

Nesse modelo a ponta de langa do esforgo exportador € constituida por
empresas de capital nacional, marcas préprias e tecnologia internacionalmente
competitiva. ‘

O modelo de integragdo passiva no mercado mundial, de corte neoliberat,
€ o adotado pelo Brasil e América Latina em geral (tomaremos como base de .

nossa andlise, além do primeiro, o México e Argentina). Ele defende o Estado
minimo restrito as suas fungdes bésicas de educagdo, saide e seguranga. Ndo
ha, portanto, esforco de lcriagﬁo de vantagens comparativas dindmicas. A espe-
cializagdo do pais tende, dessa forma, a se concentrar em suas vantagens
comparativas naturais.

A abertura da economia para o exterior comega com a liberalizagio das
importagdes. Supde-se que as empresas nacionais, ao serem pressionadas pela
concorréncia externa, atingirdo niveis internacionais de produtividade (tinica
alternativa ao seu desaparecimento) tornando-se naturalmente exportadoras.

Quanto a poupanga se aceita que, diante da globalizacdo financeira, elas
serdo obtidas sem maior dificuldade no mercado mundial, A poupanga interna
fica, assim, em torno de 17% do PIB.

Nesse modelo, finalmente, as multinacionais que controlam boa parte dos
setores internacionalmente mais dinimicos do pais deverio ter papel fundamen-
tal. .

3 — A verificagio das consegiiéncias do processo globalizador em fungio
do modelo de abertura adotado pode ser feita, seja com base nos resultados
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estatisticamente registrados, seja pelo exame das forgas de mercado cuja atuagao

ina tais resultados. . '

deterénziltimo relatério do Banco Mundial (1995) apresentlat/I o,s .seglin;;es ga;(:;)isl
i ‘médio anual do PIB entre 1980 e 1993: México 1, ,
. Acsontina 0.8% éi 1%, Hong Kong 6,5% ¢ Cingapura
%, Argentina 0,8%, Coréia do Sul 9,1%, Hong , “ingap

2,5‘72 Nﬁcg> se dispde de dados sobre Taiwan mas seu desempenho foi proximo

Coréia. .
" d?im modelos de crescimento para fora, o Incremento das vendas externas
representa aspecto fundamental. O Banco Mundial of.crece, para o .mseszrz}o
peI;fodo as seguintes médias anuais de crescimento: México 5,4%, Brasil 5,2%,

i % e
Argentina 3,2%, Coréia do Sul 12,3%, Taiwan 10,0%, Hong Kong 15,8
Cingapura 12,7%. _ ) . -
gEII; termos estatisticos, portanto, a Inser¢ao no processo glol?ahzadccl)r ;t;:
vés do modelo de integragio passiva se revela ndo somente mfer:lor.ao etran e
: i 1 i os de incr
ao ati sultados insuficientes em term :
racio ativa como registra re; . . eme
ﬁo I%IB (para a eliminagdo do subdesenvolvimento este deveria crescer a mec.l(l)z;
anual de pelo menos 5%) € de aumento das exportagdes (que deverla ser superl
2 médi ércio i ional). , ,
a média do comércio internac .
Mais grave, porém, € que 0 €xame dos mecanismos de mercado mostlga.1 tclllue
> . LW . - ro
tais resultados ndo apenas foram inevitaveis como deverao permanecer not o
previsivel. Para comprovar essa afirmag@o examinaremos gucesilzilarpe? e caca
um dos quatro aspectos que caracterizam o modelo neoliberal de integrag

assiva no mercado mundial. . i o
° Comecando pelo papel do Estado, vimos que este se omite na criagdo de

i i o no-
~ vantagens comparativas dinamicas. Ora, a moderna teoria das relagbes eco

micas internacionais mostra que hoje no comércio intem;gonaldas van::g:r;z
i i i ancia diante das van
i rdem rapidamente 1mportd . S
comparativas naturais pe _ : > das vantagens
i i i o surgimento destas
. Nos paises desenvolvidos, :
comparativas criadas. No : s dmas €
i 5pri nteressadas. Nos menos des ]
as préprias empresas 1 _ . nos de de
D i A par disso, € publico e notério
5 mida pelo Governo. A par , :
essa tarefa s6 pode ser assu . e nol
i em setores de baixo
vas naturais tendem a ocorrer :
ue as vantagens comparati m ¢ : 2
3alor adicionado por trabalhador, pouco favoraveis do ponto de vista da politica
de desenvolvimento. ) N |
Quanto a suposi¢do de que a abertura tornara competitivas € expf)}'tadoras
i e
as empresas nacionais, esta pode ser desmentida pelos fatos ‘como Jal'pare:c
estar acontecendo no Brasil. Referimo-nos ao processo de desindustrializagao.
Recapitulemos. ' . . . -
IE intensificagdo do surto industrial brasileiro a partir dos a(rilos ﬁ"ntalfs;els
a ja das dificuldas
iras a1i de manufaturas decorrentes, seja da
tou das barreiras a importagao : b]
' icOes i a contornar o problema,
iai ja de- mpostas pelo Governo. Par ;
cambiais, seja de restrigdes 1 tas : blema,
o exportador estrangeiro criou filiais que passaram a produzir dentro do p

367



Da mesma forma, o comerciante importador brasileiro, diante da dificuldade

de trazer os artigos industriais do exterior, passou, ele mesmo, a produzi-los.

Tal ndo foi a solugdo desejada mas um “second best” imposto pelas circuns-
tancias.

Ora, com a rédpida e ampla abertura para o exterior, realizada apés 1990,
nada mais natural que ocorresse a reversdo desse processo que néo resultou de
uma livre opg¢do mas foi imposto pelas circunstancias (dificuldade de trazer de
fora o produto industrial). Na medida em que forem amortizando seus investi-
mentos no setor fabril, empresas multinacionais e brasileiras terdo vantagem
em voltar a se abastecer no exterior, utilizando suas cadeias de dlstnbulgao para
colocar o produto importado em nosso mercado interno. Ou seja, as forcas de
mercado que no passado levaram a industrializagdo no pafs apontam presente-
mente no sentido de uma reversdo do processo.

No que se refere & contribui¢do da poupanca externa, as estatisticas mostram
que a participagdo no PIB de investimentos e poupanga externa sio bastante
proximos o que comprova a limitada capacidade da contribuicio externa. No
caso do México, inclusive, dados disponiveis revelam que as substanciais
entradas de capital estrangeiro registradas até 1994 ndo determinaram qualquer
aumento significativo de investimentos.

No que se refere as empresas multinacionais existe, antes de mais nada, a
divida sobre se poderdo contribuir para o novo modelo de crescimento para
fora com a mesma intensidade que fizeram no caso da substituicdo de impor-
tagdes. Isso porque dificilmente poderdo penetrar em forga nos grandes merca-
dos internacionais presentemente atendidos por suas matrizes. Estudo de Batista
e Fritsch (1994) mostra que as exportagdes brasileiras estdo crescendo abaixo
da média do comércio internacional dado o fraco desempenho de setores como
o de material de transporte e equipamentos (inclusive eletro-eletronicos) que
sdo justamente os controlados por multinacionais.

5 — Cumpre, sem divida, reconhecer que, se cercado de determinadas
precaugdes, o modelo de integragdo passiva ofereceria melhores perspectivas.
Isso ocorreria no caso de uma abertura gradual em, por exemplo, doze anos
como no caso da Unido Européia, do apoio do Governo 4 empresa nacional
para que ela se ajuste as novas regras do jogo e assim por diante. Tal programa
exigiria, contudo, importante agdo do Poder Piblico o que entra em conflito
direto com a doutrina liberal, fundamento teérico da integragio passiva no
mercado mundial.

Em suma, no processo de globalizagdo da economia os paises asiticos
conseguiram uma insergdo positiva enquanto aceitaram a agio ordenadora do
Estado, uma abertura ao mercado mundial partindo do aumento das exportagoes,
a poupanga interna como base principal dos investimentos e de um processo de
crescimento comandado por empresas nacionais. O Brasil € a América Latina
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com a omissio do Estado, abertura rdpida e unilateral as importagdes ¢ a
dependéncia da poupanca externa e das empresas multinacioqaig, registraram
resultados desfavoraveis, que vém se traduzindo, no caso brasileiro, num ace-
lerado processo de desindustrializagao. )

Resta agora indagar como o Governo brasileiro vé essa evolugo, altamente
desfavoravel. Tal serd o objeto da préxima se¢ao.

IIl — Insercdo da economia brasileira no processo de globalizacdo: a visdo
oficial

1 — N3o hd, portanto, divida de que o sistema de integragio ativa se revela
superior a férmula neoliberal de integragio passi_vg, tanto com base nas esta-
tisticas disponiveis, quanto em termos de uma andlise tecnicamente conduzida
das caracteristicas desta ultima. ' ‘ )
A persisténcia do Governo brasileiro na forma passiva de integragao no
mercado mundial, que até pouco tempo carecia de justificagdo formal, passou
a té-la diante da divulgagdo de texto recente de Gustavo Franco, intitulado “A
Inser¢do Externa e o Desenvolvimento” . Ou seja, da mesma forma que o modelo
de substitui¢io de importa¢des recebeu de Raul Prebisch sua Justlﬁcagao cien-
tifica, no modelo brasileiro de integragdo passiva, o mesmo papel parece ter
cabido a Franco (1996).

Considera que a causa principal de nossos problemas se acha na estagnagao
da taxa de crescimento da produtividade. Segundo ele, na Economia do Desen-
volvimento existe o reconhecimento de uma associagdo sohdamen?e esgabele-
cida entre pobreza e baixa produtividade. A revolugdo que propde implica em
abandonar o modelo anterior de crescimento que, de acordo com 'ele, era
essencialmente “keynesiano”, ou seja, baseado no investimepto publico e na
crenga de que a escassez de capital constituia a limitagdo basica ao desenvol-
vimento.

A produt1v1dade que leva em conta é a Produtividade Total dos Fatores
(PTF) que captura o crescimento do valor adicionado (ou do ‘P'IB) nao explicado
pelo incremento da quantidade de fatores de produgdo }Jtlllzados. Lang:and.o
mio de estatisticas brasileiras, mostra que a taxa de crescimento da PTF decli-
nou durante o perfodo de substitui¢do de importagGes, passou a crescer com a
abertura da economia para o exterior e, mantida esta (ele de fato deseja abertura
ainda maior), chegaremos a niveis internacionais de produtividade. Ou, em suas
palavras: “Certamente a abertura (entendida genericamente como a desrepres-
sdo dos coeficientes de importacdo) foi o fator responsdvel pela mudanga
documentada na subsecdo anterior (elevagio da taxa de inqremento da FTF),
cujas conseqiiéncias serdo profundas para a natureza do crescimento econdmico
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dos pr6x1rflos. anos. Ainda por muito tempo a abertura terd esse efeito (embora)
a convergéncia para niveis internacionais de produtividade, como alhures, serd
lenta” . ,

. A mensagem €, portanto, perfeitamente clara: a abertura por si s6 propor-
cionard ao pais niveis internacionais de produtividade. Dada a ligagdo entre
produtividade e desenvolvimento isto significa que o pais terd eliminado seu
atrgso econdmico € que serd, assim, capaz de proporcionar aos brasileiros os
mais elevados padrdes de vida do mundo.

) O sucesso dessa mensagem, implicita no trabalho, é facilmente compreen-
§1ve1. Na@o s6 nos nivelaremos com os atuais paises de economia madura como
isso serd feito sem grandes sacrificios: ndo apenas sdo desnecessdrios o inves-
t}lr'ner?to publico como o esfor¢o de acréscimo da poupanca interna. Este dltimo
€ indispensavel apenas no modelo “keynesiano” que considera a insuficiéncia
de capital como o obsticulo basico ao desenvolvimento.

2 — A anilise de Franco é sem diivida imaginativa. Ela, no entanto, se
choca com alguns fatos bésicos, amplamente conhecidos pelos estudiosos, da
Ecc.)nomla do Desenvolvimento. A baixa produtividade se acha, sem divida
solidamente associada com o subdesenvolvimento. Mas a relevante no caso n5<;
¢ a PTF mas a produtividade global do trabalho, medida através da divisdo do
l?IB pelo mimero de trabalhadores. E o incremento desta se acha umbilicalmente
ligado ao aumento do capital por unidade de mao-de-obra.

Sem duvida a elevagdo da PTF contribui para o aumento do produto por
trabalhador. Isso, todavia, de forma secunddria. O acréscimo da parcela da
popul_ac;ﬁo economicamente ativa tem resultado semelhante. Novamente aqui a
contribuigdo € limitada pela 6bvia impossibilidade de elevar indefinidamente
tal parcela. Como, finalmente, no que se refere ao capital, a experiéncia de-

~monstra que sua produtividade global (ou a relagio capital-produto) é relativa-

mgnte constante no tempo, a contribui¢do principal para o aumento da produ-
tividade se faz, na prética, através do incremento do volume do capital dispo;
nivel. Tudo, portanto, bastante diferente do que supde Franco.

Nio estamos, com isso, contando nenhuma novidade. E publico e notério
o fato de que o alto padrdo de vida dos atuais paises desenvolvidos resultou do
constante aumento da produtividade global de seus trabalhadores, proporciona-
da pela acumulagdo de capital e viabilizada por tecnologia em rapido progresso
Os pal’sc:,s subdesenvolvidos o sdo porque ndo conseguiram se capitalizar na;
propor¢do permitida pela moderna tecnologia.

3 — Estudos recentes atestam que ndo houve qualquer mudanga nesse
estado de coisas. Young (1995) analisando os excepcionais resultados obtidos

pelos NICs asiaticos mostra a pouca importincia do aumento da PTF. Esse
aumento nao superou o registrado na OCDE e mesmo na América Lati.na. A
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responsabilidade pelo rapidissimo aumento do seu PIB se deveu assim a acu-
mulacdo dos fatores de produgao.

Vejamos como a questdo é colocada nas palavras de Young (1995). Resume
da seguinte maneira a situag@o: “Este documento (isto é, o artigo de sua autoria
sobre o papel da produtividade no crescimento dos NICs asiaticos) mostra o
papel fundamental desempenhado pela acumulagio de fatores na explicagdo do
extraordindrio crescimento de pés-guerra de Hong Kong, Cingapura, Coréia do
Sul e Taiwan. (...) Uma vez levado em conta o dramdtico aumento no insumo
de fatores, chega-se auma taxa de crescimento da produtividade total dos fatores
(PTF) bastante proxima da alcangada pelo desempenho histérico de muitas
economias da OCDE e da América Latina. Enquanto o crescimento do produto
e das exportagdes de manufaturados dos paises de industrializa¢do recente do
Leste da Asia nfo tem virtualmente precedentes o mesmo nao acontece com o
crescimento da produtividade total de fatores.” (pg. 642)

No caso dos paises asiéticos o que ocorreu foi, de um lado, o aumento da
parcela economicamente ativa da populacao e, de outro, o acréscimo do capital.
O papel do primeiro fator € obviamente limitado. A contribuigao principal foi,
portanto, do segundo. E como, além disso, como vimos, a produtividade do
capital é relativamente constante, torna-se licito afirmar que a contribui¢do
principal para os excelentes resultados obtidos pelos paises asidticos foi o rdpido
incremento do capital fisico € humano. '

4 — Quem havia colocado a questdo de maneira mais sugestiva foi Krug-
man (1994) ao afirmar que o sucesso dos NICs asidticos se deveu mais a
transpiragio — do que 2 inspiragdo. Ou seja, ao esforco para aumentar a
disponibilidade de fatores de produgdo e nao pela maior eficiéncia na utilizagdo
dos mesmos (incremento da PTF).

Krugman refere-se, inclusive, a preocupagao surgida nos Estados Unidos
quando, ap6s a Segunda Guerra Mundial a Unido Soviética passou a registrar
incremento do seu PIB substancialmente mais elevado que o obtido nas potén-
cias ocidentais. Essa preocupagdo se dissipou quando ficou comprovado que se
tratava mais de “transpiragio” do que de “inspiragdo”.

Ou, voltando-se 2 anlise acima, a Unido Soviética enquanto pais de de-
senvolvimento médio nio havia acumulado o capital por trabalhador permitido
pela mais moderna tecnologia disponivel. Durante a fase de eliminacdo desse
atraso, a produtividade do seu trabalhador, e portanto o PIB por habitante, podia
crescer mais rapidamente do que a dos paises de economia madura. Isso porque .
estes dependiam para o aumento do capital por unidade de mao-de-obra das
novas técnicas que iam sendo criadas. Eliminado o atraso, a Unido Soviética
ficaria submetida 3 mesma restricdo dos pafses plenamente desenvolvidos.

O caso dos pafses do Leste Asidtico € exatamente igual, ou seja, o rapido.
incremento do seu produto por habitante, ou produtividade global por trabalha-
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dor, significa que estdo, através do rdpido aumento do capital por unidade de
méo-de-obra, viabilizado por sua elevada taxa de poupanga, aproveitando tec-
nologias disseminadas no primeiro mundo e que eles ainda nio utilizam.

Para concluir esta parte permitimo-nos uma recapitulacio histérica. Na
longinqua década dos sessenta ocorreu no pais importante debate em torno do
Programa de Metas do Presidente Kubitschek. Alegava o Professor Gudin,
dentro do raciocinio aceito pela melhor ciéncia econémica da época, que se
havia inflagdo isto significava se encontrar o pafs em situagio de pleno emprego.
Diante disso ndo tinham sentido novos investimentos. O Programa de Metas
devia ser abandonado.

Percebia, no entanto, Gudin que o pais era subdesenvolvido sendo neces-
sdrio substancial aumento do produto por habitante. Como conseguir isso sem
novos investimentos? Para ele a solugdo era o aumento da produtividade.

- Referia-se claramente 2 PTF porque queria elevar o PIB sem aumentar a
quantidade de fatores de produgio. Sua colocagio foi rejeitada mostrando-se
que o aumento apenas da PTF jamais nos proporcionaria desenvolvimento
equivalente ao das economias maduras. O realmente requerido era o aumento
da produtividade global dos trabalhadores o que exigia acréscimo do capital &
disposi¢do destes, ou seja, novos investimentos. Mostrou-se, em tltima analise,
‘que em termos de desenvolvimento o relevante era o incremento da produtivi-
dade global do trabalho, obtida pela maior disponibilidade de capital, e ndo a
PTF. :

Em suma, quarenta anos depois Franco repete o erro de Gudin com a
diferenga que no passado, contrariamente do que estd acontecendo hoje, sua
tese foi prontamente repelida ndo pondo em risco o desenvolvimento do pais.

5 — Mesmo comprovado que Franco errou ao confundir os papéis da
produtividade global do trabalho e a PTF permanece vilido o argumento de
que, no contexto da total abertura da economia, niveis internacionais de produ-
tividade deveriam ser atingidos. Quando mais ndo seja pelo fato de que desa-
parecerdo as empresas que ndo alcangarem esse padrio. Nio corresponderla
isso a obtengdo do pleno desenvolvimento?

A resposta € negativa e a tese de Franco falha porque ela tem implicita a
premissa liberal do pleno-emprego. Os economistas dessa corrente, que adotam
como pressuposto a plena eficicia dos mecanismos do mercado, tomam a
existéncia da plena ocupagdo da mo-de-obra como um dado (ressalvada ob-
viamente a margem inarreddvel do “desemprego natural”). Na anglise que
segue consideraremos para simplificar todos os bens como comerciaveis (isto
€ suscetiveis de importagio ou exportagdo) e a mao-de-obra (devidamente

equipada com o capital permitido pela moderna tecnologia) como o dnico fator
de producao.
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A questiio pode ser colocada nos seguintes termos: ndo hd divida que no
caso de plena abertura da economia todas as atividades econdmicas do pais
atingirdo nivel internacional de produtividade. Isso vale, contudo, somente para
aqueles setores que forem capazes de sobreviver a irrestrita concorréncia ex-
terna. Suponhamos, para raciocinar, que estes ocupem somente 30% dos traba-
lhadores do pais. O desemprego dos 70% restantes nao sera} suficiente para
determinar reducio do produto por habitante do pafs, ou seja, exatamente o
oposto do exigido em uma politica de desenvolvimento?

Para Franco o problema ndo existe. A premissa do pleno emprego tem
como corolario que qualquer trabalhador desempregado pela concorr.épc1a ex-
terna encontrard ocupagio em outro setor internacionalmente competitivo. Isto
significa aceitar que os setores em que o pafs € internacionalmente competitivo
sdo capazes de absorver a totalidade da mao-de-obra nacional. E pouco com-
preensivel que baseado somente nessa hipStese (absolutamente radical e impro-
vada) qualquer pais aceite o risco de répida e total abertura de sua economia.
Sobretudo no caso de nagdes-continente que colocam grandes exigéncias na
capacidade de absorg@o do mercado internacional.

Nio é esse, contudo, o problema principal. A simples possibilidade de o
mercado internacional ser incapaz de corresponder a tal expectativa exacerba-
damente otimista desaconselha esse tipo de abertura. Sobretudo porque o mes-
mo efeito pode ser conseguido sem qualquer risco. Vejamos como.

O resultado ideal é o de que a totalidade das atividades do pais operem em
niveis‘intemacionajs de competitividade, porque essa € a forma de atiqglr o
mais elevado PIB por habitante teoricamente exeqiiivel. Se tal meta for vidvel,
nenhum tipo de protecionismo serd necessdrio. Caso no entanto as atividades
internacionalmente competitivas ndo absorvam a totalidade da mdo-de-obra, os
trabalhadores sobrantes deverdo ser aproveitados em atividades voltadas para
o mercado interno, viabilizadas através de medidas protecionistas. Embora (%e
produtividade inferior, elas proporcionardo um PIB adicional que ndo poderia
ser obtido no caso de uma abertura irrestrita.

E como viabilizar essa politica? Ndo hd nenhum problema porque algo
desse tipo j4 estd sendo implementado com pleno sucesso pelos NICs asiaticos.
O Governo brasileiro se langaria numa politica de criagdo de vantagens com-
parativas dindmicas no ambito do que a CEPAL chamou de industrializagao
exportadora. Se as vendas externas, assim obtidas, absorvessem 30% da forga
de trabalho seriam protegidas atividades capazes de absorver os 70% restantes.
Se a absorgio fosse de 70% a protegdo beneficiaria apenas 30% dos trabalha-
dores. Caso a absorcio fosse de 100% ndo haveria protegdo alguma. Por esse
método se conseguiria o0 méximo da abertura sem os riscos de desemprego e
desequilibrio cambial ja hoje preocupantes no Brasil.
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Conclusdo

Conforme se disse no inicio desse trabalho a globalizagéo ndo € em si nem
boa nem m4. A abertura da economia, que em nosso caso constituiu a principal
inovagio, tornou-se no Leste Asidtico o fulcro de um processo de desenvolvi-
mento extremamente bem-sucedido. No Brasil, em sentido contrario, corremos
o grave risco de um processo de desindustrializa¢do. Como explicar a diferenca?

A-causa dos nossos problemas se acha na alienacdo das elites brasileiras
que ndo tém conseguido resistir as pressdes e ao “lobby” bem organizado do
movimento neoliberal. Para este, as regras de conduta se acham codificadas no
Consenso de Washington, que descreve as linhas basicas de uma politica
econdmica de sucesso alegadamente garantido. A justificac@o pseudo-cientifica
¢ dada pelo documento “ Asian Miracle” (Banco Mundial, 1993) que, sem poder
negar o sucesso dos NICs asidticos, tenta vender a idéia de que sua experiéncia
nao se aplica aos demais subdesenvolvidos. E os encarregados de patrocinar a
passagem da teoria a prética sio o Banco Mundial e FMI que condicionam seu
apoio ao respeito das normas do Consenso de Washington.

O Governo recusa-se a um debate isento sobre a melhor forma de se
conduzir a abertura do pais no contexto da globalizagdo. Uma das manifestacoes
mais curiosas, e preocupantes, dessa recusa € o fato de que o Governo insiste
em confrontar as vantagens da abertura com os resultados do modelo de subs-
tituicdo de importagdes (o documento analisado de Franco constitui excelente
exemplo dessa distor¢4o). Ora, mesmo aqueles que sustentam ter tal modelo
representado importante e positivo papel no passado reconhecem que ele ja
esgotou suas potencialidades. Os mais radicais falam em integracdo — soberana
— no mercado internacional indagando, quando muito, se pais de dimensdes
continentais, como o Brasil, ndo deveria ter politica complementar de mercado
interno.

Infelizmente ndo estamos diante da fuga de discussio académica (o que
em si ja seria bastante grave) mas da recusa a examinar politicas das quais
depende de maneira fundamental o desenvolvimento do pafs.
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RESPONSABILIDADE E TEORIA DA JUSTICA CONTEMPORANEA

VICENTE BARRETTO*

O tema da teoria da justica apresenta desafios hermenguticos, que se iniciam
com a prépria defini¢do do campo de investigagdo epistemol6gica em que deve
ser situado. A literatura sobre o assunto apresenta uma gama de abordagens e
diferentes graus de rigor conceitual a propésito do problema, o que torna dificil
falar-se de uma teoria da justica como sendo um conjunto de conhecimentos
que apresentem uma unidade. As diferentes ciéncias humanas, nos ultimos
cingiienta anos, recuperaram a temdtica da justica em virtude de trés desafios
histéricos, que fizeram aflorar na consciéncia do homem ocidental interrogagdes
sobre os problemas relativos aos valores, que durante décadas foram ignorados
pelo pensamento filoséfico e politico.

" O primeiro desses desafios resultou da crise do estado liberal e do seu
fundamento filoséfico, o individualismo; o segundo, foi conseqiiéncia da crise
da moral e do direito, categorias que na primeira metade do século XX tiveram
questionados os seus proprios fundamentos, em virtude das duas grandes guer-
ras mundiais; e, finalmente, o tltimo desafio consistiu na crise evidenciada pelo
fracasso das duas grandes experiéncias totalitdrias, durante o século atual. Em
todas essas crises, o tema da justi¢a surgiu, ora como categoria adjetiva na
classificagdo das relagdes sociais, ora como uma teoria moral, que pudesse
servir de processo racionalizador e justificador de modelos sociais € politicos.

Alguns autores, entretanto, procuraram desenvolver o tema com instrumen-
tal propriamente filoséfico, resgatando suas caracteristicas cldssicas e suas
dimens®es universais. Encontra-se nesse caso Paul Ricoeur (Ricoeur, 1995).
Na obra de Ricoeur, o tema da justica pode ser analisado sob dois aspectos
principais: em primeiro lugar, sob o angulo do conceito da responsabilidade; e,
no segundo aspecto, quando procura, principalmente ao dialogar com John
Rawls, estabelecer as bases conceituais de uma teoria da justiga que se diferencie

«  Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UERIJ.
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do pensamento, tanto de Rawls quanto dos comunitdrios norte-americanos,
como Alasdair MclIntyre.

O conceito de responsabilidade, desenvolvido pelo filésofo francés, possi-
bilita — como pretendemos demonstrar a seguir — uma abordagem original
da teoria da justica. A concepg¢io de responsabilidade ird caracterizar a posigio
de Ricoeur, pois em torno dela pode-se estabelecer uma ponte entre os valores
morais € 0 “espago publico” (Hannah Arendt, 1971:22-78). Para o pleno
entendimento do conceito de responsabilidade e suas conseqiiéncias para uma
nova teoria da justicga, torna-se necessario que se leve em conta a pergunta feita
por Ricoeur e que serve de patamar inicial para a sua reflexdo: quem € o sujeito
de direito? '

A tradi¢do do dogmatismo juridico define o sujeito de direito como a pessoa
fisica ou juridica capaz de assumir direitos e obrigagdes, definidos previamente
em lei. Ricoeur ndo considera essa conceituagdo como suficiente para a cons-
trugdo de uma teoria da responsabilidade, que atenda as exigéncias da cultura
civica contemporanea; procura, entdo, demonstrar como o aggiornamento da
idéia de responsabilidade exige que se investigue a especificidade do sujeito de
direito no plano antropolégico, o que permitird uma visio mais objetiva da
questdo da responsabilidade (Ricoeur, 1995). O sujeito de direito do ponto de
vista antropolégico é o sujeito digno de respeito e que se caracteriza por
diferentes tipos de capacidade. No entendimento de Ricoeur, essas capacidades
do sujeito de direito podem ser determinadas, ndo exclusivamente em razdo do
estabelecido no texto da lei positiva, mas em fungdo da resposta que se dé a
questdo mais geral: a-quem a agdo humana pode ser imputada? O conceito de
responsabilidade, portanto, por sua prépria natureza encontra-se vinculado a
questdes relacionadas com a evolugdo moral do homem. Pode-se mesmo afirmar
que o exame do problema da responsabilidade permite que se acompanhe o
lento evolver da consciéncia do ser humano no sentido de um maior aperfei-
goamento, processo esse que se constata historicamente, no momento em que
0 homem d4 o passo decisivo no seu aperfeicoamento moral ao substituir os

procedimentos de vinganga pelas exigéncias mais complexas de justi¢a, como
forma de reparago dos danos sofridos. Esse momento da histéria da humani-
dade representa na histéria da justica a superacio da fase da culpa grupal e a
inauguragdo do periodo da personalizagio da responsabilidade, definida em
funcio de referéncias morais, vale dizer, referéncias que supdem a aceitagio
do outro enquanto finalidade em si mesmo, e ndo mais como conseqiiéncia de
um sistema de direitos e obrigagdes pré-definidos.

Nesse sentido, a reflexdo de Ricoeur vai de encontro as preocupacdes de
alguns poucos tedricos do direito, que perceberam a insuficiéncia da resposta
dogmadtica cléassica para os problemas concretos suscitados nas trés crises acima
referidas; civilistas perceberam as “transformagdes da responsabilidade” (Hus-
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son, 1947) no ambito do direito moderno, mostrafldo como a concepgdo ~de
responsabilidade, herdada do direito romano, atraves dc? Codlgo_de Napolea.lo,
ndo conseguia responder aos desafios sociais e econ?rmcos surgidos na socie-
dade pluralista e democritica do mundo contemporaneo. A chamada crise do
direito contemporaneo pode ser vista, sob esse ﬁngulc.),. como sendo, antes Qe
tudo, uma crise do conceito fundamental da responsabllldade, que se evidencia
nas aporias encontradas pela teoria do direito na tentativa de e/mpregar um velho
conceito na solugio dos novos e complexos problemfls da pos-modemxd.ade. A
solugdo para essa crise conceitual, entretanto, serd procuradaA por Rlcoepr,
examinando o problema da responsabilidade, forq, no entanto, do ~a1mb1to restrito
da dogmatica juridica. A responsabilidade adquire, na concepgao de Rlcoeur,
a posigdo de um dos vetores essenciais na construgao de uma ordem justa, e,
portanto, somente adquire sentido no quadr.o de uma reflexdo mor‘al,. para que
possa, inclusive, servir como instituto juridico. .

O fil6sofo francés propde que em fungao da resposta dada a pe~rgunta quem
é o responsével? — pode-se sistematizar, em dugs gra.nc!es t'radlgoe's,,o pensa-
mento politico dos dois dltimos séculos. A primeira, privilegia o individuo face
ao Estado, sendo que, em conseqiiéncia, os direitos do homem passam a repre-
sentar direitos do homem enquanto homem e pﬁo como membrf) de uma
sociedade politica, concebida como fonte de direitos p})o.smvos..O }113erallsmo
ultra-individualista expressa essa concepgao antrqpqloglca do individuo, que
seria, por sua propria natureza, um sujeito de d{relto completo. Abstralrs'e,
assim, a dimens#o histérica da vida humana, reduzmd’o-a s’o.me_nte_ ao exercicm
de capacidades previamente existentes no gstado pre-pphtlco. (0] resp(zx}sa\'rel
serd aquele que manifestou a sua vontade hvr.e, assurmndq as conseqiiéncias
dessa manifestagio de vontade no quadro da lei, que na teoria do estadg liberal
tem a fungdo de defender e garantir principalment.e. 0s dl.relt.os. naturais, .anFe-
riores ao pacto politico. Esse conceito de responsabilidade md1v~1dua1, no direito
do estado liberal, estabelece o niicleo em torno do qual serdo reguladas as
relacdes contratuais no seio da sociedade 1ibera1—burgue§a. .

A segunda tradi¢do deita suas raizes na constatagao de que .e).uste uma
diferenga entre a idéia de capacidade juridica e as reais possibilidades de
realizagio do ser humano. Ambas as tradigdes, ao ver-de Rlcoe.ur, repre.ser}ta,ram
etapas na histéria do pensamento liberal. A primeira, con51dera o individuo
como sujeito de direito acabado ao entrar na relagdo contr.altqal e, portanto,
capaz de assegurar os direitos fundamentais que {raz COnsigo do estado de
natureza: direitos naturais em troca de seguranga na teoria de qubes, da
civilidade na teoria de Rousseau e da cidadania na teoria de I_(ant. Prefnsz}mente,
por ter direitos inatos, que nao necessitam_ de nenhumfl 1nterme§1agao para
serem implementados, os individuos participam da soglc?dade civil Qe modo
aleatério. Esse entendimento da natureza da sociedade civil perpassa diferentes
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versdes do liberalismo, desde os individualistas radicais até as formas de co-
munitarismo do pensamento anglo-saxdnico contemporaneo. '
O pensamento de Ricoeur situa-se na segunda vertente do pensamento
liberal, pois procura demonstrar como sem a mediagio institucional o individuo
nao € mais do que “um resumo de homem” (Ricoeur, 1995: 39), vale dizer,
um ser dotado de capacidades formais, mas que ndo realiza essas capacidades
na histéria. Para a realizacio de sua plena capacidade, o individuo necessita de
canais de intermediagdo, que lhe serdo asseguradas pelo corpo politico. No
entanto, a estruturagio da cidadania, como o mais alto grau de participagdo-do
individuo no espago piiblico, somente serd possivel em fung@o da aceitacio de
direitos e obrigagdes, que se realizam a nivel individual e coletivo. A operacio-
nalizagdo dos termos do contrato social supde, entretanto, o emprego do con-
ceito de responsabilidade. Em torno desse conceito, Ricoeur pretende desen-
volver uma concepgio mais abrangente, que supere a defini¢io encontrada nos
manuais de direito civil e permita fixd-lo como fundamento moral de uma ordem
juridica mais justa.

A anilise de Ricoeur desenvolve-se, no primeiro momento, levando em
consideragdo o conceito juridico cldssico de responsabilidade e nele investigan-
do o conceito fundador, que se situa no campo da filosofia moral. No segundo
momento, Ricoeur faz o caminho inverso, partindo do conceito juridico e
constatando as interpretagdes, que tornaram a nogio de responsabilidade de-
senraizada no mundo contemporneo. O conceito clissico de responsabilidade
apresenta no direito duas variantes: a primeira, no direito civil, onde a respon-
sabilidade € definida como sendo a obrigacdo de reparar o prejuizo causado por
falta pessoal e em certos casos determinados em lei; a segunda vertente, no
direito penal, define a responsabilidade como a obrigacio de receber a puni¢do
em razo de atos delituosos. Ricoeur mostra como esse sentido preciso do termo
na linguagem juridica nio repercute na linguagem corrente, onde a palavra é
empregada de forma imprecisa e abrangente, abarcando diferentes tipos de
situagBes, que ndo sdo necessariamente Juridicas. No entanto, apesar de toda
essa elasticidade no seu emprego, a palavra responsabilidade conserva uma
referéncia comum 32 obrigacdo, que, na frase de Ricoeur, excede o quadro da
reparagzo civil e da punigdo penal.

Na filosofia moral contemporanea a expressao responsabilidade aparece,
por sua vez, como tema central no pensamento de diversos autores. Hans Jonas
(1995) consagra o “principio responsabilidade”, H.A .Hart (1970) analisa as
raizes morais da punicio e suas relagdes com a questdo da responsabilidade;
Ronald Dworkin (1995) refere-se 2 responsabilidade coletiva; Jean-Marie Do-
menach (1994) situa o conceito de responsabilidade como o fundamento de
uma nova civilidade. Como escreveu Henri Batifol (1977:1), aresponsabilidade
coloca questdes de ordem filoséfica, que ultrapassam as possibilidades da teoria
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juridica, pois trata-se de uma nogao que trfi.nsborc'ia oddicrleito, € a nog@o juridica
T oot afn - dle tugoc?)rllcclzil?od;uilil:i?zoaee;) conceito moral de
i rmular '
Rlcol:ﬁirdggzcigdrs :m vista a realidade soci'al e econérmcaéo ﬁnal.d.(i
re:SI)(l)(r)l S?(X Do ’ponto de vista da teoria do direito, a responsablhda(%fe cngs
;Z?clleu o seu caréter de puni¢do do cullpac’l’o,( geil?g:ulru%agrg? cslléc): of lzll::ggrm ;irtl:da
chamou de “responsabilidade sem culpa ,'d " .de ,unigﬁo -
na idéia da solidariedade, mais do que na necess auénCial pal impu,tagao s
restringe ao objetivo da seguranca soc.lal.'Em conseq " éto et na
ilidade, que no passado restringia-se ao autor do ave
zlslgfircllzzzﬂ\l/olta-,sg para a vitima, privileglapd?-a e garantmd;b—illtilzaczl ;11;31:{352
indenizagdo. Essa mutagdo na &nfase c}a 1derf1 c}e ;espon: e s
expressa a Iepercussao no cariq‘)io fa teoria do direito de um
i de responsabilidade. ) .
concg;?lur:l?f: lno plal?o juridico, o autor/é 0 resp9n§ave1 peizs e‘(f:l:ﬁ; ade(:) 1;1;2
acdo, no plano moral o autor € responsdvel, prelilr.rcllmc?rrcrllenue,l ep o
pessoa. Desloca-se, portanto, 0 fo.co da respopsablll a 1f: 32 . Vigma e o
sdvel pela agdo para um novo objeto, vale c-i}Azeri aquele q i potenal
ndo se fala mais em culpae fpor viade cto(r)lselgzssrlg‘.l; l;i:drris;;:)loral e e o
mas da responsabilidade face ao outro. u T e o
r a responsabilidade moral de uma geracao para a outra, Spon-
::l()liliiaci:ge que Eﬁo se personaliga, mas que, na egpretssazndeerll{lllzgzurg,eieé tlir::t;llae
ciona. Todas as questdes relativas a0 melo ambiente, ; géas e e aulo.
energia nuclear, por 2xemplo, somente podem ser {nterpfe a oD e e
e e oalisad responsz'lbﬂidadtel:f:llzcce(;nlfrlr%: ;r:r?t::u:[)lire a teoria moral
o serem analisadas, permitem esta ) cat . !
gl;i,r?dica da responsabilidade e as teoq?ls, .cog;errrggga;?seisi lcii:il ;(;Jstig; fxgi(;?gl
oe trés ti ias: a nova 1d€ia i
P;OPC_’; treso tzltgi)osr (31((3) 2{’(:);:13;21 segunda diﬁculda.de, tem a ver com a deterr'm-
: er‘l'tl o< e no tempo de uma responsabilidade que possa ser as/sun.uda
Doran noezsilzlae(igiﬁcéveis o que remete para as dimensoes planetdrias e cosrmcai
P e o homem contemporaneo; finalmente, como assegurar uma repa
emflue VlVd ndo existe uma relacdo de causa e efeito objetlvg f:ntre o autor
de ato e 2 Osuas vitimas. Vemos como a teoria da responsablllqade na sua
?c?rr?lﬁaeg‘ri? cldssica ndo consegue resgonder §1§ mld':ll%atgec;iioda sociedade con
temporanea, exigindo uma reelaboragao conceitual rerm Z.Ires o dioras
As trés aporias acima elencadas tiveram na teoria ¢ ,assllc 1 p stas diretas
e imediatas. No que se refere a identificagao dp responsave~peeaoasg,-sel,ls direito
civil estabelecia uma relagéo de causa e gfqlto entre a agao seus efeitos
lexidade das relagdes sociais contemporaneas, entretanto, 1
giﬁ?:zi é:sz(;gga da individualizacdo da responsabilidade em muitas situagoes
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'téhhé;se tornado problematica pois a vida cotidiana constitui-se de uma infini-
gadg de pequenos atos, micro-decisdes, que se processam dentro de estruturas
Impessoais € 1mensas, como o sistema ecolégico, a burocracia, tanto estatal
quanto prlv‘ada, e a rede do sistema financeiro, provocando o surgimento dei
figura !un’dlca, ainda pouco estudada, da responsabilidade anénima. No que se
refere as repercussdes da responsabilidade no tempo e espago, Ricoeur recorda
a.observag:ﬁo de Kant, de que a cadeia dos efeitos empl’n'cos,de nossos atos é
virtualmente infinita. Essa observacio adapta-se com perfeicdo aos tempos
modernos, onde as decisdes adquirem uma escala césmica e cujas conseqiiéncI;as
poFlerﬁo prolongar-se por séculos. Como fica a idéia de reparagdo quando nio
e;/qste relagdo objetivada entre o autor ou os autores de atos delituosos e as
vitimas, desaparecendo aquilo que os juristas chamam de nexo de causalidade?
Nessc? contexto € que se pode inserir a reflexdo sobre a justica trazend(;
para a andlise do tema as reflexdes de Ricoeur sobre o conceito de re,spoxisabi-
lidade. Na'medida em que os conceitos juridico e moral de responsabilidade
tornam-se insuficientes na sua moldura cléssica para solucionar os problemas
da sociedade complexa e pluralista, torna-se evidente a necessidade de serem
repensad?s. Do ponto de vista juridico, procurou-se substituir a idéia da falta
¢ conseqiiente pena, em virtude da prépria impossibilidade objetiva de deter-
miné-las, pela idéia do risco e consegiiente pagamento de seguro. Essa nogio
aparentemente simples, que se encontra na base dos sistemas securitériosgda
atualidade, permitiu que as questdes referentes 2 Justica fossem encaradas d
outro modo. Alguns autores, como por exemplo, Francgois Ewald (1996) sus?
tentam mesmo que, enquanto a idéia de responsabilidade individual cons,tituiu
pa.r;’f) e;tado .libe.ral o principio da sua regulagdo social, politica e econdmica,
z ;mias : a(; Ss(())ili;lla'nedade servira como o nicleo moral e juridico do estado do
(iorrg—se, entretanto, o risco do direito e da moral procurarem superar as
deficiéncias encontradas pela teoria cldssica da responsabilidade, ao lidar com
os problemas da atualidade, através de uma desculpabiliza¢do in(’iividual abso
luta, tendo como conseqiiéncia o surgimento de uma sociedade de vitimas, e .
busFa de culpados institucionais e de indenizagdes para compensar situa’ 6:;
socialmente injustas. Trata-se entdo de reavaliar a idéia de que a responsa%ili-
dade nasce na obrigagio moral individual e de que se realiza exclusivamente
no campo de uma relago intersubjetiva, onde poderia ser determinada a relacd
de causa e efeito entre o ato, o agente e a vitima. £
. A proposta de Ricoeur pretende dar ao problema uma orientagio prospec-
tiva, onde a idéia da prevencio de danos futuros serd agregada a de rgparall) a0
de danos provocados (1995: 56). Em fungdo dessa idéia agregadora tererrglos
novas respostas as aporias acima referidas, que permitirio por sua vez um novo
entendimento da natureza da justiga. O sujeito da responsabilidade serd como
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na teoria cldssica o causador do dano, sendo considerado de forma indivisa as
pessoas individualmente consideradas e os sistemas nos quais os individuos
atuam. Quanto 2 segunda aporia, relativa aos nossos atos em dimensdo plane-
taria e repercutindo nas geragdes futuras, Ricoeur propde a elaboragéo de um
novo imperativo categérico, que nos obrigue a agir de tal forma que seja
garantida, depois da nossa existéncia, a continuacdo da vida de outros seres
humanos. O segundo imperativo kantiano desdobra-se, assim, para além da
relagio intersubjetiva, aplicando-se ndo somente aqui e agora, mas fazendo com
que o agente considere-as repercussoes de sua agdo, também no futuro.

A resposta 2 terceira aporia é que permite a introdugéo da idéia de solida-
riedade na reflexdo de Ricoeur. O filésofo francés emprega a distingdo entre
efeitos pretendidos da agdo e efeitos ndo pretendidos ou previstos; alguns
sociélogos (Boudon, 1977) chamam esses efeitos de perversos, pois sdo con-
seqiiéncia de agdes publicas que se destinavam a solucionar problemas € nao
crid-los. A questiio para Ricoeur consiste em distinguir na agao humana dois
tipos de atitude moral: o primeiro, atribuindo 2 boa inteng&o ou boa vontade a
razdo suficiente para que se desculpem todas as conseqiiéncias danosas; éa
cl4ssica atitude dos radicalismos contemporaneos, onde as boas causas termi-
nam por justificar a negag@o dos bons objetivos. Por outro lado, escreve Ricoeur,
a assungdo de todas as conseqiiéncias de forma indiscriminada torna o agente,
no limite, totalmente irresponsavel. Esse fatalismo encontra sua expressdo na
dentincia do mote terrorista: “Todos sdo responsaveis por tudo e culpaveis de
tudo!” : . . ,

. A solugdo de Ricoeur para o problema da responsabilidade no tempo parte
da aceitagdo do fato de que ndo é suficiente a extens&o do imperativo kantiano
as geragGes futuras, isto porque a vontade do homem tem sua origem no foro
interior da pessoa, mas realiza-se através de atos que, como ensinou Hegel,
introduzem “uma mudanga nesta existéncia dada e a vontade € responsével na
medida em que a realidade modificada contém o predicado abstrato de ser meu”
(Principios da filosofia do direito, § 115). Em conseqiiéncia, escreve Ricoeur,

a agdo humana somente serd possivel quando for considerada a dimenséo das
suas conseqiiéncias previsiveis €, a0 mesmo tempo, contemplar uma visdo de
longo alcance: “a completa negligéncia dos efeitos laterais da ag@o torna-a
desonesta, mas uma responsabilidade ilimitada torna a agao impossivel” (Ri-
coeur, 1995: 68).

A contribuigdo de Ricoeur para a teoria contemporanea da justica talvez
consista na possibilidade de aplicagio do conceito de responsabilidade em sua
dupla dimensdo ao tema. A mais relevante elaboragdo tedrica sobre a questéo,
encontrada na obra de John Rawls (1972), propde um modelo procedimental
que, na andlise de Ricoeur (1995:.71-120), procura articular uma perspectiva
deontolégica com uma perspectiva contratualista. Mas, exatamente, o carater
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formal da teoria da justica de Rawls faz com que os dois principios da justica
— que seriam, nas palavras do seu formulador, “um ponto arquimediano para
avaliar as institui¢Ges existentes, bem como os desejos e aspiragdes por elas
produzidas” (Rawls, 1972: 520) — necessitem de contetdos juridicos para que
possam ser aplicados. Torna-se, assim, necesséria a construcdo de novos con-
tetdos juridicos que nio podem, entretanto, ser aqueles estabelecidos na teoria
geral do direito civil cldssico.

O conceito de responsabilidade de Ricoeur talvez sirva para que se possa
fazer a ponte entre o moral e o politico, onde uma concepedo do homem e da
sociedade, que contemple o individual e o coletivo de forma integral, seja o
conceito fundador da ordem juridica. O principio da solidariedade ganha, assim,
um contetido juridico, pois € em fungdo dele que o outro surge como uma pessoa
com finalidades em si mesma, que serdo garantidas pela ordem juridica, que
deixa de ser estritamente individualista e incorpora a dimensdo da pessoa como
membro de uma coletividade e, portanto, sujeito também da vontade coletiva.
Naéo se pode deixar de levar em consideragio o fato de que a prdpria crise da
teoria da responsabilidade classica foi provocada por novas realidades sociais
e econdmicas, que exigem a reavaliacio da ordem juridica individualista da
sociedade liberal-burguesa.

Os dois principios de Rawls nio sio suficientes para a critica da ordem
Juridica existente, sob o ponto de vista da teoria da justica, pois ndo contemplam
precisamente a dimenséo da responsabilidade do individuo e das institui¢oes.
Esses principios servem como instrumentos heuristicos, mas necessitam de uma
complementa¢do que lhes dé substancia e que possam assegurar, em ultima
andlise, a proposta implicita na teoria da justica de Rawls.
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MARX E A EPISTEMOLOGIA JURIDICA CRITICA

WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO*

Como j4 deve ser do conhecimento geral dos estudiosos do direito, houve
um momento em que a teoria juridica formalista, aferrada a um positivismo
normativista, para nio dizer mesmo legalista, se viu for¢ada a ceder a “revolta
dos fatos”, abdicando de se manter ocupada apenas com a CONSstrugao de uma
sistemética conceitual abstrata, voltada para a manutengdo da harmonia e coe-
réncia da ordem juridica. Surgem, entao, em varios paises, realismos juridicos,
escolas de cunho sociolégico, preocupadas com o respeito a inser¢ao do direito
e de seu conhecimento na realidade social. Muito antes, porém, ja houvera
MARX inaugurado uma abordagem desse tipo do direito, em escritos da pri-
meira fase de seu pensamento, quando os estudos de economia politica ainda
ndo se colocavam no centro de suas preocupagdes. Nao se pode, contudo, deixar
de reconhecer uma diferenga essencial entre a abordagem marxista das diversas
versdes de realismo e sociologismo juridicos, em que pese a coincidéncia de
ambas no tratamento das questdes do direito como questoes sociais. Essa
diferenca pode ser bem compreendida considerando que a primeira se estearia
numa concepgio da sociedade baseada no que se pode chamar um “modelo de
conflito”, ao passo que as demais seriam fiéis ao modelo oposto, “modelo
integrante ou de equilibrio”, havendo, no primeiro caso, um comprometimento
com a modificagdo darealidade social, como resultado do esforgo de conhecé-la,
enquanto no segundo modelo o engajamento se faz no sentido de manutengao
da ordem social que se estuda.'

Nesse sentido, pretendo sustentar que a contribui¢do de MARX para a
epistemologia juridica hd de ser necessariamente apropriada por quem inten-

1 Cf., a propésito, meu trabalho “A evolugdo cientifica do direito”, in Estudos Juridicos,
Imprensa Oficial do Cear4, Fortaleza, 1985, pp. 9 ss., e ROBERTO LYRA FILHO, “A Filosofia
Juridica nos EUA: revisdo critica”, Fabris, Porto Alegre, 1977, pp. 55, 77, passim.

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard.
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cione fazer um estudo cientifico do direito, o que significa 0 mesmo que se
referir a quem tem por intengdo fazer um estudo (cientifico) do direito com um
senFido emancipatdrio, pois o ideal cientifico implica necessariamente na ex-
posi¢do e critica do conhecimento dado, bem como na promogio do género
humano a um estado mais liberto das circunstincias adversas que o afligem.

Vou me ocupar em seguida da reconstrugio de uma teoria da ciéncia do
direito de corte estritamente marxiano, ou seja, levando em conta elementos
fornecidos exclusivamente por MARX, em um periodo de seu pensamento,
logo no inicio, antes dele dedicar a maior parte de seus esforcos teéricos a
economia politica.

' Para tanto, vou me valer dos resultados de pesquisa empreendida pelo
filésofo do direito e “brasilianist” alemio, professor da Universidade de Frank-
furt am Main, Dr. WOLF PAUL.? Essa pesquisa, apesar de feita J& ha vinte
anos, ainda € pouco conhecida no Brasil. Agora, parece ter-se apresentado um
momento mais propicio para tomarmos contato com seus resultados, com a
eclosdo de movimentos como o do Direito Alternativo. A conclusio a que se
chega vai entdo coincidir com teses difundidas por epigonos desse movimento,
como OSCAR CORREAS® e EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JR.* quanto
a relgvﬁncia, na atualidade, do aspecto epistemolégico-juridico do pensamento
marxiano.

A contribui¢do de MARX para a teoria epistemolégica do direito se d4 a
partir da critica a que submete o modelo de ciéncia proposto, pioneiramente,
na chamada “Escola Histérica do Direito”, cujo representante maximo vinha
a ser um ex-professor seu, na Faculdade de Direito da Universidade de Berlim,
F. K. VON SAVIGNY. E claro que, como j4 se pode antever, ao explorar essa
perspectiva, logo nos depararemos com uma questio bastante tormentosa: a
teoria da ci€ncia do direito de MARX traria uma contribuigo para a expansio
do paradigma cientifico juridico, o0 modelo dogmatico de estudo do direito, ou
na verdade, o que MARX vai propor ndo chega a configurar uma ciéncia
juridica alternativa, uma ruptura do paradigma dominante. Bem, antes de
decidir sobre a compatibilidade entre a teoria do direito marxiana e aquela
tradicional, examinemos o procedimento adotado por MARX ao tratar com a
dogmitica juridica, com o caso, por ele analisado, do roubo de lenhas.

2 Cf. “Marxistische Rechtstheorie als Kritik des Rechts”, Diss., Frankfurt am Main, 1974
esp. pp. 90 ss. ’ ’

3 Cf. “Marxismo y derecho en America Latina, hoy”, in Revista de Direito Alternativo, n. 2
S3o Paulo, 1992, p. 146. ’ ’

4 Cf. “AMarxismo e Direito: alguns apontamentos”, in 1d., Introducdo a Sociologia Juridica
Alternativa, Académica, Sdo Paulo, 1993, p- 90.
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Trata-se de assunto que viria a ser regulado por uma das leis produzidas
pelo entdo “Ministro para Legislagdo” da Priissia, ninguém menos que VON
SAVIGNY, que se notabilizou por sua defesa do direito costumeiro, contra “a
vocacio de nosso tempo para a legislagdo”. A idéia de MARX era, a partir da
andlise de um problema concreto — a colheita de pedagos de madeira, caidas,
nas florestas 2 beira do Reno —, examinar o tratamento legislativo a ser dado
a0 assunto em projeto de lei, que passava a considerar como roubo de lenha
esse fato, prevendo pena de multa ou trabalhos for¢ados, prestados ao dono da
floresta, por quem praticasse tal ato.

Em primeiro lugar, ndo se d4 como aceita de antemao a compatibilidade
de semelhante lei com a ordem juridica, pelo simples fato de emanar de um
poder autorizado para produzir tal norma. E se hoje isso nos parece trivial, a
época nio o era, tendo sido feito por MARX gragas a postura critica, negadora
do que é dado, prépria do método dialético, por ele adotado. Com o distancia-
mento da perspectiva formalista, dogmatica — pela qual ndo importa que
contetido esteja vertido na forma da lei, essa terd validade juridica —, MARX
vai se negar a ver como fatos idénticos e, sequer assemelhados, o roubo de
lenha, através do corte de drvores, € a simples colheita de galhos caidos no
chio, para fazer o fogo, absolutamente necessério a sobrevivéncia de um cam-
ponés, na Alemanha. MARX vé ai um atentado insuportével ao “principio da
adequacio e verdade”, ao qual deve se submeter também o direito, por mais
que utilize ficgdes, analogias e outros artificios para cumprir a fungdo que lhe
é prépria. MARX vai com isso reportar-se a um fopos argumentativo, que foi
colocado no centro das discussdes com o chamado.renascimento do jusnatura-
lismo, no segundo pés-guerra, e depois, na década de 70, com a teoria critica
do Direito: aquele de natureza das coisas.

O Direito tem af um limite 2 manipulagéo de conceitos, visando subsumir
fatos concretos das hipéteses legais abstratas. Nao é da natureza juridica das
coisas equiparar roubo de lenha com colheita de galhos, e a lei ndo pode
pretender alterar essa natureza das coisas, mas sim conformar-se a ela, sob pena
de se tornar uma lei mentirosa, falsa, pois leva ao que MONTESQUIEU chamou
de “corruption du droit par la loi”. Chega-se, assim, a produzir-se um ilicito
legal (gesetzliches Unrecht).

Um segundo ponto, assinalado por MARX, analisando o caso do ponto de
vista estritamente juridico, é o de que se transpde uma medida sancionadora, a
pena — e uma pena de trabalhos forgados, que se aplica sobre a pessoa do
imputado, e ndo sobre o seu patrimbnio —, do campo do direito piiblico para
aquele das relagdes juridicas privadas. A prépria multa, que se colocou como

alternativa, vai para o particular, supostamente ofendido em seu direito de
propriedade, e ndo para os cofres publicos. Verifica-se, assim, o que ele chama
de uma “jurisdicdo patrimonial”, para defender ndo os interesses publicos,
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.como :deve ser, mas sim aqueles privados, de natureza patrimonial. Isso é a
niegagdo, pelo Estado, de si proprio; um suicidio, como diz MARX, pois rompe
com principios fundamentais do Estado de Direito, como a isonomia e a
generalidade das leis.

- Um terceiro ponto, levantado por MARX, é o de que havia um costume
estabelecido de recolher esses galhos livremente e, logo, um direito consuetu-
dindrio a fazé-lo, que foi simplesmente ignorado — e justamente por quem
defendia uma concepgdo, como a da Escola Histérica, que toma o costume
como fonte primdria do direito, a qual a legislagdo e doutrina caberiam apenas
explicitar. Aqui, MARX se depara com uma contradi¢do flagrante entre teoria
e pratica, fundada nos interesses de classe do teérico — no caso, um aristocrata,
VON SAVIGNY. Dai € que ele vai apontar para a necessidade imperiosa de se
realizar uma critica da ideologia, que mostra contradi¢des entre a pratica de
alguém e sua prépria concepg¢do de mundo. )

. A préxima etapa do procedimento marxiano de andlise critica do direito
vai ser entdo aquela em que desvenda, por tras do principio legal das conse-
gﬁénmas juridicas de um fato, um interesse querendo se impor a outro, um
interesse patrimonial preponderando sobre interesses vitais do ser humano, do
préprio género humano, cuja emancipagio, segundo um fopos argumentativo
extraido da filosofia hegeliana — e j4 prenunciado por KANT —, é a prépria
tendéncia da “ Weltbiirgerlichen Gesellschaft’, da sociedade civil universal.

MARX, nesse contexto, vai referir seguidamente a um outro topos, que
ocupa lugar central na moderna teoria da argumentagio, tal como é desenvolvida
por ROBERT ALEXY e outros,’ a partir do que propde um dos mais recentes
modelos de ciéncia juridica: trata-se do topos da “proporcionalidade” $ E
desproporcional o sacrificio a que, no caso concreto examinado, se submete o
interesse fundamental da classe desfavorecida em garantir sua subsisténcia, em
nome do atendimento ao interesse particular do proprietério da floresta em
manter o seu patrimonio.

Eis que, resumindo, o projeto de lei, que criminaliza a colheita de galhos
nas ﬂorestas prussianas, fere principios juridicos fundamentais do Estado de
Direito, tal como a igualdade perante as leis e a generalidade das mesmas, bem
como principios de racionalidade e de humanidade, donde se poder afirmar que,

- s Cf,vg,W. KRAW[ETZ et al., “Argumentation und Hermeneutik in der Jurispmdénz ”,
Duncker & Humblot, Berlin, 1979; Id./ R. ALEXY, “Metatheorie juristischer Argumentation”
Duncker & Humblot, Berlin, 1983. ,
6 Cf. WILLIS S. GUERRA FILHO, “O Principio Constitucional da Proporcionalidade”, in

Id., Ensaios de Teoria Constitucional, Imprensa Universitsria (UFC), Fortaleza, 1989 pp. 69
ss. o
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uma vez aprovada essa lei, ela estaria ferindo, assim, mais do que principios
de direitos, verdadeiros axiomas, em que se funda uma ordem juridica.
Ap6s langar tantos elementos para renovagao epistemoldgica do direito, os
quais, se ndo romperam o paradigma em evolugdo desde a Roma Antiga, dessa
ciéncia, muito o ampliaram, pois foram depois retomados pelas mais diversas
linhas de pensamento na ciéncia juridica, desde-a “jurisprudéncia dos interes-
ses”, prenunciada ja no pensamento tardio de JHERING, até¢'a atual “jurispru-
déncia das valoragbes”; a tépica de VIEHWEG, ou o “modelo tridimensional”
de DREIER/ALEXY. Pois bem, ap6s ter concebido, na pritica de uma inter-
pretagdo critica, fazendo um estudo de caso, um procedimento capaz de des-
dogmatizar o sistema juridico, tornando-o aberto, e ndo mais fechado, imune a
criticas;, algo absolutamente necessdrio ao pensamento cientifico; feito isso,
MARX nio prossegue seus estudos de direito, pois teria se deparado com uma.
tarefa prévia: a pesquisa daquele setor da vida humana em sociedade em que
se d4 o conflito daqueles interesses, de que as leis sdo a expressdo, realizando-os
ou obstaculizando-os, por ser um conflito gerado pela impossibilidade de se
atender as necessidades das pessoas em geral na frui¢do de certos bens. MARX
vai entdo se dedicar a pesquisa da base sob a qual se sustentam as representagdes
ideais, como o direito, a base material, econdmica, onde se produz e reproduz
a vida em sociedade. A partir dai, no. contexto de uma pesquisa que nao era
juridica, mas que dizia respeito também ao juridico, vdo surgir colocagdes
marxianas sobre o direito que servirdo de fundamento a alegagGes de uma
postura cientificista, mecanicista e positivista de sua parte, por tentar explicar
os fendmenos juridicos a partir do fendmeno econdmico, tal como ele o des-
crevia. Essa critica vem amparada, em grande parte, em desenvolvimentos
posteriores da doutrina marxista, devidos a outros tedricos, especialmente aque-
les que estavam comprometidos com um Estado que pretendia realizar a dou-
trina politica marxista, os quais terminaram ideologizando completamente a
teoria do direito marxista, tornando-a tdo ou mais dogmatica do que aquela dita
“burguesa”. Critica da ideologia é a nossa garantia epistemologica maior, como
nos ensinou o préprio MARX. :

A proposta que se faz, entdo, é que se “desconstrua” o pensamento juridico
de corte marxista, retrocedendo 2 prépria obra de MARX, e, dentro dela, ao
perfodo inicial, ém que se dedicou especificamente a estudos sobre o direito. E
depois, que se reconstruaessa teoria, fazendo o que MARX ndo teria tido tempo
de fazer por ter necessitado dedicar o restante de sua vida concebendo uma
teoria capaz de explicar e criticar o regime econdmico capitalista, ou seja, que
de posse dos resultados dessa pesquisa sobre a “base economica ”, que se retome
o estudo do direito, inserindo-o em contexto social e vital concreto, para
detectar, inclusive, a influéncia transformadora dele sobre aquela base. Trata-se
de uma proposta que pode indicar um novo caminho para a pesquisa do direito,
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a qual, sem deixar de ser “juridica”, apresentaria uma forte conotagdo cienti-
fico-social. Em sendo assim, aponta para uma possibilidade inexplorada tam-
bém para a teoria sociol6gica do direito.

No panorama da atual teoria do direito, verifica-se, nos mais diversos
paises, “herdeiros” do tipo de abordagem inaugurado por Marx, com um tipo
de pensamento que se denomina “critico”, do qual se distingue aquele outro,
também bastante praticado, dito ““analitico”. O primeiro, defendido no Brasil
pelo grupo formado na UnB em torno de ROBERTO LYRA F°, a chamada
“Nova Escola Juridica Brasileira” e, individualmente, por tedricos como LUIZ
FERNANDO COELHO, do Paran4, seria movido, nas palavras desse dltimo,
pelo intento de recusar o papel de legitimagdo da ordem juridica, assumido
pelas demais teorias, absorvidas por o que um outro jurista “critico”, atuante
no Brasil, o argentino LUIS ALBERTO WARAT, chamou de “senso comum
tedrico dos juristas”, para procurar inculcar na mentalidade Juridica, por natu-
reza conservadora, um principio de transformagdo, prospectivo.” Nota-se, por-
tanto, que um dos pontos centrais de preocupagdo do pensamento critico seria
exatamente com o papel desempenhado pelo estudioso do direito na configu-
racdo que seu objeto de estudo assume, na sociedade, considerando que, em
ultima instancia, € o jurista que cria o seu objeto de estudo do Direito. A teoria
critica, em sendo assim, pde em xeque nio s6 a ordem juridica estabelecida,
mas também a prépria atividade de conhecé-la, em harmonia com a ideologia
a ela subjacente, tal como fariam teéricos ndo criticos. Nesse aspecto, cabe
chamar a atengdo para a importéncia, mesmo para quem adote a postura critica,
de conhecer o trabalho realizado por aquele que se dedica apenas a explicar a
ordem juridica, sem pretender alteri-la. Vale lembrar a esse respeito palavras
do teérico espanhol JUAN RAMON CAPELLA, que com seu primeiro livro,
“El derecho como lenguaje”, se projetou como expoente do pensamento juri-
dico analitico, convertendo-se posteriormente para a vertente critica. Para ele,
vivemos contemporaneamente imersos “en una espesa red de relaciones juri-
dicas”, cumprindo ao estudioso do direito “conocer esa red de relaciones para
orientar-se dentro de ella”, para o que ndo se pode abdicar das contribui¢ées
da dogmdtica, da zetética, da analitica juridica e das mais diversas fontes.
Continua o A., dando o salto para a dimenséo critica — “pero cabe conorcela,
ademds, para modificarla, para ponerla al servicio del hombre...” 8

O critico do direito, no nosso sentir, deve se preocupar em manter o didlogo
com aqueles que ndo compartilham sua postura ideoldgica, “falando a mesma

7 Cf. L. F. COELHO, “Légica juridica e interpretagdo das leis”, 22 ed., Forense, Rio de
Janeiro, 1981. pp. 62-63; L. A. WARAT, “Mitos e teorias de interpretagdo da lei”, Porto
Alegre, 1979, pp. 17 ss., passim.

8 “El derecho y la reflexién sobre el derecho”, in Materiales para la critica de la filosofia
del Estado, Barcelona, 1976, pp. 123/124, grifo do A.
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lingua”, para que seu trabalho venha efetivamente a ser incorporado no COI]_,]L.IIltO
da produg@o tedrica sobre o direito, também. Nos EUA, onde‘os f:stgdf)s cr1t1.cos
j4 hd duas décadas sdo florescentes, tendo como um dos principais incentiva-
dores o brasileiro, professor em Harvard, ROBERTO MANGABEIRA UN-
GER, h4 um trabalho recente comparando esses estudqs com 0s ﬁlme':s do
cineasta francés JEAN-LUC GODARD, alertando que, assflr.n como esses filmes
para muitos espectadores nio sdo considerados como legttlmos representantes
da arte cinematogréfica, também o trabalho dos “Cl'f.tICf)S" , por sua‘c‘esqan.hefa;,
podem ndo ser considerados como parte do acervo juridico, como Direito” .

o Cf.J.L.HARRISON & A. R. MASHBURN, “Jean-Luc Godard and Critical Legal Studies
or bec'ause we need the eggs”, in Michigan Law Review, n° 87, 1939, pp; 1.924 ss. Pa;% lé:n;(a
visdo panerimica do movimento critico nos EUA, v., na mesma revista, n 88, JOHN ,

“Charting the development of Critical Legal Studies”, pp. 407 ss.
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O PROFISSIONAL DO DIREITO E A SUPERACAO
DA CRISE ETICA*

PROF. GUSTAVO TEPEDINO**

Excelentissimo Senhor Diretor, nosso Grande Diretor, Professor Antonio
Celso Alves Pereira, que, com sua irresistivel simpatia e inabalédvel fidalguia,
tem me ensinado tanto, a cada dia, nessa nossa comum aventura académica,
ampliando os horizontes de nossa Faculdade e de nossa Universidade.

Colegas de Congregacio,

Carissimos pais, a quem especialmente parabenizo nesta grande festa,
Minhas Senhoras, meus senhores

Meus diletos afilhados da Turma Desembargador Weber Martins Baptista,

Quer a tradi¢do universitdria que o paraninfo apresente as primeiras des-
pedidas da academia aos novos bacharéis.

A responsabilidade da tarefa soma-se em mim a emogdo inigualavel de ter
sido distinguido para o paraninfado pela primeira vez em minha vida, sabedor '
de que a homenagem ndo se pode atribuir aos méritos — escassos, bem o sabeis
— do professor de direito civil, mas a seriedade de propésitos dos bacharelan-
dos: fostes sensiveis e extremamente dedicados, a ponto de perceber, em meio
a0 elevado nivel de exigéncia do curso, as vezes implacével e penoso, o perfil
de quem vos queria bem, o perfil de um padrinho. Soubestes delinear, com base
nesses mesmos vinculos forjados na labuta e no esforgo individual, as bases de
uma convivéncia afetuosa, rica e promissora.

Desempenhdvamos vés e eu papéis opostos, € nunca professor e alunos
procuraram inverter esta sagrada diversidade de fungoes, indispensével a boa

+ Discurso proferido pelo Paraninfo na colagdo de grau da turma Prof. Weber Martins Baptista,
Faculdade de Direito, julho de 1994.
s« Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ.
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formagdo intelectual e pessoal que viestes buscar em nossa Universidade.
Houvestes percebido tudo isso e foi, com profunda alegria, que vos vi flores-
cendo, as vezes entusiasmados, 3s vezes introspectivos, tantas vezes discordan-
do do professor, dando mostras, porém, a cada passo, da grandeza de espirito
e da vocagio de que sois dotados.

Esta mesma maturidade vos levou a eleger, como patrono, o Professor

- WEBER MARTINS BAPTISTA, dos mais respeitados processualistas penais
brasileiros, julgador excepcional e, ainda de todas as suas virtudes, o professor
exemplar, incapaz de ceder ou transigir quando estdo em Jogo os principios que
devem nortear a institui¢do universitiria e a formagdo académica. Fizestes-me
compadre do Professor Weber, o que, para mim, significa uma ulterior home-
nagem.

Em perfodo tdo conturbado da vida mundial, confesso minha dificuldade
para identificar quais os fatos no cendrio nacional ou internacional que poderiam
servir de ponto de reflexiio sobre o momento presente.

O mundo parece viver, e o Brasil em particular, a paradoxal convivéncia
do avango tecnolégico com o mais intenso e generalizado sofrimento da maior
parte de seus habitantes, tornando inevitdvel o questionamento acerca da utili-
dade do progresso e das conquistas cientificas.

Os jornais desta semana indicam certa cidade de Alagoas candidata a um
recorde mundial em tempos de paz: Teotonio Vilela perde 360 de cada 1.000
de suas criancas antes do primeiro ano de vida. O coméreio mais promissor da
regido tem sido a inddstria de caixdes infantis, a empenhar, no mais das vezes,
toda a renda familiar e o sustento dos sobreviventes, as préximas vitimas desse
medonho circulo vicioso. ’ .

Antonio Callado, fecentemente, em artigo de jornal, registrava a criagio,
na Barra da Tijuca, de um sofisticadissimo borboletério, 0 maior das Américas,
sublinhando, sem qualquer apelo demagégico ou critica 3 iniciativa ecoldgica,
a contradi¢do que representava, por si s6, aquele vultoso investimento da

Prefeitura, numa cidade em. que a populagdo juvenil ndo recebe um minimo de
atencao por parte do Poder Puiblico, nesta Terra de Herodes em que as criangas
morrem como borboletas.

Na cidade do Rio de Janeiro, onde 40% da populagdo m menos que 19
anos, torna-se sintomdtico que dos 160 juizos estabelecidos na Justica Estadual
somente duas varas sejam destinadas infancia e  Juventude, competentes para

_apreciar todos os conflitos mais complexos e variados que envolvem criangas

e adolescentes, af incluindo-se os processos de adogdo, os de oferecimento de

familia substituta, bem como a aplicacdo de medidas sécio-educativas para os
menores infratores.

A ciéncia mostra-se capaz de fabricar seres humanos em série, absoluta-
mente iguais, através da assim denominada clonagem, investem-se milhGes de
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a isti . deixam
délares na chamada reproducdo assistida, a0 mesmo ,ten.lpo em que
morrer nossas criancas entregues impiedosamente a propria sorte. Conorais de
Reedita-se a angustia do inicio dos anos quarenta, em que os junerais de
Hiroshima atestaram o fracasso humanitirio da revolugz}o 1ndus;cina , goOtéHCia
conquistas espetaculares, motivo de orgulho e do sentimento de onip
que inundou o espirito humano por quase um geculo. miar de um longo
O impacto da segunda guerra fez-se sentir como o limiar e | ongo
. 2 pela
processo de impressionante contradi¢@o, entre a seguranga propzrcmqa ré\};eis
S a 0 e
modelo individualista do século XIX ¢ a formagao. de bolsdes de mis ,
excluidos das benesses do desenvolvimento industrial. . con.
A cultura do século passado refletia, nitldamente, a auto-gstlma eau oo
fianca de geragdes que viam, no desenvolvimento cientifico, a dern_ons rag :
j i S neces-
da ilimitada capacidade humana, cujos progressos oferegerlfim 0s n;c/:;tesse >
i i oer
Ari 5 homem construisse o seu destin
sdrios para que o proprio truf ) sse o
injustigas sociais. Tais postulados adquiririam, no século passado, co
verdadeira religido. o B o
Esta estranha capacidade de convivéncia entre ex}remos N de um o
cultura, o progresso € a riqueza; de outro, a 1gnﬁran01a e tﬁ.l po resz:u ma[;S oo
? . IR} ~ e 0
ivi ue a civiliza¢do humana ating :
estar rediviva no momento em q ca ai | mais alt
grau de desenvolvimento, marcado pelo dominio da eletronica, da quimica fina,
da biotecnologia e da robética. . .
A imprensa dd conta de que o homem acaba de conseguir a proeza d
i isa I €SSeS
fotografar com detalhes impressionantes a colisdo do cometa tque,, [;r(;i osees
i i indri imento c6s
i i i mais extraordindrio acontecim
dias, se espatifou em Jupiter, o \ i Cil 1o do
dltimos 300 anos; tornando-se inevitdvel por-se a qgestao. de que ac:) ant ue,
afinal, a tecnologia e o progresso cientifico numa sociedade (ﬂle nao Cmde gd0
: i i i i ystituicdo da juven ,
i idade infantil e de prostituicdo d e, d
refrear os indices de mortal ' niude, &0
trabalho escravo, do desemprego, da fome e da mais completa marginalizag
. o (
de milhares de pessoas’ ) o
icO iai - ngustia
A dualidade das grandes contradi¢des sociais, portar.ltAo, soma-se, aa Cgidade
do homem de hoje, o antagonismo entre o dominio da ciéncia € a incapa
de superar as proprias limitagdes. -
De certa maneira, foi um fato extremamente marcante, que prcl)vocgi ﬁi
. . N . - m _
centemente a comogdo nacional, a trazer a baila mais fcl.araII}eI:)t?lF';lo 221 " H;fm
simbdli -
acordou-nos, com o efeito
dade: a morte de Ayrton Senna . st o e o
i a debilidade do homem.
i e entre a alta tecnologia e .
shima, para esta dualidad ecne s ) omen.
i ilisti certa medida, p
i ¢ ilistico serviu também, em )
Mas o acidente do her6i automob : Tt ;
i unido que se repete
r em torno de sentimentos, ‘
demonstrar que podemos nos uni . rope
" no esporte e que pode perfeitamente ser canalizada para outros valores e ,
atinentes a um modelo de sociedade mais justa e fraterna.
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Talvez af esteja, nesta evidente capacidade de mobilizagdo (de nés brasi-
leiros), a grande esperanga de transformag@o social, a partir de uma gradual
conscientizagdo acerca dos referenciais éticos e culturais que devemos perse-
guir. ' :

E, a despeito de toda essa terrivel realidade social, a anélise do momento
presente e busca de um elemento capaz de caracterizé-lo trazem para mim
motivo de otimismo.

Nota-se, nos jovens de hoje e, particularmente, em vés, novos bacharéis,
uma sensibilidade agugada para o sentido ético da atividade humana. Reflete-se
mais e mais sobre o conformismo generalizado que, permeando os espiritos de
geragOes anteriores, permitiu que se forjassem padrdes de conduta perigosa-
mente diicteis, capazes de justificar, sob o paradigma do costume difuso, atitu-
des lesivas aos valores e principios essenciais a tradi¢do ética judaico-crista.

A crise econdémica e politica que continuadaménte vem estigmatizando as
geragoes nos ultimos 30 anos, a partir da noite autoritéria e obscura que se inicia

em 31 de margo de 1964, com o cerceamento da imprensa e de qualquer

formulagao critica, foi o pano de fundo para o cumplice e eloqiiente siléncio
da sobrevivéncia a qualquer preco e do salve-se quem puder, expressdes que
pretendem caracterizar um processo de profundo egofsmo e deterioracio moral
que abalaram — eu ndo tenho dividas — a propria consciéncia comum de
sucessivas geragoes.

A falta de perspectivas na economia — onde a especulacdo financeira
emerge como a grande fonte de enriquecimento em detrimento do trabalho e
da industria, aliada a0 mau exemplo das classes dirigentes e a impunibilidade
do ilicito — quando ndo, a sua premiagdo, com louvor — , eis a férmula ideal
para o desestimulo ao estudo e ao trabalho, alterando-se gradativamente os
paradigmas dos jovens e o objeto de sua admiragdo. Associaram-se 2 inteligén-
cia e ao sucesso pessoal o ganhar dinheiro f4cil, o nao pagar impostos, o drible
a fiscalizagdo — qual de nés ja ndo ouviu, de um orador orgulhoso, a narrativa
de tais proezas, como demonstragio de sua astdcia e capacidade empresarial?

Em meio a tais evidéncias, abafadas por uma espécie de acordo tacito de
néo incomodar para ndo ser incomodado, o desrespeito ao préximo e aos idosos,
bem como a falta de educagio no transito e nas relagbes pessoais passaram a
ser um mal menor, irrelevante, imperceptivel. Tal o modelo de convivéncia
- social que foi se formando ao longo dos anos, estabelecendo as bases de uma
sociedade realimentadora das praticas corruptas e corruptoras que se fizeram
sentir no Brasil das tltimas décadas.

A verdadeira crise, portanto, daqui e dali propalada, parece ser essencial-

mente ética, na medida em que a economia, a politica e o direito se contaminam
pelos vasos comunicantes dos costumes sociais.
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Entretanto, 0 momento ndo ¢ de pessimismo. Pelg contrériq, um grande
otimismo parece se justificar quando se percebe vosso 1nconf9rmlsmo,f‘om o(s)
valores forjados pela cultura dominante, a busca de novos parametros € 1clos, .
renascimento de um idealismo marcante nessa geragdo de mogos, da qual sois
vivo exemplo, meus queridos afilhados. . . .

A geragﬁo dos cara-pintadas, como a imprensa vos designou no epl‘sa(; 212
do impeachment de Fernando Collor, carrega em si um enorme potenci o
irresignagdo e esperanga, fazendo—no§ acreditar na soliugao de ta%o graves fin_
blemas conjunturais e estruturais. Pois forr?ente esse mco'nformlsmo,fessTas
dignag@o, e a busca dos valores (mais I'BC(?HdltOS), que portals de vossas familias,
podem fazer frente aos impasses da-somedaQe de hOJf:. ' .

Af estd, talvez, o sinal distintivo a que acima aludi, capa’z de vos identi 1ce.1r
como a geragio que vem se rebelando contra uma orderp infqua que;) fe parecia
cristalizar nos costumes sociais, em melo a uma~m}11t1dao de problemas eda
crise institucional e econdmica reinante, em relagio a qual nem os avangos da
ciéncia, nem a mais sofisticada tecnologia sdo capazes de debelar. )

Nio vos deixeis abater jamais. Vossa colagdo de grau re.presenta, para nos,
pais, mestres e amigos, momento de gragde esperanga. Equ1~para-se rlnzsrrgz zio
‘nascimento de um filho, espetéculo de vida que inspirou .Joao Cabr:a e Melo
Neto a responder a seu combalido personagem, Severmo, 0 iietlrant::, q;z
indagava, diante de tantos reveses, “se ndo vale mais saltar fora da ponte e
vida” . o

Ao que disse o poeta, vendo o nascer da crianca:

«g dificil defender,
6 com palavras a vida,
ainda mais quando ela €
esta que se V€, severina;
mas se responder ndo pude a pergunta que faz,
ela, a vida, a respondeu com sua presenga viva.
E nio ha melhor resposta que o espeticulo da vida:
vé-la desfiar seu fio,
que também se chama vida, . .
ver a f4brica que ela mesma, teimosamente, se fabrica,
vé-la brotar como ha pouco,
em nova vida explodida”.

Alis. no idioma chinés, meus queridos afilhados, crise € uma palavrafque

’ . . o~ ’
se escreve através de dois ideogramas: perigo e oportunldade;Nao hi, d/e ?to,
crescimento sem crise. Ndo hd &xito sem 0s r1scos € a superagao de obstaculos.

399



Talvez por serdes filhos de uma sociedade em crise, tereis a oportunidade de
indicar os caminhos futuros de um Brasil melhor.

O importante, a meu ver, é que ndo se cometa o erro histérico de se
desacreditar nas institui¢des democraticas, tGnicos pilares de uma sociedade
estdvel e mais justa. De nada adiantou, para o Brasil, os atalhos obliquos dos
golpes autoritdrios que, a pretexto de sanearem a economia, recriaram castas
de privilegiados, acobertados pelo siléncio da imprensa e do parlamento, pro-
piciando renovadas, profusas e crescentes injusti¢as, agravando-se em muito
nossos problemas econdmicos e sociais. ‘

Em grande parte, o aparente crescimento da corrupgdo que hoje se verifica
nada mais € do que a demonstragio da intensificagdo da punibilidade: os crimes
aparecem e nos chegam aos olhos quando o aparelho estatal — com todas as
suas deficiéncias — e o Poder Judicidrio — com todas as suas limitagdes —,
ajudados pela imprensa — ainda que com todos os seus €XCcessos — conseguem
identific4-los e aplicar-lhes sangdo. Nio Sem razio ocorreu o impeachment, a
cassacdo de indmeros Deputados Federais bem como a prisio de um dos
principais autores da rede de corrupgdo que se implantou no pais. Ndo é também
obra do acaso que temos hoje, no sistema prisional de nosso Estado, chefes de
quadrilhas do “jogo do bicho”, bem como os advogados e o magistrado res-
ponsavel pelo chamado rombo do INSS. Trata-se de réus poderosos e endinhei-

- rados que, sem a livre imprensa e a presenca de institui¢des independentes, nio

teriam a sua punigdo levada a cabo.

O processo de depuragio institucional & longo e nada retilineo. Precedentes
histéricos e o recente exemplo italiano bem o demonstram. Mas somente com
nossa propria e tdo sofrida experiéncia poderemos amadurecer as Institui¢Ges
e consolidar 0 modelo de sociedade que todos queremos.

Creio que da parte do operador do direito é indispensédvel uma mudanca

de atitude. Ele que ¢ tradicionalmente formado para ser um conservador — na

medida em que o conceito de paz social sempre se associou A preocupagio de
manter o status quo — precisa dar o seu grito de liberdade, em busca de uma
maior efetividade na aplica¢do do direito, processo este que, ao contrdrio do
que ensinava a escola cldssica, ndo lhe pode ser jamais indiferente.

Para tanto, estai atentos, sobretudo, i dimensio humana de nossa profissio.

Pablo Picasso, em sua autobiografia, afirma que “nunca se é cuidadoso o
bastante quando se trata da vida de outras pessoas”. “Quando eu era crianga”
——conta o génio cataldo —, “eu vi uma aranha prestes a matar um inseto, preso
em sua teia”. Ato continuo, pegou o0 menino pintor uma pedra e agiu, desco-
brindo, logo depois, “horrorizado, que acabara de matar os dois”.

A imagem me parece valiosa: n3o vos limiteis a uma atitude meramente
técnica em vosso oficio e lembrai-vos sempre que os conflitos de interesses nio
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sdo estruturas abstratas, empenhando, ao revés, uma parcela de vida das pessoas
envoé\;?jé, por nossas tantas limitagdes, néo logramos da;—vos a fomagaoe%ti |
amarfamos vos haver proporcionado. Entretanto, espero que possais percl .
a dimensdo dindmica do direito, transformado, pel.o Texto Constltucm.naz,ll e
elemento meramente repressivo e conservador em instrumento promocional, a
1 em.

Serwlglcésctl: (tili(;:;ﬁo, ¢ preciso que encareis 0 pgpel do l.c,:gislad‘or e do. op;rador
do direito assim como Henrique V, no delicioso dl_alogo imortaliza do I;)rrl
Shakespeare, em que o rei inglés, assim que cppqmgta a Frangal, pe eatﬁ_
casamento a princesa Catarina, filha do Rei frgpces. Ajustado o en acetm o
monial, Henrique V requer da noiva um beljo,~refutado prontamecril e pla
princesa, sob o argumento de que, em Franga, ndo era costume as OI;Z:C:
beijarem seus noivos antes do casamento.‘ Ao que retrucm} Henrlqu.e, co ver-
cendo definitivamente a futura esposa: ‘. Oh Kate, os hab1t~os mais corrﬁ
fazem reveréncia ante grandes reis. Querida Kate, tu e f:u nao podemos cl:ar
cerceados pelas fracas barreiras dos costumes de um pais: nés somos os cria

3
dores dos costumes” . ) .
Meus queridos afilhados: Tende em vOs a consciéncia € a certeza de que

podeis interferir na realidade social, val'endo-vos da fupg:zio promocwn'ail do_
direito assegurada pelo projeto copst'itucmnal. Despeslieltal 03 cosfumels.r,l ‘ eﬁs0
respeitai as convengoes e desregpeltal as normas que ndo atendam ;u [;Irl(; ntogde
da dignidade do homem. Valei-vos da ciéncia juridica co;r:io dmsh tonto de
promogdo da Justiga, voltada para a reahzagao da. personalidade uﬁ n.d o
perai os momentos da crise, enfrentando os perigos e ndo desperdica 02
oportunidade que a histéria vos oferece de transformar eticamente 0 nosso pais:

Sois v6s os criadores dos costumes!

Muito obrigado!
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O PROFESSOR DE DIREITO*

RICARDO LOBO TORRES

Magnifico Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Magnifica Vice-Reitora da Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Exmo. Sr. Diretor da Faculdade de Direito da UERJ

Exmos. Srs. Professores que compoem a Egrégia Congregacdo da Facul-
dade de Direito

Meus Colegas Professores

Minhas senhoras e meus senhores,

Coube-me a honra da indicac@o para, em nome dos professores titulares
recém-concursados, expressar o nosso jubilo e orgulho pelo galarddo conquis-
tado e firmar publicamente, perante a Egrégia Congregagio da Faculdade, as
autoridades superiores da Universidade e a sociedade brasileira aqui repre-
sentada, o compromisso de bem educar as novas geragoes que acorrem a esta
Casa em busca do saber juridico.

A posse no cargo de Professor Titular desta Universidade exibe o aspecto
formal de assungdo da mais alta responsabilidade na hierarquia da carreira do
magistério superior, obtida através de concurso de provas e titulos. Denota,
portanto, a adesdo desta Faculdade ao critério do mérito para o preenchimento
dos cargos puiblicos, sem o qual fracassa qualquer tentativa de melhorar o ensino
juridico no Brasil.

Mas tem, como conotagdo ndo menos importante, a de resultar de intenso
debate académico. Os concursos nas Faculdades de Direito perdem, cada vez
mais, o aspecto de espeticulo social e de oportunidade para o exercicio da
autoridade no plano académico, como ocorreu em memoraveis embates nas

= Discurso proferido, em 17.5.96, na solenidade de posse dos novos Professores Titulares da
Faculdade de Direito da UERJ — Doutores Jozo Paulo de Almeida Magalhdes, Luiz Fux, Luis
Roberto Barroso, Carlos Roberto de Siqueira Castro e Ricardo Lobo Torres.
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Faculdades de Direito do Recife, de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, dos quais
se gravaram na memoria nacional, entre outros, os de Tobias Barreto, Silvio
Romero, Lednidas de Resende e Miguel Reale. Hoje, depois da implantacio
dos cursos de mestrado e doutorado, os concursos perderam a atmosfera coimbra
€, a parte de se conservarem como instrumento de selecio de candidatos,
transformaram-se em férum de debates de idéias, num pais que tem pouca
tradi¢do de controvérsia académica e de critica reciproca entre professores de
direito sobre as respectivas produgdes intelectuais.

Por isso gostaria de aproveitar este momento significativo de congragamen-
to para procurar realgar alguns tracos do perfil do professor de direito, que vem
-mudando rapidamente nos dltimos anos, mercé do préprio progresso da ciéncia
juridica e das inovagdes tecnoldgicas. Parece-me que o professor de direito, que
medita sobre a missdo dos outros profissionais do direito, tem que proceder a

auto-reflexdo sobre o papel que exerce na sociedade sua contemporanea. Ali4s,’

particularidade dos atores juridicos € a de, procederem a permanente reflexdo
sobre a prépria atividade, o que faz com que reciprocamente se tematizem os
professores de direito, os advogados e os juizes.

Ao professor de Direito, que no se confunde com o advogado incumbe
elaborar o discurso sobre a atuagio dos que exercem aquela nobre profissio.
Sobre a figura do advogado hd extensa e antiga bibliografia, acrescida de lendas
e caricaturas, ¢ que abarca desde os que nio lhe reconheciam o valor, como
acontecia na idade média, em que se afirmava ndo ser o advogado bom cristio,
¢ no pensamento iluminista portugués, que o reduzia ao papel de agente de
engano e logro, até a doutrina dos liberais e de Kant, que lhe devotam grande
- respeito e admirac@o. De qualquer forma, hoje o extraordindrio crescimento da
relevancia da advocacia como fungéo auxiliar da justi¢a faz com que os limites,
os objetivos e a fundamentagdo de sua competéncia no processo judicial e no
proprio processo social se torne um dos temas permanentemente debatidos nesta
Faculdade formadora de advogados. Mas, reciprocamente, tém eles participado
da critica ao ensino juridico, por intermédio de colaboragdes da Ordem dos
Advogados do Brasil de alt{ssimo valor.

Ao professor de Direito compete também tematizar e criticar o exercicio
da fung@o judicial. S6 o controle universitirio da qualidade da jurisprudéncia
dos tribunais pode se fazer de modo cientifico e imparcial, sem as banalidades
da critica jornalistica e sem o interesse da que é promovida pelos advogados.

O papel do professor de direito, todavia, nem de longe tem recebido a
atencdo dos tedricos no mesmo compasso em que as fungdes do juiz e do
advogado a tém despertado. Talvez por lhe competir, ainda que sem exclusivi-
dade, pensar sobre a sua atividade e proceder 2 autocritica.

Incumbem ao professor de direito, precipuamente, as atividades de ensino
e pesquisa. Pelo ensino transmite-se as novas geragdes o saber acumulado pelas
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que as antecederam. A pesquisa do direito, que consistird fundamentalmente
na criag¢do de conhecimento novo, € atividade que se institucionaliza agora nas
Faculdades de Direito, perdendo o cunho individualista e solitério de que era
dotada.

O perfil do professor de Direito estd em intima conexiio com a prépria
situagdo da ciéncia do direito do seu tempo.

Para nao remontar a outras épocas, deve ser observado que durante todo o
século XX a ciéncia do direito se debateu entre dois pélos nitidamente radica-
lizados, ambos de inspiragéo positivista. De um lado o formalismo normativista,
a moda de Kelsen, com a prevaléncia da idéia da incomunicabilidade entre o
ser e o dever ser e com o abandono da reflexdo sobre a justica.e 0sidireitos,
expulsos para 0 mundo nao-juridico; de outra parte o positivismo sociolégico
€ mecanicista, com a andlise externa do direito € com o distanciamento, dos
juizos de valor, o que acabou por fragilizar a posi¢do do juristay; passando para
sociGlogos e economistas, contraditoriamente, a orientacdo da vida social:

No ensino a influéncia de tal radlcahzagao se fez sentir ou.no: :preparo_dos
alunos segundo cinones formalistas, que procuravam mmplesmente;ensmar-
lhes a proceder a subsungdo do caso emergente na norma abstrata,, ‘(que 0s
tornava incapazes de raciocinar sem o texto do cédigo a frente oll,,; pelo.
contrério, no encaminhamento dos discentes para a argumentagdo de, cunho
politico, econémico ou sociolégico, desvinculada dos pressupostos. posmvos
do ordenamento. Essa situacdo ndo ocorreu apenas no Brasil; o. professor‘
Joachim Lang, da Universidade de Coldnia, chegou a afirmar: “Como apenas
se ensinou ao jurista alem3o a aplicar a norma, mas néo a elaboré-la, ele ¢ .capaz
de praticar a subsun¢do, mas ndo a desenvolver os valores. Falta—lhe 0 apmb
de um pensamento de lege ferenda, especialmente de um pensamento pohtlco—
juridico (possivelmente ndo ideolGgico) que equilibre as premlssas da pohtlca
juridica (sociolégica, econdmica, cultural, etc.) com os pr1n01plos do Dlrelto e
que possa filtrar os elementos prejudiciais ao sistema juridico, como a pohtlca
do dia ou o projeto emotivo” (“Das Steuerrecht als Fach einer r¢chtsw1ssens-
chaftlichen Ausblldung Steuer und Wirtschaft 1976, p. 80). .

Na pesquisa, especialmente na organizagio dos mestrados-e doutorados, a
dicotomia se projetou para a distingdo entre cursos dogmdticos e criticos.
Aqueles procuravam desenvolver a ciéncia no sentido meramente normativista
ou formalista, com a &nfase na subsuncdo e na atividade dos operadores do
direito. A posigdo critica, fundada em duvidosa interdisciplinaridade, caminha-
va para a critica social de base cientificista desvinculada do pensamento de lege
Jferenda e para a desconsideragio dos aspectos operacionais do direito.

De uns anos a esta parte o panorama do pensamento juridico vem se
modificando sensivelmente. Alguns dados da realidade social e da nova condi-
¢do do mundo contribuem para esse estado de espirito: a desestruturacio do
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socialismo real e o desaparecimento repentino dos Estados erigidos sobre a
falacia do alicerce cientifico; o conseqiiente afastamento, do horizonte da hu-
manidade, do perigo da guerra total; a globalizagcdo econ6mica, com as suas
conseqiiéncias no plano da organizacdo politica dos diversos Estados. Surge,
simultaneamente, nestes Ultimos anos, um novo modo de ver o direito, agora
afastado do normativismo e do cientificismo para se reaproximar da ética e da
fundamentagdo moral da pessoa humana. Nesse contexto comegam a ficar
esmaecidos os grandes conceitos, problemas e principios que preocuparam a
ciéncia juridica no século XX (o sistema de normas, a seguranga, a legitimidade
pela legalidade, de um lado; os instrumentos juridicos da intervengdo estatal na
economia, a normatividade do féatico e o direito como superestrutura social, na
outra vertente), para se afirmarem duas idéias bdsicas, que erigem um novo
paradigma epistemolégico a se irradiar por toda a construcdo juridica: os direitos
humanos e a justica politica. -
De feito, os direitos humanos, que com as grandes revolugdes liberais do
século X VIII haviam se positivado nas declaragées de direito das nagdes cultas,
ganham agora a positivacdo nos textos internacionais, alcangando for¢a norma-
tiva supranacional. Os direitos humanos passam a agasalhar 20 mesmo tempo
a dimensdo universal do homem e a expressio local da cidadania, com os seus
coroldrios: o abalo do dogma da soberania, o desencantamento dos Estados e
das Federacdes e a-busca incessante pela afirmagdo dos direitos minimos no
plano da existéncia na cidade. ' '
A outra idéia-forca, a da justica, que fora expulsa durante todo o século do
horizonte das cogitagdes do jurista, retoma com excepcional vigor e abre novas
perspectivas para o direito. A partir da obra seminal do John Rawls, professor
de direito na Universidade de Harvard, a justica torna-se, em contraponto com
os direitos humanos, o grande tema da reflexdo dos juristas e ja apresenta, em

pouco mais de duas décadas, bibliografia quantitativa e qualitativamente supe- -

rior a que se produziu em dois séculos. A justica social deixa de ser o principio
estéril da transferéncia mégica de uma parcela da renda da camada mais rica
da populagdo para a mais pobre e ganha a conotacdo de justiga politica, a se
efetivar por instrumentos juridicos especificos criados pelo Estado de Direito
para a redistribui¢do da riqueza social. »
Sob a perspectiva dos direitos humanos e da teoria da justica é que se
constréi o pensamento juridico do séc. XXI. O debate académico se aguga entre
universalistas e comunitaristas, na procura do equilibrio entre liberdade e fra-
ternidade, no qual a comunidade solidaria tem que ser mais do que o apelido
de orgdo publico federal ineficiente. A filosofia do direito recupera o seu lugar
central na reflexdao sobre o sistema social e a histéria e, ao revés de caminhar
a reboque da ciéncia politica, da sociologia e da economia, passa ela prépria a
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constituir o centro de racionalidade a partir do qual trabalham as ciéncias sociais;
paradigmatica, nesse sentido, € a obra recente de Habermas, sobre a faticidade,
a validade e os fundamentos da teoria do direito e do Estado Democritico de
Direito, em que ele préprio, que € um dos soci6logos mais importantes da
atualidade, observa que a filosofia do direito, na procura de contato com a

-realidade social, estd migrando para as Faculdades de Direito. Mesmo quando

a bandeira dos direitos humanos e da justica empunham-na outros segmentos
da intelectualidade brasileira, a reflexao bésica e fundante € a dos juristas, posto
que os direitos voltaram a ser a matéria-prima do ensino e da pesquisa levada
a efeito nas Faculdades de Direito. A perspectiva dos direitos -humanos e da
justica ilumina todos os ramos da ciéncia juridica: o constitucionalismo con-
centra a sua atengdo sobre a declaragdo dos direitos fundamentais e dos direitos
sociais, na busca da sua defini¢do, limites e eficicia; o direito financeiro se
preocupa sobretudo com a organizagdo das finangas publicas no sentido da
garantia efetiva dos direitos e da implementagdo da justica, passando a cuidar
do financiamento das politicas piiblicas, méxime no plano das necessidades
locais, e abandonando a vinculag@o ao fomento das atividades econdmicas e ao
estimulo estatal ao desenvolvimento; o direito processual tem na tutela dos
direitos individuais, coletivos e difusos e na garantia do acesso a Justlga 0 seu
grande tema; o préprio direito civil parte em busca de raizes const1tuc1ona1s
fincadas na idéia de protecdo da personalidade e de compreensdo’ “da famﬂla
As ciéncias auxiliares do direito, que se ensinam nesta Faculdade, sof‘relr‘rmllwl_gual
processo: a economia politica passa a ser também uma economia ética fundada
na ética econdmica, para recorrer 2 feliz expressao de Koslowsky (Prinzipien
der Ethischen Okonomie. Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1988, p. 3); a sociologia
ganha a sua dimensdo mais conspicua na ética do discurso.

Esse novo quadro tedrico teria que se refletir sobre a atividade do professor
de Direito e sobre a prépria estruturagdo do ensino juridico. Procede-se, em
todo o pais, por determinagdo do Governo Federal, a reformulagdo da grade
curricular e da metodologia do ensino, com a transformagdo da filosofia do
direito em matéria obrigatéria e com a modernizagdo do curriculo, fato que abre
a Faculdade de Direito da UERJ, sob a direcdo do Prof. Gustavo Tepedino e
com o apoio do Magnifico Reitor Antonio Celso Alves Pereira, ele préprio
professor de Direito, a oportunidade para ajustar o curso de bacharelado as
preocupagdes do nosso tempo. Na drea da pés-graduag@o a Faculdade vem
desenvolvendo pesquisas pioneiras sobre o direito da cidade, na tentativa de
compreender o novo fendmeno social que € a vida na megalGpoles, com os seus
problemas e as suas virtudes, e procurar oferecer as solugdes normativas ade-
quadas; implantou, recentemente, a 4rea de concentragdo em direito civil, que
se desenvolve segundo a visdo moderna que procura enraizd-lo na Constituigdo,
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-abanidonando a abordagem pelo prisma exclusivo do individualismo do inicio
do"século; hd planos para a expansdo da pesquisa para as dreas da integracio
internacional, direito do estado e direitos humanos.

-Encontramo-nos, pois, neste final de década, de século e de milénio, no
bojo de um processo histérico e cultural extremamente complexo, do qual ndo
possuimos a plena compreensao e sobre o qual atuamos com diversas perple-
xidades. Nio sabemos exatamente se ainda estaﬁlos na modernidade, se ji
ingressamos na pés-modernidade ou se retornamos pré-modernidade. Daf se

segue que nao podemos ter a pretensio de inovar totalmente o ensino do direito

ou de langar novas bases para a ciéncia juridica. Até porque, nesta Faculdade,
a dupla consideragdo dos direitos e da justica Jamais esteve ausente do magis-
tério das geragdes que nos antecederam. Lembraria, aqui, a figura de Aliomar
Baleeiro, que fundou a disciplina cuja titularidade ora passo a ocupar, e que
jamais perdeu de vista o sentido da justica fiscal e da limitacdo do poder do
Estado diante dos direitos individuais, embora tivesse optado pelo caminho
metodol6gico que lhe oferecia a ciéncia do seu tempo. O que intento significar
€ que as Faculdades de Direito incumbe a procura dos instrumentos de moder-
nizagdo da vida em sociedade, mas em passos mesurados e iniciativas mescladas
com a tradi¢do, da qual esta solenidade é expressdo inequivoca, com o seu
simbolismo. _

Finalmente, Magnifico Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,

Magnifica Vice-Reitora, Exmo. Sr. Diretor da Faculdade de Direito, Exmos.
Srs. Professores que compdem o E. Corpo Congregado, quero deixar Professo-
res Jodo Paulo de Almeida Magalhes, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Carlos
Roberto de Siqueira Castro, no momento em que assumimos 0 COmpromisso
formal exercer os cargos de professores titulares desta Faculdade, de fazé-lo
imbuidos sobretudo pelo desejo de transmitir As novas geragoes de brasileiros
a idéia e a prética do respeito aos direitos humanos e a busca incessante da
Justica. . -
Permitam-me Vossa Magnificéncia, Senhor Reitor, e Vossas Exas., Senho-
res Professores, e carissimos amigos aqui presentes, que faga eu um agradeci-
mento de cunho pessoal ao Exmo. Sr. Prof. Dr. Flivio Bauer Novelli, que um
dia me convidou para lecionar nesta Casa ¢ a quem tenho a honra de suceder
como professor titular de direito financeiro, sabendo que me constituo na
responsabilidade imensa de procurar seguir-lhe o exemplo e a dedicag¢do ao
magistério. ’
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