DIRETOR ,
Proressor ANTONIO CELSO ALVES PEREIRA

EDITOR CHEFE
Proressor CArRLOS EDisoN bo REco MonTEIRO FiLHO

REVISTA IR FACULIATE
" I DIREITD DA RS

Vorumes |13|14| Anos 2005|2006 |

COLABORADORES
ATLEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
ANA CArROLINA WEBER
ARTUR DE BriTO GUEIROS SOUZA
CARMEN TIBURCIO
Grta WLADIMIRSKI GOLDENBERG
GuiLHERME CALMON NOGUEIRA-DA GAMA
Heroisa HeELENA BARBOZA
HumBERTO DALLA BERNARDINA DE PINHO
Luis RoBErRTO BARROSO
Marcos ViNicius TORRES PEREIRA
MAaria CeLiNA Bopin DE MORAES
MaAaRritpa Rosapo DE SA RiBEIRO
MAuricio MoOREIRA MENDONCA DE MENEZES
Pauro CezAR PINHEIRO CARNEIRO

VANIA SICIEIANO AJETA | W

EDITORA



Outras obras da
Jurua Editora

@
5

REVISTH DR FRCULDADE
[E DIREITO DA UERJ

Vouwses [0809[10]  Anos |200012001{2002 y

APONTAMENTOS CRITICOS PARA
0 DIREITO CIVIL
BRASILEIRO CONTEMPORANED

Anais do Projeto de Pesguisa Virada de Copérnico




PARA RECEBER vmz_OU_n> E GRATUITAMENTE _Z_uO_~>>>n0mm SOBRE
AS NOSSAS PUBLICACOESE anUm ADQUIRI-LAS, BASTA PREENCHER
O CUPOM ABAIXO E REMETE-LO POR FAX (41) 3252-1311.

Av. Munhoz da Rocha, 143 - Fone: (41) 3352-3900 - Fax: (41) 3252-1311

CEP: 80.035-000 - Curitiba - Parana - Brasil
Internet: www.jurua.com.br - e-mail: compras@jurua.com.br

Cidade: ......ouvn.... e —————— Estado:....ccocvevereerrernnne. A CEP:.een

................................................................................

il

0 DIREITO CIVI

Qutras obras da
Jurua Editora
BRASILEIRO CONTEMP

Anais do Projeto de Pesquisa Virada ¢

APONTAMENTOS CRITIC




™

REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO DA ULRJ

EDITORA AFILIADA

RFDIUERJ | Curitiba Parana | Brasi | vols. 13114 | 346p. |  2005/2006




CCS/C REDE SIRUS/UERJ

L=

Professor Antonio Celso Alves Pereira
Diretor

4 Professor Carlos Edison do Régo Monteiro Filho
| Editor Chefe

REVISTA DA FACULDADE
DE DIREXTO DA UERY

i REVISTA DA FA U sy s

- ;j Antonlo Celso Alves Peren'a
Gustavo José Nlend”éé Tepedmo
__ Heloisa Helena Barboza_

, Lyus Roberto Barroso

P~ ] 7 Av. Munhoz da Rocha, 143 - Juvevé - Fone: (41) 3352-3900
) FFax: (41) 3252-1311 - CE P: 80.030-475 - Curitiba - Parané - Brasil
EDITORA e-mails: cditora@jurua.com.br |

marketing@jurua.com.br ; . Colaboradores:

Alexandre Santos de Aragao
Ana Carolina Weber
Artur de Brito Gueiros Souza
Carmen Tiburcio

Editor: José Ernani de Carvalho Pacheco

Gita Wladimirski Goldenberg

Revista da Faculdade de Direito Guilherme Calmon Nogueira da Gama
R454 Rio de Janeiro: UERJ, v. 1, n. 1, 1993- ‘ Heloisa Helena Barboza
. Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Anual Luis Roberto Barroso
ISSN 0104-0367-00013 Marcos Vinicius Torres Pereira
ISSN 0104-0367-00014 Maria Celina Bodin de Moraes
Marilda Rosado de Sa Ribeiro
1. Direito — Periddicos. 1. Universidade Mauricio Moreira Mendon¢a de Menezes
Estadual do Estado do Rio de Janeiro. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro

Vania Siciliano Aieta

CDD 340(22.ed)

00064 CDD 34(05
B ¢ 05) Curitiba

- : y ' e Jurua Editora
Visite nossos sites na internet: www.jurua.com.br e www.editorialjurua.com 2010



NOTA DO EDITOR

O volume que o leitor tem agora em mdos apresenla-se como o coroa-
mento do esforgo de anos do corpo docente da Faculdade de Direito da UERJ
que, inconformado com a interrupgdo das publicagdes de seu principal perio-
dico, jamais deixou de sonhar a retomada da trajetoria de éxito editorial
construida ao longo de duas décadas. Afinal, reiniciada e mantida dentro da
periodicidade anual nas gestdes de Antonio Celso e Gustavo Tepedino, a Re-
vista publicou em seus numeros anteriores historicas palestras de juristas
nacionais e estrangeiros ocorridas no Saldo Nobre da Faculdade, notaveis
primeiras linhas de alunos de graduagdo, entdo jovens pesquisadores em ini-
cia¢do cientifica, hoje mestres, doutores e, alguns, professores da Casa, dis-
cursos e pronunciamentos cldssicos, e, sobretudo, a solida produgdo docente,
revelada por importantes artigos de doutrina divididos entre todos os Depar-
tamentos integrantes da Faculdade.

Consolidavam-se passo a passo, assim, as vocagdes da Revista, em si-
metria, acrescente-se aqui, com a maturidade do Programa de pos-graduagdo
stricto sensu que, ndo por coincidéncia, abria sua primeira turma do embrio-
ndrio e multidisciplinar Direito da Cidade em margo de 1991.

Desde entdo, Programa e Revista desenvolveram-se de mdos dadas ao
longo da ltima década do século passado e esta constituia, por assim dizer, a
via natural do escoamento dos textos produzidos em meio a robustez editorial
das escolas de pensamento que caracterizam as linhas de pesquisa daquele,
colaborando para a criagdo das respectivas identidades culturais a permear
todos os segmentos da Faculdade.

Hoje, posto que consagrado e reconhecido como padrdo de exceléncia
no sistema nacional de pos-graduagdo, o Programa se revisa e redimensiona a
luz dos novos desafios impostos pelos anseios da comunidade académica em
geral, tendo logrado significativa modificagdo em 2007.

Prosseguindo no paralelismo destacado, 2007 é o ano que marca o ini-
cio das agdes concretas para debelar a paralisagdo indesejada dos trabalhos
da Revista, delineando-se — no dmbito da nossa Coordenag¢do do Programa e
do seu Colegiado, que tivemos a honra de presidir —, a formalizagdo da deci-
sdo pela retomada da Revista da Faculdade de Direito com a manutengdo do
ISSN (original), e o deflagrar dos processos de consultas a CAPES (Qualis),
da licitagdo entre as editoras (sagrando-se vencedora a Jurud), das reunides
de defini¢do do projeto adotado, da busca do financiamento, dos pedidos de
contribuicdes, da sele¢do e distribui¢do dos artigos nos volumes conforme a
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cronologia adequada, e tudo o mais que ja foi feito para que a Revista esteja
agora, pronta e atualizada, em suas maos.

- No entanto, o éxito final somente ocorreu, para além das acdes admi-
nistrativas aludidas no pardgrafo acima, gragas a todos os professores e alu-
nos que, confiando no projeto, encaminharam os belos textos ora publicados, a
quem agradecemos de modo geral, mas com foda a enfase na impossibilidade
de destacar um por um. Nomeadamente o fazemos porém, em relagao a quatro
ilustres professores da Faculdade. Patricia Glioche tem sido e é a pessoa cujo
esforgo desmedido pode materializar a vontade coletiva: sem sua presenga em
todas as etapas do processo a Revista simplesmente ndo aconteceria. Também
ndo aconteceria sem o substancioso apoio material, de, em ordem alfabética,
Carlos Roberto Siqueira Castro, Gustavo Tepedino e Luis Roberto Barroso,
que, demonstrando grandeza de personalidade e espirito publico, prontamente
acorreram ao chamamento quando da passagem do pires.

Do sonho a agdo e o resultado aqui esta! O beneficiario maior é o pro-
prio publico leitor. Alids, é em seu favor que paramos por aqui essas breves
linhas de apresentagdo, atentos ao conselho do personagem Bras Cubas, de
Machado de Assis, que ao narrar suas memorias, mesmo que de la “do outro
mundo”, admitia em tom confessional ainda esperar “angariar as simpatias
da opinido, e o primeiro remédio é fugir a um prologo explicito e longo”, para
arrematar logo em seguida que “o melhor prologo é o que contém menos coi-

i3]

sas .

Bem vistos os fatos, a recuperagdo da Revista se insere em contexto
mais amplo da responcabllldade da comunidade académica quanto as novas
realidades e exigéncias impostas pela contemporaneidade. O reclamar de
dinamismo, a rigor, marca também o renascimento da Revista: daqui para
frente, sua agenda é extensa. Os requisitos de adequagdo, os pardmetros de
controle tornam-se, a cada dia, crescentes e mais rigorosos. Na administragdo
hodierna sé é mesmo perene a ténica da reconstrugdo, revisando-se e aperfei-
¢oando-se permanentemente as prdticas a bem da otimiza¢do do resultado
final. A sabedoria de Adilson Rodrigues Pires na coordenagdo do Programa e
a competéncia de Heloisa Helena Barboza na dire¢do da Revista, aos quais
passamos o bastdo, constituem a propria tradu¢do da mdxima. Vida longa a
Revista da Faculdade de Direito da UERJ!

SUMARIO

Direito Civil

Separacdo de fato e ética no Direito de Familia

Guilherme Calmon Nogueira da Gama ...............cc..ccooeeveneicciiiiineiiicnen, 11

Genes humanos e o principio da dignidade humana
Heloisa Helena BarbOza ..............coccueeeecveeeeeeceiieeeceeeiieeeeeieeeeeeeeeeeeieaeeee. 35

A familia democratica
Maria Celina Bodin de Movaes...............c..coocoovmicinciiiiiniiiiiieiciiccc 47
Direito Comercial e do Trabalho
Justi¢a como eqiiidade: analise critica do contratualismo de Rawls
Mauricio Moreira Mendon¢a de Menezes ...............cccccoeeevnviiiininiiiininacni, 73
Direito do Estado

A participagio e a composi¢do de conflitos nas agéncias reguladoras inde-
pendentes: o caso brasileiro

Alexandre Santos de Aragao..................ccccccocvviiiiiiiiiiiiiii 103

O direito constitucional internacional no Brasil pos EC 45/04

Carmen TIDUFCIO ............cc.oovvrieieeieee e 121
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil)

Lutis RODE IO BAFFOSO ...t 135




8 Sumario

Cooperagao internacional
Marilda Rosado de Sa RiDeir0............ccccc..ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieiieieeeeiiin 185
Direito Penal
Reflexos da nova lei de drogas na area criminal federal
Artur de Brito GUEIFOS SOUZQ.............cccccoeiieeeeie e eeeeeseee e 207
Direito Processual

Desconsideracdo da coisa julgada. Sentenc¢a inconstitucional

Paulo Cezar Pinheiro CAFREIFO .......c..c.ccccoooiviviieeiieiiieireevieeiseseeievasenns 227
Mediagdo: a redescoberta de um velho aliado na solugdo de conflitos
Humberto Dalla Bernardina de Pinho.................c.ccccoceviviiieinieiiinioneaennes 245
Disciplinas basicas

A violag@o da intimidade no ambiente de trabalho e o monitoramento eletr6-
nico dos empregados

Vania Siciliano At .............cc.cocoociiiinioiiiiiiii ettt e 261

Uma nova area no escritorio modelo da Faculdade de Direito: Psicanalise
Juridica

Gita Wiadimirski Goldenberg ................c.ccccovvvvveiiiiniieesieniieesesare e 289
Alumni

O controle da constitucionalidade das leis exercido pelo arbitro

ARG Caroling Weber ...............cccocioooeiiiieceeeee e 307

A homologacfo de sentengas penais estrangeiras no direito brasileiro

Marcos Vinicius TOFres Pereird..........ccococccviviveecciieiiiiiieieieiieieieieseeeinaeeeens 329

INDICE ALFABETICO oot n e 339

DIREITO CIVIL



SEPARA(;AO DE FATO E ETICA NO
DIREITO DE FAMILIA

Guilherme Calmon Nogueira da Gama'

-

Sumdrio: 1. Novo perfil do Direito de Familia; 2. Os principios norteadores do
Cédigo Civil de 2002, 3. Configura¢do da separagdo de fato: 4. Efeitos juridicos da se-
paragdo de fato; 5. Nota conclusiva. 6. Referéncias.

1 NOVO PERFIL DO DIREITO DE FAMILIA

As transformagdes operadas na sociedade brasileira durante o século XX
repercutiram enormemente nas relagdes juridicas de Direito de Familia. De um
periodo extremamente conservador e autoritario no que se refere a familia
tradicional, elitizada, hierarquizada e matrimonializada — datado do inicio do
século XX — até o estagio contemporineo da familia plural, democratica, hu-
manizada e funcionalizada ao atendimento e & promog3o da dignidade das
pessoas dos seus integrantes, foram inimeros os acontecimentos que motiva-
ram altera¢Ges juridicas no quadro das relagdes familiares. O Direito de Fami-
lia se apresenta como reflexo de varios fenémenos que repercutem em deter-
minadas regras e principios outrora considerados verdadeiros canones absolu-
tos e indiscutiveis. Em consondncia com a orientagcdo adotada no pensamento
pés-moderno do idedrio de Erik Jayme®, as quatro caracteristicas da cultura
contemporanea que se verificam no Direito — o pluralismo de fontes e de
sujeitos, a comunicac¢@o com o reconhecimento dos direitos dos hipossuficien-
tes, o método narrativo na elaboragdo das normas e o retour des sentiments
com a efetividade dos direitos humanos de decisivo papel no dmbito das rela-
¢Oes intersubjetivas — demonstram a indispensabilidade de se repensar e reno-
var as bases e os fundamentos dos institutos e das normas juridicas (inclusive
de Direito da Familia). Desse modo, o Direito Civil ndo pode mais ser analisa-
do sob a dtica individualista, patrimonialista, tradicional e conservadora-elitista

t Mestre e Doutor em Direito Civil pela UERJ. Professor Adjunto de Direito Civil da UERJ (Graduagéo e
Pos-Graduagao). Professor Adjunto do Programa de Pés-Graduagdo da Universidade Gama Fitho (RJ).
Ex-Coordenador-Geral do Programa de Pés-Graduagéo Stricto Sensu em Direito da UERJ. Juiz Federal na
Secdo Judiciria do Rio de Janeiro. Membro do IBDFAM.

2 JAYME, Erik. Cours general de droit international privé. In: Recueil des Cours. Académie de Droit Interna-
tional, t. 251. The Hague-Boston-London: Martinus Nijhoff Publishers, 1997. p. 36-37.

Revista da Foculdade de Dirsito da UER), Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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do periodo das codifica¢des oitocentistas — do qual o Codigo Civil brasileiro de
1916 ¢ exemplo mais préximo —, nfo sendo correto manter o dogma da com-
pletude e da exaustio dos Codigos diante das transformagdes operadas em
inimeros setores, como o politico, social, econémico, cultural e familiar. O
surgimento do novo Cddigo Civil brasileiro — do inicio do século XXI, mais
precisamente do ano de 2002 — ndo pode ser anallsado sob o prlsma do resgate
da unidade do sistema pelo novo texto codificado’. Os principios e regras
constantes da Constituigdo Federal de 1988 sdo normas juridicas como quais-
quer outras, com a nuance de se localizarem no topo da piramide normativa do
ordenamento juridico positivo, tendo a Constitui¢do unificado o sistema com a
devida hierarquizagio das normas, a prevaléncia e superioridade dos principios
e valores constitucionais, com fungdes de interpretagdo, de integragdo e de
construgio das demais normas juridicas do ordenamento".

O Direito Civil do século XXI € constitucionalizado, com forte carga
solidarista e despatrimonializame em claro reconhecimento da maior hierar-
quia axiolégica a pessoa humana — na sua dimensdo do “ser” — em detrimento
da dimensao patrimonial do ‘ter™. O fenémeno da despatrimonializagdo e da
repersonalizagdo, no dmbito das situagGes juridicas sob a égide do Direito Civil,
denota uma opg¢do que, paulatinamente, vem se demonstrando em favor do
personalismo — superagdo do individualismo — € do patrimonialismo — supera-
¢do da patrimonialidade como fim de si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois — como valores que foram fortificados, superando outros
valores na escala hierarquica de protegio e promogéo do ordenamento juridico.
De acordo com a concepgdo da tutela e promogdo da pessoa humana como
centro de preocupagio do ordenamento juridico, é correta a orientagdo segundo
a qual as situagdes patrimoniais devem ser funcionalizadas em favor das situa-
¢Oes existenciais, inclusive, e principalmente, no campo do Direito de Familia.

As nog¢oes a respeito do individuo como sujeito de direito e do seu poder
da vontade como indispensaveis fundamentos do Direito Privado, com efeito,
erigiram como pilares do ordenamento juridico classico-privatistico a proprieda-
de (inclusive por transmissdo causa mortis) € o contrato, encarados como esfe-

3 A posigdo defendida por Judith Martins-Costa, no trabalho intitulado O Novo Cédigo Civil brasileiro: em
busca da ‘ética da situagdo’, & no sentido do resgate da unidade do sistema pelo texto codificado de 2002
(MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil bra-
sileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 97). Contudo, tal posi¢do ndo mereceu acolhimento de parte da doutrina
brasileira contemporanea, podendo ser citado, entre outros, Gustavo Tepedino (Crise de fontes normativas e
técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. /n: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral
do Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. XVIl e XXXIIi).

4 PERLINGIER!, Pietro. Perfis de direito civil: mtroduqao ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 33.

5 Nas palavras de Jussara Meirelles, “a pessoa humana passa a centralizar as cogitagdes juridicas, na medida
em que o ser é valorizado” (O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual & cfausura patrimonial.
In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 111).

Revistu da Faculdade de Direito da UER), Curitiba, vols. 13/14, anes 2005/2006. p. 11-34.
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ras sobre as quais o individuo exercia sua plena e quase-absoluta autonomia.
Tais concepgdes se mostraram inadequadas e desatualizadas no contexto da
valoriza¢do dos direitos fundamentais da pessoa humana na construgdo de
ordenamento juridico baseado em valores e principios democraticos, igualitarios,
solidaristas e humanistas’.

Tradicionalmente, a legislagdo e a doutrina tratavam o Direito de Fami-
lia com marcante visdo patrimonialista,.como se tal segmento do Direito Civil
somente tivesse preocupagdo com os bens juridicos patrimoniais, deixando de
tutelar outros bens de cardter extrapatrimonial; como no exemplo da extensa
normatizacio acerca dos regimes de bens no casamento, na linha estrutural
apresentada pelo Codigo Civil de 1916. Tal nogdo € reflexo da instigante preo-
cupagdo do legislador — reproduzida no revogado Codigo de 1916 — com o
patriménio (notadamente o imobiliario) em nitido desprestigio aos reflexos no
campo extrapatrimonial no dmbito da familia. O novo Cddigo Civil ainda se
ressente de preocupagdo voltada as situagdes juridicas patrimoniais, mas reco-
nhece a importancia da presenga de outros fatores, principios e valores que
devem nortear a interpretagfo e a aplicagdo das normas juridicas.

Houve uma completa reformulagdo do conceito de familia, no mundo
contemporaneo. O modelo, trad1c1onal de familia perdeu espago para o surgl-
mento de uma nova familia', que ¢ essencial para a propria existéncia da socie-
dade e do Estado, mas funcionalizada em seus participes: “wma familia que
continua sendo imprescindivel como célula bdsica da sociedade, fimdamenral
para a sobrevivéncia desta e do Estado, mas que se funda em valores e princi-
pios diversos daqueles outrora alicer¢adores da familia tradicional "% Um dos
pioneiros defensores brasileiros do modelo plural de familia, no mundo juridi-
co, Orlando Gomes anunciava a mudanga dos tempos no Direito de Familia,
ainda no periodo anterior ao advento do texto constitucional de 1988, diante
das transformagdes operadas no amago de sua estrutura diante da realidade
social e cultural da familia brasileira’. De acordo com a evolugdo do Direito de
Familia no século XX, alguns fenémenos se verificaram, influenciando pontual-
mente as mudangas: a) a estatizagdo, ou seja, a crescente ingeréncia do Estado
nas relagdes familiares; b) a retragio, no sentido da substituicdo do modelo de
familia extensa, do tipo patriarcal, pelo modelo de familia nuclear, constituida

6 Como ja foi abordado em outro trabalho, ‘@ valorizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, no
texto da Constituigdo de 1988, abrange o resgate de certa emocionalidade no discurso juridico, bem como o
reconhecimento de que também se constréi o ordenamento juridico com elementos psicoldgicos, sociais, ideold-
gicos e filosoficos que sempre foram relegados a um fratamento fora do sistema” (GAMA,Guilherme Calmon No-
gueira da. A Nova Filiagdo: o Biodireito e as Relagdes Parentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 383).

7 CAMPOS, Diogo Leite de. A nova familia. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e
do menor. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 22,

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998. p. 68.

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 38-39.

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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do pai, da mée e dos filhos menores; c¢) a despatrimonializag@o, a saber, a mu-
danga do carater das relagdes patrimoniais da familia, determinante da dimi-
nui¢do da importancia do seu aspecto financeiro-econdmico, dando maior én-
fase aos aspectos existenciais; d) a democratizagéio, ou seja, a tendéncia em
transformar a organizagdo familiar num grupo societario do tipo igualitério,
cujo processo acompanha a emancipagdo dos personagens familiares, como a
esposa, a companheira e os filhos menores; ) a repersonalizagio € a desencar-
nagdo, representando a substituigio do elemento carnal (ou bioldgico) pelo
elemento psicolégico (ou afetivo) e a conscientizagdo de que na formagio do
homem deve-se atribuir maior valor a educagio, ao afeto, & comunicagdo proxi-
ma do que a hereditariedade; f) a dessacralizagdo do casamento, no sentido de
‘retirar os privilégios odiosos da instituigdo matrimonial, aproximando-a da
realidade socioldgica, dai a maior facilidade na dissolug@o da sociedade e do
vinculo conjugal, a admissdo do companheirismo como realidade juridico-
familiar e a indistingdo entre filhos matrimoniais e extramatrimoniais. Tais
fendmenos foram perfeitamente apreendidos no texto constitucional de 1988, e
se notabilizam por viabilizarem as transformagdes do Direito de Familia, fun-
damentadas naquilo que a civilizagdo humana tem de melhor: a esfera afetiva,
espiritual, existencial e psicologica de todos os familiares.

Na otica perlingieriana, urge proceder & “releitura do Cédigo Civil e
das leis especiais a luz da Constituicdo da Republica” com a visdo segundo a
qual as normas constitucionais so também normas juridicas e, desse modo,
repercutem diretamente na normativa infraconstitucional existente'’. Portanto,
qualquer norma juridica no Direito de Familia brasileiro exige, com muito mais
vigor que em qualquer época anterior, a presen¢a de fundamento de validade
constitucional,-com base na combinag@o dos principios constitucionais da iso-
nomia dos filhos e do pluralismo dos modelos familiares com o fundamento da
Republica do Brasil da dignidade da pessoa humana. As relagdes familiares,
desse modo, passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada
participe. A efetividade das normas constitucionais implica a defesa das insti-
tui¢des sociais que cumprem o seu papel maior. A dignidade da pessoa huma-
na, colocada no apice do ordenamento juridico, encontra na familia o solo
apropriado para o seu enraizamento e desenvolvimento, dai a ordem constitu-
cional dirigida ao Estado no sentido de dar especial e efetiva protegdo a fami-
lia, independentemente da sua espécie. Propde-se, por intermédio da reperso-
naliza¢do das entidades familiares, preservar e desenvolver o que ¢ mais rele-
vante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a com-
fianga, o0 amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas. Dentro dessa perspectiva, podem ser enunciados os
seguintes prinjcipios gerais reconhecidos no texto constitucional de 1988, em

T
0 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 10-11.
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matéria de Direito de Familia (ainda que ndo exclusivos desse segmento do
conhecimento juridico): a) o principio e fundamento da dignidade da pessoa
humana (art. 1° inc. II); b) o principio da tutela especial a familia, indepen-
dentemente da espécie (art. 226, caput); c) o principio e fundamento do plura-
lismo e da democracia no dmbito dos organismos familiares, bem como da
escolha da espécie de familia (art. 1°, inc. V); d) o principio da igualdade em
sentido material de todos os participes da familia (art. 5°, e inc. I); e) os princi-
pios € objetivos da liberdade, da justiga e do solidarismo nas relagdes familia-
res (art. 3° inc. I); f) o principio e objetivo da beneficéncia em favor dos parti-
cipes do organismo familiar (art. 3°, inc. IV). Além destes, ha outros principios
especiais (ou especificos) de Direito de Familia, que exsurgem da Constitui¢do
Federal de 1988 — sendo que alguns deles sdo implicitos a partir da normativa
constitucional: a) principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°); b) prin-
cipio da prevaléncia do elemento animico da affectio nas relagdes familiares
(em decorréncia da previsdo do divércio, com prazos diminuidos, e do expres-
so reconhecimento da perda da affectio maritalis diante da separagio de fato
por dois anos), nos termos do art. 226, § 6° c) principio da pluralismo das
entidades familiares (art. 226, §§ 1°, 3° e 4°); d) principios da liberdade restrita
e beneficéncia a prole em matéria de planejamento familiar (art. 226, § 7°);
e) principio e dever da convivéncia familiar (art. 227, caput); f) principio da

prioridade da protedo absoluta e integral da crianga e do adolescente (art. 227,

caput), incluindo a sua colocagdo em familia substituta (art. 227, § 3°, inc. VI,
e § 5%; g) principio da isonomia entre os conjuges (art. 226, § 5°) e, implicita-
mente, entre os companheiros; h) principio da isonomia entre os filhos, inde-
pendentemente da origem (art. 227, § 6°); i) principio da ndo-equiparagio entre
o0 casamento e 0 companheirismo (art. 226, § 3°).

O conceito de familia é relativo, altera-se continuamente, renovando-se
como ponto de referéncia da pessoa na sociedade e, assim, qualquer analise do
fendmeno ndo pode prescindir de enfocar o momento histérico e o sistema
normativo em vigor. A familia, antes de mais nada, ¢ uma realidade, um fato
natural, uma cria¢do da natureza, ndo sendo resultante de uma ficgdo criada
pelo homem. O termo “familia” é objeto de referéncia expressa em diversas
passagens da normativa legal brasileira, ndo apenas no dmbito do Cddigo Civil.
Muitas vezes, a sua significagdo ndo € a mesma, razdo pela qual deve-se sem-
pre buscar o seu verdadeiro alcance mediante o trabalho hermenéutico. Algu-
mas classificagdes doutrinarias, como a familia em sentido amplo, a familia em
sentido estrito, familia nuclear, atualmente ndo possuem mais a importancia
d’outrora, diante do contexto valorativo que deve ser feito através da interpre-
tagdo da norma. Outras, como familia legitima, familia ilegitima, familia adotiva,
que eram consideradas sob a égide do Cédigo de 1916, por exemplo, perderam
seu fundamento constitucional de validade no Direito brasileiro, pois funda-
mentalmente levavam em consideragdo a qualificagdo dos filhos, para efeito de

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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distingui-los no tocante a atribui¢do de direitos ou ndo. Dai a razdo 6bvia pela
qual o Novo Coédigo Civil ndo repetiu as impropriedades terminologicas que
eram adotadas no Cdédigo Civil de 1916.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a familia € uma estruturagio
psiquica onde cada integrante possui um lugar definido, independente de qual-
quer vinculo biolégico'". Com efeito, é fato o alvorecer dos novos tempos, em
matéria de familia juridica. Ao modelo da familia formal, tutelada pelo Direito
em todo o mundo, acrescenta-se a concepg¢ao juridica remodelada de uma nova
familia, célula essencial da civilizagdo humana, com maior énfase nas pessoas
dos familiares do que na instituicdo familiar. H4, indubitavelmente, uma fun-
¢do social — e que se mostra primordial ¢ permanente — da nova familia: a de
viabilizar a constituigdo € o desenvolvimento das melhores potencialidades
humanas; a de atuar em prol do aperfeigoamento das instituigdes sociais com
aspecto marcadamente funcional e instrumental. E, dentro de tal contexto, a
familia contemporinea deve se fundamentar em valores e principios diversos
daqueles que alicercaram o modelo tradicional e oitocentista da familia matri-
monial, sendo o casamento antigamente encarado como espago publico nico
para a formagdo da familia como institui¢do fundamental para garantir a tran-
quila e ordeira transmissdo de patriménio.

Diante das inimeras mudangas ocorridas, mesmo no periodo anterior a
Constituicdo de 1988, a protecdo estatal a familia ndo poderia mais se resumir
as familias fundadas no casamento, incluindo também as familias constituidas
sem o ato solene e formal do casamento. As familias devem espelhar a propria
formagiio democratica do convivio em sociedade, sob o prisma politico-
ideoldgico, fundando-se em valores existenciais e psiquicos, proprios do ser
humano, como os sentimentos de solidariedade, afeto, respeito, compreensdo,
carinho e aceitagio, que afastam os valores autoritarios, materialistas, patrimo-
nialistas e individualistas que nortearam a familia matrimonial tutelada pelo
Caodigo Civil de 1916. Qualquer abordagem contempordnea em matéria de
familia juridica deve levar em conta tal mudanga de eixo. Assim, as transfor-
magdes juridicas exigem a funcionalizagdo de qualquer aspecto patrimonial nas
relagdes familiares ao atendimento das necessidades existenciais dos integran-
tes da familia, voltadas aos valores e principios encampados pelo documento
constitucional de 1988 que, nessa matéria, merece acentuado destaque.

2 OS PRINCiPIOS NORTEADORES DO CODIGO CIVIL DE
2002

Entre as diretrizes observadas na elaboragio do texto projetado do Cédi-
go Civil de 2002, houve alteragdo geral do Codigo Civil de 1916 no que se

11 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 25.
Revista da Fauldode de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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refere a certos valores essenciais, dai a busca da implementagdo dos principios
da eticidade, da socialidade e da operabilidade. Com efeito, o Codigo de 1916
apresentava nitido espirito individualista, sumamente influenciado pelos ideais
e valores liberais, em claro tratamento secundario — quase-subalterno — as situa-
¢Oes juridicas existenciais.

No que pertine a estrutura bipartida do Codigo Civil de 2002 — a divisdo
do Codigo em Parte Geral e Parte Especial — manteve-se a filosofia que norteou
a elaboragdo do Cédigo Civil de 1916 com nitida influéncia germanica. Trata-
se de permitir operar o sistema movel, em que a solugdo concebida para certa
questdo localizada em determinado segmento do Direito Civil possa também
ser adotada para outro instituto que, a principio, ndo havia sido cogitado a res-
peito de tal questdo, conforme a construgfo teodrica feita pela doutrina alema'”,
A estrutura sistematica do Cédigo Civil de 2002 ¢ aberta e movel - e ndo esta-
tica e fechada —, fundando-se em algumas clausulas gerais — como nos exem-
plos da fungdo social do contrato, da fungdo social da propriedade, comunhdo
plena de vida dos conjuges, tutela & pessoa humana por meio dos direitos da
personalidade.

O Cadigo Civil de 2002 reconhece, a evidéncia, a indispensavel presen-
¢a dos valores éticos no ordenamento juridico. O Direito Civil, apoiado e in-
formado pelo principio da eticidade, somente pode ser concebido como direito
dos particulares titulares de sua propria especificidade (singularidade) e, tam-
bém, da necessidade da pessoa reconhecer a singularidade e especificidade do
outro. Assim, se originariamente a tutela foi concebida a pessoa humana valo-
rizada por si s6 — abstraindo-se de seu relacionamento com o semelhante —,
atualmente o Direito constrdi seus principios e regras que objetivam proteger €
promover a dimensfo existencial da pessoa humana. Valoriza-se, assim, a di-
mensdo ética das normas juridicas em que o Direito Civil resgata, de maneira
renovada e em tempos pds-modernos, suas origens no sentido de ser o ramo do
Direito daqueles que portam em si os valores da civilidade. Trata-se de reco-
nhecer a incidéncia do valor e principio fundamental da dignidade da pessoa
humana relativamente ao outro. Ha, desse modo, a exigéncia da eticidade que
se juridiciza e passa a nortear as situagdes juridicas existenciais e patrimoniais
entre as pessoas, notadamente as humanas, titulares de especial dignidade, nos
termos do art. 1°, inc. 111, da Constitui¢do Federal. Sob a significag@o de valor
ético, a personalidade se vincula inetutavelmente a dignidade da pessoa huma-
na ¢ da compreensdo do ser humano em toda sua complexidade pelo Direito
Civil. A Constitui¢do Federal de 1988, ndo apenas no seu art. 1°, inc. 111 — ao
expressamente se referir a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica brasileira —, mas também nos arts. 3° e 5° — cuidando dos objetivos
fundamentais de constru¢do de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, com

2. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 96.
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a redugio das desigualdades e a eliminac¢do da pobreza, e da previsdo quanto a
incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des intersubjetivas —, edificou
novo monumento normativo no ordenamento juridico brasileiro baseado em
valores e principios originais com significativas alteragdes no sistema juridico
nacional. A personalidade civil, por conseguinte, ndo se esgota apenas na visdo
classica de aptiddo para titularizagdo de situagdes juridicas (ativas e/ou passi-
vas), mas se estende para ser reconhecida como valor desprovido de qualquer
patrimonialidade. A dignidade da pessoa humana ¢, também, valor préprio e
extrapatrimonial, especialmente no contexto do convivio do ser humano na
comunidade como sujeito moral. Merece referéncia, pela atualidade e impor-
tincia, o conceito da dignidade da pessoa humana, de acordo com o pensa-
mento de Ingo Sarlet:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera¢do por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante de desumano, como venham a lhe garantiv as condicoes existen-
ciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participa-
¢do ativa e co-responsdvel nos destinos da propria existéncia e da vida em comu-
nhéo com os demais seres humanos'

Como leciona Judith Martins-Costa, o Cddigo Civil de 2002, em varios
dispositivos, valoriza pressupostos éticos na agdo ou na atividade das pessoas
humanas no dmbito das relagdes civis, ora como resultante da prote¢do da con-
fianga que obrigatoriamente deve existir na vida civil, ora sob a ﬁgura de man-
damento de equidade, ora, a final, como dever de proporcmnahdade Dai as
nog¢oes de lealdade, boa-fé objetiva, corregdo, cooperagio, comunhdo de vida e
equidade que ganham fundamental importancia no Cédigo Civil, especialmente
informado pelos valores e principios expressa ou implicitamente albergados na
Constituigao Federal de 1988.

O principio da socialidade, também considerado norteador do Caédigo

Civil de 2002, vem a atender as exigéncias da realidade pos-moderna, conside-

rando os fendmenos da industrializagdo, da concentragdo urbana — e do éxodo

rural —, da massificagdo das relagdes sociais e econdmicas e da maior diversi-

“dade e complexidade das relagdes familiares. Com fundamento no art. 3°, inc. 1,
da Constitui¢io Federal de 1988, é objetivo fundamental da Republica Federa-

tiva do Brasil a construgdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, ndo

sendo tal norma desprovida de efetividade. E clara a diretriz da solidariedade

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigao Federal
de 1988. Porto Alegre Livraria do Advogado, 2001.

4 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 133.
Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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social constante do texto constitucional, cabendo ao Direito Civil instrumenta-
lizar os meios necessarios a concretizacao de tal diretriz.,

A regra expressa no art. 1.228, § 1°, do Cadigo Civil de 2002, ao se re-
ferir as finalidades econdmicas e sociais dos bens objeto de propriedade priva-
da, corporifica — infraconstitucionalmente — a nogdo da fungdo social da pro-
priedade, de acordo com a expressa previsdo contida nos arts. 5°, incs. XXII e
XXIII e 170, incs. 1I e 111, ambps da Constituigdo Federal. A propriedade € a
propria fungdo social, contendo deveres juridicos positivos relativamente ao
proprietario — como também se verifica no que tange as fungdes sociais do
contrato, da familia, da empresa e da sucessdo hereditéria, entre outros.

As intimas conexdes estabelecidas entre o Direito Constitucional e o Di-
reito Civil, na contemporaneidade, expressam uma permuta de tarefas, de qua-
lidade e das fung¢des de cada ramo do Direito. Ha, por assim dizer, a construgéo
de uma ética social de responsabilidade solidaria.

Finalmente, o Codigo Civil de 2002 ¢ marcado pelo principio da opera-
bilidade de modo a estabelecer normas juridicas que permitam maior facilidade
na sua interpretagdo e aplica¢do. Buscou-se, dessa maneira, eliminar as duvidas
que se originaram do sistema do Codigo Civil de 1916, além de adotar a técni-
ca das clausulas gerais. Houve claramente a busca de realizar o Direito em sua
concretude, expurgando o excessivo formalismo verificado no Codigo Civil de
1916, como no exemplo da significativa diminui¢do de formalidades para a
facgdo do testamento particular.

A aproximagdo da norma juridica da realidade politica, social, econémi-
ca, cultural e familiar subjacente é imperativo categorico, sob pena de desquali-
ficagdo e descrédito do sistema juridico. As transformagdes operadas no ambito
da sociedade brasileira, no curso do século XX, foram imensas em tdo curto
espago de tempo — se comparadas a outros periodos da histdria nacional e,
também, da histéria mundial.

3  CONFIGURAGAO DA SEPARAGAO DE FATO

A tematica referente a separagdo de fato no Direito de Familia mereceu
tratamento no mbito do Novo Codigo Civil brasileiro, ainda que de modo nédo
tdo transparente e suficiente, como ja se fazia necessario. Sabe-se que a separa-
¢do de fato ganhou extrema importdncia na Constitui¢do Federal. O ordena-
mento juridico brasileiro, no periodo iniciado em 05.10.1988, deixou de consi-
dera-la como mero requisito para autorizar a separa¢do-faléncia ou o divorcio
direto, estabelecendo 1mportantes parametros qudnto aos efeitos juridicos da
realidade envolvendo os conjuges separados de fato". As repercussdes da se-

5 Arespeito do tema, a justica federal brasileira tem reconhecido a inexisténcia do direito a pensao previdencia-
ria deixada pelo segurado (ex-conjuge) nos casos de configuracdo de separagio de fato cumulada com a
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paragdo de fato, no Direito de Familia contemporaneo, ainda ndo foram devi-
damente equacionadas pela doutrina € mesmo pela jurisprudéncia, a despeito
de algumas posi¢des que visualizaram o novo sinal do texto constitucional,
mas ndo com a sistematizag@o desejada.

O tema envolvendo a separagdo de fato e seus reflexos juridicos deve ser
encarado com muita proximidade a tematica da unifio estavel fundada no com-
panheirismo, evidentemente com as devidas adapta¢Ges e cautelas, pois
enquanto a separagdo de fato permitird a desconstituicdo de uma familia, o
companheirismo representa a formagdo de uma nova familia. H4, ainda, de
levar em conta a importincia da presenga de valores éticos e de justica social
no reconhecimento da separacéo de fato na atualidade, inclusive com o recurso
ao principio que veda o enriquecimento sem causa no que tange as situagdes
juridicas patrimoniais dos conjuges no periodo de rompimento fatico da familia
que anteriormente ambos mantinham. E possivel afirmar que os requisitos
necessarios a configuracdo do companheirismo sdo, em regra, exatamente 0s
opostos para o reconhecimento da separagdo de fato, e vice-versa, salvo quanto
a informalidade, propria de ambos os institutos.

Ha alguns referenciais normativos que se revelam importantes na tema-
tica da separacdo de fato como os arts. 1.511 (“comunhdo plena de vida”),
1.562 (“separagdo de corpos”), 1.566, inc. 11 (“vida em comum, no domicilio
conjugal’), 1.569 (“domicilio do casal”), 1.572, § 1° (separagio-faléncia),
1.575 (“separagdo de corpos”), 1.580, § 2° (“separagdo de fato por mais de
dois anos”, para fins de divorcio direto), 1.585 (“medida cautelar de separa-
¢do de corpos”), 1.723, § 1° (pessoa casada que estiver “separada de fato”

pode ser companheira), 1.801, inc. III (separagdo de fato do testador casado por -

mais de cinco anos) e 1.830 (separagio de fato ha mais de dois anos com a
possivel exclusdo do conjuge sobrevivente da sucessiio hereditaria do falecido).
Verifica-se, desse modo, que nido houve tratamento sistematico relacionado ao
tema, ndo apenas sob o aspecto da configuragio da separacdo de fato, mas
também no que se relaciona aos efeitos da realidade da separag@o de fato dos
conjuges. A realidade vem demonstrando o crescimento do numero de casos
relacionados & separagdo de fato no casamento e questdes dai decorrentes,
como por exemplo a (in)comunicabilidade dos bens adquiridos dentro de tal
periodo. E chegado o momento de, com base nos valores e principios constitu-
cionais, se-disciplinar a matéria em termos legislativos de modo a cumprir as

auséncia de dependéncia econdmica (TRF - 12 R. - 12 T. - Ap. Civ. 2000.01.99.001852-7/MG ~ Rel. Des.
Antdnio Salvio de Oliveira Chaves — j. em 21.10.2003; TRF — 3* R. - @ T. - Rel®. Des®. Marianina Galante -
j. em 20.09.2004). Os tribunais federais, a luz do disposto no § 2°, do art. 76, da Lei n° 8.213/91, consideram
que a separagao de fato, ndo acompanhada de alimentos decorrentes do Direito de Familia, impede a aquisi-
a0 do direito a pensao previdenciaria. “Nao havendo noticia de recebimento de penséo alimenticia e, tendo
a autora requerido a pensdo por morte somente 11 anos apos o falecimento do marido, de quem ja estava
separada de fato, coloca-se em duvida a presun¢ao de dependéncia econémica” {trecho do voto da Rel®.
Des®. Marianina Galante, no julgamento acima referido).
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diretrizes € comandos normativos tragados pela Constituicdo Federal de 1988,
notadamente diante da dignidade das pessoas humanas que, se formalmente
continuam vinculadas pelo casamento, de fato ja ndo mantém a comunhdo
plena de vida e, portanto, ndo mais atendem & fung¢&o social da familia por elas
constituida no passado. Como foi bem mencionado na doutrina de Caio Mario
da Silva Pereira, na separag@o de fato a doutrina e a jurisprudéncia vém consa-
grando a incomunicabilidade dos bens, realizando a clara distingdo entre a
existéncia formal do casamento e a constincia do casamento, nesta verifican-
do-se a convivéncia conjugal e a efetiva comunhao de vida'.

Com base no art. 1.571, do novo Coédigo Civil, a sociedade conjugal
constituida validamente se extingue, em vida, pela separag@o judicial ou pelo
divércio. Assim, ndo ha como se pretender que a separagdo de fato seja tam-
bém considerada forma de dissolugio da sociedade conjugal, levando em conta
a circunstincia da necessidade da formalizagdo de tal ruptura, tal como se exi-
giu na sua constituicdo. No entanto, a partir do advento do texto constitucional
de 1988, com a preponderancia dos valores existenciais, psiquicos, solidaristas
e personalistas, mostrou-se imprescindivel a releitura de varias normas entdo
em vigor (inclusive as da Lei 6.515/77), especialmente em matéria atinente aos
efeitos juridicos da separagdo de fato. E, logicamente, o novo Coédigo Civil
também necessita ser interpretado e integrado com base na Constituigdo Fede-
ral de 1988. Por obvio que o estado civil das pessoas separadas faticamente
continuara sendo o de pessoa casada, mas sem impedir a produgio de determi-
nados efeitos juridicos diversos daqueles produzidos durante a convivéncia do
casal. Cuida-se de considerar a presenga dos valores éticos relacionados a idéia
da comunhdo plena de vida no casamento.

Sabe-se, tradicionalmente, que a dissolugdo da sociedade conjugal pro-
duz determinados efeitos de natureza pessoal (como, p. ex., a cessagdo dos
deveres de coabitagio, de fidelidade), e outros de natureza patrimonial (v.g.,
extingdo do regime de bens, a imposi¢do do dever alimentar, o término do
direito sucessdrio), entre os conjuges, e também em relagdo a prole € a tercei-
ros. “A dissolugdo da sociedade conjugal produz efeitos genéricos de natureza
pessoal e patrimonial, interessando aos conjuges, a prole e a terceiros; a se-
paragdo judicial produz efeitos especificos, conforme tenha sido decretada em
razdo de mutuo consentimento, no pressuposto da culpa unilateral ou recipro-
ca, ou sem o pressuposto da culpa de qualquer dos conjuges”"”.

H4, contudo, determinados efeitos que sdo antecipados no ordenamento

juridico brasileiro, por for¢a da concessdo da medida cautelar de separagdo de
corpos, ou mesmo em virtude de uma separagdo de fato precedente, € que sdo

16 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigoes de direito civil. 15. ed. atualizada por Tania da Silva Pereira.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. V, p. 272.

7 CAHALI, Yussef Said. Divércio e separagio. Sao Paulo: RT, p. 725.
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convalidados pela eficacia retroativa da sentenga na ac¢@o de separagdo judicial
ou agdo de divorcio direto. Ao comentar sobre a separagéo de fato, Luiz Edson
Fachin, a luz do sistema juridico anterior ao advento do novo Cdédigo Civil,
comentou:

A separagdo de fato traz uma conseqiiéncia pratica interessante quanto a verossi-
milhanga da presungdo pater is est. Esta presungdo é fundada num juizo de possibi-
lidade razoavel. Pai do filho, tido pela mulher casada, é o marido. Esta presun¢do,
que ndo é nem juris tantum nem juris et de iure, é intermédia ou mista que se assenta
em duas outras presungdes: presungdo de coabita¢do e presungdo da concepgdo. Se
eles estdo separados de fato, ndo ha como sustentar a base de pi obab:!:dage de que
o marido seja pai do filho da mulher com a qual esta formalmente casado

Da mesma maneira que em relagdo a unifo estavel fundada no compa-
nheirismo, mister se faz a presenga de determinados requisitos, de natureza
objetiva e subjetiva, para a configura¢do da separagdo de fato como habil a
produzir determinadas conseqiiéncias juridicas que, a principio, somente a
dissolugiio da sociedade conjugal acarretaria. Com efeito, a propria possibili-
dade do divorcio direto, pelo simples fato da separagdo de fato do casal por
dois anos, ndo necessariamente se verificara em determinados contextos, como
ja foi percebido pela doutrina: “Ndo serd toda e qualquer situagdo de separa-
¢do fatica a ensejar pedido de divorcio. Indispensavel que o afastamento dos
cénjuges denote rompimento da affectio societatis, como resultado de dificul-
dades de convivéncia (ndo importa a causa), de sorte a reclamar o divorcio
como remédio para o desacreditado casamento””. Ha situagdes de rompi-
mento da convivéncia, em que o elemento animico que fundamentou a consti-
tui¢do e a propria manten¢a da unifio continua presente, ndo ensejando, por-
tanto, qualquer consideragio acerca da separagdo de fato. Veja, por exemplo,
os casos de-internamento de um dos cdnjuges por motivo de doenga ou acidente,
ainda que tal internagio seja prolongada; os casos de afastamento por motivo
de guerra ou viagens a servico. A esse respeito, o art. 1.569, do novo Codigo
Civil, é expresso ao admitir, a titulo excepcional, que um dos conjuges possa se
ausentar do domicilio conjugal para atendimento a encargos publicos, ao exer-
cicio de sua profissdo ou a interesses particulares relevantes, sendo que no
iltimo caso ha conceito juridico indeterminado permitindo sua concretizagio
pelo juiz em varias situagdes faticas, como na hipétese de um parente muito

“proximo do conjuge que necessite de cuidados pessoais diante de doenga grave
que o tornou invalido. H4, ainda, determinados casais que, em homenagem a
uma convivéncia mais salutar, optam por manterem residéncias diversas.

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 182-183.
9 AMORIM, Sebastido Luiz. O divorcio e a Constituicdo de 1988. In: COLTRO, Anténio Carlos Mathias
(Coord.). O direito de familia apés a Constituigao Federal de 1988. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2000. p. 81.
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“Certos casais modernos preferem esse comportamento a dois, e nem por isso
deixam de preservar a unido famrhar uma vez mantidos os encontros minimos
mdlspensavezs a coabitagdo...”™. E certo também que hé o outro lado da moe-
da, ou seja, a hipdtese envolvendo conjuges que prosseguem morando sob o
mesmo teto, mas sem a convivéncia conjugal e a comunhéo de vida, por moti-
vos variados como dificuldades financeiras, comodismo ou necessidade de
aparéncia de casamento’'

Dentro da distingdo entre Caracteristicas e requisitos, impotrtante enunciar
inicialmente as caracteristicas da separagdo de fato: a) objetivo de dissolugéo
da familia matrimonial anteriormente formada (ainda que de um dos conjuges,
somente); b) instabilidade; ¢) continuidade; d) notoriedade; e) auséncia de
formalismo. E, como requisitos, € relevante a distingdo entre os requisitos ob-
jetivos e subjetivos. Assim, podem ser enumerados os requisitos indispenséaveis
a configuragio da separagdo de fato: A) requisitos objetivos: a) a existéncia de
casamento valido; b) auséncia de obice a dissolucdo da sociedade conjugal;
¢) superveniente falta de comunhio de vida; d) lapso temporal de separagéo
fatica; e) falta de justo motivo para a separagio; B) requisitos subjetivos: a)
inten¢do de ndo mais conviver (impossibilidade de reconstituigdo da vida em
comum); b) auséncia da affectio maritalis.

Como primeira caracteristica, ou seja, o objetivo de desconstitui¢io da
familia matrimonial, deve-se atentar para a finalidade da separagdo de fato. A
despeito de ainda nfo ter ocorrido a dissolugdo da sociedade conjugal por algu-
ma circunstincia (falta de tempo habil, inexisténcia de causa especifica para a
separagio judicial, ou mesmo por desinteresse de ambos), constata-se que a
separagio de fato se deu diante da descoberta de que nfio ha mais o desejo do
casal compartilhar a mesma vida, ndo subsistindo qualquer motivo que os leve
a continuar comungando de alegrias e tristezas, ou que déem seguimento ao
projeto familiar. Em suma: nfo ha mais a comunhéo plena de vida, prevista no
art. 1.511, do novo Cédigo Civil. Ao contrario: o objetivo é exatamente o de
desfazer todos os planos anteriormente combinados, o de ndo prosseguir com-
partilhando as suas vidas e os seus sentimentos. Diante de tal aspecto, a familia
passou a ser dotada de instabilidade, como segunda caracteristica da separagdo
de fato. A unido matrimonial se mostrou instavel, ndo-sedimentada, habil a ser
dissolvida e, em certos casos, a fazer cessar determinados efeitos pessoais e/ou
patrimoniais do casamento. Tal instabilidade deve ser, inexoravelmente, asso-
ciada ao lapso temporal de separacdo de fato que, na hipdtese, sera o de pelo
menos um ano, diante da regra da separacdo-faléncia atualmente estabelecer tal

2 AMORIM, Sabastido Luiz. lbidem, p. 82.

2t Arespeito de tal questao, a ultima edicéo atualizada do livro do Professor Caio Mario da Silva Pereira contém
a seguinte passagem: “a ruptura da vida em comum ndo exige, obrigatoriamente, afastamento fisico ou ma-
terial. Tal seja 0 ambiente doméstico e os relacionamentos pessoais dos conjuges, sera licito configurar a ruptu-
ra, ndo obstante permanegam os conjuges residindo sob o mesmo teto Trata-se, portanto, de matéria de
prova” (Instituigdes de direito civil, v. V, op. cit., p. 253).
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prazo de um ano de separagdo de fato (art. 1.572, §-1°, do novo Codigo Civil;
art. 5° § 1°, da Lei 6.515/77, que foi revogado pelo novo texto codificado). A
continuidade da ndo-convivéncia € a terceira caracteristica, no sentido de ndo
ter ocorrido a reconciliagdo, em nenhum momento, desde o inicio da separagio
de fato até a dissolugdo da sociedade conjugal. A respeito de tal caracteristica,
como sendo presente na separagio de fato como autorizadora do divércio di-
reto, comentou-se: “Hdo de ser “consecutivos”, continuos, sem interrup¢do,
os dois anos de separagdo de fato, para ensejar pedido de divorcio. Ndo com-
portam suspensdes pela temporaria reconcilia¢do do casal. O reatamento da
vida em comum ndo provoca simples suspensdo, mas a interrup¢do do prazo,
que se ha de contar ex novo 2N separagdo de fato dos conjuges deve ser
notdria, ou seja, ser reconhecida sociaimente, mesmo que por um grupo restrito
de pessoas, normalmente aqueles que mantém contato mais proximo por rela-
¢Oes de amizade, parentesco, trabalho. Cuida-se de identificar a separagdo de
fato por um grupo de pessoas, evitando, assim, prejuizo relativamente a tercei-
ros (no campo pessoal e patrimonial). E, finalmente, a separagdo de fato € es-
sencialmente uma situa¢cdo informal, no sentido de n3o haver sido tomada
qualquer providéncia formal, por ora, quanto & dissolugéo da sociedade conju-
gal. Logicamente, ndo afastara a caracteristica do informalismo a circunstancia
dos conjuges ja se encontrarem em litigio judicial, como por exemplo, através
de agdo de alimentos, ou agdo de guarda de filhos menores ou maiores invali-
dos. O informalismo esta associado a inexisténcia de qualquer medida judicial
relacionada diretamente a dissolugdio da sociedade conjugal, sequer em sede
cautelar (separagéo de corpos).

No campo dos requisitos objetivos, surge, inicialmente, a necessidade da
configuracio, entre o casal, de um casamento valido, porquanto a separagio de
fato tende a se converter, no futuro, em uma separagéo judicial ou um divércio.
Poder-se-ia, também, cogitar dos casamentos (nulos) putativos e anuldveis, no
periodo anterior a sentenga judicial de procedéncia do pedido de declaracdo de
nulidade ou de anulagdo do casamento, em que houve separa¢do de fato, evi-
dentemente se conjugado a outros fatores. O companheirismo, por exemplo,
hdo permite o reconhecimento da separa¢do de fato tal como se pode falar
quanto ao casamento, levando em conta que a ruptura do convivio ja represen-

- ta, por si s6, a propria dissolugdo da unido entre os companheiros, diante da

informalidade’da constitui¢do e da desconstituigdo do vinculo fundado na unido
estavel. Como segundo requisito, aparece aquele relacionado a auséncia de
qualquer obice a dissolugdo da sociedade conjugal. Veja, por exemplo, a cha-
mada “clausula de dureza”, contida no revogado art. 6°, da Lei 6.515/77, em
que o juiz podia negar a separagdo judicial se ela constituisse causa de agrava-
mento das condi¢des pessoais ou da doenga do outro cdnjuge, ou ainda, se
produzisse conseqiiéncias morais de excepcional gravidade para os filhos me-

2 AMORIM, Sebastido Luiz. Op. cit., p. 82.
Revisto do Faculdade de Direito da UERI, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.

nores. Assim, ndo sendo possivel a separacdo judicial, logicamente a separagdo
de fato ndo se configurara. Registre-se que o novo Codigo Civil ndo reproduziu
o preceito contido no art. 6°, da Lei 6.515/77 e, portanto, inexiste mais tal obs-
taculo a configuragdo da separagdo-remédio e, conseqiientemente, a separagéo
de fato. Como terceiro requisito objetivo, sobressai a superveniente falta de
comunhdo de vida, sob os trés aspectos, quais sejam, a auséncia de comunhio
espacial (residéncia sob o mesmo teto), de comunhao fisica (débito conjugal) e
de comunh3o financeira (prosperidade econémica). Ndo ha mais comunhio de
vida, de sentimentos e de bens entre o casal, e assim, conjugada aos demais
requisitos, € de se reconhecer a separacdo de fato, sob o angulo da separagéo
fatica de corpos. Anote-se, no entanto, que a residéncia sob o mesmo teto po-
dera subsistir em razéo de inimeros fatores, ndo impedindo a configuragdo da
separagdo de fato diante justamente da auséncia da comunhdo plena de vida
dos conjuges. Outro requisito € o lapso temporal de separagdo fatica que, de
acordo com o sistema juridico introduzido desde a Lei 8.408/92 — e que perma-
nece, neste aspecto com o novo Codigo Civil —, deve ser o de um ano de ndo-
convivéncia ininterrupta, diante da possibilidade de obtencdo da separacdo-
faléncia apos separagdo de fato por, pelo menos, um ano (art. 1.572, § 1°, do
novo Codigo Civil, e art. 5°, § 1°, da Lei 6.515/77, na redagio que lhe foi dada
pela Lei 8.408/92). E, como ultimo requisito objetivo, deve ser observada a
falta de justo motivo para a separa¢do, como na hipotese de motivo de interna-
¢do, de trabalho em viagem longa, de estudos, de guerras, por exemplo; em
outras palavras: a ndo-incidéncia da regra contida no art. 1.569, do novo Cédi-
go Civil quanto as excegdes a regra da comunhdo de vida entre os conjuges.
Como requisitos subjetivos, pode-se citar a inten¢do de ndo mais conviver com
o cOnjuge (a impossibilidade de reconstituicdo da vida em comum) e a ausén-
cia de affectio maritalis. O elemento animico de um dos conjuges, no sentido

de nfo mais pretender conviver com o outro é suficiente para o rompimento do

elo existencial que até entdo existia. E, logicamente, a affectio se dissolve
diante do desaparecimento do projeto familiar, eis que, como em um contrato,
ndo basta a vontade de um s6, mas sim a conjungdo dos elementos volitivos
dos interessados. Cuida-se de interpretar, a contrario sensu, o disposto no art.
1.511, do novo Cédigo Civil, no sentido de que o esfacelamento da comunhio
plena de vida que deveria existir no casamento (de fato) propicia a configura-
¢do da separacgdo de fato diante da perda do elemento animico que existiu entre
o0s conjuges.

4 EFEITOS JURIDICOS DA SEPARAGAO DE FATO

Tradicionalmente, no campo patrimonial, a sentenca homologatdria do
antigo desquite amigavel produzia efeitos retroativos quanto a situa¢do dos
bens, fazendo com que o regime matrimonial sob o prisma econdmico fosse
considerado extinto no momento do acordo de vontades, enquanto no desquite

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitibo, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 11-34.
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litigioso a comunh@o de bens prosseguia até o transito em Julgado da sentenca
de procedéncia do pedido de dissolugdo da sociedade conjugal®. Com o ad-
vento da Lei 6.515/77, o seu art. 8 trouxe nova regra em matéria de separagdo
judicial litigiosa, pois além de estabelecer que o julgamento de procedéncia
produziria seus efeitos na data do transito em julgado, previu a retroatividade
do julgado & data da decisdo que tiver concedido separagdo cautelar. “Ora, o
dispositivo ndo faz distingdo entre os efeitos pessoais (cessag¢do do dever de
coabitagdo e fidelidade) e patrtmonlals* (término da sociedade conjugal, im-
portando na partilha dos bens)” 4. Assim, a regra relativa a eficacia ex nunc do
julgamento de desconstituicdo da sociedade conjugal passou a ter uma excegdo
na hipétese de ter sido concedida separagdo cautelar. Dai a correta ligdo de
Yussef Said Cahali, ao concluir que “a teor do art. 8°, in fine, da Lei do Di-
vorcio, ndo se comunicam os direitos e obrigag¢des individualmente contraidas
pelos conjuges e prevramenre separados, sob expectativa da sentenga final de
separa¢do definitiva”™. Assim, durante o periodo de 1977 — Lei 6.515 — até
1988 — Constitui¢io Federal —, houve essa importante alteragdo em matéria de
produgio dos efeitos da separagdo cautelar de corpos, principalmente no campo
patrimonial. Contudo, formalmente a sociedade conjugal, sem a verificagdo do
transito em julgado sobre a separa¢do judicial, ainda se mantinha, inclusive
quanto a certos efeitos, como por exemplo, o de impedir a perda do nome de
familia do outro conjuge.

O patriménio comum do casal, pois, deve ser considerado composto e
definido quanto aos bens suscetiveis da partitha futura, sob condigio suspensi-
va do transito em julgado da separagdo, no momento da decisdo que determi-
nou a separag¢do cautelar de corpos. A partir do texto constitucional de 1988,
mormente da priorizagdo dos valores existenciais em detrimento dos valores
patrimoniais, principalmente em matéria de Direito de Familia, e, com o advento
da Lei 8.408/92 = que diminuiu o prazo da separagdo-faléncia para apenas um
ano do § 1°, do art. 5°, da Lei 6.515/77, o que foi repetido no § 1°, do art.
1.572, do novo Cédigo Civil —, é fundamental que se reconheca que os bens
adquiridos individualmente, a titulo oneroso ou gratuito, por um dos conjuges

2 0O assunto é bem desenvolvido por Yussef Said CAHALI: “Quanto aos bens que devem ser inventariados
\para constituir o acervo partilhado, a jurisprudéncia formada em torno do direito anterior assentara a base de
acorddo do STF uma distingdo fundamental: a sentenga de homologagdo do desquite amigavel, para fins
patrimoniais, produziria efeitos ex tunc, a partir da manifestagéo do acordo de vontade; de modo que a parti-
Iha permaneceria inalteravel ainda que em seguida aquele momento, antes da sentenga homologatoria ou na
pendéncia do recurso entdo necessério, algum dos conjuges viesse a receber heranga ou adqu:nr bens {..);
enquanto isso, no desquite litigioso, a sentenga, sendo constitutiva em sentido amplo, expunha-se & regra ge-
ral no sentido de ter efeito apenas ex nunc, para a frente; de modo que deveriam ser inventariados 0s bens
comunicados até o momento de transitar em julgado a decisdo que dissolvera a sociedade conjugal”. (Divércio e
separagao, op. cit., p. 804-805).

% CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 806.

% CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 806.
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durante a separagdo de fato nf3o mais se comunique ao outro, sob condigéo
suspensiva da dissolugdo da sociedade conjugal (por morte, separagdo judicial,
divorcio ou mesmo invalidagdo do casamento). Trata-se de reler a normativa
infraconstitucional, em especial a Lei 6.515/77, e interpretar o novo Cddigo
Civil, a4 luz dos novos principios e valores constitucionais, especialmente
aqueles que priorizam a valorizagdo do ser, em detrimento do ser, diante dos
fen6menos da repersonalizagio e despatrimonializagio das relagdes familiares.
Diversamente da separacdo de corpos, a separagdo de fato independe da inicia-

tiva de instauragfo da lide processual (dai o informalismo), mas se submete &

condigdo suspensiva de futura dissolug@o da sociedade conjugal, sendo hipédte-
se propriamente de condigdo (e ndo de termo, como se poderia supor), levando
em conta a possibilidade do desaparecimento de um dos requisitos, objetivos
ou subjetivos, para a configuracdo da separacédo de fato. Imagine-se, por exem-
plo, que o casal separado de fato reate o relacionamento, reconciliando-se,
terminando com o periodo de separagdo de corpos.

Desse modo, atualmente, a retroacdo dos efeitos de uma sentenga que
dissolve a sociedade conjugal a data do primeiro aniversario de separagdo de
fato ou da decisdo que concedeu a separagio cautelar de corpos significa que
nesta época os efeitos pessoais entre os conjuges € o proprio regime matrimo-
nial de bens deixaram de existir. Ndo se trata sequer de inovagdo no Direito
brasileiro, porquanto o Cédigo Penal de 1940, ja previa o perddo ]ud]Cla] no
crime de adultério em caso de cessa¢do da vida em comum dos conjuges 2
antecipando, portanto, o reconhecimento de que a separagdo de fato ja permiti-
ria algumas conseqiiéncias andlogas ao antigo desquite.

A prosperidade econdmica do casal € um dos aspectos inseridos no con-
texto da coabita¢do, como dever reciproco dos conjuges. Na eventualidade de ndo
mais existir a coabitagdo de fato, presentes os requisitos acima elencados, em
especial a falta de comunhdo de vida entre os conjuges, com a separacdo fisica do
casal, inexiste motivo para se presumir a conjugacdo de esfor¢os e recursos na
aquisi¢do patrimonial, seja a que titulo for. Desfeita a coabitagdo — ainda que
somente no plano fatico —, a principio houve a perda da affectio societatis, cuja
presenga era indispensavel para justificar a comunhdo de bens no casamento. Tal
raciocinio esta em perfeita sintonia com o sistema existente no Direito de Familia
brasileiro, diante da adog@o dos mesmos postulados que levaram o Supremo Tri-
bunal Federal a editar a Simula 377, que cuidava da comunhdo de aquestos no
regime obrigatorio de separagdo de bens, quando a aquisi¢do se verificar em de-
corréncia da comunhdo de recursos e esforgos dos conjuges.

% Cuida-se do disposto no art. 240, §4°, do Cadigo Penal, que ja mereceu o seguinte comentario: “admite-se o
perdéo judicial nos casos de separagdo de fato, a despeito de formalmente ndo ter ocorrido a cessagdo do
dever de fidelidade reciproca”. (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A familia no direito penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 161).
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Ao cuidar do melhor interpretagdo do disposto no art. 8% da Lei 6.515/77,
Yussef Cahali observou: “na interpretagdo logica que o texto final do art. 8°
da Lei do Divdrcio permite, deu-se a medida cautelar de separag¢do de corpos
uma eficacia in fieri, de terminagdo da sociedade conjugal, condicionada,
portanto, & subsisténcia da medida e a sentenga definitiva de separagdo judi-
cial; dai o efeito retroativo desta, no caso 21 Pode-se afirmar, atualmente, que
o art. 8°, da Lei 6.515/77, conjugado com o art. 1.572, § 1°, do novo Codigo
Civil (que repete o art. 5°, § 1°, da Lei 6.515/77), e o art. 226, §§ 3° e 6°, da
Constituicdo Federal, somente pode ser interpretado no sentido de admitir a
produgdo de efeitos idénticos entre a separagdo cautelar de corpos e a separa-
¢do de fato dotada das caracteristicas € com a presenga dos requisitos enume-
rados, sendo que ambas as hipoteses — separagdo cautelar e separagdo de fato —
ficam sujeitas & condigdo suspensiva da sentenga definitiva de separacdo judi-
cial ou da ocorréncia de alguma hipdtese de dissolugdo de sociedade conjugal,
respectivamente. Constata-se, desse modo, que o art. 8°, da Lei 6.515/77, ndo
foi revogado pelo novo Cédigo Civil, ndo sendo caso de subsisténcia de apenas
dispositivos de natureza processual na denominada lei do divorcio®™,

A jurisprudéncia mais atual vem reconhecendo a incomunicabilidade
dos bens adquiridos por qualquer um dos conjuges durante o periodo de sepa-
racdo de fato prolongada, que precedeu a separagdo-faléncia ou o divorcio
direto. “A constdncia do casamento pressupde, a evidéncia, a convivéncia dos
consortes, o que no caso se rompera hda muito. (...) Ndo se comunicam, portanto,
os bens adquiridos por um dos conjuges apés longa separagdo de _/&1[0”29. Ou-
tro voto se mostra bastante atual e elucidativo sobre o tema:

(...) Ora, se o decurso de tempo gerou para os cénjuges o direito de postular a
decretacdo da ruptura do vinculo conjugal, de fato desfeito pela longa separagdo e
manifesta impossibilidade de reconciliacd@o, ndo se hd falar em comunhdo de bens
onde tudo se rompeu: dever de fidelidade, affectio maritalis, vida em comum, respeito
miituo, criagdo da prole. O regime de bens é imutdvel sim. Mas, se o bem foi adquirido

27 CAHALL, Yussef Said. Op. cit., p. 810.

2 Tal comentario contraria posido da Desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que, no trabalho intitulado Da separagao e do divércio, defendeu a orientagéo da revogagao
total da Lei 6.515/77 (In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e
o novo Cédigo Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 99).

% Trecho do voto do Ministro Barros Monteiro, do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso
Especial 86.302/Rio Grande do Sul, na condigio de Relator do Julgado da Quarta Turma (DJ 06.09.1999).
Para corroborar seu raciocinio, o Relator complementou: “Além do mais, a pretensdo & meagdo manifestada
pelo ex-marido, em face das bases faticas que emolduraram o presente litigio, representaria sim verdadeiro
enriquecimento injusto, conforme deixaram patente tanto o Acérdéo da apelagdo como o “decisum” proferido
em sede de embargos infringentes”. Podem também ser citados como precedentes do Superior Tribunal de
Justica os seguintes julgamentos: Recurso Especial 60.820-1/RJ e Recurso Especial 127.077/ES, ambos re-
latados pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar.
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quando nada mais havia em comum entre o casal, repugna ao Direito e a Moral Leco-
nhecer comunhdo apenas de bens e atribuir a metade desse bem ao outro conjuge

Desse modo, para evitar solugdes injustas, prevenindo o enriquecimento
sem causa (novo CC, art. 884), além de cumprir os valores e principios da
Constituigdo Federal de 1988 no que tange a ética solidaria das relacdes inter-
subjetivas, urge que se considere que ndo se comunicam e, por isso, nfo se
sujeitam & partilha os bens aquEiridos durante o periodo de separagdo de fato
do casal, diante dos requisitos e caracteristicas enunciados’’. A falta de co-
munhdo plena de vida, representando a vertente do referencial ético no casa-
mento, conduz a vedagio do aproveitamento por parte dos conjuges de efeitos
pessoais € patrimoniais que somente se produzem diante do atendimento a
fungdo social da familia. Como na hipdtese da separagio de fato, inexiste con-
vivio conjugal, naturalmente devera ser cessado o efeito da comunicagdo de
bens entre os conjuges.

A previsdo contida no § 1°, do art. 1.723, do novo Codigo Civil, no sen-
tido do reconhecimento do companheirismo mesmo que um dos companheiros
seja casado — ou, eventualmente ambos sejam casados com terceiras pessoas —,
desde que haja separagdo de fato, vem a confirmar a produgéo de efeitos decor-
rentes da separagdo de fato no &mbito do proprio casamento e, simultanea-..
mente, permitir a formagdo de nova familia, ainda que informal, que passa a
receber tutela do ordenamento juridico. Como bem observou Rodrigo da Cu-
nha Pereira, o texto codificado € expresso ao admitir a unido estavel entre pes-
soas separadas de fato, inocorrendo qualquer obstaculo para a configuragdo da
familia fundada no companheirismo®. Em trabalho publicado antes do advento
do novo Cédigo Civil, ja havia sido defendida a tese acolhida pelo § 1°, do art.
1.723, referido:

para o companheirismo, aplicam-se os impedimentos previstos no art. 183,
do Cédigo Civil, apenas com a mitiga¢do quanto a regra do inc. VI, ou
seja, ndo ha impedimento se um dos companheiros ou ambos forem casados
com lerceiras pessoas, mas estejam separados de fato ha mais de dois anos,

% Acorddo publicado na RJTISP 114/102, tendo como Rel. Des. Alves Braga, da 4°. Camara do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (apud CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 813).

3t O projeto de Lei 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, busca positivar a regra da incomunicabili-
dade de bens entre os conjuges durante a separagao de fato, tendo Caio Mério da Silva Pereira justificado tal
orientagdo exatamente com base no objetivo de ser evitar o enriquecimento sem causa (Instituigdes de direito
civil, v. V, op. cit., p. 272).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentarios ao novo Codigo Civil. Coord. de Salvio de Figueiredo Teixeira.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XX, p. 42. E, em complemento, arrematou o autor citado: “Padece de nexo
juridico a protegdo do Estado a uma familia que néo mais existe, na qual a conjugalidade, ha muito, jé se
esvaiu, e que hoje é, apenas, uma reminiscéncia cartorial, em detrimento de uma verdadeira e atual familia”
(Op. cit., p. 42-43).
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hipétese em que ndo hd adultério, pois a comunhdo de vida entre os conju-
ges ndo vigora mazs Tal conclusdo advém da correta interpretacdo do
texto constitucional.

Diante do principio monogamico, inexiste possibilidade de reconheci-
mento de simultaneidade entre duas familias juridicas no direito brasileiro, dai
a possibilidade explessamente reconhecida no § 1°, do art. 1.723, do novo Co6-
digo Civil, quanto a possibilidade de pessoa separada de fato ser considerada
companheira de pessoa diversa de seu conjuge M porquanto a unica familia que
produzira efeitos de ordem pessoal e patrimonial sera aquela fundada no com-
panhemsmo e ndo a anterior fundada no casamento diante da separagdo de
fato™

Outra referéncia importante acerca da separacio de fato, valores éticos e
casamento, consta do art. 1.830, do novo Cédigo Civil. Com efeito, o dlSpOSl-
tivo inova no ordenamento juridico brasileiro ao dispor que o direito sucessorio
do cénjuge sobrevivente somente sera reconhecido se, ao tempo da morte do
autor da sucessdo, nio havia separagdo judicial ou separagdo de fato ha mais de
dois anos entre o casal, exceto no caso em que o sobrevivente comprovar que a
convivéncia se tornara impossivel sem sua culpa. E importante mencionar que

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. S&o Paulo: RT,
2001. p. 190. Na jurisprudéncia brasileira ja havia sido pacificada tal orientacéo: “A mera separagéo de fato
serve como um dos requisitos para a caracterizagdo da unido estavel de pessoa casada, mesmo quando da
vigéncia do CC/1916, tal encontrando amparo na doutrina e na jurisprudéncia entdo dominante” (TJRGS - 8°
Cam. Civ. - Rel®. Des?. Catarina Rita Krieger Martins - Apel. Civ. 70008630844 - j. em 01.07.2004).

¥ Ajurisprudéncia brasileira, & luz do art. 1.723, § 1°, do novo Cédigo Civil, vem confirmando o entendimento
da existéncia da unido estavel ainda que ambos os companheiros (ou apenas um) estejam separados de fato
dos seus conjuges: “A doutrina e a jurisprudéncia ha muito ja vinham admitindo o reconhecimento da unigo
estavel quando um do par, ou até os dois, se encontrava separado de fato do respectivo conjuge. Entend-
mento esse que restou chancelado pelo art. 1.723, § 1°, do Cadigo Civil” (TIRGS - 72 Cam. Civ. - Apel. Civ.
70011016680 — Rel®. Des®. Maria Berenice Dias - decisdo datada de 25.04.2005). Em outro julgado do
mesmo tribunal, ndo foi reconhecida a unido estavel fundada no companheirismo sob o fundamento da ino-
corréncia da separagdo de fato em relagdo ao conjuge de um dos concubinos: “Ndo se pode reconhecer unido
estavel simultaneamente & higida existéncia de casamento, se ndo restar cabalmente provada a alegada se-
paragdo de fato. S6 assim estara afastado o impedimento Iegal a constituigdo da unido estavel previsto no §
1° do art. 1.723. Isso porque o Direito pétrio consagra o principio da monogamia e néo tolera a concomitan-
cia de entidades familiares” (TIRGS - 72 Cam. Civ. - Apel. Civ. 70010479046 - Rel. Des. Luiz Felipe Bra-
sil Santos - j. em 13.04.2005).

% Em Julgado paradigmatico a resperto do tema, o Tribunal de Justica de Minas Gerais encampou a orientagéo
exposta acima, valendo transcrever o seguinte trecho da ementa: “Tendo ocorrido, com a separagdo de fato,
lapso de tempo suficiente para autorizar o pietto da separagéo judicial ou do divércio, ndo ha porque ndo se
conferirem a relagdo da embargada e do de cujus os fins legais contemplados no § 3°, do art. 226 da Consti-
tuigdo Federal, uma vez que a conversdo em casamento ndo teria sido um ato impossivel de ocorrer, se nao
fosse a morte deste; encontrando tal amparo ndo apenas na doutrina e jurisprudéncia, mas também no art.
5° da LICC, refletindo o verdadeiro objetivo do § 3° do art. 226, da CF” (TJMG - Embargos de Declaragao
161.361-9/01 - Apel. Civ. - Comarca de Trés Coragbes - Rel. Des. Paris Peixoto Pena - j. em
27.04.200).
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ainda na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, e da Lei 8.971/94, Francisco
Cahali e Giselda Hironaka sustentaram a falta da qualidade sucesséria para o
conjuge que estivesse separado de fato do outro, desde que tal situagdo fosse
prolongada reconhecendo no entanto, que tal orienta¢do divergia da majorita-
ria sobre o tema’®. De todo modo, com o art. 1.830, do novo Cédigo Civil, a
questdo é posmvada para o fim de ndo se reconhecer a condigéo de herdeiro ao
conjuge separado de fato por periodo superior a dois anos, ressalvada a hipote-
se do sobrevivente provar que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa
dele. Tal dispositivo demonstra a busca da lei em tutelar as verdadeiras e au-
ténticas relagdes juridicas fundadas no casamento (nfo apenas formal, mas
especialmente de fato). Em outras palavras: resgata-se a importancia da afeti-
vidade, do companheirismo, da cumplicidade, da convivéncia para a continui-
dade da familia fundada no casamento, somente merecendo tutela aqueles que
efetivamente mantiveram as relagdes familiares até o fim da vida do autor da
sucessdo. Trata-se de regra bastante salutar e adequada aos valores e principios
constitucionais, encontrando-se em perfeita sintonia com o disposto no art. 226,
§ 6°, da Constituigcdo Federal, que prevé a separacdo de fato prolongada (por
dois anos) como suficiente.para autorizar o divércio direto

Ou seja: em caso de separagdo de fato prolongada, com a presenca dos
requisitos objetivos e subjetivos para sua configurago, deve-se considerar que
os conjuges poderiam obter o divorcio direto e, desse modo, se desvincularem,
motivo pelo qual néo se reconhece direito sucessorio ao conjuge sobrevivente
porque tal familia ndo mais cumpria sua fungo serviente e, desse modo, nio
merece ser tutelada (CF, art. 226, capur). E de se lamentar, a respeito de tal
questdo no ambito sucessorio, a ressalva feita no art. 1.830, do texto codifica-
do, acerca da possibilidade de se reconhecer a qualidade de herdeiro e, portan-
to, titular de direito sucessorio ao conjuge sobrevivente que estava separado de
fato, se ele demonstrar que a convivéncia se tornara impossivel sem sua culpa.
O critério da culpa que norteou todo o sistema juridico brasileiro em matéria de
desquite no periodo anterior & Lei 6.515/77 € reavivado para fins sucessorios
no novo Caodigo Civil. O ideal seria ndo ter sido incluida a ressalva, conside-
rando a circunstincia fatica da separagdo de fato irreversivel, impedindo o
retorno a convivéncia do casal. Efetivamente, ndo ha sentido em se considerar
o critério da culpa na atualidade, mormente em matéria de sucessdo legitima.
Inexiste razoabilidade e valor juridico que possa justificar a regra legal contida
no art. 1.830, do novo Cédigo Civil a respeito da culpa para fins de permitir a
sucessio legitima em favor daquele que nio teve culpa na separagio de fato.

% CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avangado de direito civil.
Sao Paulo: RT, 2000. v. 6, p. 228.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 125-126. No
mesmo sentido do texto: LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil. 2. ed. Sélvio de
Figueiredo Teixeira (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XX, p. 224.
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A alterac8o introduzida pelo novo Cédigo Civil no que se refere a sucessio
hereditaria e a separagdo de fato, & evidéncia, decorre da evolugio do Direito
no tratamento da separagio de fato como fendmeno juridico inserido na seara
dos valores éticos especialmente relacionados a nogdo de comunhio plena de
vida. Os exemplos citados — o da incomunicabilidade do regime de bens, a
auséncia de Obice a configuragdo do companheirismo e a exclusdo do conjuge
da sucessdo dos bens deixados pelo falecido, na hipdtese de separagado de fato —
confirmam, de modo significativo, o novo perfil do Direito de Familia brasilei-
ro associado a valores de realizagio da democracia e justiga sociais, humanis-
tas e éticos. Ndo fossem as mudangas dos tempos, o quadro normativo-juridico
seria completamente dxferente

5 NOTA CONCLUSIVA

Apos proceder 4 analise das varias nuances acerca da separago de fato ¢
ética nas relagdes familiares, conclui-se que ainda hd imenso e arduo esforgo
hermenéutico que a doutrina e a jurisprudéncia precisardo realizar. A constitu-
cionalizagdo do Direito Civil é fendmeno e, simultaneamente, diretriz dos no-
vos tempos, permitindo se alcangar a unidade, a harmonia e a coeréncia no
sistema. As normas juridicas codificadas, a despeito do esmero na sua formu-
lagdo na via legislativa e da sua pertinéncia a ordem juridica em vigor, ndo
deixam de se revestir de algo tedrico, necessitando, assim, ser diuturnamente
experimentadas e avaliadas de acordo com a verificagdo das suas conseqiién-
cias no meio social. Dai porque a atividade de interpretagdo nio pode se res-
tringir as normas juridicas, devendo abranger os fatos da vida social, sendo
obngdtono inserir as normas no contexto do processo historico globa] sob o
prisma das necessidades sociais contemporaneas™ .

Neste sentido, € sempre atual a adverténcia de Spencer Vampré, feita em
1919, a respeito do Cédigo Civil brasileiro de 1916: “O Cddigo Civil é sempre
uma formula imper, felta de principio juridicos, é sempre um producto transitorio
da cultura humana™. Tal frase se mostra em perfeita coeréncia com o estagio
contemporéaneo do tratamento normativo-codificado dos temas desenvolvidos
no trabalho ora apresentado, cabendo ao intérprete realizar sua importante e
fundamental atividade de interpretagio e aplicagio do Direito, ndo apenas com

% A respeito do tema, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ndo reconheceu alimentos em favor de
pessoa casada separada de fato ha anos, periodo em que sequer houve auxilio material ou propositura
de agdo de alimentos (37 Cam. Civ. - Rel. Des. Luiz Felipe Haddad - Ap. Civ. 2004.001.15610 - j. em
25.01.2004).

% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica 2 dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1989,
passim.

4 VAMPRE, Spe‘lcer. Interpretagdo do Codigo Civil. Sao Paulo: Livraria e Officinas Magalhdes, 1919.
p. 66.
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o conhecimento e dominio analitico-descritivo do sistema juridico, mas tam-
bém com a idoneidade e capacidade de formular juizos de valor a respeito dos
interesses individuais, coletivos e sociais em jogo.
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GENES HUMANOS E O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

Heloisa Helena Barboza'

“A pluralidade é a condi¢do da a¢do humana pelo
Jato de sermos todos os mesmos, isto é, humanos,
sem que ninguém seja exatamente igual a qualquer
pessoa que tenha existido, exista ou venha existir”.

Hannah Arendt?

Sumdrio: 1. Introdugdo, 2. Gene, genoma, DNA humano: compreensdo juridica;
3. Regulamentagao; 4. Dignidade humana: principio indeclinavel; 5. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Na segunda metade do século XX, os progressos das telecomunicagdes
facilitaram a divulgagfo dos constantes avangos da biotecnologia e da biomedi-
cina, ensejando amplo debate social. Questdes até entdo restritas aos meios aca-
démicos e cientificos passaram ao noticiario, popularizando termos ndo raro
desconhecidos pelo grande publico. Expressdes como genética, DNA, clonagem
foram incorporadas ao vocabulario corrente, ganhando inclusive sentido figurado.

As profundas indagagdes éticas, provocadas especialmente pela interfe-
réncia em processos que se acreditavam exclusivos da natureza, passaram a
exigir a regulamentagdo dessas atividades. Sem prejuizo de suas outras fun-
¢des, a normatizagdo assumiu o papel de instrumento capaz de conter as ativi-
dades cientificas nos limites do aceitavel pela sociedade. Paradoxalmente,
espera-se dessas mesmas atividades, ndo so a solugdo para os males que afli-
gem os seres humanos, mas também o controle, se nio a superagéo, do envelhe-
cimento e da morte.

A composigio dos interesses em conflito € ardua. No dmbito do Direito
ha freqiiente colisdo de principios, a exigir continuo esforgo interpretativo, que

t Professora Titular de Direito Civit da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Professora do
Mestrado da Faculdade de Direito de Campos -~ FDC.

2 ARENDT, Hannah. A Condigao Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 16.
Revista do Faculdade de Direito da UER, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 35-46.
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tem como objetivo primordial, mais do que sua harmonizagdo, a preservacio
da qualidade humana essencial: a dignidade.

2 GENE, GENOMA, DNA HUMANO: COMPREENSAO
"JURIDICA

A assimilagdo pelo Direito dos novos fendmenos cientificos, ao menos
no Brasil, tem sido mais lenta do que o habitual. Ndo bastassem as divergén-
cias éticas, as novas formas de disseca¢do do ser humano, propiciadas pela
biotecnologia, vém revelando alguns “segredos da natureza”. Como conse-

qiiéncia imediata, infirmam-se as estruturas dos ordenamentos juridicos, edifi- .
cadas sobre sélidas bases da “ordem natural das coisas”, que parecia imutavel, .

de todo compativel com a “era das certezas™.

Nesse contexto, formularam-se conceitos e estabeleceram -se situagdes
juridicas, ainda validos, mas hoje insuficientes diante dos fatos*. Tome-se como
exemplo o nascituro. A tutela que sempre lhe foi dxs;s)ensada, como “pessoa
que estd por nascer, ja concebida no ventre materno™, ndo cogitava da con-
cepgdo extracorporea e se demonstra inadequada para os embrides que se en-
contram crioconservados.

Nessa linha, alongam-se os exemplos, cabendo ressaltar que, em alguns
casos, considerada a materialidade do bem, a dificuldade ndo reside na sua
qualificagéo juridica que, de imediato, pode ser estabelecida. Tormentosa,
muitas vezes, é a percepg¢do do real conteido juridico que encerra, este sim,
determinante do tipo de protecdo que lhe deve ser concedida e do valor econd-
mico, quando admissivel.

Ha bens que, pelo seu significado para o homem, nfo tém e ndo devem
ter expressdo econdmica, exigindo, porém, tutela do ordenamento juridico.
Nessa classe estdo as partes separadas do corpo humano, que, isoladamente
passam a categoria das coisas. A separa¢do e a disponibilidade de partes do
corpo vivo, aqui compreendidos, orgdos, tecidos, sangue e substdncias huma-
nas, sio admitidas, em regra, desde que ndo haja risco de vida, perda ou dimi-
nui¢do de sentido ou fungdo, levando-se em conta a possibilidade de regenera-
¢do e especialmente o objetivo, que deve ser cientifico ou altruistico.

Embona vedado qualquer tipo de comercializago, por for¢a de norma

constitucional®, certo ¢ que se tem permitido franca disposicio de algumas
partes renovaveis, como os cabelos e unhas, inclusive mediante remuneracéo.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 59-67.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x Biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. in: Temas de Biodireito e
Bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.1-40.

5 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. A Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 6-11.

8 Constituicao da Republica de 1988, art. 199, § 4°.
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O corpo, sem vida, passa a ser considerado c01sa7 mas lhe é concedida
especial protegao ao menos em nome da pessoa que foi’. Discute-se a possibi-
lidade de proje¢éo da personalidade para além da morte, para fins de tutela dos
direitos da personalidade9 que se efetiva, por exemplo, na criminalizago das
agoes contrarlas ao respeito aos mortos v € no resguardo de alguns interesses
do falecido''. Contudo, esse mesmo tipo de projegdo encontra fortes resistén-
cias quando se trata de uma vida em formagdo, caso do embrido humano que
tem sua protegdo atrelada aos conceitos de pessoa e personalidade'?.

Evidencia-se, portanto, que a inclusdo de um bem na categoria das coisas
ndo lhe atribui, necessariamente, valor econdmico ¢ nem o torna plenamente
disponivel. Ao contrario, em muitos casos, prevalece o seu significado para o
sujeito, pessoalmente ou na vida de relagdo, como fator determinante de sua
disponibilidade e avaliag@o.

Nessa ordem de idéias deve ser analisada a compreens@o juridica do gene
humano. No ntcleo das células encontram-se os cromossomos, que represen-
tam arranjos lineares de DNA. Dispersados ao longo dos cromossomos encon-
tram-se os genes. Genes (gene ou gen, do grego, gignomai, gerar) sdo seg-
mentos de DNA, biomoléculas que representam o material genético, o qual
contém todas as informagdes para gerar um organismo vivo e determinar suas
caracteristicas. O conjunto de todo o material genético que deﬁne um ser vivo
é 0 genoma, que “contém riquezas de valor quase inestimével”"

Interessante comparaco foi feita sobre o DNA: “como o DNA tem papel
essencialmente informacional, podemos comparar o genoma humano com uma
grande biblioteca com instrugdes para gerar o que nos somos. Cada cromos-
somo seria uma grande estante onde os genes sdo os livros. O alfabeto com o
qual estes livros foram escritos possui as 4 letras que conespondem aos 4
diferentes nucleotidios da molécula de DNA: 4, C, G e T

A luz da tradicional classificagdo dos bens, os genes, quer sob seu aspecto
fisico (conjunto de biomoléculas) ou abstrato (informagéo), sio coisas, respec-

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. |, p. 402. 252.

8 MATHIEU, Bertrand. Génome Humain et Droits Fondamentaux. Paris; Econdmica, 2000. p. 68.

¢ AMARAL, Francisco. Direito Civil Introdugao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 226.

10 Codigo Penal, arts. 209 — 212 (Crimes contra o respeito aos mortos).

1 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Intepre-
tado. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. v. |, p. 34-35.

2. Sobre o assunto ver BARBOZA, Heloisa Helena. Protegao juridica do embrido humano In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicagdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 248-269.

3 DAVIES, Kevin. Decifrando o genoma. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 56. Segundo o
autor o genoma humano também é conhecido como o Livro da Vida, o0 Manual do Homem, o Cédigo dos
Cadigos.

" SOUSA, Marcelo VaIIe de. Gestdo da Vida? genoma e pos-genoma. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 2001.
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tivamente, corpdreas ou incorporeas. Como objeto de direito seriam, em prin-
cipio, passiveis de disposigio pelo titular e de avaliagdo econdmica. Este “en-
quadramento” deve ser considerado meramente convencional, pois muito se
distancia da verdadeira natureza do bem em questéo.

Como ja se ressaltou, “a particular relevdncia da informagdo genética
derivada do seu carater estrutural e permanente”, visto que “o patrimonio
genético ¢ definitivo e inalteravel por toda extensdo da vida bioldgica de um
individuo, considera o sujeito na sua unicidade e o coloca em relagdo inequi-
voca com outros sujeitos;, é o caminho biologico direto entre as geragdes e
como tal imortal, enquanto todos os outros caracteres biologicos, pertencendo
a linha somatica, morrem com o individuo”. Por conseguinte, a referida classi-
ficagdo, feita a priori, ndo parece de todo adequada, na medida em que pretere
os mais importantes efeitos resultantes do conhecimento do DNA. Como
observa a doutrina italiana, em lugar de formulas impréprias como “manipula-
¢do genética” o destaque pode ser colocado sobre a “informagfo” genética,
entendida “como 1ns*trument0 essencial para a identificacdo pessoal e indivi-
duagdo dos fatores de risco”

A referéncia a 1nforma<;ao genética, nos termos acima, traduz a adequa-
da percepgdo juridica dos genes humanos. Os genes, assim entendidos, sdo
bens de inestimavel valor, sendo questionavel sua llvre disponibilidade, imbri-
cando-se diversas questdes juridicas.

A primeira delas respeita a existéncia de “propriedade” da pessoa sobre
seus genes, inserindo-se no antigo debate sobre a relagdo do individuo com o
seu proprio corpo. Tradicionalmente, considera-se o corpo humano como um
bem juridico, “uma realidade biologica que o direito reconhece e protege em si
mesma”. O direito ao corpo compreende o todo e as partes que dele se podem
destacar e individualizar, que passam, como coisas, a ser “propriedade do res-

pectivo titular™"®.

Os constantes, crescentes e diferenciados modos de intervengdo sobre o
corpo vém demonstrando que as normas sobre o assunto sdo “poucas, sintéti-
cas e referentes apenas a uma reduzidissima parte dos problemas hoje discuti-
dos”. Tal fato verificou-se, ndo em razdo de desatencdo ou desinteresse, mas
como conseqiiéncia do uso do corpo ter permanecido, durante muito tempo e
na maioria dos casos, vinculado unicamente as leis naturais, que consentiam

5 RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: Il Mulin, 1995. p. 208-209. (tradugao livre)

6 AMARAL, Francisco. Introdugao ao Direito Civil, p. 262-263. Francisco Eugénio Arcanjo, em palestra sobre
O Projeto de Lei de Acesso a Recursos Genéticos (PL 306/95): a genética humana em questdo, menciona
que “os recursos genéticos humanos [...] sdo propriedade de cada individuo”. In: EMERICK, Maria Celeste;
CARNEIRO, Fermnanda (Orgs.). Recursos Genéticos Humanos: limites ao acesso. Rio de Janeiro: Fiocruz,
1997. p. 26.
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apenas limitadas interferéncias que ndo modificassem a es‘uutura € que, por-
tanto, niio tinham necessidade de regulagio juridica especifica'’.

O corpo pode ser entendido e definido como “unidade funcional que
deve ser protegida também para consentir a realizagdo do direito de cada um
a aurodetermmagao”l A analise da realidade atual de como e quando o corpo,
suas partes € seus produtos podem tornar-se objeto de atos de dlspOSI(;ao por
parte de quem ou de quais verdadeiras e proprias transagdes comercmls de-
monstra que “o corpo se apresenta como um objeto juridico novo”

Constata-se, nessa ordem de idéias, que a relagdo do ser humano com
seu corpo ou com partes dele destacadas, ndo se harmoniza com o conceito de
propriedade, nos moldes previstos para as coisas. Observe-se que, os que

admitem a relacdo de propriedade, entendem o direito ao corpo como pr ojecdo
“do principio da dignidade humana e do direito a integridade fisica™® , normas
que lhe servem de fundamento, mas impdem limites, em particular no que ser

refere ao poder de disponibilidade .

A questdo cresce em importdncia na exata medida em que se intensifi-
cam as atividades de engenharia genética ou manipulagcdo genética, designa-
¢do controvertida que indica as a¢des de interferéncia nos genes ou no geno-
ma que podem ter diversas finalidades®'. A simples enunciagdo dessas finali-
dades, ainda que ndo exaustiva, € suﬁmente para demonstrar a complexidade
de seus efeitos no campo juridico. A inevitavel colisdo de principios que
ocasionam exige delicada ponderagdo, a qual deve anteceder e orientar o
estabelecimento de regras e/ou restricdes, sem preteri¢do, a evidéncia, dos
mandamentos éticos.

As atividades de engenharia genética podem ser realizadas para: identi-
ficagfio do individuo, investigagio na area civil e criminal, pesquisa ou experi-
mentagdo, diagnoéstico, terapia. Em cada uma dessas hipoteses, diferentes fato-
res, tais como: os sujeitos envolvidos (capazes ou incapazes, a indicar o poder
de consentir), as circunstancias da realizagdo e até a probabilidade de sucesso,
assumem aspectos peculiares, tornando mais ardua a ponderagdo dos principios
envolvidos.

Se todas as razdes alinhadas estdo a indicar que os genes devem integrar
a esfera de interesses extrapatrimoniais do individuo, ndo se pode afastar o

7 RODOTA, Stefano. Ob. cit., p. 179.

8 Jdem, p. 184,

9 [bidem, p. 204.

2 AMARAL, Francisco. Ob. cit., p. 262.

2t Ha divergéncias quanto & terminologia adequada. MOSER, Antdnio. Biotecnologia e Bioética. Petropolis:
Vozes, 2004. Segundo o autor (p. 189-190), muitos estudiosos, ao falarem de engenharia genética, “identifi-
cam-na pura e simplesmente com ‘manipulagdo genélica’, expressdo que vem carregada negativamente de
um ponto de vista ideolégico, que "nao deixa de retratar as preocupagdes proprias do mundo atual, dominado
pela biociéncia’.
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debate e mesmo a possibilidade de sua disponibilidade (e até de comercializa-
¢d0), se ndo do proprio material, pelo menos dos processos utilizados ou dados
obtidos.

Stefano Rodota®® alerta para a necessidade de “se verificar na realidade
de hoje se, como e quando o corpo, suas partes e seus produtos podem tornar-
se objeto de atos de disposigdo, e da parte de quem, ou de verdadeiras e pro-
prias transagdes comerciais”. Relata o autor dois casos particularmente signi-
ficativos sobre o tema em debate.

John Moore, um paciente afetado de leucemia, foi tratado, em 1976,
proximo ao Centro Médico da Universidade da California em Los Angeles
(UCLA). Durante o tratamento seu bago foi extirpado e dois médicos assisten-
tes descobriram que os tecidos do bago tinham a propriedade de produzir uma
proteina particular do sangue. Os linfocitos T de Moore foram assim utilizados
por uma linhagem celular (/inea celulare) para a produgio de medicamentos
antibacterianos e contra o cdncer. Em 1981, a UCLA obteve a patente dessa
linhagem celular e, com esta base, a universidade e dois pesquisadores firma-
ram um contrato com a sociedade Genetic e Sandoz que, por sua vez, patenteou
em 1984, nove produtos derivados daquela linha celular. O valor em conjunto
da operagdo “Mo cell line” foi estimado em mais de trés bilhdes de dolares.

Em 1984, Moore propds uma agio para que lhe fosse reconhecida uma
participagdo nos lucros possibilitados pela utilizagdo das células do seu bago.
Seu pedido foi rejeitado em primeiro grau, negando-se a existéncia de um direito
de propriedade sobre partes destacadas do proprio corpo, direito que, ao contré-
rio, foi reconhecido a Moore em 1988, pela Corte de Apelagio da California. A
decisio definitiva partiu da Corte Suprema da Califérnia, com uma decisdo que
se assemelha a um compromisso entre as duas sentengas precedentes. De uma
parte, de fato, negou a existéncia de um direito de propriedade (“property
right”) sobre tecidos e células do proprio corpo. De outra, afirmou ter sido
violada a relagao fiduciaria entre médico e paciente, no momento em que Moore
ndo fora informado das potencialidades econdmicas ligadas & utilizagdo dos
seus tecidos, ensejando a obtengdo de um ressarcimento a titulo diverso da
violagdo do direito de propriedade.

O segundo caso ocorreu na Alemanha. M. B., sabendo que se tornaria
estéril em decorréncia da extirpagdo da bexiga e da prostata, para tratamento de
clncer, depositou seu esperma no departamento androldgico de clinica espe-
cializada. Dois anos apos, havendo problemas de espago, a clinica concedeu
prazo de quatro semanas aos depositantes para declarar se desejavam continuar
a conservagdo do sémen. Apos cinco dias M.B. respondeu, mas sua carta ndo
foi inserida em seu dossié e terminado o prazo, seu esperma foi destruido.

2 RODOTA, Stefano. Ob. cit., p. 181-185.
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Casando-se no mesmo ano, M.B. pede ao departamento o esperma de-
positado, para ter um filho gragas as técnicas de reprodugéo assistida. Conheci-
da a destruigdo, foi proposta a¢fio para ressarcimento do dano. Em primeiro e
segundo grau os tribunais rejeitaram o requerimento, fundamentado no § 823,
do BGB (Cédigo Civil), pois nio atendidos os requisitos do dispositivo invo-
cado: faltava, de fato, uma “lesdo ao corpo”, mencionada no paragrafo, a partir
do momento em que uma parte ja separada deve ser considerada como uma
coisa sujeita a regras proprias, diversas das que regulam o corpo na sua integri-
dade.

A Corte de Cassagdo, em decisdo de novembro de 1993, ndo contestou,
de modo geral, a argumentagdo. Introduziu, porém, uma série de distingdes.
Observou que ha casos de separagdes irreversiveis, que se tém quando um
orgdo ou um produto do corpo (sangue) € destinado a fazer parte de um outro
corpo. Em outros casos, ao contrario, a separago ¢ apenas temporaria, retor-
nando as partes ou produtos ao corpo de origem, como acontece nas retiradas:
de sangue para autotransfusio, de pele ou ossos para autotransplante, de 6vulos
para fecundago in vitro no interesse da mulher da qual provém. Em todas
essas hipdteses foi mantida uma “unidade funcional” com o corpo de origem,
que ndo consente qualificar a parte separada como coisa e impde “considerar
como uma lesdo ao corpo as intervengdes que prejudicam precisamente aquela
unidade”. , _

O esperma, de acordo com a decisdo, representa um caso a parte. Separa-
do de forma irreversivel de um corpo para integrar o de outra pessoa, destina-
se a realizagdo de uma tipica fun¢do do corpo, a de reproducdo. Do mesmo
modo que o dvulo (protegido pelos §§ 823 ¢ 847 do BGB) o esperma repre-
senta a unica possibilidade que o sujeito de direito tem de procriar e transmitir
aos filhos as proprias informagdes genéticas.

Diante deste caso o autor conclui que “o corpo, entdo, é entendido e de-

finido como unidade funcional, que deve ser protegida também para consentir

. ~ Lo \ . ~ 992
a realizagdo do direito de cada um a autodeterminagdo™ .

Considerada a diversidade dos procedimentos e dos objetivos que envol-
vem as informag¢des genéticas, ndo ha como se estabelecer uma orientagédo
unica e inflexivel. Respeitado o principio da dignidade da pessoa humana,
devem ser observadas as peculiaridades de cada caso para que possa ser feita a
adequada ponderagio dos interesses atingidos. Para tanto, a compreensdo do
corpo como unidade funcional € de todo indispensavel.

2 RODOTA, Stefano. Ob. cit., p. 180-184. (tradugao livre) .
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3 REGULAMENTAGAO

A dificuldade de disciplinar a matéria pode ser observada no ambito in-
ternacional. No entanto, dois documentos editados sobre o assunto merecem
destaque. O primeiro ¢ a Declaragdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os
Direitos Humanos, elaborada pelo Comité Internacional de Bioética (IBC), da
Unesco, tornada pablica em 11.11.1997, a qual foi assinada por cento e oitenta
e seis paises-membro daquela entidade, fato que, sem duvida, The confere legi-
timidade®.

Ja no primeiro artigo da citada Declaragdo constata-se a preocupagio
com a tutela do genoma humano em seus aspectos comunitarios e individuais,
com expresso reconhecimento da dignidade intrinseca ao ser humano, como se
v€: “o genoma humano é a base da unidade fundamental de todos os membros
da familia humana e do reconhecimento de sua dignidade intrinseca e diversi-
dade. Em sentido simbdlico, o genoma humano é patriménio da humanidade”.

O segundo € a Declaragido Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos, aprovada por unanimidade e Jor aclamag@o na 322 sessio da Confe-
réncia Geral da Unesco, em 16.11.2003°.

Destacam-se dos objetivos ali estabelecidos: assegurar o respeito a
dignidade humana ¢ a protegdo dos direitos humanos e das liberdades funda-
mentais na coleta, tratamento, utiliza¢do e conservagdo dos dados genéticos
humanos, entendidos como “informagdo sobre as caracteristicas hereditarias
das pessoas, obtida por andlise de dcido nucléico ou outras andlises cientifi-
cas™, l

A importéncia de tais Declaragdes é inegavel, pois mesmo ndo possuindo
natureza de norma juridica, certamente orientardo a legislagdo dos paises si-
gnatarios, incluido o Brasil.

Nao obstante os graves efeitos juridicos apontados, a matéria ainda nio
encontrou adequada regulamentagio (ja necessaria) no Brasil. A Constitui¢io
da Republica, expressamente, assegurou a todos o direito a sande (art. 196),
cometendo a lei regulamentar sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a
remogdo de Orgdos, tecidos e substincias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue ¢ seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo (art.

199, § 4°).

% BARBOZA, Heloisa Helena. Direitos Humanos e a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano. In:
Arquivos de Direitos Humanos, 1999, v. 1, p. 465-473. A Declaragio foi endossada pela Assembléia Geral

da ONU em 09.12.1998, na 532 sesséc, Resolugao AIRES/53/152. Disponivel em: <http://portal.unesco.org>
Acesso em:; 11 Zez. 2004.
I

% Disponivel em: ghttp://portal.unesco.org>. Acesso em: 11 dez. 2004.
% Verarts. 1°, “a”, e 2°, “i*, da Declaragao de 16.10.2003.
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Nio ha mengdo constitucional especifica ao genoma humano ou a in-
formagdo genética. Contudo, para assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente, entendido como essencial a sadia qualidade de vida, incumbe ao
Poder Publico preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético
do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo genética
(art. 225, § 1°, 11).

A auséncia de referéncia expressa ao genoma humano ou a informagio
genética em nada prejudica a ﬂrotegﬁo exigivel, a qual estd compreendida e
amplamente assegurada pela cldusula geral de tutela da pessoa humana, que
emerge dos principios constitucionais, dentre os quais assume papel prioritario
a dignidade da pessoa humana. Indispensavel ressaltar, como ja alertado pela
melhor doutrina, que tais principios “condicionam o intérprete e o legislador
ordindrio, modelando todo o tecido normativo infraconstitucional com a tdbua
axiolégica eleita pelo constituinte™’.

No momento, as diretrizes especificas sobre pesquisa na area tematica
especial de genética humana encontram-se na Resolugdo 340, de 08.07.2004,
do Conselho Nacional de Saide (CNS), que incorpora ¢ complementa todas as
disposi¢des contidas na Resolucdo 196/96°°, do CNS, que regulamenta as pesqui-
sas envolvendo seres humanos.

De acordo com a Resolugo 340, pesquisa em genética humana € a que en-
volve a produgio de dados genéticos ou protedmicos de seres humanos, podendo
apresentar varias formas ali indicadas (11.1). Também ¢ considerado pesquisa todo
procedimento relacionado & genética humana, cuja aceitagdo ndo esteja consagra-
da na literatura cientifica, incluidos os procedimentos de genética em reprodugio
assistida, ndo regulados pelo Conselho Federal de Medicina (11.2).

De modo geral, a referida Resolugdo acatou as diretrizes constantes das
Declaragdes da Unesco, reconhecendo-se expressamente a importincia da
pesquisa genética “que produz uma categoria especial de dados por conter
informagdo médica, cientifica e pessoal, devendo por isso ser avaliado o impacto
do seu conhecimento sobre o individuo, a familia e a totalidade do grupo a que
o individuo pertenga” (111.1).

Foram também estabelecidas outras regras de protegdo a pessoa, desta-
cando-se, dentre outras: a exigéncia de consentimento livre e esclarecido; a
prote¢dio dos dados, prevenindo qualquer forma de discriminagdo e sua utiliza-
¢do sem o consentimento do sujeito da pesquisa; o acesso aos dados; a opgdo
entre ser ou ndo informado sobre o resultado.

2 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional brasileiro. In: Temas
de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 49-50.

2 Resolugdo do Conselho Nacional de Saude 196, de 10.10.1996, estabelece as diretrizes e normas regula-
mentadoras de pesquisa envolvendo seres humanos.
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Os protocolos de pesquisa, além de observar a orientagio da Resolugio
196/96, devem conter alguns itens exigidos pela Resolugdo 340/04, inclusive
“explicitagdo de acordo preexistente quanto a propriedade das informagdes
geradas e quanto a propriedade industrial, quando couber” (IV.1.i).

A verificagdo da eficacia dos acordos feitos quanto a propriedade das
informagdes s6 podera ser feita caso a caso, pois dependera do tipo de infor-
magdo envolvida, pelas razdes antes apontadas. O mesmo deve ser dito quanto
a possibilidade de comercializagdo das informagdes, visto que podera haver
informagdes indisponiveis e outras s6 disponiveis a titulo gratuito.

Observe-se que a semelhanga das Declaragdes da Unesco, as menciona-
das Resolugdes do CNS s@o normas éticas, gerando no maximo efeitos disci-
plinares ou administrativos, fato que ndo reduz, porém, sua importancia, parti-
cularmente diante da deficiéncia da legislagdo existente.

Em 24.03.2005, foi sancionada a Lei 11.105, denominada Lei de Bios-
seguranga, destinada a regulamentar os incs. I, IV e V, do § 1°, do art. 225, da
Constitui¢ao Federal, que tratam, como antes indicado, do direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado.

Para fins da referida lei, considera-se engenharia genética a atividade de
produgdo e manipulagdo de moléculas de ADN/ARN recombinante (art. 3°,
1V), sendo essa atividade proibida em célula germinal humana, zigoto humano
ou embrido humano (art. 6°, 111) e tipificada como crime (art. 25).

Permitiu, ainda, a mencionada Lei, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produ-
zidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as condig¢des ali estabelecidas.

A Lei de Biosseguranga, como se vé, disciplina agdes relativas ao meio
ambiente e a seres humanos, nio obstante estejam essas Gltimas, por sua natu-
reza e alta complexidade, submetidas a principios proprios. A forma miscelanica
da referida lei € de todo criticavel, exigindo do intérprete exame cuidadoso,
posto que a inadequada interpretagio podera prejudicar procedimentos cientifi-
cos de importancia indiscutivel.

4 DIGNIDADE HUMANA: O PRINCIPIO INDECLINAVEL

Diante desse quadro legislativo, de todo insuficiente, imperioso destacar
o papel dos principios constitucionais, normas juridicas que podem e devem
ser aplicadas no caso de eventual conflito, além de sua forcosa observancia no
processo de elaboracéo e interpretagéo das leis.
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Como destacado acima, a cldusula geral de tutela da pessoa humana,
contida na Constitui¢do da Republica, confere as informacdes genéticas a ne-
cessaria tutela, vinculando-as a observancia do principio da dignidade humana.

Dentre os principios relativos aos direitos e liberdades fundamentais,
certos principios sdo principios maiores, sendo “principios matriciais” os que
produzem outros direitos de importincia e valor diferentes. Desse modo, a
dignidade da pessoa humana é um “principio matricial”, do qual derivam natu-
ralmente vérias garantias®.

Nio obstante, reiteradamente se indaga em que consiste a dignidade
humana, “expressdo reconhecidamente vaga, fluida, indeterminada”. Com
propriedade ja se esclareceu ndo caber ao ordenamento juridico, como té.ll., oua
Constitui¢do, definir, determinar o conteudo, as caracteristicas, ou permitir que
se avalie essa dignidade. “O Direito enuncia o principio, disp017d(])0sobre sua
tutela, através de direitos, liberdades e garantias que a asseguren’™

Toda atividade que envolva o ser humano, especialmente as que interfe-
rem em seu mais profundo elemento estrutural, hdo de respeitar a dignidade da
pessoa humana, que ¢, sem divida, o principio indeclinavel.

As concepgdes enunciadas acima atribuem conteudo a dignidade huma-
na, como principio juridico. No que respeita a integridade psicofisica da pessoa
humana, as preocupagdes tradicionalmente se voltam para a protecdo do corpo
contra a¢des violentas (tortura, penas cruéis) e preservagio da saude, direito
que compreende o bem-estar fisico, psiquico e social™ .

Atualmente, contudo, a percep¢do do “fisico” transcende dos aspectos
materiais, como se verifica com a informagdo genética. Como destacado, a
compreensdo do corpo como unidade funcional ¢ de todo indispensavel. Impe-
rativo, portanto, impedir que o apego a formulas consagradas, de todo respeita-
veis, mas muitas vezes inadequadas, venha comprometer ou mesmo prejudicar
a tutela da integridade da pessoa humana.
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A FAMiLI|A DEMOCRATICA

Maria Celina Bodin de Moraes'

“Did you, too, O friend, suppose democracy

was only for elections,

Jor politics, and for a party name? I say democracy is only
of use there that it may pass on and come to its flower

and fruit in manners, in the highest forms of

interaction between [people], and their beliefs —

in religion, literature, colleges and schools —

democracy in all public and private life... 2

Walt Whitman

Sumario: | Introdugdo; 2. Democracia em pequenos grupos; 3. O modelo de-
mocrdtico de familia; 4. A democratizagdo da familia no Brasil: o papel da Constituigéo;
5. O que ja mudou,; 6. O que estd mudando, 7. O que falta mudar,; 8. Conclusdo. 9. Refe-
réncias.

1  INTRODUGAO

Acusada ao longo de parte do seculo XX de ser uma instituigdo em cri-
se, decadente e destinada a desaparecer a familia, nos ultimos decénios, trans-
formou-se, passando a responder a muitas das aspiragdes individuais presentes
no mundo ocidental®. De fato, quase quarenta anos depois do movimento cultural

1t Professora Titular de Direito Civil da Facuidade de Direito da UERJ.

2 “Vocé também, amigo, acreditava que democracia se aplicava apenas as eleigbes, a politica e aos partidos?
Eu digo que a democracia se aplica exclusivamente I onde ela se irradia e gera flores e frutos: nos compor-
tamentos, nas mais altas formas de interagéo [entre as pessoas] e crengas - religido, literatura, universidades
e escolas — democracia em toda a vida publica e privada...”.

3V, por todos, COOPER, David. A Morte da Familia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1986 {1974].

4 Com efeito, a afirmativa parece ser verdadeira em relag@o a todos os paises ocidentais. A propésito, foi dito a
respeito da Inglaterra, que a vida familiar e o direito de familia sofreram nos dltimos trinta anos, naquele pais,
modificaco de tal maneira significativa que o direito de familia em vigor até os anos 70 parecia mais préximo
aquele do inicio do século XIX do que ao atual: assim, John Eekelaar, The End of an Era, in S. N. Katz, J.
Eekelaar and M. MacLean. Cross Currents. Family Law and Policy in the United States and England, Lon-
don: Oxford University Press, 2001, p. 637.
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de jovens que a considerava a principal fonte de repressdo e de conformismo
social, a familia tem sido vista como um espago privilegiado de solidariedade e
de realizacdo pessoal.

A idéia de ambiente familiar experimenta, na contemporaneidade, um
momento de esplendor, tendo se tornado um anseio comum de vida, com o
desejo generalizado de fazer parte de formas agregadas de relacionamento
baseadas no afeto reciproco’. Crise houve, mas ndo investiu contra a familia
em si; seu alvo foi 0 modelo familiar dnico, absoluto e totalizante, representado
pelo casamento indissoltvel, no qual o marido era o chefe da sociedade conju-
gal e titular principal do patrio poder

Embora a modernidade tenha nascido sob a promessa de uma esfera pri-
vada como espaco de satisfacdo e de cuidados emocionais, esta s6 comegou
realmente a ser cumprida recentemente, quando o modelo tradicional foi posto
por terra. Assim, por exemplo, na ma1or parte dos paises ocidentais, inclusive
no Brasil, o poder marital desapareceu tendo havido, em seguida ¢ em conse-
qiiéncia, a supressdo da figura do chefe da familia. Além disso, do ponto de
vista estrutural, diversos fendémenos sociodemograficos contribuiram para a
alterag#o radical da vida familiar. Quanto ao casamento, por exemplo, numero-
sos foram os casais que passaram a coabitar, independentemente de qualquer
vinculo formal; tantos outros se divorciaram®; inumeras as criangas nascidas de
pais ndo casados, e que até recentemente seriam consideradas ilegitimas. Con-
comitantemente, mais mulheres comegaram a trabalhar fora e a compartithar os
encargos econdmicos da familia. Para tanto, adiaram o inicio da vida conjugal
em prol de uma trajetoria profissional, passando a ter filhos cada vez mais
tarde, quando ja dotadas de alguma independéncia financeira’.

Este processo foi acompanhado de perto pela legislag@o e pela jurispru-
déncia brasileiras que tiveram nas duas ultimas décadas, inegavelmente, um
papel promocional na constru¢do do novo modelo familiar. Tal modelo vem

5 Segundo ROUDINESCO, Elizabeth. A Familia em Desordem. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2002. p. 198:
“A familia é atualmente reivindicada como o tnico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é amada,
sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as idades, de fodas as orientagdes sexuais e
de todas as condigdes”.

6 Tal era 0 modelo de familia, concebido pela sociedade burguesa, que se consolidara desde meados do
século XIX, fundado no casamento indissoltvel, vivido e propagado pela camada social que conduziu a pas-
sagem histdrica da sociedade agraria a sociedade industrial. A familia burguesa, hoje chamada de tradicional,
tinha sua estabilidade garantida pela legislacao civil e pelo exercicio de um rigido controle social. Como se
sabe, ambos os fatores alteraram-se profundamente no dltimo quartel do século XX.

7 O poder marital no Brasil s6 acabou em 1988, com a promulgacéo da Constituicdo, que estabeleceu no art. 226,
§ 5° a igualdade entre os conjuges, embora alguns autores tenham insistido em manté-lo vivo sob o argu-
mento de que a Constituigdo ndo havia revogado o art. 233, do Cddigo Civil de 1916.

8  Para uma analise da rotinizagdo das separagdes nas classes médias brasileiras, v. VELHO, Gilberto. Nobres
¢ Anjos. Rio de Janeiro: FGV, 1998.

9 Evidentemente, o texto se refere as camadas médias da populagdo, as quais, com efeito, se aplicam, com
generalidade, as disposicdes dos codigos civis.
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sendo chamado, por alguns especialistas em sociologia, de “democrdtico”'’,

correspondente em termos histéricos, a uma signiﬁcativa novidade, em decor-
réncia da i lnsergao no ambiente familiar, de principios tais como a igualdade e
a liberdade''. Deste modelo, e de suas caracteristicas juridicas, trata este artigo.

2 DEMOCRACIA EM PEQUENOS GRUPOS

Qualquer decisdo, se envolve mais de uma pessoa, pode ser tomada
através de um procedimento de tipo democratico. Seja na Camara dos Deputa-
dos ou no Senado Federal, seja em uma comunidade, associag¢io de moradores,
assembléia de acionistas ou na familia, a decisdo do grupo pode dar-se, ou nio,
de acordo com principios democraticos'>.

Segundo John Gastil, a democracia, quando vivenciada em pequenos
grupos, tem certas peculiaridades: “Um pequeno grupo é democrdtico™, diz ele,
“se distribui igualmente o poder de decisdo, tém membros compromissados
com a democracia, relacionamentos sauddveis entre seus membros e um méto-
do democritico de deliberagio™. O método de deliberagdo € tido como demo-
critico quando os membros do grupo detém iguais e adequadas oportunidades
de falar e sdo capazes e querem ouvir. Além disso, € preciso que o tempo para
a deliberagdo do grupo seja suficiente. Democracia se faz através de dialogo,
ndo ha instancias superiores a quem recorrer.

Todavia, a democracia descreve um ideal, e ndo oferece o método para
atingi-la. “Ela ndo se configura como uma msntutgao consolidada; trata-se um
projeto historico™"*. A tal ponto que um de seus mais ilustres tedricos prefere
usar, para descrever tais formas representativas de governo, o termo “poliar-
quia” sob o argumento de que democracia propriamente dita é sistema politico
que ainda ndo foi realizado por nenhuma sociedade'

Democracia como modelo significa igualdade, social e civil, e a rejei¢do
de qualquer discriminagdo e preconceito. O termo diz respeito também a liber-

%V, por todos, GIDDENS, Anthony. A Terceira Via: Reflexdes sobre o Impasse Politico Atual e o Futuro da
Social-Democracia, Rio de Janeiro: Record, 2000 e A Transformagao da Intimidade. Sexualidade, Amor e
Erotismo nas Sociedades Modernas. Sdo Paulo: Unesp, 1992. V., na mesma perspectiva, SINGLY, Frangois
de. Sociologie de la famille contemporaine. Paris: Nathan, 1993 e Famille et individualisation, 2 v. Paris:
Harmattan, 2001.

" Segundo PITTMAN, Frank. Man Enough: Fathers, Sons and the Search for Masculinity, New York: G. P.
Putnam’s Sons, 1993. p. 6: “Family life in Westem society since the Old Testament has been a struggle to
maintain patriarchy, male domination, and double standards in the face of a natural drift towards monogamous
bonding’.

2 GASTIL, John. Democracy in Small Groups: Participation, Decision Making and Communication, Philadelphia:
New Society Publishers, 1993. p. 4.

13 GASTIL, J. Democracy in Small Groups, cit., p. 6.

1 LUMMIS, Charles. The Radicalism of Democracy. Apud GASTIL, J. Democracy in Small Groups, p. 5.

% DAHL, Robert. Democracy and lts Critics. New Haven: Yale University Press, 1989.
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50 Maria Celina Bodin de Moraes

A Familia Democratica 51

dade, incluindo a liberdade de decidir o curso da propria vida e o direito de
protagonizar um papel ao forjar o destino comum. Abriga ainda as nogdes de
pluralismo e de diversidade cultural, vinculando solidariamente os membros de
grupos diversos. Ela se refere, enfim, a um amplo espectro de perspectivas e de
estilos de vida, interligando os diferentes grupos sociais em diregdo a coexis-
téncia pacifica e a uma respeitosa integragéo.

Portanto, a democracia representa um ideal, o ideal de uma comunidade
coesa de pessoas, vivendo e trabalhando juntas, ¢ buscando mecanismos justos
¢ ndo violentos de conciliar seus conflitos. Democracia, no seu mais amplo
sentido, pode ser definida como “a arfe de viver Jjunto™"®

Em 1949, porém, em seguida ao pés-guerra, o socidlogo americano
Bruno Lasker fazia notar que “hd uma enorme diferenca entre aceitar o ideal
democrdtico para a sociedade como um todo e estar disposto a aceitd-lo como
um guia para a conduta pessoal didria de cada um” 7 Ele acentuava uma
caracteristica marcante da sociedade da época e que perdurou até quase 0s
nossos dias: a democracia no espago publico podia conviver com a autocracia
no espaco privado, concedendo a legislagdo de entdo completo aval para o
exercicio, pelo marido e pai, de um poder verdadeiramente totalitirio, embora
exercitado em nome do bem-estar da instituig¢fo.

A familia tradicional apresenta-se como triplamente desigual: nela, os
homens tém mais valor que as mulheres; os pais, maior img)onéncia que os
filhos e os heterossexuais mais direitos que os homossexuais'®. Em contraposi-
¢do ao modelo tradicional propde-se atualmente o modelo da familia democra-
tica, onde nfio h4 direitos sem responsabilidades, nem autoridade sem demo-
cracia, e onde se busca pdr em pratica o slogan outrora revolucionario: igual-
dade, liberdade e solidariedade.

3 A DEMOCRATIZAGAO DA FAMILIA

Em termos sociologicos, a tendéncia da familia contemporénea € tornar-
se um grupo cada vez menos organizado, menos hierarquizado e independente
de lagos consangiiineos, € cada vez mais baseado em sentimentos e em valores
compartilhados.

Na verdade, a partir da década de 60, no mundo ocidental, a familia co-
meca a torriar-se mais atraente porque um de seus principios fundadores passa
a ser o respeito, tanto dos maridos com relagdo as mulheres, quanto dos pais

16 BEASLEY, Christine. How Can the Family Breed Democracy?. In: Marriage and Family Living, p. 201, aug.
1953.

7 LASKER, Bruno. Democracy through Discussion. Apud GASTIL, J. Democracy in Small Groups, p. 143.

% SINGLY, Francois de. Famille démocratique ou individus tyranniques. In: Libération, 27 juillet 2004. Disponivel
em: <http:/iwww.france.qrd.org/assocs/apgl/presse/libe20040727-1.htm>. Acesso em: 10 out. 2005.
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em relagdo aos filhos — com o reconhecimento destes como pessoas —, alteran-
do significativamente as relagdes de autoridade antes existente entre os seus
membros'®, Além disso, uma certa igualdade de tratamento entre os conjuges,
garantida por lei, ° passou a caracterizar o grupo familiar, também contribuin-
do para a relevante mudanga que permitiu a ampliagdo, tempos depois, dos
espacos de autonomia, crescimento individual e auto-afirmag¢io de cada mem-
bro dentro do grupo.

Como observa Frangois de Singly, os individuos das sociedades con-
temporaneas ocidentais ndo podem ser comparados aos das geragdes prece-
dentes, dado o imperativo atual de tornarem-se individuos originais e inicos.
Em conseqiiéncia, a familia modificou-se para produzir esses individuos, po-
dendo-se notar dois momentos distintos ao longo do século XX. Até a década
de 60, a comunidade familiar ainda permanecia como uma unidade totalizado-
ra, a servigo da qual agiam seus membros; a partir de entdo, caracteriza-se por
uma nova concepg¢do dos individuos em relagdo a seu grupo de pertencimento,
na medida em que eles se tornam, como membros, mais importantes do que o
conjunto familiar: o individuo unico, cuja “verdadeira natureza™ deve ser res-
peitada e incentivada®'.

Para Anthony Giddens “a familia estd se tornando democratizada,
conforme modos que acompanham processos de democracia publica; e tal
democratizagdo sugere que a vida familiar poderia combinar escolha indivi-
dual e solidariedade social”’. Segundo Giddens, um dos principais teoricos
desta concepgdo, a democratizagdo no contexto da familia implica igualdade,
respeito mituo, autonomia, tomada de decisdo através da comunicagio, res-
guardo da violéncia e integragdo social®.

Os relacionamentos familiares democraticos ensejam responsabilidade
compartilhada pelo cuidado da crianga, especialmente maior partilha entre
mulheres e homens, na medida em que, na sociedade atual, as mdes arcam com
parcela desproporcional dos custos, embora desfrutem de parcela também des-
proporcional das recompensas emocionais dos filhos™*.

Quanto aos filhos, os pais ndo mais assumem como missao transforma-
los em decorréncia de principios exteriores. A autoridade parental dilui-se na
nog¢do de respeito a originalidade da pessoa (do filho), valorizando-se outras
qualidades que ndo a obedi€ncia e a tradigdo. No seio familiar, a educagio

9 SINGLY, Frangois de. A Reinvengao da Familia. In: Label France, n. 39, p. 3, abr. 2000. V., também, do
Autor, Le soi, le couple e la famille. Paris: Nathan, 1996.

% Faz-se referéncia ao Estatuto da Mulher Casada, de 1962.

21 SINGLY, Frangois de. Famille et individualisation, cit., passim.

2 GIDDENS, Anthony. A Terceira Via, cit., p. 98.

2 GIDDENS, Anthony. A Terceira Via, cit., p. 9.

2 GRZYBOWSKI, Luciana Suarez. Familias Monoparentais. /n: A. WAGNER (Org.). Familia em Cena. Petropolis:
Vozes, 2002. p. 39 e ss.
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deixa de ser imposi¢do de valores, substituindo-se pela negociagédo e pelo dia-
logo. Os pais, entdo, colocam-se na posi¢do de ajudar os filhos a tornarem-se si
mesmos, sendo este considerado atualmente o melhor interesse da crianga e do
adolescente.

 Nesta familia democratica, a tomada de decisdo deve ser feita através da
comunicacio, através do falar e do ouvir. Entre marido e mulher, busca-se
atingir o consenso; entre pais'e filhos, a conversa e o didlogo aberto. Mas tam-
pouco falta autoridade na familia; no entanto é uma autoridade democratica
que ouve, discute e argumenta. Sustenta-se que a autoridade deve ser negocia-
da em relagéio aos filhos. N&do ha espago para a tirania na familia democratica,
nem por parte dos pais ¢ nem por parte dos filhos. Em sintese, segundo
Giddens, a familia democratica caracteriza-se pelos seguintes tragos distinti-
vos: igualdade emocional e sexual, direitos e responsabilidades mutuas, guarda
compartilhada, co- parentalldade autoridade negomada sobre os filhos, obriga-
¢des dos filhos para com os pais e mtegragao social®’.

Ora, a familia democratica nada mais é do que a familia em que a digni-
dade de Seus membros, das pessoas que a compde, ¢ respeltada incentivada e
tutelada®®. Do mesmo modo a familia “dlg,mﬁcada isto é, abrangida e con-
formada pelo conceito de dignidade humana é, necessariamente, uma familia
democratizada.

Sendo a familia a base da sociedade, mudancgas na familia geram mudan-
¢as sociais. Quanto mais familias democraticas, maior o fortalecimento da
democracia no espaco plblico e vice-versa. Além disso, e evidentemente,
quanto mais democracia houver nos pequenos grupos, mais democratica sera a
sociedade na qual eles coexistem

Em 1994, por ocasidio da comemoragdo do Ano da Familia, a Organiza-
¢fo das Nagdes Unidas declarou a familia como configurando “a menor demo-
cracia no seio da sociedade”, consagrando desta forma as transformagdes
ocorridas nas décadas anteriores no mundo ocidental, e assim incentivando, por
outro lado, sua extensdo em admbito mundial.

Tais mudangas também ocorreram no Brasil, ndo obstante a generaliza-
da tradi¢fio da familia patriarcal, tdo bem descrita por Gilberto Freire. Em tema
de familia, o que aconteceu em outros paises nas ultima décadas foi parti-
cularmente relevante para a cultura nacional e a nossa tendéncia revelou-se
como absorvente, ao menos em parte, das principais mudangas legislativas

% GIDDENS, Anthony. A Terceira Via, cit., p. 9.

% Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, v. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de
Dignidade Humana: Substrato Axiologico e Conteldo Normativo. In: SARLET, I. (Org.). Constituigao, Direi-
tos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 105-147.

2 GIDDENS, A. A Transformagao da Intimidade, cit., p. 213.
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levadas a cabo nos paises mais desenvolvidos, principalmente na Europa conti-
nental e nos Estados Unidos.

De fato, profunda foi a transformagdo operada no dmbito das relagdes
familiares em nosso pais. Neste particular, ressalta-se a atual configuragdo
instrumental dessas comunidades: se todas as pessoas sdo igualmente dignas,
nenhuma instituigdo podera ter o conddo de sobrepor o seu interesse ao dos
seus membros. A familia brasileira, portanto, ndo mais se acha fundada -em
rigidas hierarquizagdes, preocupada com a preservagdo do matrimdnio do casal
e do patriménio familiar, para se revelar como um espago de igualdade, de
liberdade e de solidariedade entre os individuos que a compdem.

4 A DEMOCRATIZAGAO DA FAMILIA NO BRASIL: O PAPEL
DA CONSTITUIGAO

A Constitui¢do de 1988 representa 0 marco fundamental do novo mo-
delo familiar, tendo ela dado o passo definitivo em dire¢do a democratizagdo
da familia brasileira, seja que no diz respeito ao estabelecimento da igualdade,
seja no que tange a garantia da liberdade e a imposicdo da solidariedade. A
Constitui¢do, por outro lado, considerou a familia como a base da sociedade
(art. 226), isto é, como a base de uma sociedade que ela propria define como
democratica, pois constituida sobre um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput).

Das trés desigualdades antes apontadas como definidoras da familia
tradicional — isto é, entre homens e mulheres, entre pais e filhos e entre hete-
rossexuais ¢ homossexuais —, a Constitui¢do tratou expressamente de duas
delas: estabeleceu no art. 226, § 5° a igualdade dos conjuges no casamento e
no art. 227, ao garantlr absoluta prioridade as criangas e aos adolescentes, atri-
buiu aos filhos a posigdo de centralidade no grupo familiar. Quanto a terceira
desigualdade, ao ampliar as formas de organizac@o da familia (art. 226, §§ 3° € 4°),
o Texto Constitucional abriu a p0551bllldade para novas formulag¢des, inclusive
para a chamada unidio homoafetiva®®.

Explicitou a Constituigdo, no que toca a liberdade na familia, a facilita-
¢do da dissolugdo do casamento pelo divorcio direto sem culpa (art. 226, § 6°)
e, no que se refere a solidariedade, garantiu a assisténcia a cada membro da
familia (art. 226, § 8°), tutelando individualmente cada integrante e ndo apenas
o grupo familiar como um todo. Ainda no que se refere a solidariedade, esta-
beleceu, além da responsabilidade dos pais pelos filhos menores, a responsabi-
lizag3o dos filhos maiores pelos pais idosos, carentes ou enfermos (art. 229).

8 Sobre o tema, remete-se a MORAES, Maria Celina Bodin de. A Unido entre Pessoas do Mesmo Sexo: Uma
Analise sob a Perspectiva Civil-Constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, n. 1, p. 89-112,
2000. V. item 5, infra.
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Houve dois importantes diplomas legislativos precursores desta virada
legislativa em prol da democratizagdo. Com o Estatuto da Mulher Casada, de
1962, e a Lei do Divorcio, de 1977, a concepgdo da familia patriarcal ja mudara
de modo significativo no que se refere a igualdade dos conjuges e a igualdade
entre os filhos.

Todavia, foi conseqiiéncia das opgdes constitucionais em relagdo a fa-
milia que se anunciou o ingresso, no ordenamento brasileiro, de uma concepgéo
de familia completamente diversa da concep¢do anterior:

Altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinagdo formal
de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito flexivel e instru-
mental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores com
seus filhos — tendo por origem ndo apenas o casamento — e inteiramente voltado
para a realizagdo espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus mem-
bros™’.

A passagem da familia como instituigdo, protegida em si mesma, a fami-
lia-instrumento, isto é, aquela que propicia um ambiente adequado ao desen-
volvimento da personalidade de todos e de cada um de seus membros, suscitou,
indiscutivelmente, uma forte individualizagio e, em conseqiiéncia, uma maior
liberdade, ensejando, em contrapartida, o confronto de duas forgas claramente
paradoxais: de um lado, a autonomia e a possibilidade de crescimento indivi-
dual & de outro, a imprescindibilidade de compartilhamento de projetos co-
muns” .

A autonomia € reforgada pela instabilidade dos casamentos, instabilida-
de que é decorrente da maior possibilidade de escolhas no que se refere a estrutu-
ra familiar mais conveniente, efeito este da ampliagdo das formas tuteladas, e
da consagragio da igualdade de direitos entre os conjuges.

A disseminagio do divorcio, na realidade, provocou conseqiiéncias de-
terminantes para o sistema familiar como um todo, passando o casamento a
representar a realizagdo de projetos individuais € ndo, como antes, um assunto
pertencente ao dominio dos parentescos de origem. A perda do carater unico
da relagdio mudou sua qualidade, sua natureza e seu significado, tornando o

2 TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-Constitucional das Relagdes Familiares. In: Temas de Direito Civil,
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 395 e ss.

% Sobre a nova conformagéo da familia, v. FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 306: “Diversidade cuja existéncia do outro torna possivel fundar a familia
na realizagéo pessoal do individuo que respeitando o ‘outro’ edifica seu préprio respeito e sua individualidade
no coletivo familiar” e, mais recentemente, FACHIN, Rosana Girardi. Em Busca da Familia do Novo Milé-
nio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, espec. o Titulo I}, “Direito de Familia e Sociedade Contemporénea”, p. 75
e ss. Cf., também, a posicao de PERLINGIERI, Pietro. | diritti del singolo quale appartenente al gruppo familiare.
In: Rassegna di diritto civile, 1982. p. 72 e ss.
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casamento contemporaneo muito menos abrangente em suas implicagdes so-
ciologicas®'.

Como resultado deste processo, a filiagdo assumiu a posi¢do de centrali-
dade na familia em lugar da conjugalidade, agora instavel, e esta mudanga de
eixo permitiu a renovacdo da instituigio, mantendo porém sua coesdo: centrada
na filiagdo, continua a familia a atribuir os lugares da parentalidade, da ordem
genealogica, e a garantir a sucesso das geragdes, permanecendo assim em
lugar de destaque, isto €, na base da sociedade, compativelmente com o pre-
visto no art. 226, caput, da Constituigdo da Republica.

5 O QUE JA MUDOU

Em virtude da instauragdo da concepg¢io essencialmente democratica de
familia, com o estabelecimento das diretrizes constitucionais relativas a igual-
dade, a liberdade e a solidariedade na familia, a normativa infraconstitucional
ndo teve outra alternativa sendo obedecer aos mandamentos do Texto Maior. A
promulgagio do Estatuto da Crianca e do Adolescente foi apenas um dos pri-
meiros exemplos de aplica¢do da Constitui¢do as relagdes familiares.

Outro exemplo, mais recente, esta no Cdédigo Civil de 2002, ndo sendo
dificil indicar em seus dispositivos a concretizagdo das mencionadas diretrizes
constitucionais. Assim € que a igualdade na familia, como lugar de respeito das
individualidades de cada membro, encontra-se prevista em numerosos precei-
tos do Cdédigo, dentre os quais se faz referéncia expressa aos arts. 1.511, 1.565,
1.567 ¢ 1.631, em tema de igualdade entre os conjuges, ndo se admitindo mais
qualquer mecanismo posto a servigo da desigualdade de género. Ja com relagdo
a igualdade entre os filhos, parece suficiente a mengio ao art. 1.596, que repete
a formula consagrada pela legislagdo brasileira, segundo a qual: “Os filhos,
havidos ou ndo da rela¢do de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias rela-
tivas a filiagdo”.

A liberdade na familia, como lugar de expressdo das individualidades de
seus membros, tem como conseqiiéncia toda a disciplina do divorcio. De fato,
como ja se acentuou, o casamento, em nossos dias, ndo mais corresponde a
posicéo de estabilidade, de ligagdo perpétua, que ja ocupou. Hoje, demonstram
as pesquisas sociologicas, um em cada trés casamentos acaba em divorcio. Ao
longo dos ultimos cingiienta anos, o divércio foi autorizado em praticamente
todos os paises ocidentais’’, e isto foi feito justamente com a finalidade de

3 VELHO, Gilberto. Familia e Parentesco no Brasil Contemporaneo: Individualismo e Projetos no Universo das
Camadas Médias. In: Interseg¢des. UERJ, n. 2, p. 48, 2001. )

% O Chile, um dos Gltimos paises ocidentais a admitir o divorcio, promulgou lei neste sentido em 2004.
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reorganizar as familias, permitindo que se refizessem novos lagos em lugar dos
antigos que se haviam rompido.

A superag@o da vis@o institucional da familia, ja referida, e a crescente
valorizagio dos direitos fundamentais da pessoa humana ensejam a prote¢do
cada vez mais ampla da esfera individual, em detrimento de ultrapassadas “ra-
zdes de familia”. Visa-se agora a satisfagdo de exigéncias pessoais, capazes de
proporcionar o livre e pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos
membros da familia, vista esta como uma formagéo social de natureza instru-
mental, aberta e democratica.

Quando o ambito privado volta-se para o cultivo do espago do “eu”, a
liberdade constitui-se, .nesse contexto, um valor fundamental e apresenta-se
como condi¢do basica do processo de individualizagdo, conjugando as nog¢des
de autenticidade, autonomia e independéncia. Como mencionado, uma tensio
permanente acompanha este modelo pois a familia torna-se concomitantemente
“desejada”, porque ensejadora de uma vida privada como espago realizador dos
interesses do individuo, e “instavel”, porque sua duragéo depende essencial-
mente da satisfagdo reciproca dos interesses individuais .

Ressalte-se que da liberdade individual, assegurada a cada conjuge, de-
corre ainda a interpreta¢do doutrindria que ndo admite repara¢do de danos mo-
rais por descumprimento dos deveres conjugais34. Neste sentido, os deveres
conjugais passaram a se referir a esfera de consciéncia da pessoa, dependentes,
fundamentalmente, de cumprimento espontineo, gerando o seu descumpri-
mento, tdo-somente, de acordo com a previsio do art. 1.572, a possibilidade de
propor a separacdo judicial.

A liberdade das criangas e adolescentes permanece garantida pelo ECA,
particularmente nos arts. 15, 16, 17 e 142, paragrafo unico, prevendo-se que o
poder familiar deve ser exercido respeitando-se sua intrinseca autonomia indi-
vidual, como pessoas humanas em desenvolvimento que sio.

A solidariedade na familia, como espago de suporte e de ajuda mutua’’,
desdobra-se, entre outros campos, na disciplina dos alimentos, especificamente
no art. 1,707, com a previsdo expressa da irrenunciabilidade; no art. 1.698, com
a extensdo concomitante a diversos parentes; no art. 1.700, quando menciona
que a transmissibilidade ndo alude as forgas da heranga mas as condigdes de fixa-
¢do da pensdo; enfim, ao novo regime da prestagio alimenticia entre ex-conjuges

3 Assim, SINGLY, Frangois de. Famille et individualisation, cit.

1V, MORAES, Maria Cefina Bodin de. Danos Morais na Familia? Conjugalidade, Parentalidade e Responsabi-
lidade civil. In: PEREIRA, T. da Silva; PEREIRA, R. da Cunha (Coords.). A Etica da Convivéncia Familiar.
Sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 171 e ss., com amplas referén-
cias bibliograficas.

% Sobre o principip juridico da solidariedade, v. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade.
In: PEREIRA, A. C. Alves; MELLO, C. de Albuquerque (Orgs.). Estudos em Homenagem a Carlos Alberto
Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 527-556.
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queJéieve ser estipulado, ndo obstante qualquer atribui¢dio de culpa na separa-
¢do”, obedecido o bindmio necessidade-capacidade, como expressdo pura do
principio da solidariedade no dominio familiar.

Sdo também consegqiiéncias deste principio o disposto no art. 1.567, com
a previsdo da diregio da sociedade conjugal no interesse de todos os membros,
e a inclusdo, constante dos arts 1.566 ¢ 1.724, do termo “respeito”, tanto na
relag@o entre conjuges quanto ng relagdo entre companheiros.

Ainda em nome do principio da solidariedade, vém os tribunais enten-
dendo que ha direito de visita (rectius, convivéncia) das pessoas com quem a
crianga, ou o adolescente, mantém relagdes de afeto tais como os avos, even-
tuais_ex-madrastas e ex-padrastos, irméos unilaterais e irmdos ditos “politi-
cos””, indeg)endentemente da manifestagdo de vontade contraria, ndo justifica-
da, dos pais™.

Se nos habituamos a fazer o registro do direito estrangeiro para apontar
aspectos negativos ou pouco desenvolvidos da legislagdo nacional, a compara-
¢do decididamente nos favorece em diversas questdes de direito de familia. Em
especial, um tema relativo a igualdade, e, portanto, caracteristico do processo
de democratizagfio da familia, merece ser ressaltado. Trata-se do fato de que o
ordenamento brasileiro admite o reconhecimento de todos os filhos, inclusive
o0s incestuosos, no estrito cumprimento do principio da igualdade. '

Ainda hoje, na Franga, em caso de fruto de relagdo incestuosa, apenas
um dos genitores estd autorizado a fazer o reconhecimento, de modo que aos
incestuosos a condig¢@o de filho de ambos os genitores nio é admitida naquele
pais®®. Tal formulagio foi elaborada de modo a ndo permitir o reconhecimento
de qualquer efeito juridico positivo ao incesto.

% CC, art. 1.704, paragrafo unico.

3 Isto &, filhos de padrasto ou madrasta e que habitam, ou habitaram, sob 0 mesmo teto.

¥V, por todos, TJRS - 82 C.C. - AC 591067699 - Rel. Des. Gilberto Niederauer Corréa — j. em 02.04.1992.
Em doutrina, v., entre outros, PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma Pro-
posta Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 160. A extensdo, além dos avos, baseia-se no
entendimento de que, segundo PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil, cit., p. 244: “O merecimento de
tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagbes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas
que se traduzem em uma comunhdo espiritual e de vida".

% O art. 334-10 do Codigo Civil francés dispde: “S'l existe entre les pére et mére de I'enfant naturel un des
empéchements a mariage prévus par les articles 161 et 162 ci-dessus pour cause de parenté, la filiation étant
déja établie & I'égard de 'un, il est interdit d'établir la filiation & I'égard de l'autre”. A proposito, v. GRANET,
Frédérique. L’établissement de la filiation paternelle. Disponivel em: <http://www-cdpf.u-strasbg.fr/FILIA
patfrance>. Acesso em: 23 jun. 2005: "Si I'enfant est issu d'un inceste absolu, c'est & dire des relfations entre
proches parents dont le mariage est prohibé sans possibilité de dispense (pére et fille, ou mére et fils, ou frére
et soaur), le pére naturel ne peut pas reconnaitre I'enfant dont la filiation matemelle est établie (art. 334-10 du
Code Civil)'. Na Italia, o art. 251 do Cédigo Civil declara que sdo reconheciveis os filhos incestuosos somente se
0s pais, a época da concepgdo, estavam de boa-fé. Contudo, em 2002, a Corte Costituzionale, através da
Sentenca 494, de 28.11.2002, com base nos arts. 2° (tutela da, personalidade) e 3° (principio da igualdade) da
Constituigdo italiana, declarou “fillegittimita costituzionale dell'art. 278, primo comma, del codice civile, nella
parte in cui esclude la dichiarazione giudiziale della paternita e della maternita naturali e le relative indagini,
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Entre nos, a Constitui¢do, em 1988, ha mais de quinze anos portanto,
igualou todos os filhos, assegurando-lhes os mesmos direitos, devido & con-
cepgdo de que aos filhos ndo cabe atribuir as conseqiiéncias das agdes pratica-
das por seus pais. Esta ¢ apenas uma das razdes pelas quais se afirma que o
direito de familia brasileiro coloca-se entre os mais avangados, principalmente
naquilo que ¢ o cerne da familia contemporanea: a parentalidade e a prote¢do
dos filhos.

6 O QUE ESTA MUDANDO

Duas palavras servem a definir o que estd em mutag@o na familia con-
temporanea. Sdo elas: diversidade (ou pluralismo) e responsabiliza¢do, esta
ultima com conotagdo diplice, seja em tema de responsabilidade em termos de
reconhecimento de paternidade, seja referida & responsabilidade civil propria-
mente dita.

Quanto a diversidade na familia, cabe reafirmar que o fenémeno familiar
deixou de ser unitario, ndo se constituindo o casamento mais como a unica
referéncia constitutiva do grupo familiar, como ocorria antigamente. Juridica-
mente, de fato, admitem-se entidades diferenciadas. A propria Constituicdo,
como se salientou, reconhece, em rol exemplificativo, estruturas distintas de
relacionamento familiar. De modo que outras configuragdes sdo possiveis e até
desejaveis. Além das unides estaveis, das chamadas familias recompostas € das
familias monoparentais devem usufruir de protecdo formas alternativas, tais
como as familias concubinas, as familias homoafetivas, a adogdo de adultos,
entre outras.

No que se refere especificamente as unides homoafetivas, tais unides
tém sido aceitas, nos ultimos anos, em um nimero cada vez maior de paises e
mesmo no Brasil, pais de fortes tradi¢des religiosas, discute-se no Congresso
Nacional a sua legaliza¢ﬁo40.

O argumento juridico mais discutido, contrario a natureza familiar da
unido civil entre pessoas do mesmo sexo, provém da interpretagdo do proprio
Texto Constitucional. Nele, como se sabe, encontram-se previstas expressa-
mente trés formas de entidades familiares. Alguns, em respeito a literalidade da
dicgdo constitucional e com argumentagdo que guarda certa coeréncia logica,

nei casi in cui, a norma dell'art. 251, primo comma, del codice civile, il riconoscimento dei figli incestuosi é
vietato”, admitindo assim o reconhecimento independentemente da boa-fé dos genitores. Em Portugal, a lei
proibe a averiguagéo oficiosa da maternidade e da paternidade no caso dos filhos incestuosos (Codigo Civil,
arts 1.809°, al. "a" e 1866°, al. “a").

4 Trata-se do Substitutivo ao Projeto de Lei 1.151/95, que cuida da regulamentagao das relagdes homossexuais,
sob a designagéo de “Parceria Civil Registrada”, de autoria da Deputada Marta Suplicy, aprovado pela Co-
missao Especial da Camara dos Deputados. Em abril de 1997 o projeto chegou a ser posto na ordem do dia
mas foi retirado de pauta.
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entendem que “gualquer outro tipo de entidade familiar que se queira criar,
’ .. . . . ~ . oY §
terd que ser feito via emenda constitucional e ndo por projeto de lei” !

Seguindo-se 0s raciocinios hermenéuticos da especificidade da inter-
pretagdo das normas constitucionais ¢ da interpretagio da normativa civil a luz
da Constituigdo, cumpre verificar se pelo fato de a normativa constitucional
ndo ter previsto outras estruturas familiares, estariam elas automaticamente
excluidas do ordenamento juridico, ou se, ao contrario, tendo-se em conta a
similitude substancial das situagdes faticas, estariam essas unides abrangidas
pela expressdo constitucional “entidade familiar™®.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além dos dispositivos
enunciados em tema de familia, consagrou, no art. 1°, 11, entre os seus princi-
pios fundamentais, a dignidade da pessoa humana, “impedindo assim que se
pudesse admitir a superposi¢do de qualquer estrutura institucional a tutela de
seus infegrantes, mesmo em se tratando de institui¢ées com status constitucio-
nal, como é o caso da empresa, da propriedade e da familia™®. Assim sendo,
embora tenha ampliado o seu prestigio constitucional, a familia “deixa de ter
valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela juridica pelo sim-
ples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental, tutelada .
na medida em que se constitua em um nucleo intermedidrio de desenvolvi-
mento da personalidade dos filhos e de promogdo da dignidade de seus inte-
grantes”™ . E o fendmeno da chamada funcionalizagdo das comunidades inter-
mediarias com relagdo aos membros que as compdem

A protecdo juridica que era dispensada com exclusividade & “estrutura”
familiar — pense-se no ato formal do casamento — foi substituida, em conse-
qiiéncia, pela tutela juridica atualmente atribuida ao “conteado” ou a subs-

4 E a posigdo do jurista Sérgio Ferraz que em parecer solicitado a Ordem dos Advogados do Brasil pelos
deputados Marta Suplicy e Roberto Jefferson, acerca da constitucionalidade do Projeto 1.151/95, concluiu
pela inconstitucionalidade do projeto, afirmando, em sintese, que “a deputada tentou tratar matéria constitu-
cional com projeto de lei. A Constituigdo s6 admite dois tipos de configuragao familiar - a familia consti-
tuida pelo casamento e a unido estavel. E o projeto da deputada tenta criar a figura da unido civil com as
mesmas configuragbes da unido estavel e da familia. Nesse sentido é que se posicionou a OAB, de que ha
burfa a Constituicao™ {grifou-se). O parecer foi acatado, por maioria, pelo Conselho Pleno da OAB: v. Botetim
OAB Urgente, a. |, n. 56, 1996.

42 Acerca da ampliagdo da nogdo de entidade familiar, para além das hipoteses expressamente previstas na
Constituigdo, o STJ ja se manifestou a respeito, decidindo favoravelmente: cf. acérddo do STJ -~ 42 T. ~
REsp. 159.851/SP - Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar - j. em 13.03.1998 — DJ 22.06.1998, v.u. em cuja
ementa se diz; “os irmdos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar e,
por isso, o apartamento onde moram goza da protegdo de impenhorabilidade, prevista na Lei 8009/90, ndo
podendo ser penhorado na execugdo de divida assumida por um deles”. Grifou-se.

4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, cit., p. 350.

“  Idem, o.lu.c. ‘ .

4 PERLINGIERI, Pietro. li diritto civile nella legalita costituzionale. Camerino-Napoli, ESI, 1984. p. 558 o
qual, referindo-se & Constituicdo italiana, afirma: “/a persona é all'apice della gerarchia dei valori costituzionali
e ad essa sono funzionalizzate sia le comunita intermedie sia le situazioni giuridiche soggettive patrimoniali:
proprieta ed imprese”.
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tancia: o que se deseja ressaltar é que a relagfio estara protegida ndo em decor-
réncia de possuir esta ou aquela forma, mesmo se e quando prevista constitu-
cionalmente, mas em virtude da fun¢do que desempenha — isto €, como espago
de troca de afetos, assisténcia moral e material, auxilio mutuo, companheirismo
e convivéncia afetiva entre pessoas humanas, quer sejam do mesmo sexo, quer
de sexos diferentes.

Se a familia, através da adequada interpretagiio dos dispositivos consti-
tucionais, passa a ser entendida principalmente como instrumento, nio ha
como se recusar tutela a outras formas de vinculos afetivos que, embora ndo
previstos expressamente pelo legislador constituinte, se encontram identifica-
dos com a mesma ratio, com os mesmos fundamentos, a mesma qualidade e
com a mesma fungfo. Mais do que isto: a admissibilidade de outras formas de
entidades familiares torna-se obrigatoria quando se considera a proibigdo de
qualquer forma de discriminagdo entre as pessoas, especialmente aquela decor-
rente de sua orientag@o sexual, orientagdo esta que se configura como um di-
reito personalissimo.

O argumento de que a entidade familiar denominada unifo estavel o le-
gislador constitucional impds o requisito da diversidade de sexo nfio parece
suficiente para fazer concluir que onde vinculo semelhante se estabeleca, entre
pessoas do mesmo sexo, deva ser ignorado ou ndo possa ser protegido. Aqui
tem valor juridico superior o principio da igualdade, ou da nio-discriminagao,
previsto ndo apenas no art. 3°, IV, CF mas também no art. 3°, I, através do
objetivo fundamental de constru¢do de uma sociedade que se pretende livre,
justa e solidaria.

O modelo democratico de familia pressupde justamente a existéncia de
uma pluralidade de estruturas familiares, nenhuma delas apresentando legiti-
midade superior, na medida em que todas manifestam igual potencial de desen-
volver as fungdes intrinsecas & familia, tais como o cuidado e a educagio das
criangas, a solidariedade e a mutua assisténcia entre seus componentes.

Quanto a responsabilizagdo decorrente da paternidade, enfim, as coisas
comegam a mudar. Até bem pouco tempo atras, a mulher era obrigada, por
forga do art. 363 do Cddigo de 1916, a fazer prova de que ndo tinha tido rela-
¢Oes sexuais com qualquer outro parceiro para que se desse inicio ao processo
de investigagdo de paternidade. Certamente, o advento do exame de DNA mu-
dou estruturalmente este estado de coisas mas antes dele o legislador ja tra-
balhava para estabelecer a paternidade, de modo a que sua investigagdo ndo
ficasse dependendo exclusivamente da iniciativa da mae, nem sua proposi¢ao
tivesse que aguardar a maioridade dos filhos, pois tais circunstancias permitem
que os filhos cresgam abandonados, sem educag@o nem amparo paternos.

A partir de 1992, entdo, com a regulamentagdo da lei que possibilitou
a averiguagdo oficiosa da paternidade (Lei 8.560/92, art. 2°), passou o Esta-

Revista do Faculdade de Direito da UER, Curitba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 47-70.

do a intervir, através da agdo do Ministério Publico, incentivando ¢ favore-
cendo a palavra da mie para investigar a paternidade ¢ com a difusdo do
exame bioldgico passou-se a determinar sua realizagdo com freqiiéncia no
ambito das provas a serem produzidas. A técnica do DNA, com efeito, é
tida como uma tabua de salvag@o, embora somente alguns Estados da Fede-
ragdo garantam a gratuidade do exame, ainda bastante custoso.

A “defesa da ordem social a partir da crianga” diz respeito a uma idéia
de parentalidade substancialmente diversa daquela essencialmente burguesa do
inicio do século XX*’, emoldurada pelo Codigo Civil de 1916, quando a auto-
ridade parental tinha apenas duas fungdes: a de limitar a capacidade negocial
do menor no mercado e a de educa-lo para a convivéncia em sociedade. Tais
fungdes, como € facil perceber, eram exercidas tendo em vista a logica patri-
monialista entdo em vigor, restringindo-se os cuidados parentais, segundo a
previsdo legal, a aten¢fio para com os bens dos proprios filhos e a vigilancia
com relagdo aos bens de terceiros.

A intervengo incisiva do legislador, a partir da Constitui¢do de 1988 e
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, entretanto, transformou este estado
de coisas, com reflexos no Cadigo promulgado em 2002. O poder familiar €
hoje concebido como um poder-dever posto no interesse exclusivo do filho e
com a finalidade de satisfazer as suas necessidades existenciais, consideradas
as mais importantes, conforme prevé a clausula geral de tutela da dignidade
humana. Este também é, ndo por acaso, o teor do art. 227, da Constituigdo, ao
determinar ser dever da familia assegurar, com absoluta prioridade, as criangas
¢ aos adolescentes os direitos & vida, saude, alimentagdo, educac@o, lazer, pro-
fissionalizagdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e
comunitaria. O principio, conhecido como “a doutrina juridica da protegdo
integral”, ramifica-se em numerosos dispositivos legais, constantes das mais
diversas leis e regulamentos, todos eles atribuindo as criangas e aos adoles-
centes preeminéncia na familia, na sociedade e no Estado.

A protecdo do melhor interesse da crianga, como clausula geral que é,
depende sempre da interpretagdo do juiz (do Estado, portanto), trazendo para a
esfera publica a problematica. Como os filhos menores nfo estdo em condi¢des
de se protegerem por si sos, o legislador € o juiz tomam a si o encargo de tute-

1a-los em face de todos, inclusive de seus proprios pais. A lei cada vez mais

garante aos filhos protegdo e liberdades, atribuindo aos pais responsabilidade.

O termo “responsabilidade” é o que melhor define atuaimente a relagio
de parentalidade. Trata-se de uma relagdo assimétrica, entre pessoas que estdo
em posi¢des diferenciadas, sendo uma delas dotada de reconhecida vulnera-
bilidade. Além disso, a relacdo é, ao menos tendencialmente, permanente,
sendo custoso e excepcional o seu término: de fato, a perda ou a suspensdo

4% POCAR, Valerio; RONFANI, Paola. La famiglia e il diritto. Bari: Laterza, 1998. p. 159.
Revista da Foculdads de Direito do UER), Curitiba, vols. 13/14, anes 2005/2006. p. 47-70.
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do poder familiar s6 ocorre em casos de risco e]evado ou de abuso (Codigo
Civil, arts. 1.637 e 1.638).

Embora nosso direito de familia esteja entre os mais avangados do mun-
do, a familia brasileira nfio vai bem. Estimou-se em cerca de 30%, anualmente,
o numero de criangas brasileiras cuja paternidade nfo consta do registro de
nascimento, percentual este altissimo, atribuido principalmente ao “sexismo”
em vigor no pais, o qual permite que os homens se eximam da responsabilida-
de de registrar e sustentar seus fithos: “No Brasil, ocorre a blindagem do pai,
que ndo se sente obrigado a reconhecer filhos concebidos fora do casamento
ou em relagdes ndo-estaveis” 47 E o resultado de séculos de patriarcalismo que
ainda hoje se manifesta.

As pesquisas realizadas demonstraram, pois, que a responsabilidade pa-
rental no Brasil, em cerca de um tergo dos casos*®, é suportada unicamente pela
méde que, em caso de gravidez acidental, vive o dilema atroz entre o aborto
criminoso ¢ a parentalidade solitaria. Como forma de incrementar a responsa-
bilizagdo do pai, cuja “deser¢ao” configura verdadeiro drama social, comegou-
se a aplicar nos tribunais o principio da presung¢io de paternidade em caso de
recusa a realizagdo do exame blO]OglCO agora consolidado pelo entendimento
da Samula 301 (2004) do STI¥ ; a proposito, ressalte-se que o Codigo Civil de
2002 ja estabelecia, no art. 232, que “a recusa a pericia médica ordenada pelo
Juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”.

Outras duas solugdes, mais radicais, propugnam a determinagdo da pa-
ternidade por meios outros que ndo o da plesung:ao em caso de recusa. De um
lado, sustenta-se a inversdo do 6nus da prova®’; de outro, a realizagdo de peri-
cia compulsorla5

Como forma de diminuir o nimero de criangas nio registradas, conside-
rando util mas insuficiente a presungdo de paternidade em caso de recusa ao
exame (Codigo Civil, art. 232 e Sumula 301/STJ), propds-se a inversdo do
onus da prova, presumindo-se a veracidade da declaragdo materna, tendo entéio
o suposto pai que provar sua nio paternidade. Afirma Ana Liési Thurler:
“para a efetiva aplicag¢do do principio da igualdade entre homens e mulhe-
res, anunciado na nossa Constitui¢do, e para superar diferencas de sexo, de

47" Assim, THURLER, Ana Liési. Paternidade e Desergao. Criangas sem Reconhecimento e Maternidades
Penalizadas pelo Sexismo. Tese de Doutoramento em Ciéncias Sociais, UnB, 2005.

% Ana THURLER, Liési. Paternidade e Desergao, cit. A autora, depois de ter investigado milhares de certiddes
em cartorios de registro civil e os dados do IBGE, concluiu que, anualmente, cerca de 800 mil criangas sdo
registradas sem a filiagao paterna estabelecida.

4 Eis o teor da Stmula: “Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presungdo juris tantum de paternidade”.

% Ana THURLER, Liési. Paternidade e Desergao, cit.

5 MORAES, Man? Celina Bodin de. O Direito Personalissimo a Filiacéo e a Recusa ao Exame de DNA: uma
Hipotese de Colisao de Direitos Fundamentais. /n: AA.VV, Studi in memoria di Vincenzo Ernesto Cantelmo.
Napoli: Edizioni Scientifiche ltaliane, 2003. p. 225-238.
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raga e de classe que se transmutaram em desigualdades, desfavorecendo for-
temente, neste quadro, as mulheres-mdes, impde-se a exigéncia de que o 6nus
da prova da paternidade seja retirado da parte mais vulnerdvel”**.

Quanto & outra solug@o proposta para minorar a situagdo dramatica dos
filhos ndo reconhecidos, qual seja, a determinagdo de pericia for¢ada, mediante
a obrigatoriedade de entrega de material para a realiza¢do do exame de DNA,
ha uma decisio do STF a respeito, entendendo que ninguém pode ser obrigado
a submeter-se a exame pericial com a finalidade do estabelecimento da pater-
nidade bioldgica™. O aspecto extraordinario desta decisio é o teor dos votos
vencidos, da lavra dos Ministros Francisco Rezek (relator original), Septlveda
Pertence, Carlos Velloso e Ilmar Galvdo, os quais consideraram que, na pesa-
gem dos argumentos contrapostos, havendo dois interesses (rectius, direitos)
em conflito, quais sejam o da crian¢a a sua real identidade e o do suposto pai a
sua incolumidade fisica, deveria prevalecer o interesse superior da crianga.

Nio se duvida que a incolumidade fisica abranja o direito de recusa a
submeter-se a tratamento médico ou exame de qualquer espécie, sem o con-
sentlmento expresso de seu titular, ndo podendo o individuo ser compelido a
realiza-lo>*. No entanto, a pericia compulséria se, em pr incipio, repugna aque-
les que, com razdo, véem o corpo humano como bem juridico intangivel e
invioldvel, parece ser providéncia legitima, a ser adotada pelo juiz, quando tem
por objetivo impedir que o exercicio contréario a finalidade de sua tutela preju-
dique, como ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiagio, direito de
terceiro, correspondente a dignidade de pessoa em desenvolvimento, interesse
este que &, a um s6 tempo, publico e individual®®

No que se refere a responsabilidade civil propriamente dita, interessante
hipotese tem sido posta em causa, qual seja a responsablhdade do pai por da-
nos morais causados ao filho, decorrentes de abandono afetivo™®

%2 Ana THURLER, Liési. Paternidade ainda é tabu no Brasil, diz sociéloga. Entrevista disponivel em:
<http://www.agenciacartamaior.com.br>. Acesso em: 10 fev. 2005.

8 STF - HC 71.373-4/RGS - Tribunal Pleno - Rel. p/ 0 acorddo: Min. Marco Aurélio ~ j. em 10.11.1994 - DJ
22.11.1996, v.m.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 18 ed., rev. e atuali. Rio de Janeiro: Forense,
1996. v. |, p. 159, o qual afirma: “Assunto ainda polémico (sobre o qual j& tenho me pronunciado) é o que diz
respeito & pericia médica, sustentando o direito a recusa em nome do resguardo a integridade fisica, assumindo
0 recusante 0s efeitos de sua oposigéo, como se 0 exame fosse realizado’.

5  MORAES, Maria Celina Bodin de. O Direito Personalissimo a Filiagio e a Recusa ao Exame de DNA, cit.,
p. 238, onde se afirma: “O direito & integridade fisica configura verdadeiro direito subjetivo da personalidade,
garantido constitucionalmente, cujo exercicio, no entanto, se torna abusivo se servir de escusa para eximir a
comprovagdo, acima de qualquer duvida, de vinculo genético, a fundamentar adequadamente as responsabi-
lidades decorrentes da relagdo de paternidade”.

%6 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. Revista Brasileira de Direito
de Familia, n. 31, p. 39-66, ago./set. 2005, com ampla bibliografia.
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Recentemente, trés decisdes judiciais causaram clamor publico ao con-
denarem os pais a indenizarem seus filhos por dano moral causado por aban-
dono afetivo. A primeira deciséo, datada de agosto de 2003, foi proferida na
comarca de Cap3o da Canoa, Rio Grande do Sul, e condenou o pai, por aban-
dono material e afetivo de sua ﬁlha Daniela, a pagar-lhe uma indenizagdo por
danos morais no valor R$ 60 mil’’; a segunda decisdo, de abril de 2004, pro-
veio da 7* C.C. do Tribunal de A]g:ada de Minas Gerais, condenando o pai, por
abandono afetivo de seu filho Alexandre, ao pagamento de 200 salarios mini-
mos°?; a tltima decisdo, datada de Junho de 2004, é proveniente da 31* Vara
Civel de Sdo Paulo e condenou o pai a indenizar em R$ 50 mil a fitha Melka,
por danos morais gerados por falta de assisténcia moral®

A Constituigio e a lei obrigam os genitores a culdar dos filhos menores
(art. 229). Em auséncia deste cuidado, ou de cuidado equiparado, com prejui-
zos necessarios a integridade de pessoas a quem o legislador atribuiu priorida-
de absoluta, ha dano moral a ser reparado. De fato, a importancia da figura
paterna, especialmente depois das conclusdes da psicologia moderna, ndo pre-
cisa de outras comprovagdes. E notoria sua imprescindibilidade — assim como
o ¢ a da figura materna — para a apropriada estruturagdo da personalidade da
crianga. Quanto aos pais, fertius non datur: ou se tem pais, ou se tem auséncia
de pais. Quando este (ltimo caso ocorrer, configurado na auséncia do exercicio
da paternidade (ou da maternidade), estara caracterizado o dano moral.

Entretanto, faz-se necessario melhor explicitar o posicionamento aqui
sustentado. Para a configuragdo de dano moral a integridade psiquica de filho,
sera preciso que tenha havido o abandono por parte do pai (ou da mée) ¢ a
auséncia de uma figura substituta. Se alguém “faz as vezes” de pai (ou de
mie), desempenhando suas fungdes, ndo ha dano a ser reparado, ndo obstante o
comportamento moralmente condendvel do genitor blologlco Nio ¢ de se
admitir qualquer carater punitivo a repara¢do do dano moral®. Nio se trata,
esclarega-se, de condenar um pai que abandonou seu filho (cventua] “dano
causado™) mas de reparar o dano sofrido pelo filho quando, abandonado pelo

- genitor biologico, ndo pdde contar nem com seu pai bioldgico, nem com uma
figura substituta, configurando-se, entdo, sé ai, o que se chamou de “auséncia
de pai” (isto ¢, auséncia de uma figura paterna).

57 Decisdo do Juiz Dr. Mario Romano Maggioni, noticiada no Espago Vital, coluna de 18.06.2004. Disponivel
em: <http://www.espacovital.com.br>. Acesso em: 20 mar. 2005.

8 TAMG - 72 C.C. - Ap. Civ. 408550 — Rel. Juiz Unias Silva - j. em 01.04.2004, v.u, publicado na Revista
Trimestral de Direito Civil, n. 20, p. 177-179, 2004.

58 Sao Paulo, Capital, 312 V.C., Juiz Dr. Luis Fernando Cirillo, Proc. n. 000.01.36747, j. em 07.06.2004.

8  Para o posicionamento contrario ao carater punitivo do dano moral, v. MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 193 e s5., espec. p. 258 e ss.
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Todavia, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu, no final de novembro
de 2005, ndo caber indenizagdo por dano moral decorrente de abandono afeti-
vo. O julgamento foi da Quarta Turma e deu provimento ao REsp. 757.411,
interposto pelo pai de Alexandre para modificar a decisdo condenatoria da 7°
C.C. do Tribunal de Algada de Minas Gerais, antes aludida. Por maioria, a
Quarta Turma deu provimento ao recurso do pai, considerando que a lei apenas
prevé, como puni¢do, a perda do poder familiar. O Min. Rel. Fernando Gon-
calves observou que “a determinagdo da perda do poder familiar, a mais grave
pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da fungdo punitiva e, prin-
cipalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Di-
reito e a sociedade ndo se compadecem com a conduta do abandono, com o
que cai por terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizagdo
por dano moral”. Ao ser provido o recurso, afirmou-se ainda que, por maior
que seja o sofrimento do filho, o direito de familia tem principios préprios, que
ndo podem ser contaminados por outros, com significagdes de ordem material,
patrimonial. A propdsito, manifestou-se 0 Min. Jorge Scartezzini: “O que se
questiona aqui é a auséncia de amor. Na verdade, a agdo poderia também ser
do pai, constrangido pela acusagdo de abandono (...) E uma busca de dinheiro
indevida”.

Ja o Min. Barros Monteiro, tnico a votar pelo ndo conhecimento do re-
curso, destacou que a destitui¢do do patrio poder ndo interfere na indenizagio,
entendendo que “ao lado de assisténcia econémica, o genitor tem o dever de
assistir moral e afetivamente o filho”. Segundo Barros Monteiro, o pai somente
estaria desobrigado da indenizag@o se comprovasse a ocorréncia de motivo
maior para o abandono.

7 O QUE FALTA MUDAR

Para alcangar-se a plena democracia nas relagdes familiares ainda ha
muito por fazer, mesmo do ponto de vista estritamente juridico. Ao longo do
texto ja se indicou aspectos que merecem realinhamento, mas outros devem ser
especificados. A relagdo a seguir ¢ meramente indicativa do que uma analise
superficial pode trazer & colagdo uma vez que o detalhamento da matéria seria
tema para outro trabalho.

Com violéncia ndo ha que se falar em democracia, sendo sua auséncia
uma condigdo sine qua non para a democratizagdo das relagdes familiares. Em
primeiro lugar, portanto, como aspecto primordial a ser salientado, cumpre
envidar todos os esforgos para diminuir o quanto posswe] a violéncia fisica e
sexual no dmbito familiar.

Sabe-se que a violéncia doméstica representa em nosso pais um proble-
ma de graves proporgdes, configurando-se como uma questdo de satide publica
Ja que se apresenta como uma das principais ameacas a saude das mulheres. Os
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niimeros variam, mas as pesquisas apontam que o lugar mais perigoso para
uma mulher é, justamente, dentro de casa. Recentemente, a Organizagdo Mun-
dial de Saude divulgou estudo indicando que cerca de 30% das mulheres entre-
vistadas, provenientes de lugares tdo distintos quanto a cidade de Sao Paulo e a
ng_la da Mata pernambucana, afirmaram ja ter sido vitimas de violéncia conju-

gal

Um dos maiores obstaculos ao combate da violéncia conjugal parece ser
a falta de uma lei especifica para enfrentar o problema que é também cultural,
com a notdria e quase ufanista associagdo entre masculinidade e violéncia.
Alias, o ordenamento penal brasileiro deu um passo atras no que se refere a
protegdo da mulher ao regulamentar a lesdo corporal culposa como crime de
a¢do publica condicionada, com base na Lei 9.099/95. Em doutrina, criticou-se
contundentemente tal opgdo legislativa:

com o juizado especial criminal, o Estado sai cada vez mais das relagbes sociais.
No fundo, institucionalizou-se a ‘surva doméstica’ com a transformagdo do delito de
lesbes corporais de agdo penal publica incondicionada para agdo publica condicio-
nada. Mais do que isso, a nova Lei dos Juizados permite agora, o ‘duelo nos limites
das lesbes’, eis que ndo interfere na contenda entre as pessoas, desde que os feri-
mentos néo ultrapassem as lesdes leves (que, como se sabe, pelas exigéncias do art. 129
e seus pardgrafos, podem ndo ser tdo leves assim). O Estado assiste de camarole e
diz: batam-se, que eu ndo tenho nada com isso. E o neoliberalismo no Direito,
agravando a prépria crise da denominada ‘teoria do bem juridico’, propria do mo-
delo liberal individualista de Direito®™.

A igualdade de género também ¢ condigdo essencial da democratiza¢do
de qualquer institui¢do, sendo necessario por termo a desigualdade fatica da
mulher nas mais diversas situagdes. Embora tenha havido nitidos progressos
em termos de escolaridade e profissionalizagdo das mulheres no Brasil, a ma-

61 A OMS realizou em dez paises, inclusive no Brasil, entre 2000 e 2003, uma pesquisa intitulada "A Saude das

Mulheres e a Violéncia Doméstica". Os resultados foram divulgados em novembro de 2005 e foram conside-

* rados preocupantes. Entre 15% das mulheres ouvidas no Japao e 71% na Etidpia foram vitimas alguma vez
na vida de’ violéncia fisica ou sexual por parte de seu parceiro, ou dos dois tipos. O relator especial da ONU
sobre a violéncia contra a mulher, Yakin Ertiirk, disse que “o0 estudo questiona a idéia de que o lar é o local de
mais seguranga, ao demonstrar que ¢é justamente onde as mulheres sdo mais expostas & violéncia’. A OMS
enumerou 15 recomendacdes concretas para mudar uma situagao que considera “muito espalhada” e “profun-
damente enraizada”, apesar de oculta na maioria das vezes. Entre as recomendagdes estdo medidas como a
promogao da igualdade sexual, 0 aumento da seguranga nos colégios, a tomada de posicao por parte de lideres
religiosos e autoridades civis e a inclusdo de medidas contra a violéncia de género nos programas existentes de
prevengdo da Aids. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultnot/afp/ult613u181.jhtm>. Acesso em:
25 nov. 2005.

&  |enio L. Streck citado por Leticia Massula e Monica de Melo. Balango sobre esforgos e atividades dirigi-
das a erradicaT a violéncia contra as mutheres na América Latina e Caribe. Comité Latino-Americano e
do Caribe parala Defesa dos Direitos da Mulher. Cladem/Unifem, 2003. Disponivel em: <http://www.cladem.
org/portuguesiregionais/Violenciadegenero/Projeto/brasil.asp>. Acesso em: 22 nov. 2005.
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nu(t’gang:ﬁo das desigualdades representa a reafirmagdo da dominagdo masculi-
na. Neste caso, o ordenamento juridico nacional deve ser mobilizado para
realizar a¢des afirmativas de maior amplitude.

Além disso, ndo ha paridade profissional possivel sem paridade domés-
tica e, neste particular, ainda € estatisticamente irrelevante a contribui¢io mas-
culina no desempenho das tarefas domésticas. Outro aspecto correlato a ser
ressaltado, com relagdo a demanda pela igualdade de género, € o avango da
discuss@o em torno da guarda J:ompartilhada. Atualmente, cerca de 90% das
atribui¢des de guarda sdo para as mées e, socialmente, a mulher chega a ser
mal vista quando ndo fica com a guarda dos filhos. No entanto, em tramitagfio
no Congresso Nacional, ha trés projetos de lei sobre o tema, os PL 6.315/02,
6.350/02 e 7.312/02, todos propondo a altera¢do dos arts. 1.583 e 1.584 do CC
de 2002 para que se explicite a possibilidade de guarda compartilhada. No
entanto, ressalte-se, como o Codigo Civil ndo proibe o compartilhamento da
guarda entre os pais, pode o juiz decidir-se por sua atribui¢do. Os Tribunais
tém, algumas vezes, se manifestado favoravelmente a guarda compartithada
desde que presentes os dois requisitos geralmente considerados essenciais: 0s
genitores residirem na mesma cidade e manterem uma relagdo de respeito e
cordialidade entre si. '

No que se refere a liberdade na familia, o Codigo de 2002 também me-
rece reparos. Assim, por exemplo, com relagdo ao problema da culpa na sepa-
ragdo, o rol de causas de separa¢@o por culpa chegou mesmo a ser ampliado
pelo art. 1.573, dando-se ainda ao juiz a possibilidade de identificar outras
causas ndo expressamente previstas, quando o instituto da culpa na separago
deveria ter sido expurgado de nosso ordenamento, como ja ocorreu em tantos
paises. Outro aspecto, no que se refere a reducdo de liberdade, diz respeito a
obrigatoriedade do regime de bens para as pessoas maiores de 60 anos, previsto
no art, 1.641, 1I. Claramente, o objetivo do legislador foi protecionista; no
entanto, ndo se justifica a limitacdo da liberdade de escolha de pessoas plena-
mente capazes, a ndo ser os interesses patrimoniais dos parentes, os quais,
justamente por serem patrimoniais, devem ceder diante do direito a livre opgo
do nubente.

Enfim, quanto a solidariedade no dmbito familiar, o Cddigo Civil apre-
senta grave incongruéncia. No afa talvez de assegurar a mais ampla protegdo
ao estado das pessoas, considerou o direito de contestar a paternidade presumi-
da como imprescritivel (sic), conforme o disposto no art. 1.601, seguindo juris-

8  Sobre o tema, v. BOURDIEU, Pierre. A Dominagao Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. p. 45,
segundo o qual "A primazia universalmente concedida aos homens se afirma na objetividade de estruturas
sociais e de atividades produtivas e reprodutivas, baseadas em uma divisdo sexual do trabalho de produgdo
e de reprodugdo biologica e social, que confere aos homens a melhor parte (...)".
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prudéncia estabelecida pela Quarta Turma do STI*. Contudo, esta solugio nio
protege o melhor interesse da crianga. De fato, a busca da verdade biologica,
neste caso, pode ensejar graves prejuizos a0 menor ao permitir ignorar, manifes-
tamente, relacdes socioafetivas consolidadas. Mais importante, a solu¢do legal
mostra-se tecnicamente falha, uma vez que € errdnea a idéia de que a imprescri-
tibilidade deva ser estendida a todas as a¢des de estado. Como bem se sustentou
em doutrina, “as agdes de estado, que tendem em via principal a reclamar, con-
testar ou modificar-os estados pessoais, de regra sdo imprescritiveis quando a
pessoa age para afirmar a veracidade do proprio status e sdo prescritiveis
quando o legitimado age para contestar ou modificar o estado de outrem”™”

8 CONCLUSAO

Cabe concluir indagando se o Cédigo Civil de 2002, em matéria de fa-
milia, deve ser considerado democratico, a luz do que se veio argumentando
até aqui. A resposta, todavia, ndo € univoca. Na realidade, somente a interpre-
tagdo conforme a Constituigdo da Repiblica, na perspectiva do direito civil-
constitucional, permitira o pleno desenvolvimento daquele diploma legal, do
ponto de vista da consagragdo de relagdes familiares, conjugais e parentais,
ungidas pelos ideais democraticos constitucionalmente estabelecidos e pela
clausula geral de tutela da pessoa humana.

Segundo afirma Carole Pateman, “ideais democrdaticos devem ser postos
em prdtica na cozinha, no cuidado dos filhos, no quarto de dormir™®. A de-
mocracia, contudo, ndo é uma panacéia. Ela também tem problemas, que sdo
agravados quando de sua inser¢do no ambiente familiar. Um dos aspectos mais
dificeis, alias, para a aceitagdo da concepgdo democratica da familia, diz respeito
a autoridade em relag¢do aos filhos, havendo posi¢des antagdnicas a respeito.
Por um lado, numerosos sdo os especialistas que sustentam a necessidade de
imposi¢do da autoridade pelos pais; por outro, na concep¢do da democracia
familiar, a autoridade parental deve ser negociada, nunca imposta, e propde-se
que se baseie em principios

A opgéo pela democracia familiar, no entanto, mostra-se perfeitamente
compativel com dois grandes movimentos historicos caracteristicos dos paises
ocidentais: o da busca da liberdade no amor e o do cuidado com desenvolvi-
mento psiquico e intelectual da crianga. Também por isso € concepgdo que
tende a se consolidar no futuro proximo.

& V. portodos, STJ - 42 T. - REsp. 146.548 — Rel. Min. César Asfor Rocha.- |. 29.08.2000 ~ DJ 05.03.2001.
Mas, diversamente, manifestava-se a Terceira Turma: v. STJ - 3 T. - REsp. 194.866 - Rel. Min. Eduardo
Ribeiro - j. 20.04.1999 - DJ 14.06.1999.
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JUSTICA COMO EQUIDADE: ANALISE CRITICA
DO CONTRATUALISMO DE RAWLS

Mauricio Moreira Mendonca de Menezes'

Sumdrio: 1. Introdugdo, 2. Consideragdes iniciais. 3. A posi¢do original: 4. Con-
clusdo; 5. Referéncias.

1  INTRODUGAO

O presente estudo tem por escopo examinar, sob perspectiva critica, as-
pectos bem especificos da teoria pela qual John Rawls busca trazer a baila sua
concepgdo de justiga eqitativa.

Rawls consolidou sua tese de justica na obra A Theory of Justice, pu-
blicada pela Harvard University Press, em 1971. E dela, pois, que se ird tratar
neste ensaio.

A anélise completa de Uma Teoria da Justica demandaria do pretenso
critico a elaboragdo de algumas centenas de laudas. A complexidade e o alcan-
ce da teoria de Rawls a respeito da justica como equidade ndo permitem encer-
rar nesta oportunidade tudo aquilo que se poderia dizer a seu respeito. A vista
disso, a metodologia adotada neste trabalho consistiu em eleger, para efeito de
observagio, ponto fundamental da referida teoria, cujo entendimento € subs-
tancial para a compreensio de todo seu contetdo.

Esse ponto fundamental é o que Rawls chama de posi¢do original.

Uma Teoria da Justiga, de carater contratual e formalista, é construida a
partir da simulagdo de uma situagdio na qual figuram determinadas pessoas —
futuros contratantes — que vdo se propor a fixar uma alternativa de justiga,
priorizando bens primdrios (certos direitos e liberdades, oportunidades e pode-
res, rendimentos e riqueza), que assim sdo considerados substanciais, para que
seja alcangado um modelo aceitavel de justica politica.

Em termos superficiais, Rawls elabora sua teoria da seguinte forma: a
priori, indica os principios basicos da justica como equidade — liberdade e

1 Mestre e Doutorando em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.
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igualdade material — e, em segundo momento, passa a expor as razdes pelas
quais os principios anteriormente eleitos sdo verdadeiramente os que melhor
justificam o funcionamento do sistema.

Nessa empreitada, Rawls concebe uma agenda que devera ser rigorosa-
mente cumprida pelas contrapartes, as quais, por sua vez, sio intencionalmente
posicionadas em uma situagdo eqiiitativa, ou em uma posicdo original.

Assim, colocadas na posi¢do original, as partes sdo provocadas a con-
ceber uma alternativa de justiga. O resultado desse trabalho, ou seja, a concep-
¢do dessa alternativa, vai coincidir justamente com a concepgdo de justiga
como equidade, porquanto procede exatamente de uma situagdo eqiiitativa,
onde pessoas diferentes ostentam, ainda que artificialmente, idénticas oportu-
nidades de escolha e simplesmente ndo conhecem desigualdade de condigdes
entre si.

Em uma palavra, € a posi¢do original que vai assegurar a concepgdo de
justi¢a como equidade.

A construgdo da posi¢do original ndo ¢ simples. Muito ao contrario, se
mostra repleta de peculiaridades. Interessante notar que cada uma dessas pecu-
liaridades tem sua razdo de existir, de modo que, dentro dessa complexidade,
nada ¢ elaborado ao acaso.

Colocadas essas primeiras palavras, propde-se o estudo das principais
particularidades da posigdo original, simultaneamente a formulagdo de re-
flexdes sobre seu contetido.

Em homenagem a racionalidade da exposi¢@o, serdo articuladas, nas
proximas linhas, a breves anotagdes gerais acerca de Uma Teoria de Justiga,
que funcionario para a outorga de contextura ao estudo, com vistas a melhor
compreensdo de seus apontamentos conclusivos.

2  CONSIDERAGOES INICIAIS

Dizem os criticos que Uma Teoria da Justica foi obra determinante
para a filosofia, a teoria politica, a economia e a jurisprudéncia.

Dentre eles, Chandran Kukathas e Philip Pettit colocam que o impacto
da obra de Rawls se deve ao fato de ter marcado o renascimento da Teoria
Politica no século XX, cujas principais preocupagdes — desejabilidade e exe-
qitibilidade — haviam se afastado uma da outra no principio daquele século.

Com efeito, diz-se que o estudo do desejavel permaneceu no campo da
filosofia e o estudo do exeqiiivel no campo da economia e da ciéncia politica.
Indo de encontro a esse programa disciplinar, Rawls propde uma teoria que
reputa ideal e, de igual modo, demonstra sua aplicabilidade, reunindo assim as
caracteristicas de desejabilidade e exeqiibilidade.

Revisto do Foculdade de Dirsito da UER, Curiiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 73-100.
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Logo, Rawls, na busca do desejavel, segue determinadas formalidades:
adotando o método contratualista, abre as partes — que se situam na posi¢do
original — um elenco de alternativas de justica, dentre as quais deverfio ser
indicadas as melhores op¢des, na estrita conveniéncia daquelas partes. O re-
sultado, portanto, sera a opgdo mais desejavel, o que leva a crer que sua con-
cepedo de justica como equidade exibe o requisito de desejabilidade.

A justiga eqilitativa ¢ também exeqiiivel, conquanto assegura a estabili-
dade da justica, que, depois de instalada, se manteria mediante a aplicagdo de
seus principios. Em outras palavras, a pratica da justiga como equidade desen-
volveria nas pessoas um senso de justi¢a, a permitir a manutencfio do sistema.
Essa pretensdo de Rawls ¢ duramente criticada por alguns, que nela véem um
certo rango, proprio do conservadorismo, que objetiva justificar o estado das
coisas, assim como elas se apresentam. Ha nitida impressdo de que Uma Teo-
ria da Justica ndo se exibe como reformista, mas sim como embasamento de
uma democracia organizada, cuja melhor amostra, na opinido de Rawls, ¢ o
modelo norte-americano de sociedade bem ordenada. Em suma, Rawls consi-
dera sua teoria como sendo uma concepgdo filosofica para uma democracia
constitucional.

Aspecto relevante, também salientado por criticos, diz respeito ao modo
como Rawls emprega a teoria contratualista, atribuindo ao contrato um papel
avaliativo e ndo legitimador. Com efeito, o acordo na posicdo original € enca-
rado como um teste de desejabilidade e exeqiiibilidade, e ndo se propde a legi-
timar um regime, mas sim a lhe conferir validade.

A teoria é considerada heuristica. Rawls ndo visa definir o que ¢ justo.
Ele sugere o contrato como procedimento que leva a identificagdo de estruturas

justas. Funciona como método que conduz a descoberta do justo.

O contratualismo de Rawls é ainda econémico e ndo politico. Cada uma
das partes considera na posi¢cdo original seus interesses pessoais. H4 um de-
sinteresse mutuo entre elas, que assim ndo interagem, de forma que ndo ha
negociagdo. Essa particularidade da posigdo original é muito interessante € a
ela se ira voltar no curso deste estudo, visando sua melhor explicagdo. Por ora,
basta dizer que o processo politico é afastado do conceito contratual, justa-
mente para impedir a comunicabilidade entre as partes e a utilizagdo do poder
de barganha, o que poderia conduzir a situagdes iniquas, fruto da preponderan-
cia dos interesses dos mais fortes sobre os mais fracos. Essa situagio prejudica-
ria a principal preocupagdo de Rawls, que € a preservagio da equidade.

Rawls formula uma concepgio de justica que forneca alternativa razoa-
velmente sistematica ao utilitarismo, que dominou por longo tempo a tradigo
anglo-saxd do pensamento politico. A razdo dessa iniciativa € pautada no enten-
dimento que considera fragil a doutrina utilitarista como fundamento das ins-
tituigdes democraticas. Dai se compreendem as demoradas comparacdes que
Rawls faz entre sua teoria e a teoria utilitarista.
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Rawls vai distinguir a democracia da propriedade privada de estado do
bem-estar social. Ambos permitem a propriedade privada de patrimonios pro-
dutivos, podendo, segundo Rawls, ser erroneamente consideradas como subs-
tancialmente a mesma coisa.

De acordo com as palavras de Rawls, no estado do bem-estar social o
objetivo € que ninguém fique abaixo de um padréo decente de vida, e que todos
possam receber certas protegdes contra acidentes e ma-sorte, como por exem-
plo, seguro-desemprego e assisténcia médica. A redistribui¢do de renda serve a
esse propodsito quando, ao final de cada periodo, aqueles que precisam de as-
sisténcia podem ser identificados. Esse sistema pode permitir grandes desi-
gualdades hereditarias de riqueza que sdo incompativeis com o valor eqiiitativo
das liberdades politicas, como também grandes disparidades de ganho que
violam o principio da diferenca. Embora se esforce para assegurar a igualdade
equitativa de oportunidades, o sistema ¢ insuficiente, ou ainda ineficaz, dadas
as disparidades de riqueza e a influéncia politica por ele permitida.

Em virtude desse entendimento, Rawls simplesmente vai refutar a idéia
de assistencialismo, que pressupde certa passividade dos assistidos. Ao contra-
rio, Rawls sugere uma atitude positiva, representada pela atuagdo da parte na
posi¢do original, buscando defender aquilo que lhe agrada e, portanto, aquilo
que considera justo, dadas as demais particularidades da posi¢do original, adi-
ante comentadas.

Ademais, a politica assistencialista transmite a idéia de pessoas vivendo
sem dignidade, como resultado de um sistema equivocado e incapaz de permi-
tir o desenvolvimento da personalidade humana.

Nesse sentido, vale destacar que essa linha pensamento rawlsiana tem
nitida origem em Kant, chamado por muitos de “pai” do individualismo mo-
derno, por focar sua teoria na pessoa humana, sobretudo a partir de sua Fun-
damentagdo da Metafisica dos Costumes, obra pela qual propde uma segunda
formulagido de imperativo categérico, consistente na consideragdo da pessoa
humana como um fim em si mesmo, surgindo dai a idéia de dignidade do ho-
mem, que mais tarde vai fundamentar o principio da solidariedade, da corregao
de desigualdades, levando afinal ao embasamento dos direitos sociais € a mate-
rializagdo do Estado Democratico de Direito. Nao por acaso Hoffe se refere a
esse segundo imperativo categorico como “imperativo juridico categorico™.

Com efeito, ndo se pode deixar de considerar que Rawls é um kantiano,
sobretudo porque se trata de um formalista e estudioso das liberdades humanas.
Contudo, deve-se registrar uma diferenga substancial entre o pensamento

2 Nas palavras do Professor Vicente de Paulo Barreto, proferidas nos seminarios realizados no dmbito do
Programa de Pos-graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, esse segundo impera-
tivo categorico ?oderia ser assim resumido: “age de forma que o outro seja para vocé um fim em si mesmo e
ndo um instrumento de sua vontade”. Essa é a base do principio da dignidade da pessoa humana, a raiz da
liberdade solidaria e da legislagao social, surgida no Brasil em meados do século XX.

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 73-100.

kantiano e a doutrina rawlsiana: o alcance de suas teorias. Enquanto Kant vai
trabalhar no campo metafisico’ e universal, Rawls vai construir sua teoria ten-
do como paradigma o modelo politico de democracia organizada ¢ sociedade
bem ordenada.

Em outros termos, a expressdo maior de modelo de uma democracia
organizada, na opinido de Rawls, € o sistema norte-americano. Por isso se diz
que Rawls faz uma leitura muito limitada da teoria de justica de Aristoteles e
de Kant, cosmopolitas por exceléncia.

Assim, Rawls tenta elevar a uma ordem mais alta de abstracdo a teoria
tradicional do contrato social apresentada por Locke, Rousseau e Kant. E a este
ultimo que Rawls atribui o fato de considerar sua teoria como pouco original,
dizendo que suas principais idé€ias sdo classicas e bem conhecidas, sobretudo
no que se refere ao significado de liberdade e, particularmente, a sua prioridade.

Interessante registrar que essas doutrinas, kantiana e rawlsiana, coinci-
dem com a orientagfo jus-académica atual, objeto de pesquisa nas universida-
des brasileiras, que privilegia a figura da pessoa humana nas relagdes sociais, a
luz dos principios constitucionais fundamentais e dos valores que os antecedem.

Pelo discurso de Rawls, a democracia da propriedade privada ndo vai
atuar na redistribuigdo de renda em favor daqueles que tém menos ao final de
um periodo, mas sim assegurar que as instituigdes basicas concedam aos cida-
ddos em geral e nfo apenas a poucos, desde o principio, no inicio do periodo,
os meios produtivos que lhes permitam ser membros totalmente cooperativos
de uma sociedade.

O pensamento € procedente. Neste particular, vale ilustra-lo com um
exemplo, ocorrido no Estado do Rio de Janeiro, que tende a contrariar aquilo
que se pode admitir como igualdade de oportunidades, no inicio do periodo.

A referéncia ¢ feita a medidas recentemente implementadas pelo Governo
fluminense’, que impdem reserva de vagas para alunos oriundos da rede publi-
ca de ensino. Ao que tudo indica, essas medidas estdo longe de demonstrar

3 A partir da Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, KANT vai se permitir ir além da pratica, que se
manifestaria pelos costumes em si, por sua vez projetados em duas vertentes bem distintas, consubstancia-
das na Doutrina da Virtude (no campo da ética e da virtude) e Doutrina do Direito {(no campo das normas).
Aqui, Kant ndo se conforma com a Fisica do Direito e dos Costumes (expressas pelas leis dos Estados Nacio-
nais) e vai buscar fundamentos que possibilitem explicar o conhecimento que esta acima das virtudes nacio-
nais, ou seja, vai buscar os fundamentos dos costumes metafisicos, universais, cuja expressdo mais aproximada
se materializara, anos mais tarde, nos direitos humanos.

4 Trata-se do exame SADE, estabelecido a partir da criagdo do Sistema de Acompanhamento do Desempenho
dos Estudantes do Ensino Médio, instituido pela Lei Estadual 3.524, de 28.12.2000, e pelos Decretos 29.090,
de 30.08.2001, e 31.468, de 04.07.2002. O SADE tem como objetivo avaliar o desempenho dos estudantes
do ensino médio mantido pelo Poder Publico, com a finalidade de preenchimento de 50% (cinqlienta por
cento) das vagas dos cursos de graduagdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Uni-
versidade Estadual do Norte Fluminense (UENF), levando-se em consideragdo cursos/habilitagdes, semes-
tres e turnos, obedecida a limitagdo de vagas existentes, a serem preenchidas de acordo com o critério da
melhor nota.
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preocupagdo com o acesso democratico a universidade. A igualdade de oportu-
nidades, tdo defendida por Rawls, exige que o ensino publico, filidamental e
médio, possa, por sua qualidade, garantir aos economicamenté menos favore-
cidos idéntico preparo educacional daqueles alunos provenientes da rede de
ensino particular. Ndo sera o acesso a universidade, demagogicamente assegu-
rado, que vira a trazer dignidade a cidaddos brasileiros, preparando-os para a
vida profissional.

Com efeito, as oportunidades devem ser asseguradas desde o primeiro
momento em que, no caso em questdo, seja possivel o exercicio de direitos
sociais pelo administrado, dentre os quais o acesso a educagdo é prioridade,
segundo o que dispde o art. 6°, caput, da Constituicio Federal de 1988.

Sob esta perspectiva, ndo se obtera igualdade material com a aplicagio
de formulas paliativas e populistas, que poderdio inclusive gerar desconforto
futuro nos pseudobeneficidarios. De outra feita, deve-se investir, na hipotese de
que se trata, na formacdo educacional da crianga, abrindo-lhe caminhos para
seu pleno desenvolvimento intelectivo, a ser conquistado com seus proprios
esforcos.

Voltando-se para Uma Teoria da Justica, sustenta Rawls que deve ha-
ver uma crescente dispersdo da propriedade de capitais e recursos, ao longo do
tempo, por intermédio de direito das sucessdes. Deve haver igualdade eqiiitati-
va de oportunidades, assegurada por provisdes para educagdo, treinamentos
técnicos e atividades afins.

Enfim, deve-se priorizar as institui¢des que ddo sustentagdo ao valor
eqiiitativo das liberdades politicas, para que, em suma, se tenha uma dimensio
de toda a forga do principio da diferenga, em que ha reciprocidade, ou seja, em
que se considera na sociedade um sistema eqiiitativo de cooperagéo entre cida-
daos livres e iguais, de uma geragio para outra.

O primeiro objetivo de Uma Teoria da Justica foi a explicagio das li-
berdades e direitos basicos e sua prioridade. O segundo escopo foi integrar essa
explicagdo a um entendimento da igualdade democratica, o que conduziu ao
principio da igualdade eqiiitativa de oportunidades e ao principio da diferenga.

Em suma, sdo os seguintes os principios de justica como equidade, expos-
tos por Rawls, em ordem de prioridade:

1) Primeiro principio: cada pessoa deve ter direito igual ao mais amplo

sistema de liberdades basicas (prioridade da liberdade);

i) Segundo principio: as desigualdades econdmicas € sociais devem ser
distribuidas de forma que, simultaneamente: (a) redundem nos maio-
res beneficios possiveis para os menos favorecidos; (b) sejam conse-
qgtiéncia do exercicio de cargos e fungdes abertos a todos em circuns-
tancias de igualdade eqiiitativa de oportunidades.
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Nos termos assinalados na parte introdutoria do presente estudo, Rawls
elabora sua teoria indicando, a priori, os principios basicos da justica como
equidade, passando a expor as razdes pelas quais os principios anteriorimente
eleitos sdo verdadeiramente os que melhor justificam o funcionamento da es-
trutura bdsica.

Portanto, para Rawls o fim (objeto do desejo) € pressuposto da escolha,
que vai ser boa, se o fim for bom. Esse radicalismo, que incentiva Rawls a
primeiro dizer os objetivos de sua doutrina (os principios que conduzem a jus-
tica como equidade) e so depois se ater a explicar os meios pelos quais aquela
finalidade foi obtida, rendeu-lhe severas criticas, sobretudo quanto a legitimi-
dade de se empregar meios ilicitos quando a finalidade for boa.

Séo razdes como essas que faz de Uma Teoria da Justica uma obra das
mais polémicas da Teoria Politica do século XX. Vale dizer que Uma Teoria
da Justica nio surgiu da noite para o dia. E fruto do trabalho de muitos anos. E
portanto obra que consolida o pensamento do autor, externado em artigos de
doutrina publicados no decorrer de doze anos. Representa, enfim, a consolida-
¢do de extensa producdo académica.

Desde a primeira edi¢gio de Uma Teoria da Justica, em 1971, Rawls,
provocado pelos criticos de sua obra, permitiu-se realizar diversas revisdes de
sua teoria, de modo que, muita vez, se podem perceber passagens em que o
autor expde didlogos travados continuadamente com esses criticos, dentre os
quais se pode destacar a atuagdo de Hart, declaradamente decisivo para que
fossem esclarecidos determinados pontos da teoria de Rawls.

A posigdo original, da qual se passara a tratar, demonstra o método pelo
qual Rawls tende a empregar a idéia de contrato social em uma versdo mais

- geral e abstrata.

3 A POSIGAO ORIGINAL

3.1 Do que se trata a posig¢ao original?

Pode-se comegar essa parte do trabalho pelo fim. E esse método néo re-
presenta falta de bom senso do autor desta critica (muito embora possa apa-
rentar ao leitor). Como sera visto, esse caminho sera bem mais esclarecedor.

Logo, nada mais pertinente, para explicar inicialmente a posi¢do origi-
nal, que se tome por empréstimo as ponderagdes deduzidas pelo proprio Rawls,
encerradas em sua amadurecida obra Political Liberalism, publicada em 1993
(e, portanto, vinte e dois anos apoés a primeira edi¢do de Uma Teoria da Justi-
¢a). .

Em Liberalismo Politico, Rawls acrescenta que a idéia de posicdo ori-
ginal ¢é introduzida em sua Teoria para que se descubra qual concep¢do de
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justiga € capaz de especificar os principios mais adequados para a realizagdo da
liberdade e da igualdade. '

A contribui¢do da posi¢do original ¢ permitir a absoluta abstragdo das
contingéncias do mundo social, as quais, acaso presentes, afetariam a celebra-
¢do de um acordo egiiitativo sobre os principios de justi¢a politica.

As circunstancias que compdem a posi¢do original vdo assegurar, dessa
forma, a formag¢do de um consenso a ser manifestado por pessoas livres € em
posigdo de igualdade, que ndo terdo poder de barganha em virtude de sua
posi¢do na sociedade e das influéncias que poderiam exercer, estando elas,
em uma palavra, em condi¢des egqiiitativas, ou seja, em posi¢des simetrica-
mente situadas.

Nessa oportunidade, Rawls assume, reiterando o que de certa forma ja
havia dito em Uma Teoria da Justi¢a, que a posi¢do original é um artificio de
representagdo, de modo que o acordo dela resultante deve ser visto como ndo
historico e hipotético. E aqui Rawls vai enfrentar diretamente uma das maiores
dificuldades para a plena compreenséo de sua teoria: como acordos hipotéticos
ndo geram obrigacdes, qual a importancia da posigdo original?

Diante desse questionamento, Rawls sustenta que a importéncia da posi-
¢do original é justamente representar um meio (um artificio!) pelo qual se
garante a concep¢do de uma teoria eqiiitativa, pois que produzida por partes
que estejam em posi¢des eqilidistantes, sob o véu de ignordncia, entendido este
como mecanismo criado para que uma parte ndo saiba da posi¢do da outra e, o
que é mais interessante, desconhega as particularidades de sua propria posi¢éo,
de modo que ndo ira se aventurar a fazer proposi¢des que entende beneficiar
imoderadamente um segmento social especifico, em detrimento de outro, do
qual a propria parte, uma vez afastado o véu de ignordncia, pode ser surpreen-
dida como dele sendo integrante.

O véu de ignordncia ¢ um dos pontos fundamentais para a caracteriza-
¢80 e entendimento da posi¢do original € a ele se retornara oportunamente, por
ocasido do exame das caracteristicas da posi¢do original.

Portanto, pondere-se que a posicdo original ndo é um fim em si mesmo.
Seu mérito ndo decorre de sua complexa e inteligente estrutura, cuidadosa-
mente construida por Rawls, de modo artificial (fato que ja seria meritorio!).
Aqui, estd-se simplesmente no plano das idéias, da desejabilidade, da imagina-
¢lo fértil.

Por conseguinte, sua importancia sera o resultado obtido: uma concep-
¢do eqiiitativa de justiga, plenamente aplicavel (concreta), que vai justificar a
escolha dos principios da liberdade e igualdade, como fundamentos da justi¢a
como equidad?.
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Hé um trecho de Liberalismo Politico que vale ser reproduzido’, em
conclusdo a esse ponto, por refletir de modo conciso a réplica de Rawls as
provocag¢des formuladas por seus criticos. Nessa passagem, Rawls reafirma a
adequacdo de sua teoria com o modelo de democracia organizada, aqui referida
como sociedade bem-ordenada, salientando a perspectiva pouco universal de
sua concepgdo de justi¢a, sob o ponto de vista de sua exeqiiibilidade:

Tendo examinado a idéia de p‘osicdo original, eu faria ainda um acréscimo, a fim de
evitar mal-entendidos. E importante distinguir trés pontos de vista: o das partes na
posigdo original, o dos cidaddos numa sociedade bem-ordenada e, finalmente, o
nosso — o seu e 0 meu, que estamos formulando a idéia de justica como equidade e
examinando-a enquanto concepgdo politica de justi¢a.

Os dois primeiros pontos de vista fazem parte da concepg¢do de justica como equi-
dade e sdo especificados por referéncia a suas idéias fundamentais. Mas, enquanto
as concepgoes de uma sociedade bem-ordenada e de cidaddos como pessoas livres e
iguais podem muito bem ser realizadas em nosso mundo social, as partes, vistas
como representantes racionais que especificam os termos eqiiitativos da cooperagdo
social ao chegar a um acordo sobre os principios da justica, sdo simplesmente as
partes na posi¢do original. Essa posi¢do é estabelecida por vocé e por mim na ela-
boragdo da justica como equidade, de modo que a natureza das partes cabe somente
a nds: elas sdo apenas as criaturas artificiais que povoam nosso dispositivo de re-
presentacdo. A justica como equidade é terrivelmente mal-entendida quando as de-
liberagdes das partes, e os motivos que lhes atribuimos, sdo confundidos com uma
visdo da psicologia moral, tanto de pessoas reais quanto de cidaddos de uma socie-
dade bem-ordenada. A autonomia racional (11:5) ndo deve ser confundida com auto-
nomia plena (11:6). Esta ultima é um ideal politico e parcela do ideal mais completo
de uma sociedade bem-ordenada. A autonomia racional em si ndo constitui ideal
algum: ela é uma forma de expressar a idéia do racional (em contraposi¢do ao ra-
zoavel) na posi¢do original.

O terceiro ponto de vista — o seu e o meu — é aquele a partir do qual a justica como
equidade, bem como qualquer outra concep¢do politica, deve ser avaliada. Aqui o
teste é o equilibrio reflexivo: trata-se de saber em que medida a visdo como um todo
articula nossas mais firmes convicgdes refletidas de justi¢a politica, em todos os ni-
veis de generalidade, depois do devido exame e depois de feitos todos os ajustes e
revisbes que pareciam necessarios. Uma concep¢do de justica que satisfaga esse
critério é, tanto quanto podemos avaliar agora, a mais razodavel de todas.

Em suma, a posi¢do original é a situagdo inicial da formulagdo da teoria
da justiga, habilmente construida como ponto de partida para que se explique o
raciocinio que conduz aos principios de justica como equidade. Para essa fina-
lidade, Rawls vai caracterizar a posi¢do original, sob varios aspectos, adiante
estudados. :

5 Liberalismo Politico. 2. ed., da obra traduzida para a lingua portuguesa. Atica, 2000. p. 71-72.
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3.2 Caracteristicas da posicao orig_ir'tal

Segundo Rawls, a posi¢do original deve ser detidamente formulada e
caracterizada, levando-se em consideragio os seguintes elementos:

— circunstancias da justiga; St
T ,N‘l_‘

— restri¢gdes formais do conceito de justo;
— o véu da ignorancia;
~ racionalidade das partes contratantes.

Esses elementos vdo ser imprescindiveis para a explicagéo racional do
resultado obtido pelo contrato celebrado na posi¢do original, a qual, como se
disse, se consubstancia em um artificio de representagdo e, assim, tem suas
caracteristicas idealizadas e calculadas por Rawls. Passe-se, assim, a analisar
cada uma delas.

3.3 Circunstancias da justica

As circunstancias da justica podem ser definidas como as condig¢des
normais sob as quais a cooperagdo é tanto possivel quanto necessdria. A socie-
dade, embora seja um empreendimento cooperativo, ¢ marcada ao mesmo
tempo por uma identidade de interesses, uma vez que a cooperagio social possi-
bilita a todos uma vida melhor do que qualquer um teria se vivesse sozinho, e
por um conflito de interesses, basicamente em relagdo a como os maiores bene-
ficios produzidos pela cooperagdo serdo distribuidos.

Por isso, os principios sdo necessdrios para que se escolha entre as vd-
rias ordenacdes sociais que determinam essa divisdo de vantagens € para que
se firme um acordo quanto as partes distributivas adequadas.

As condigdes que ddo origem a essa necessidade sdo as circunstdncias
da justica, que podem ser divididas em objetivas, “que tornam a cooperagdo
humana possivel e necessaria”, isto ¢, relativas a coexisténcia de individuos
em um mesmo territério, e subjetivas, originadas em uma “condig¢do de escas-
sez moderada de recursos naturais e de outros tipos”, em relagdo aos quais as
partes fazem suas proprias reivindicagdes, conflitantes entre si, de acordo com
o plano de vida e propdsitos de cada um. Além disso, tendo em vista as varias
deficiéncias humanas de conhecimento, pensamento e julgamento, os homens

" nao apenas tém planos de vida diferentes, como também crengas filosoficas e
religiosas e doutrinas politicas e sociais também diferentes.

Para simplificar, Rawls enfatiza a condig¢do de escassez moderada (cir-
cunstancia objetiva) e o conflito de interesses (circunstancia subjetiva) e diz,
em resumo, que as circunstancias da justi¢a se verificam sempre que as pesso-
as apresentam reivindicagdes conflitantes em relagdo a divisdo das vantagens

Revista da Faculdade de Direito do UERS, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 73-100.

Justiga como Eqiiidade: Anéalise Critica do Contratualismo de Rawls 83

sociais em condigdes de escassez moderadas (sdo condigdes para a justica,
assim como a ameaga a integridade corporal é condigdo para a coragem fisica).

Nesse aspecto, Rawls adota o método a seguir comentado, que pode ser
disciplinado mediante a colocagéo de duas premissas.

A primeira delas coincide com o fato de Rawls presumir que as partes
na posigdo original sabem que as circunstancias da justica se verificam. A
rigor, esse conhecimento ostentado pelas partes poderia ir de encontro com um
outro elemento da posi¢do original, que Rawls vai denominar véu de ignordn-
cia; o qual determina o estado de desconhecimento pelas partes das particulari-
dades que envolvem desde seu lugar na sociedade (status social) a seu plano de
vida racional, os tragos caracteristicos de sua psicologia (pessimismo ou oti-
mismo) e as circunstancias particulares de sua propria sociedade.

Porém, nfo ha qualquer contradigio. O véu de ignordncia, que vira a as-
segurar a posi¢do eqiiidistante de cada uma das partes, ndo chega a atingir o
conhecimento genérico e superficial a respeito das circunstincias de justica que
as envolvem. Devem as partes ter no¢do de onde estdo e para onde vio, ou
seja, devem ter capacidade para discernir qual a medida (e ndo a exatiddo!) da
escassez moderada e dos conflitos de interesse, sem 0s quais ndo existira o
porqué de se obter uma concepgdo de justica.

O segundo passo do método de Rawls se consubstancia na presungdo
de que as partes tentam promover sua concepgdo do bem da melhor maneira
possivel, ndo estando ligadas por vinculos morais prévios, como, por exemplo,
uma relagfo de ascendéncia, que levaria uma das partes a abrir mao de certos
bens em proveito de sua prole.

Rawls se dirige as partes da posi¢do original como pessoas comuns, do
cotidiano. Nesse plano, esclarece Rawls que essas pessoas sdo individuos
(como, por exemplo, “chefes de familia”) que naturalmente t€ém preocupacdes
com seus descendentes. Mas Rawls ndo tenciona, por conta disso, discutir
questdes de justica entre geracdes, pois essa discussdo levaria a reflexdo de
muitos outros aspectos ndo considerados em Uma Teoria da Justica, desvian-
do os objetivos de se conceber uma teoria alternativa de justica. Em outros
termos, a complexidade a que se chegaria a discussdo da justi¢a entre geragdes
poderia desvirtuar o escopo de Rawls em conceber uma teoria aplicavel em
uma determinada sociedade, num determinado periodo.

Logo, Rawls chega a conclusdo de que hd um postulado de indiferenca
mutua entre as partes na posi¢do original, uma vez que elas ndo estdo dispos-
tas a sacrificar seus interesses em beneficio dos outros. Isso significa que uma
concepgdo de justi¢a ndo deve pressupor lagos abrangentes de sentimento natu-
ral. Nesse ponto, diz Rawls: “Ndo estamos em uma associa¢do de santos que
trabalham abnegadamente para um objetivo comum a todos e onde ndo ocor-
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rem disputas sobre a justica. Estamos na sociedade humana que é caracteri-
zada pelas circunstancias da justica”.

Esse individualismo é muita vez interpretado como egoismo, conduzin-
do a severas criticas ao contratualismo rawlsiano. Mas merece ser esclarecido:
a indiferenca ¢ tratada por Rawls como mais um recurso que garanta condigdes
eqiiitativas entre as partes. As escolhas que serdo feitas por cada uma das par-
tes na posi¢do original ndo levardo em consideracio’a posi¢do que cada con-
traparte vira a ocupar na sociedade, apos levantado o véu de ignordncia. Como
se disse, as partes sabero a respeito de circunsténcias 'genéricas da sociedade
(circunstancias da justi¢a), mas ndo especificas, sejam tais especificidades
relativas a sociedade em si ou a seus membros. O resultado desse artificio € a
impossibilidade de maximiza¢io de interesses para compensar eventual desi-
gualdade que viesse a ser gerada, em tese, pela superioridade de uma contra-
parte.

Em resumo, quando as partes tentam promover sua concepgio do bem,
da melhor maneira possivel, cientes apenas das circunstincias da justi¢a e des-
considerando as peculiaridades dos interesses pessoais das demais pessoas que
ocupam a posi¢do original, chega-se ao mais alto grau de objetividade e im-
pessoalidade das alternativas que, apds escolhidas, conduzirdo aos principios
de justiga como equidade.

Ainda que tal escolha leve em considera¢do os interesses proprios de
cada parte (e s6 dela!), esse fato vai contemplar os interesses da pessoa huma-
na, considerada em si mesmo.

Ha, enfim, grande mérito de Rawls nesse primeiro aspecto da posigdo
original, que é a obtengdo do equilibrio entre a escolha individual (aqui valori-
zada como manifesta¢io da liberdade de escolha, a luz da dignidade da pessoa
humana) e a impessoalidade que uma concepg¢do de justica deve ter, como
forma de evitar privilégios injustificados de determinados segmentos sociais.

3.4 Restrigcdes formais ao conceito de justo

Nessa etapa, Rawls surpreende pelo alto grau de formalismo de sua
doutrina. As partes na posigdo original estdo limitadas quanto as alternativas
que tém para adotarem sua concepgdo de justiga e limitadas quanto ao conhe-
cimento das circunstincias dessas alternativas. A essas restrigdes Rawls se
refere como restricdes do conceito de justo, uma vez que elas se aplicam para a
escolha de todos os principios éticos e nfo apenas aos principios de justica.

Na exposi¢do de seu raciocinio, Rawls considera, prima facie, as restri-
¢des as alternativas (ha certas restri¢des que se incluem na lista apresentada as
partes), que assim estdo sujeitas a certas condi¢des formais, organizadas em
cinco grupos:
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(i)

(iii)

(iv)

Os principios devem ser gerais: pois devem poder servir como
estatuto publico de uma sociedade perpetuamente bem-ordenada.

Sendo incondicionais, esses principios se aplicam dentro das cir-
cunstincias da justi¢a, sendo acessiveis aos individuos de qualquer
geragfio (o entendimento desses principios nfo deve exigir o co-
nhecimento de particularidades contingentes). O teste mais obvio
dessa condi¢@o € a idéia de que justo é aquilo que € “conforme a
vontade de Deus”.

Os principios devem ser universais em sua aplicagio: tendo em
vista que devem se aplicar a todos, em virtude de todos serem pes-
soas €ticas.

Por isso, devem ser excluidos os principios que conduzem a com-
plexidade e aqueles que produzem resultados contraditorios, de-
vendo ser escolhidos em vista das conseqiiéncias decorrentes de
sua aceitagdo por todos.

Assim, a generalidade ndo se confunde com a wuniversalidade.
Rawls exempllﬁca a afirmativa, dizendo que o egoismo pode ser
universal, ja que seus perniciosos efeitos irfo atingir, indistinta-
mente, a coletividade. Mas esse mesmo egoismo ndo serd geral,
pois suas regras serfio estabelecidas de acordo com o interesse de
um individuo ou grupo. De outra feita, podem haver principios ge-
rais mas nfo universais, como aqueles aplicaveis a um grupo res-
trito de individuos (selecionados pela cor do cabelo ou situagio de
classe, por exemplo).

Publicidade: que surge naturalmente numa visdo contratualista;
sua importéncia € fazer com que as partes considerem as concep-
¢des de justica como institui¢des da vida social publicamente reco-
nhecidas e eficazes. Aqui Rawls assume expressamente sua inspi-
racdo kantiana, ao mencionar que a condi¢do de publicidade esta
implicita na doutrina do imperativo categorico, na medida em que
este exige que se atue de acordo com principios que, como pessoas
racionais, estar-se-ia dispostos a elaborar como leis para o reino
dos objetivos. Nas palavras de Rawls, pensava Kant nesse reino
como uma comunidade ética, que tem esses principios morais
como estatuto publico.

Ordenacdo: é desejavel que a concepgdo de justica seja capaz de
ordenar todas as reivindicagdes que possam surgir, sem que haja
aqui necessidade de se recorrer a forga.

A ordenacdo de justiga como equidade n3o pode ser confundida
com todo e qualquer tipo de medida que imponha ordem a comuni-
dade social. Nesta ordem de idéias, Rawls sustenta que o conflito
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fisico e o recurso as armas resultam em uma ordenagfo. Mas de-
fende o ponto de vista no sentido de que os principios de justo ¢ de
justica sdo aceitos justamente para evitar o apelo a forca e a esper-
teza. Nessa linha, Rawls assume que dar a cada um de acordo com
sua capacidade de ameacar ndo pode fazer parte de uma concepgdo
de justiga.

No entendimento de Rawls, uma concepgdo de justica ndo pode ameagar
as institui¢des. Muito pelo contrério, essa justica deve trabalhar diuturnamente
para assegurar a manutengdo do sistema politico, ou em outras palavras, na
manutengdo da ordem. Aqui Rawls deixa claro que sua inteng¢@o ndo é sugerir
uma teoria reformista, mas sim que venha a fundamentar o funcionamento do
sistema, trazendo estabilidade a estrutura basica da sociedade, de modo que,
dentro desse escopo, ndo se pode afastar a condigio formal que a garante, con-
substanciada na ordenagao.

(v) Carater terminativo e conclusive dos principies: as partes de-
vem avaliar o sistema de principios como a Gltima instdncia de
apelagio do raciocinio pratico (ndo ha padrdo mais elevado). Nio
seria Gtil que se permitisse as partes a revisdo de suas decisdes em
wm momento posterior, pois, se assim fosse, as escolhas néo seriam
tomadas com seriedade e responsabilidade. As partes devem estar
cientes de ser aquela a inica oportunidade para a dedugéo de suas
colocagdes, motivo pelo qual devem estar estritamente comprome-
tidas com as op¢des que houverem sido eleitas.

Rawls vai resumir toda a constru¢@o acima comentada em um Gnico pa-
ragrafo, que se apresenta como auto-explicativo: “Uma concepgdo de justo é
um conjunto de principios, gerais em sua forma e universais em sua aplicagdo,
que deve ser publicamente reconhecido como uma ultima instdncia de apela-
¢do para a ordenagdo de reivindicagdes conflitantes de pessoas éticas™.

Em conclusdo a esse ponto, Rawls vai defender que as restrigdes for-
mais ndo excluem as concepgdes tradicionais de justica, mas certamente exclu-
em as variantes do egoismo.

O egoismo €, sem divida alguma, uma das maiores preocupagdes de
Rawls, ja que se traduz, na vida em sociedade, como uma peculiaridade do
ser humano, enquanto ser politico. Por isso, em sua construgdo tedrica, vai o
filésofo considerar importante a influéncia do egoismo, ndo propriamente por
conta dos supostos beneficios trazidos pela concepg¢do egoistica (inexisten-
tes!) — ja que, como se disse, defende que uma concepgdo séria de justica
deve desconhecer qualquer modalidade de egoismo — mas sim pelo fato de o
egoismo ser 16gico e racional, mas, de outra feita, incompativel com que se

/
I
6  Uma Teoria da Justica. 1. ed., da obra traduzida para a fingua portuguesa. Martins Fontes, 2000. p. 145.
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entende por justo, analisado tal conceito do ponto de vista moral. Portanto,
filosoficamente, 0 egoismo ja ndo sera mais importante com uma concepgao
alternativa do justo, mas sim como um desafio, ponto de dissensdo, algo em
que as partes se apegam se ndo fossem capazes de alcangar um entendimento.

3.5 O véu deignorancia

A posicdo original deve estabelecer um processo eqiiitativo, de modo
que quaisquer principios aceitos sejam justos. Assim, devem-se anular as con-
tingéncias especificas que levam o homem a disputa. Para isso, Rawls assume
que as partes se situam atras de um véu de ignordncia. Elas ndo sabem como as
varias alternativas irdo afetar seu caso particular e sdo obrigadas a avaliar os
principios com base em consideragdes gerais (que sdo as circunstdncias da
Justiga).

Assim, ninguém sabe qual ¢ o seu lugar na sociedade (seu status social),
nem sua sorte na distribui¢do de dotes naturais ou habilidades, sua inteligéncia
e forga, seu plano de vida racional, os tragos caracteristicos de sua psicologia
(pessimismo/otimismo). Também ndo conhecem as circunstincias particulares
de sua propria sociedade, tal como o nivel de civilizagdo e cultura, nem rece-
bem informagdes sobre a qual geragio pertencem.

A rigor, o unico fato particular que conhecem € que sua sociedade esta
sujeita as circunstdncias da justica. Por conta disso, conhecem os fatos genéri-
cos da sociedade humana, que incluem as rela¢des politicas e os principios da
teoria econdmica. De fato, presume-se que as partes conhecem quaisquer fatos
genéricos que afetem a escolha dos principios da justiga.

Rawls reconhece que a nogdo de véu de ignorancia levanta varias difi-
culdades. As exclusdes de quase todas as informagdes podem dificultar o en-
tendimento de significado da posigdo original. Mas ele diz que qualquer pes-
soa pode atuar nessa situagdo hipotética, considerada um artificio de repre-
sentagdo, desde que raciocinando com as restrigdes apropriadas.

A posigdo original ndo deve ser considerada como uma assembléia ge-
ral que inclui todas as pessoas que vivem numa determinada época. Nao € uma
reunido de todas as pessoas reais ou possiveis. A interpretagdo correta € de que
a posi¢do original pode ser adotada a qualquer tempo, sendo indiferente a oca-
sido ou quem a adota. Neste particular, o véu de ignordncia é condigdo essen-
cial na satisfagdo dessa exigéncia.

Dai Rawls vai responder a seguinte questdo: pode o véu de ignordncia
ser considerado irracional?

Alguns poderiam objetar a existéncia e finalidade do véu de ignordncia,
sob o argumento de que os principios deveriam ser escolhidos a luz de todo o
conhecimento disponivel. '
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Contra essa argumentagdo, Rawls sustenta que ha varias respostas. A
principal delas, ao que parece, € a de que o véu é instrumento indispensavel
para que as partes figuem sem condigbes para negociar, resultado de extrema
importancia, pois evita o favorecimento pessoal e assim mantém condigdes
eqiiitativas, imprescindiveis para a concepgao de uma alternativa de justiga
como equidade.

Outro ponto salientado por Rawls é no sentido de que 0 véu ird evitar
que se formem coalizdes entre determinadas pessoas, em prejuizo das demais.
Evidentemente, ponderando-se a respeito de uma situagdo em que as partes
desconhecem o plano de vida proprio e das demais contrapartes, logo se con-
clui pela inviabilidade destas partes se reunirem para defenderem interesses
que sequer tém conhecimento.

Rawls admite uma exce¢fio, de cunho desenganadamente econdmico,
que se refere a questdo da poupanga. Como as partes sabem que sdo contempo-
raneas, podem favorecer sua geragdo, recusando-se a sacrificios em proveito de
seus sucessores. Por essa razdo e nos termos acima salientados, Rawls vai evitar
tratar do tema de justi¢a entre geragdes, admitindo, de toda forma, que, quanto
a esse ponto, s6 0 véu de ignordncia ndo € suficiente para se assegurar o resul-
tado equitativo, devendo ser acrescida uma restri¢do, consubstanciada na com-
binagio entre determinadas estipulagdes, como, por exemplo, considerar que as
partes na posigdo original sdo chefes de familia que se preocupam em promo-
ver o bem estar dos descendentes ou que as partes concordem com principios
sujeitos a restrigdo de que elas desejam que todas as gera¢des precedentes te-
nham seguido aqueles principios.

3.6 Racionalidade das partes

As pessoas na posigdo original s&o racionais, mas ndo conhecem a con-
cepgdo do bem (na verdade, elas vao postular sua propria concepgao do bem).
Ou seja, embora saibam que tém algum plano racional de vida, elas ndo conhe-
cem os detalhes desse plano (seus objetivos).

Rawls postula que elas aceitam a explicagdo do bem supondo que geral-
mente preferem ter uma quantidade maior de bens sociais primarios ao invés
de uma menor. Com efeito, & racional que elas queiram uma fatia maior, ja
que, de qualquer forma, elas ndo sdo obrigadas a aceitar se ndo o desejarem.

As partes sabem que em geral devem proteger suas liberdades e ampliar
suas oportunidades, guiadas pela teoria do bem e pelos fatos genéricos da psico-
logia moral. Suas deliberagoes deixam de ser um exercicio de adivinhag@o,
podendo tomar uma decisdo racional no sentido comum.

O conceito de racionalidade invocado por Rawls ¢ aquele classico da
Teoria Social: ¢ pessoa racional aquela que tem um conjunto de preferéncias
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entre as opgdes que estdo a seu dispor, as quais classifica de acordo com seus
propositos (aqui se aplica a questio do desinteresse mutuo, que trata da moti-
vago das partes na posi¢do original, de modo que os interesses dos demais
ndo vio influenciar as escolhas individuais).

Supde Rawls que um individuo racional ndo ¢ dominado pela inveja, de
fol‘{na que ndo fica desanimado em saber que os outros tém uma quantidade
maior de bens sociais primarios. Essa ponderagdo levanta certa perplexidade,
que Rawls vai fazer questdo de enfrentar: o método esta distanciado demais da
realidade? Se os homens certamente sdo acometidos pela inveja, como uma
concepgdo de justica pode ignorar isso?

Rawls sugere uma resposta dividindo em dois grupos o argumento a fa-
vor dos principios de justiga: (i) os principios sdo derivados com base na supo-
sigdo de que a inveja ndo existe (porque na escolha dos principios os homens
devem considerar a si proprios, sendo irrelevante a situa¢do dos demais); (ii) se
a concepgdo resultante € aplicavel em vista das circunstincias da vida humana.

O procedimento se justifica porque a inveja tende a piorar a situagdo de
todos e, assim, é coletivamente desvantajosa. A concepgao de justica elimina
as condigdes que ddo origem a atitudes. desagregadoras e portanto € intrinse--
camente estavel.

A suposi¢do da racionalidade mutuamente desinteressada resulta que as
pessoas na posi¢cdo original tentam reconhecer principios que promovam seus
sistemas de objetivos na melhor forma possivel, tentando garantir para si mes-
mas o maior nimero de bens sociais primarios.

Com efeito, a racionalidade e a auséncia do sentimento de inveja condu-
zem ao resultado no sentido de que as partes ndo buscam conceder beneficios

- ou impor prejuizos umas as outras, ndo sdo movidas nem pela afei¢do, nem

pelo rancor, nem tentam levar vantagens umas sobre as outras: ndo sdo invejo-
sas e nem vaidosas.

Outra importante presun¢io de Rawls € de que as partes sdo capazes de
um senso de justi¢a. Elas podem confiar umas nas outras, assumindo que todas
entendem e agem de acordo com os principios acordados, pois a sua capacida-

de para um senso de justica assegura que todos os principios escolhidos serdo
respeitados.

Em outros termos, reconhece-se que quando as partes chegam a um
acordo, tal resultado ndo é em vdo. O fato de terem esse senso influencia na
concl}l_sao desse acordo ¢ sua posterior obediéncia, gerando a tdo relevante
estabilidade.

Com essas colocagBes, Rawls sustenta que a configuragiio da posi¢do
original esta praticamente completa. Mas faz antes alguns esclarecimentos, que
valem ser mencionados e interpretados na presente andlise:
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(i) As partes na posi¢do original s3o ‘individugs deﬁnidos. te(irica-
mente (sdo pessoas movidas na maneira descrita pela explicagao da
teoria). Aqui cabe reiterar tudo aquilo que se colocou a respeito da
construcfio tedrica da posi¢do original, prinmpalmqnte quanto a sua
natureza instrumental, a que Rawls se refere, mais tarde, em sua
obra Political Liberalism, como artificio de representagdo.

(ii) A motivagdo das pessoas na posi¢do original ndo pode ser confpn-
dida com a motivagdo das pessoas na vida quotidiana, pois na situ-
agdo concreta estas vao agir, impulsionadas por seu senso de justi-
¢a, de acordo com os principios previamente esta,lbelemdos na posi-
¢do original, naquele estado de desinteres.se mutuo, que assim SO
vai ter efeitos para a escolha desses principios.

(iii) Diz-se que uma teoria contratualista ¢ eﬁca; quando adota a boa-

) vontade das partes; mas a justica como equldade,. com a combma-
¢do do desinteresse mutuo e do véu de ignoréncia, atinge pratica-
mente o propdsito da benevoléncia, pois for¢a cada pessoa na posi-
¢do original a levar em consideracdo o bem' dos outros (ndo os
particulares, tendo em vista o desinteresse mituo, mas sim os ge-
rais), justamente porque essa parte desconhece a posi¢do que ocu-
pard na sociedade, quando desconsiderado o véu de ignorancia.
Essa orientagdo, segundo Rawls, é mais vantajosa, em virtude d_e
sua simplicidade e clareza. Nesse sentido, se houvesse de se consi-
derar a benevoléncia e o conhecimento pelas partes da situagdo
umas das outras, se chegaria a um plano de complexidade que invi-
abilizaria a elaboragio de uma teoria bem definida.

3.7 Natureza do argumento a favor das concepgdes da justica

Nessa etapa de sua teoria, em que ja foram devifiamente.trazi:ios. 2‘1. b_aila
os principios de justica como equidade ¢ as c‘aracteristlcas da situacdo inicial a
partir da qual tais principios foram concebidos, ngls ~che:ga ao ponto~ que
considera maduro o suficiente para sustentar por quais razdes sua concepgio de
justica ¢ a melhor alternativa dentre as opgdes existentes.

Melhor dizendo, a justia como equidade considera que os Briqcip}os
primordiais da justiga s3o objeto de um acordo original, em uma situagao inicial,
bem definida. Sdo aqueles principios que pessoas racionais € desejosas de
promover seus interesses aceitariam numa posigdo de igualdade. Deve-se.a:e—
monstrar portanto que os dois principios sdo a solugdo de eSC{)lhg na posicdo
original. Deve-se considerar que um acordo basgado nesses principios € a me-
lhor maneira para cada pessoa assegurar seus objetivos, em vista das alternati-
vas possiveis.
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Rawls reconhece, com itretocével acerto, que ninguém pode ter tudo que
deseja. Por isso, o melhor possivel para cada homem é que todos o acompa-
.nhem na promogao de sua concepgdo do bem. Ou seja, ao invés de se buscar a
todo custo aquilo que a primeira vista trara maior satisfagdo pessoal, é preferi-
vel atingir um alvo que seja de interesse de todos, garantindo assim a adesdo de
maior numero de pessoas. Esse raciocinio é reforgado pela nogdo de véu de
ignordncia, pois que, se ndo é franqueado & parte o conhecimento das especifi-
cidades de seu plano de vida, ndb pode ela correr o risco de trazer a si, na posi-
¢do original, toda a sorte de bens primarios, quando, na verdade, apos baixado
0 véu, ela venha a constatar (com muita frustragdo!) que nio ocupa o status
social cujos membros foram eleitos como destinatarios jus de tais bens.

Mencione-se um exemplo. Suponha-se que uma das partes na posi¢cdo
original seja lider de uma familia de lavradores “sem-terra”, cujo cotidiano é
ocupar dia ap0s dia propriedades rurais no interior do Estado de Goias. Qual a
melhor alternativa para esse cidaddo? Seria propor a desapropriagio indiscri-
minada dessas terras para posterior assentamento de familias?

E intuitivo que, sob seu particular ponto de vista, essa seria a melhor
solugdo. ‘

Mas o que fazer, caso — reitere-se que este é um exercicio a partir de
uma situagdo hipotética, sujeita ao véu de ignordncia — apés aceita a proposta,
ele descubra que, na verdade, ¢ um empresario rural cujas produtivas terras
deveriam ser desapropriadas, ndo obstante ele venha rigorosamente observando
o principio da fungdo social da propriedade, repetidamente consagrado na
Constituigdo Federal de 1988?

Haveria justi¢a aqui?

Em contrapartida, trabalhe-se com a situagdo em que o lider “sem-terra”
tenha em méos uma outra opgdo. Pode ele propor a criagdo de uma cooperativa
rural (constituida por algumas dezenas de trabalhadores) a qual seria arrendada
uma parte de uma propriedade produtiva, por uma quantia razoavel e atrativa
para ambas as partes subscritoras do contrato de arrendamento, cujas clausulas,
em qualquer hipotese, deveriam facilitar o cultivo e exploragio da terra por
longo tempo, de forma a trazer para os cooperativados riqueza suficiente para
que, apds alguns anos, tenham condigdes de adquirir a prego de mercado sua
prépria terra.

Na posicdo original, a tendéncia do “sem-terra” sera adotar a segunda
alternativa, simplesmente porque ele ndo sabe ao certo qual sua situagdo no
momento em que executadas as escolhas anteriormente formuladas.

Assim, escolhida a alternativa da cooperativa rural, pode-se concluir,
ainda que em tese, que ha uma certa composigdo entre os interesses de duas
posi¢des bem antagodnicas, a contribuir para um resultado eqiiitativo e equili-
brado, cuja justeza serd causa para sua estabilidade.
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Nesse exemplo, pode-se afirmar — com alguma dose de desencargo de
consciéncia — que haveria igualdade de oportunidades no sentido que a todos
os contratantes seria assegurado produzir e acumular riqueza a partir do cultivo
da terra.

Os dois principios de justica — e isso é o que Rawls deseja demonstrar —
sdo a melhor resposta que alguém pode dar as exigéncias correspondentes dos
outros. Por isso a escolha dessa concepgdo de /ustzga ¢ a umca solucdo a ser
adotada na situacdo original.

Com base nessas colocagdes, Rawls faz um pa1a1elo com a Teoria do
Prego, mais precisamente sobre o equilibrio dos mercados, em que individuos
cedem uns aos outros em troca do que mais desejam. Nessa situagdo, o equili-
brio é resultado de acordos livremente firmados entre negociantes interessados.
Esse equilibrio persistira, se ndo houver mudangas posteriores nas circunstén-
cias, e, se houver um desvio e ainda assim houver uma agdo que o restaure,
pode-se considerar com certa tranqiiilidade que o equilibrio é entdo estdvel.

O fato de a situagdo ser de equilibrio (ainda que estavel) ndo significa
que a situagdo seja justa, mas apenas que os homens agem para preserva-la.
Nessa linha, nada impede que exista uma situagio de equilibrio de 6dio e que,
ndo obstante, tal situag@o seja estavel.

Assim, a avaliacdo moral das situagdes de equilibrio depende da situa-
¢do basica que as determina. Por isso a Teoria Moral deve ser considerada na
concepg¢do da posigdo original. O objetivo € caracterizar a posigdo original de
modo que os principios escolhidos sejam aceitaveis do ponto de vista moral.
Por conseguinte, qualquer consenso na posi¢do original € justo: as partes sdo
pessoas dignas, o resultado ndo é condicionado por contingéncias arbitrarias ou
pelo equilibrio relativo das forgas sociais.

Conseqiientemente, vale reiterar que a posi¢do original é meramente hi-
potética. Portanto, nio se deseja que a concepgdo da posi¢do original explique
a conduta humana, exceto quando ela ajuda a explicar que se tem um senso de
justica. Por isso € que a justica como equidade € uma teoria dos sentimentos
morais da pessoa humana, que se manifestam por seus juizos ponderados, em
estado de equilibrio refletido.

- Esses sentimentos afetam os pensamentos e as a¢des humanas. Apesar
de dai se poder concluir que a concepgdo da posicdo original faga parte da
Teoria da Conduta, ndo se pode inferir que haja situagdes reais a ela semelhantes
(os principios devem apenas ser aceitos no raciocinio moral).

A aceitagdo dos principios ndo ¢ uma lei ou uma férmula, muito embora
Rawls chegue ao ponto externar seu desejo de poder trabalhar com uma “geo-
metria moral”, deixando claro seu ideal de manusear a Teoria Politica por meio
de calculos (e aqui sim se pode criticar o autor, por desejar trazer o célculo
para a seara das humanidades).
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De toda forma, € interessante registrar o fato de Rawls reconhecer que o
raciocinio matematico € muito aquém daquilo que se espera com a construgdo
de uma teoria politico-social. E pena que os economistas nio pensem assim e
teimem em subordinar a satisfagdo de direitos fundamentais do cidaddo aos
limites quantitativos do or¢amento do Estado.

38 Apresentagao das alternativas

Como acima comentado, Rawls segue detidamente uma agenda, que
deve ser observada pelas partes na posi¢do original. Um dos primeiros passos
previsto nesta agenda diz respeito a escolha dentre as concepgdes possiveis de
justica.

A vista da amplitude da tarefa, é dificil caracterizar essas concepgdes,
pois € provavel que alguns principios que devam ser priorizados sejam afinal
negligenciados. Além disso, ndo se pode deixar de admitir que para cada con-
cepgdo de justica exista, em tese, uma melhor, de modo a prorrogar indefini-
damente tal processo de escolha, fato que levaria ao malogro da teoria contra-
tualista de Rawls, formulada a partir da idéia da posi¢do original.

Sugerindo uma resposta, admite Rawls que algumas solugdes para a es-
colha da alternativa podem ficar claras a partir da uma reflexdo cuidadosa.

Diante do problema — a existéncia de indefinido nimero de alternativas
— Rawls traca a seguinte estratégia: toma uma pequena lista de alternativas,
ou, melhor dizendo, de concep¢des de justica, como a melhor, assumindo como
desinfluentes todas as demais (e infinitas) alternativas que ndo estejam estri-
tamente previstas nesta lista.

_ Dai se concorda que os dois principios de justi¢a sfo preferiveis, ja que
todos concordam que eles devem ser escolhidos em relagdo a cada uma das
alternativas.

Em uma palavra, fica demonstrado que, a partir dessa lista, os princi-
pios de justica seriam escolhidos.

E importante registrar o reconhecimento de Rawls de que esse modo de
proceder ¢ insatisfatorio. Rawls ndo deixa transparecer a exatiddo de sua insa-
tisfagdio, mas a interpretagdo mais correta parece ser que ela se fundamenta na
possibilidade de cometimento de erros causados pela precipitagdo em se excluir
da lista algumas concepgdes tidas como relevantes.

Mas Rawls ndo vai se preocupar em dar nesse momento a melhor solu-
¢do para o problema, pois ele ndo vé como evitar métodos frageis e incomple-
tos. Sua inten¢@o € demonstrar que os dois principios de justiga seriam escolhi-
dos dentre as concepgdes de justica que constam da lista que ele proprio vai
definir como sendo aquela apresentada as partes na posi¢do original, abran-

Revista do Faculdede de Dirsito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 73-100.



94 " =L Mauricio Moreira Mendonga de Menezes

gendo como alternativas de justi¢a, além dos dois principios, as concepgdes
mistas, as concepgdes teleoldgicas classicas gutilitaristas), as concepgdes intui-
cionistas e, por fim, as concepgdes egoisticas’.

Cada uma dessas concepgdes tem seus pros e contras. A degisﬁo (~las
pessoas na posi¢do original depende de um equilibrio Qe vérias 'conSIderagzoes
e, nesse sentido, ha um apelo a intui¢do na base da Teoria da Justiga.

Rawls teve o cuidado de elaborar uma lista cujas concepgdes de justiga,
segundo alega, se aplicam incondicionalmente, quaisquer que sejam as cir-
cunstdncias ou o estado da sociedade. .

Assim, é desejavel caracterizar a posi¢do original de modo que as partes
escolham principios que se apliquem incondicionalmente, razao pela qual as
concepgdes variaveis, consubstanciadas naquelas aplicévels‘ apenas, por exem-
plo, a um estagio de cultura, ndo podem ser acrescentadas a lista, sob pena de
complicar ainda mais o problema.

3.9 Raciocinio que conduz aos dois principios de justica

No decorrer de sua construgdo tedrica, Rawls aborda, por diversas ve-
zes, a teoria utilitarista, justamente por considerar que o utilitarismo teve gran-
de relevancia no pensamento politico anglo-saxio e que, ndo obst:'mte, nao
mais se apresentava como satisfatorio, de modo que se fa_zia nepessérlo SlleEl-
tui-lo por uma concepgo de justica mais adequada ao liberalismo que entdo
vigia nos Estados Unidos.

Com efeito, Rawls passa a abordar a escolha entre os prinqipios da justi-
¢a e o principio da utilidade média: determinar a preferéncia racional por uma
dessas opgdes é ponto central do desenvolvimento da concepgdo de justica
como equidade em alternativa a tradi¢@o utilitarista.

Rawls tenta encontrar argumentos que sejam decisivos do ponto de vista
da posi¢do original, considerando util, como estratégia heuristica, pensar nos
dois principios como uma solugdo que denomina maximin para o problema da
justica social.

A questdo do maximin — interessantissima! — traduz uma esfratégia de
escolha pelas partes na posigdo original. Consideram-'se as alternativas segun-
do seus piores resultados possiveis, adotando aquela cujo pior respltadg) possivel
é superior ao pior resultado possivel de qualquer outra alternativa. E uma es-
tratégia atraente para quem tem uma perspectiva consgrvadora ou pessimista.
As partes adotam principios configuradores de uma sociedade como se os seus

7 Para melhor averiguagao da lista apresentada por RAWLS, vide Uma Teoria da Justica. 1% ed. da obra
traduzida para a lingua portuguesa. Martins Fontes, p. 133-134, 2000.
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lugares nessa sociedade estivessem para ser determinados por seus piores ini-
migos.

E porque isso? Porque a estratégia teoricamente contraria, a do maxi-
max, € de alto risco. O método do maximax é aquele pelo qual se devem orde-
nar as alternativas segundo o melhor resultado possivel, adotando aquela cujo
melhor resultado possivel ¢ superior ao methor resultado possivel de qualquer

“outra alternativa. Em exemplo rje como o maximax pode ser arriscado, Rawls

cita a escolha da ditadura de uma s6 pessoa, desde que houvesse uma hipotese
dessa pessoa ser o ditador e as demais suas servas. Em outras palavras, seria
arriscar tudo em uma tnica hipétese, por mais remota que seja, desde que seu
possivel resultado seja teoricamente superior (lembre-se o caso do “sem-terra”
que propde a desapropriagio e depois descobre que é um dono de terra produ-
tiva, abrangida pelo ato expropriatorio). Ndo vale a pena correr riscos para
obter maiores beneficios. Além disso, essa estratégia pode conduzir a resulta-
dos intoleraveis.

Mas a regra do maximin poderia muitas vezes, na vida quotidiana, ir de
encontro com a prépria intui¢do humana. Um exemplo muito proveitoso, suge-
rido por Chandran Kukathas e Philip Pettit, diz respeito a seguinte hipotese:
imagine-se a situagdo em. que ha, para determinada familia, duas op¢des que
poderia adotar no més em que todos o seus membros estivessem de férias.

A primeira alternativa seria viajar de avifio para uma cidade de veraneio,
caso em que o divertimento seria assegurado a todos. A segunda hipdtese seria
permanecer em casa nas férias e receber a visita de um parente chato. Dessas
situagdes, varios resultados sdo possiveis. Adotando o método maximin — e
portanto levando em consideragdo os piores resultados possiveis de cada op¢io
— chegar-se-ia a conclusio de que a primeira opgio poderia gerar o resultado
morte, em razdo da queda do avido, e, quanto a segunda alternativa, o maximo
de risco que se poderia incorrer seria ficar com os ouvidos cheios pelas bestei-
ras propagadas pelos tais parentes desagradaveis. Dai esta ultima ser preferivel,
por ser manifestamente menos ruim.

Esse exemplo levaria & conclusido de que a aplicagdo do maximin se exi-
biria evidentemente inadequada, pois faz parte do bom senso do ser humano
que ele se sujeite a correr pequenos riscos, para posteriormente colher provei-
tos razodveis.

Em resposta, Rawls diz que o maximim € uma regra que s6 tem aplica-
¢do em certos problemas de escolha em grande escala, de modo a ndo se apli-
car para a resolugdo de pequenas casualidades da vida cotidiana. Além disso,
frisa Rawls que a posi¢do original é muito especial e, sendo um artificio, nio
se equipara as circunstancias que se verificam na vida real.

Enfim, pode-se dizer que ha duas espécies de razdes que levam a escolha
dos principios de justica como equidade:
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(i) Essa concepgdo é capaz de resistir a um exame critico comparativo
na posi¢do original com outras concepgdes, como as utilitaristas,
egoisticas e perfeccionistas. A estratégia do maximin conduz a que
a justica como equidade seja ordenada preferencialmente sobre
qualquer outra alternativa disponivel. Em particular, o principio da
diferenca zelaria pelo bem-estar dos. grupos de desfavorecidos, ga-
rantindo-lhes melhores condig¢des, sem por em risco a liberdade.

O utilitarismo, por exemplo, torna possivel que a maximizagao da utili-

dade conduza algumas pessoas a condigdes de vida muito dificeis, como a
escravatura, se esta pudesse ser considerada como maximizagdo da utilidade
média ou total.

(ii) A justiga como equidade possui varias vantagens positivas, que dao
a entender serem os dois principios a unica proposta realmente
exeqlivel. 1sso porque:

a) por eles cada uma das partes pode esperar que, uma vez adota-
dos esses principios, 0s outros vao aderir;

b) é a concepgdo mais estavel, pois tem o seu proprio apoio € pro-
clama o bem de todos, garantindo a liberdade e o beneficio de
todos, obtido pelo préprio principio da diferenga. Uma vez que
o bem de todos ¢ afirmado, eles se sentem inclinados a aceita-lo
(diferente do que ocorreria no utilitarismo);

¢) assegura o respeito do homem pelos outros homens e o auto-
respeito faz aumentar a eficacia da cooperag@o social.

Esse ultimo ponto parece ser fundamental na teoria da justica como
equidade. A semelhanca de Kant, em sua Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes, Rawls traz a baila importantissimo contetido ético em sua proposta
de justiga politica, fazendo crer que esta acima das incontaveis criticas que vem
sofrendo, desde que editou Uma Teoria da Justica.

3.10 A questdo das concepgdes utilitaristas

Rawls insiste em analisar as concepgdes utilitaristas por variadas vezes,
justamente para afinal concluir pela preferéncia da concepgéo da justica como
equidade.

Primeiramente, vai comparar a utilidade classica com a utilidade média,
assumindo ser a ultima preferivel, por maximizar ndo a utilidade total, mas sim
a per capita. 1sso porque, na primeira, se 0 nimero total de pessoas numa so-
ciedade dobra, a utilidade total é duas vezes maior, enquanto que na segunda a
utilidade média ndo se altera com o crescimento da populagao. Assim, pela
utilidade classica, a populagdo seria encorajada a crescer indefinidamente, ndo
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importando o0 quanto do nivel da média tenha diminuido, pois a soma da utili-

dade total, obtida pelo nliimero maior de pessoas, compensa o declinio da utili-
dade per capita.

Feito isso, Rawls vai apontar as falhas do raciocinio a favor do principio

ga utilidade média, de modo a reforgar sua concep¢io de justi¢ca como equida-
e:

i) Nao ha fundamentos objetivos na posi¢do original para a aceitagio
de pr(}babilidades iguais, ja que essas probabilidades sio meras su-
posigdes.

i) O argumento utilitarista supde que as partes ndo tém vontade ou ca-
rater definidos e que n3o tem objetivos finais determinados, nem
uma concepgdo particular de seu proprio bem que estejam inte’ressa~
dfls em proteger. Assim o raciocinio utilitarista chega a uma expres-
sdo puramente formal: € como se continuasse a utilizar argumentos
probabilisticos e modos de fazer comparagdes interpessoais muito
tempo depois de as condig¢des necessarias para o seu uso legitimo te-

-rem sido excluidas pelas circunstancias da posi¢do original. '

3.11 Argumentos a favor dos dois principios da justica

» A parte teor~1ca da obra de Rawls ndo poderia deixar de apresentar uma
ultima argumenta¢io, a um s tempo sucinta e conclusiva, que viesse a corrobo-

rar tudo aquilo que o autor expds a respei ibili i
!  aqu peito da procedibilidade de seus princi-
pios de justica como equidade. P spme

thwls Qefendeﬂue a publicidade e o carater definitivo do acordo feito
?a posicao qugmal 830 fundalnentals para que ele explique os argumentos a
avor da justica como equidade, que se resumem no seguinte:

1) Forca do compromisso: o fato de as partes convencionarem um
acoa@oNdeﬁmtlvo as.]eva a ponderar e escolher alternativas que terfo
condigdes de cumprir, assegurando-se mutuamente direitos basicos.

11) Esta‘bilidade, que decorre da publicidade: quando se reconhece
pubhcgmente que a estrutura bdsica da sociedade satisfaz principios
de Justica, as pessoas tendem a agir de acordo com esses principios.
Oy seja, a Justica é estdvel quando o reconhecimento geral de sua re-
alizagdo tende a fomentar nas pessoas o senso de justica. Esse reco-

nh'ec1ment0 publico conduz & auto-estima das pessoas, ao respeito
mutuo. :

Er? se{ltido oposto, o principio da utilidade ndo gera estabilidade, por-
quanto ndo ha garantia de que todos se beneficiem. Ao lado disso, o utilitaris-
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mo exige que alguns menos favorecidos aceitem perspectivas de vida ainda
" mais baixas, visando a promogdo do bem de todos.

Quanto ao Gltimo argumento — volte-se a repetir — Raw!s fe}z um para-
lelo com a visdo de Kant, indicando como sua concepgao de justica faz com
que os homens tratem uns aos outros ndo apenas como Mmeios, mas como fina-
lidades em si proprias.

4 CONCLUSAO

Muitos bons juristas e estudiosos da Teoria Politica externam certo des-
conforto com a obra de Rawls, principalmente por ser ele, declaradamente, um
liberal que propde uma teoria destinada & manuteng¢do do sistema.

Sob este ponto de vista, Rawls representaria o intelectual conseryador,
que tem por objetivo conferir estabilidade a justi¢a politica de uma sociedade
bem-ordenada.

Em resposta a esta tendéncia, registre-se que o termo liberal ndo tem
nos Estados Unidos o mesmo significado que lhe é conferido na Europa e no
Brasil. O liberal norte-americano pode ser qualificado nos parametros brasilei-
ros como partidério da social-democracia, caracterizaqa por defender (a0 me-
nos em tese) a adogdo de mecanismos oficiais que sejam aptos a promover a
elevacdo dos padrdes de renda da minoria que ndo consegue fazé-lo por inter-
médio da economia de mercado.

John Rawls é, pois, um social-democrata. Ao publicar Uma Teo!‘ia Qa
Justica, avancou na Teoria Politica, abragando e sustentandq a nogéo da justica
como parte da vida humana e ndo apenas de uma ?lasse. Dai seu ideal de justi-
¢a como equidade, fundada no principio igualitario pelo qual todos os valo::es
sociais — liberdade e oportunidade, progressos € riquezas € as bases QO r.esp.e|~to
a si mesmo — devem distribuir-se igualmente, a menos que uma distribuigdo
desigual desses bens seja vantajosa a todos.

Afastando-se de quem vé em Uma Teoria da Justica cgﬂa pitaFla de
“egoismo, pode-se concluir com bastante tranqiiilidade que o egoismo foi uma
das maiores preocupagdes de Rawls, o qual, ciente da natureza do ser !1umano,
criou uma série de artificios, tais como o véu de ignordncia, O desm{eresse
muituo € a regra do maximin, para neutralizar no mais alto grau possnvel 0s
perniciosos efeitos daquela peculiaridade humana.

Nesse sentido, pode-se indicar como maior mérito da teoria de ngls a
confirmagdo do pensamento kantiano, sobretudo no que se refere a consxderg—
¢do do homem como finalidade em si mesmo, e ndo como instrumento, a servi-
¢o dos demais.
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Por tal razdo, Rawls se distancia da idéia de Estado assistencialista. Ndo
¢ remediando as diferengas que se garantird a igualdade: a atuacdo do Estado
deve ser para fins de permitir a igualdade desde o primeiro momento em que é
facultado ao individuo o ingresso no sistema, ainda quando crianga, sobretudo
zelando pelo desenvolvimento de sua personalidade, mediante positiva atuacdo
nas comunidades € nos grupos que sobre ela exercem maior influéncia, dentre
os quais se destacam o grupo familiar e o grupo escolar.

Interessante notar que esse pensamento tem uma justificativa historica.

Com efeito, o igualitarismo de Rawls veio a dar novo alento aos social-
democratas (/iberals) norte-americanos. Como, em 1965, nos Estados Unidos,
as familias consideradas pobres compusessem 17,3% da populacdo, o nivel
mais alto da histéria americana, o governo Lyndon Johnson se pds a langar
programas de assisténcia, em decorréncia do qual os gastos plblicos alcanga-
ram rapidamente montantes de US$ 400,000,000,000 (quatrocentos bilhdes de
dolares norte-americanos) anuais, sem que disso resultasse a redugio da pobre-
za daquele segmento populacional.

Diante da natural queda do igualitarismo e do pleito por reformas politi-
cas, Uma Teoria da Justi¢a surge para fortalecer e reagrupar os social-
democratas, sendo amplamente acolhida nos Estados Unidos e na Europa.

Uma ltima questdo, que merece ser tratada nestas notas conclusivas, €
respeitante a alegada auséncia de universalismo na teoria de Rawls, que assim
S0 seria exegqiiivel em uma sociedade bem-ordenada.

Em Political Liberalism, Rawls deixa claro que o conceito de socieda-
de bem-ordenada resume-se em duas palavras: democracia constitucional.

Logo, infere-se que sua tese de justica como equidade ¢ em principio
exequiivel em sistema politico pautado em bases democraticas e conduzido por
uma constituigio.

Naio poderia ser diferente.

Uma teoria de justiga seria absolutamente inutil em qualquer sistema
mantido pelo regime da forga (e essa questdio € muito bem exposta por Rawls),
no qual a €tica e a moral inexistem, ndo havendo que se falar nessas circuns-
tancias de justiga politica, incompativel com a forca fisica.

Sob tal enfoque, a busca pelo Estado Democrdtico de Direito precede a
qualquer outra medida tendente a estabelecer e aplicar uma teoria de justica
politica.

E, uma vez alcangada a democracia-constitucional, devem ser vertidos
os melthores esforgos para sua manutencfo, visto que a experiéncia mostra que
essa estrutura politica € a mais fértil para a valorizagdo do ser humano em seu
ambiente social. Nada ha de mau, portanto, em defender sua estabilidade, con-
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siderando-se que as circunstancias de instabilidade politica favorecem a quebra
de direitos e garantias constitucionais.

Desenganadamente, o raciocinio acima descrito abre caminho para uma
aplicagdo muito mais universal que se esperava, prima facie, de Uma Teoria
da Justi¢a: para alguns povos, mais organizados, devem ser alcangados e pra-
ticados os principios de justica como equidade. Para outros, ainda na estrada do
desenvolvimento politico, ¢ urgente a conquista do regime democrata-
- constitucional, para que, entfio, se pensem em postulados de justiga politica.

No Brasil, o regime inaugurado pela Constituigdo Federal de 1988 ¢é
amplamente receptivo aos principios de justica como equidade. O Estado De-
mocrético de Direito evoluiu rapidamente nos tltimos anos. Este processo de
amadurecimento politico faz do Brasil de hoje um modelo de sociedade bem-
ordenada, digna de algar vOos mais altos, mediante a institucionaliza¢do de
uma igualdade material de oportunidades a todos os seus cidaddos, a luz do
principio da dignidade da pessoa humana.
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A PARTICIPACAO E A COMPOSICAO DE
CONFLITOS NAS AGENCIAS REGULADORAS
INDEPENDENTES: O CASO BRASILEIRO

Alexandre Santos de Aragdo'

Sumdrio: 1. Aspectos gerais; 2. O déficit democrdtico a ser suprido; 3. Referéncias.

OBJETIVOS DO ESTUDO

O objetivo do presente estudo € analisar como vem se dando a participa-
¢8o e a composi¢do de conflitos nas agéncias reguladoras independentes brasi-
leiras. Apesar de serem possibilidades contempladas e até mesmo fomentadas
pelo Direito Positivo, ndo vém obtendo o mesmo alcance pratico.

Inicialmente abordaremos os aspectos gerais das agéncias, situando-as
no Direito positivo brasileiro, fixando-lhes as principais caracteristicas e reali-
zando alguns paralelos com o Direito comparado, especialmente com o Direito
francés..

Em seguida, na segunda parte enfrentaremos os problemas do seu déficit
de legitimidade democratica, em relagdo ao qual a composicdo de conflitos e a
participag@o s&o os principais elementos eleitos pelo Legislador para supri-lo.

1 ASPECTOS GERAIS

1.1 Origens e Caracteristicas

No Brasil as agéncias reguladoras sio consideradas um instituto novo no
Direito Pablico, surgido apenas a partir da década de noventa. A afirmagio,
contudo, se ndo ¢ falsa, ndo é inteiramente verdadeira. Se, por um lado, a diviséo

' Professor-adjunto de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Professor
do Mestrado em Regulagao e Concorréncia da Universidade Candido Mendes. Professor-visitante do Instituto
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da Administragdo Publica em mais de um unico centro de pode'r ¢ um fendme-
no muito mais amplo do que o surgimento das recentes agéncxas‘ reguladoras,
ndo ha de se menosprezar a importancia destas, principalmente diante do con-
texto de desestatizacdo e desregulamenta¢do em que surgiram.

As agéncias reguladoras sdo institui¢des que, no Brasi_l, sugiram durante
o processo de desestatizagdo comandado pelo Governo de oito anos que agora
se encerra. Inicialmente circunscritas ao dmbito dos servigos e monopdlios
publicos, a época recém-abertos a iniciativa privada me’diante concessdes,
permissdes e autorizagdes, em um segundo momento tambem foram emprega-
das para regular determinadas atividades economicas prlvadag, copmderadas
pelo Legislador de especial sensibilidade para a coletl\{ldade.‘E assim que na
esfera federal hoje temos, no primeiro grupo, a Agéncia Nacional d; Energia
Elétrica — Aneel (Lei 9.427/96), Agéncia Nacional de Telecomqmcacées -
Anatel (Lei 9.472/97), Agéncia Nacional do Petroleo — ANP (Lel 9.478/97),
Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei 9.433/97), Agénm.a Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT (Lei 10.233/01) e Agéncia Nacional de Tfang-
portes Aquaviarios — ANTAQ (Lei 10.233/01); e, no segundo grupo, a Age;nc1a
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA (Lei 9.782/99), 'Agénma Nacwnal
de Satide Suplementar — ANS (Lei 9.961/00) e Agéncia Nacional do Cinema —
Ancine (Medida Provisoria 2.219/01).

Este novo contexto faz com que uma série de institutos e competépcias
administrativas sempre presentes em Direito sejam submetidos a uma Fel@tura,
atualizando-os as mais modernas leis de regulagio da economia, cuja imple-
mentagiio, em sua maior parte, incumbe as agéncias reguladora.s indepen{d@ntes
criadas em seu bojo. Assim, uma das mais fortes razdes da riqueza tedrica €
pratica do estudo das agéncias reguladoras independentes no Brasﬂ, é o fato de,
sob o angulo da conjuntura em que vivemos, impor a retomada de velha§ po-
lémicas, uma nova visdo de institutos classicos e o conhecimento de fendme-
nos normativos ainda em consolidag@o.

Quanto a estrutura administrativa em si, agéncias re_gulafjogas indepe‘n-
dentes constituem uma novidade no Brasil mais pelo Obice jurisprudencial
aposto pelo Supremo Tribunal Federal no passado, do que por uma suposta
desacolhida do modelo pelo legislador.

Com efeito, ha algumas décadas comegou a ser instituida, vi:a legi.slat‘i-
va, uma série de autarquias de regime especial a cujos dirigentes a lei restringia
o poder de exonera¢do do Chefe do Poder Executivo ao 'estabelecer‘a sua no-
meacdo por mandato determinado. O STF, contudo, a época, gonsnderou in-
constitucional este reforco de autonomia por violar o poder de dlregzi.io do. Pr.e-
sidente da Republica sobre toda a Administragdo publica. Esta poszgﬁo juris-
prudencial foi consolidada pela Simula 25, que dispée:"‘A. nomeagdo a termo
ndo impede at livre demissdo, pelo Presidente da Republica, de ocupante de
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cargo dirigente de autarquia”. Apenas recentemente, no julgamento da liminar
requerida na ADIN 1949-0, este entendimento foi revertido.

Assim, podemos ver que em termos estritos de organizacdo administra-
tiva a novidade mais relevante que as agéncias reguladoras independentes tra-
zem para o nosso direito, a partir desta histdrica decisdo do STF, é a sua inde-
pendéncia, assegurada principalmente, e aqui seguimos o direito comparado,
pela vedacdo da exoneragdo ad nutum dos seus dirigentes (autonoemia orgini-
ca) e pela inexisténcia de ingeréﬁcia hierarquica da Administragdo Central (dos
Ministros de Estado ou do Proprio Presidente da Republica) sobre os seus atos
decisérios (autonomia funcional), sendo incabivel, por exemplo, o chamado
“recurso hierarquico impréprio”, pelo qual o Ministro pode revogar ou anular
as decisdes das autarquias a ele vinculadas.

Sendo assim, partindo dos elementos do termo utilizado — “agéncia”,
“reguladora” e “independente” — podemos afirmar que o grande divisor de
aguas em relagdo a uma série de entidades ha muito existentes é a “indepen-
déncia”, sendo necessario que também possua competéncias reguladoras. S6 a
conjun¢do destas duas caracteristicas caracteriza uma entidade como uma
“agéncia reguladora independente”. ’

Uma associa¢do que comumente se faz € a associagio do modelo estru-
tural das agéncias reguladoras independentes com o modelo de um Estado
tendencialmente absenteista”. Ao nosso ver, as agéncias reguladoras indepen-
dentes constituem um modelo organizacional que pode ser instrumentalizado
por diversos modelos politicos de Estado. E mais, ndo podemos olvidar que a
sua propria denominagio denota a atividade reguladora do Estado sobre setores
da economia — seria um contra-senso atribuir as agéncias reguladoras uma
fun¢do que fosse eminentemente desreguladora.

A associag@o, ao nosso ver equivocada, entre “agéncia reguladora” e
“absenteismo estatal” pode até ser compreensivel, uma vez que, de fato, surgi-
ram no Brasil em uma conjuntura (a) de transferéncia a iniciativa privada da
prestagdo de uma série de servigos publicos que, ap6s privatizados, ndo poderiam
ficar desregulados’, e (5) de uma regulamentacdo da prestagdo destes servigos
em um regime juridico de certa forma concorrencial, e conseqiientemente de
menor regulagao, até entdo inédito em nosso Direito Positivo (cf. Item V.9).

Merece também meng@o o fato de que as agéncias reguladoras no mo-
mento da desestatizacdo resultaram em grande monta das “sugestdes”, as vezes

Exemplo desta postura, que, favoravel ou contraria ao liberalismo, nos parece, data venia, mais ideoldgica do
que juridica, é a adotada por Ricardo L. Camargo. /n: Agéncias de Regulagdo no Ordenamento Juridico-
Econdmico Brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2000. -

3 Também sdo feitas afirmagdes no sentido de que as agéncias reguladoras foram criadas para que os servi-
¢os desestatizados no ficassem sem regulagdo. A assertiva ¢ correta, mas, a rigor, a regulagao poderia ser

exercida tanto por agéncias independentes, como por 6rgaos ou entidades integrantes da linha hierarquica do
Poder Executivo.
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bastante fortes, de investidores estrangeiros interessados nos servi%os e de
- institui¢des multilaterais que financiavam o processo de desestatizagdo .

Admitimos, portanto, que as agéncias reguladoras foram, em um primei-
ro momento, adotadas no Brasil em decorréncia da desestatizagdo de servigos
publicos, o que esta muito longe de significar que sejam por esséncia um ins-
trumento de desregulacdo ou da desestatizagio.

Passados alguns anos da criagdo das primeiras agéncias reguladoras, reve-
la-se que a busca deste modelo organizativo destina-se a regular, antes do que
especificamente servigos publicos desestatizados, as atividades que em geral
possuem uma especial sensibilidade para a coletividade, a respeito das quais os
interesses sdo fortes, multiplos e conflitantes, notadamente atividades que pos-
suem elevado potencial de comogdo da opinido publicas, entre as quais inclu-
em-se, obviamente, os servigos publicos.

O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil constitui, portanto, fe-
némeno muito mais profundo do que o de sua utilizagdo episodica para o au-
mento ou para a retragdo da intervengio do Estado na economia. No dizer de
Luciano Parejo Alfonso, em ligio perfeitamente aplicavel a nossa realidade,
estas entidades dotadas de auténtica autonomia néo séo

um substitutivo da suposiamente degradada objetividade da Administracdo Publica
cldassica. Muito pelo contrdrio, sGo uma continuagdo, por outros meios, da mesma e
dinica objetividade administrativa, ali, e apenas ali, onde a progressiva complexida-
de da sociedade atual — de cujo ‘arranjo’ o ‘Estado é hoje o responsdvel universal’,

4 0 Banco Mundial, em Relatério sobre a desestatizago do setor elétrico, condiciona: “Uma exigéncia para
qualquer empréstimo no setor elétrico seréd um movimento explicito do pais rumo ao estabelecimento de um
quadro juridico e processos regulatorios satisfatorios para o Banco. Para este fim, em conjungdo com outras
iniciativas de ambito econémico, o Banco exigira dos paises que estabelegam processos regulatorios trans-
parentes que sejam claramente independentes dos forecedores de energia e que evitem interferéncia go-
vernamental nas operagdes cotidianas da companhia” (WORLD BANK. The World Bank's Role in the Electric
Power Sector. Washington: The World Bank, 1993. p. 14. Apud AGUILLAR, Femando Herren. O Controle
Social de Servigos Pablicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 234-235). Neste mesmo sentido, ainda sao
importantes os depoimentos de juristas que participaram ativamente da criagao das primeiras agéncias regu-
ladoras brasileiras. Veja-se, por exemplo, Sérgio Nelson Mannheimer em palestra proferida acerca da Agén-
cia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de janeiro - ASEP/RJ, no Simpbsio de Di-
reito da Regulagdo promovido pela Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Instituto dos Advogados
Brasileiros - 1AB e Universidade Céndido Mendes em junho/2001; e Carlos Ari Sundfeld, abordando as
origens da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL, no Seminario Internacional de Direito ~ Direito
da Regulago, promovido em S&o Paulo pela Fundagdo Armando Alvares Penteado — FAAP em outu-
bro/2000. Um dos maiores temores dos investidores era a manipulagao politica do valor das tarifas dos servi-
¢os publicos desestatizados. Sobre este receio, que se deu em todos os paises que realizaram desestatiza-
¢oes, ver ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico. Granada: Comares e
Fundacion de Estudios de Regutacion, 1999. p. 582 e 583.

5 Como exemplo, podemos citar a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria — ANVISA, criada, ndo nos esque-
¢amos, ap6s o escandalo da venda de medicamentos falsos e adulterados. O mesmo se pode dizer da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS, instituida apds os protestos da imprensa e a insatisfagdo da opinido
pliblica com uma série de atitudes das empresas de planos de salde.
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qualificado em nosso caso de Estado social (v. ltens 1.5 e I111.6) — conduziu o sis-
tema ordindrio de poderes-fontes a um ponto limite a partir do qual se torna inca-
paz de satisfatoriamente gerar a racionalidade juridica necessdria para sustentar o
processo de realizagdo, com objetividade, do interesse geral préprio da Administra-
¢do tradicional ou cldssica. Estd-se, assim, diante de uma manifestagéo especifica
do ponto de ruptura de um sistema geral ante a emergéncia e desenvolvimento, em
seu seio, de um subsistema diferenciado, cuja absor¢do — nas palavras de Garcia
Pelayo — seria impossivel a partir da racionalidade global propria daquele, sendo
imperativa a atengdo e a incorporagdo de dito subsistema para a recupera¢do da
coesdo do sistema em um novo equilibrio®.

1.2 Natureza Institucional

Muito se tem falado na figura da “agéncia” como um instrumento de
modernizagdo da Administragdo Publica. O termo, no entanto, em si, ¢ vazio
de conteudo, e a mera denominagdo de um orgio ou entidade como tal, sem
que a medida venha acompanhada da disciplina juridica que lhe assegure efeti-
va autonomia, nada significa.

Poder-se-ia dizer que a qualificagdo de um orgdo como “agéncia”, até
por sua origem etimolégica (do latim, agentia, dire¢do, condugio, incitagio),
denota a especialidade de suas fungdes e/ou a sua independéncia funcional.
Nao discordamos da assertiva, mas mais importam as normas que venham a
estabelecer as fungdes especificas e/ou a autonomia do 6rgdo, do que a simples
denominag3o.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ entende, em tom critico, que “o vocd-
bulo ‘agéncia’ é um dos modismos introduzidos no direito brasileiro no movi-
mento da globaliza¢do. Foi importado do direito norte-americano, onde tem
sentido mais amplo, que abrange qualquer autoridade do Governo dos Esta-
dos Unidos, esteja ou ndo sujeita ao controle de outra agéncia, com exclusdo
do Congresso e dos Tribunais”.

No Direito francés também ¢ destacado o vazio existente no conceito de
agéncia, que objetiva apenas reforgar a necessidade de eficiéncia através da
flexibilizagdo dos controles hierdrquicos. O Mestre Jean Rivero®, por exemplo,
afirma que “a seguir a 1919 surge a preocupagdo de tornar mais flexiveis, por
meio da personalizacdo, os métodos administrativos: os estabelecimentos
criados nessa altura tomam muitas vezes o nome de ‘oficio’, que, alids, ndo
tem qualquer significado juridico, tal como o de ‘agéncia’, em voga desde ha
alguns anos”.

6 ALFONSO, Luciano Parejo. Prefacio a obra de Andrés Betancor Rodriguez. Las Administraciones Independientes.
Madrid: Tecnos, 1994. p. 17.

7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11. ed. ééo Paulo: Atlas, 1999. p. 385.
8  RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugéo de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Amedina, 1981. p. 529.
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O que, destarte, a idéia de “agéncia” transmite ¢ a necessidade em se
obter maiores poderes ¢ eficiéncia mediante a adogdo de mecanismos de gestao
administrativa n3o hierarquizada.

Em nosso Direito todas as agéncias reguladoras foram qualificadas ins-
titucionalmente por suas respectivas leis instituidoras como “autarquias espe-
ciais™ .

Note-se que as agéncias reguladoras, para serem dotadas de personali-
dade juridica, s6 poderiam, tendo em vista as fungdes coercitivas — de jus im-
perii — que exercem (fiscalizagdo, aplicagdo de penalidades, imposi¢do de
normas constritivas de atividades dos particulares, etc.) e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — STF', revestir a forma de autarquia — pessoa
juridica de Direito Publico'".

E, contudo, necessario observar que a mera criagdo de autarquia ou de
qualquer outra espécie de ente da Administragdo Indireta, sem que possua um
grau de razoave! autonomia para desenvolver suas atribui¢des, ndo torna o seu
desempenho mais agil e eficiente, ndo as caracterizando como entidades des-
centralizadas em sentido material, ou seja, efetivo, verdadeiro, constituindo,
outrossim, entidades apenas formalmente descentralizadas (v. Item VI1.3).

Como afirma o classico Alberto Venancio Filho,

o funcionamento das autarquias, inclusive as de carater econbémico, confirma, no
entanto, um processo de atrofiamento em virtude de irem perdendo, progressiva-
mente, as caracteristicas auténomas que apresentavam, para serem absorvidas pelo
regime da administragdo direta do Estado. (...) A deturpagdo desta caracteriza¢do
deu [zllgar ao fenémeno chamado, com felicidade, de ‘desautarquizacdo das autar-
quias *.

E assim que Eurico de Andrade Azevedo observou que “o controle fi-
nalistico das autarquias (controle de resultados) foi sendo substituido pelo
controle dos meios de sua atuagdo (admissdo de funciondrios, folha salarial,

9 Aneel {Lei 9.427/96, art. 1°), Anatel (Lei 9.472/97, art. 8°), ANP (Lei 9.478/97, art. 7°), Anvisa (Lei 9.782/99,
art. 3%, ANS (Lei 9.961/00, art. 1°), ANA (Lei 9.984/00, art. 3%), ANTT e Antaq (Lei 10.233/01, art. 21), Ancine
(MP 2.219/01, art. 5°). A mesma denominagZo foi adotada pelas leis criadoras das agéncias reguladoras dos
demais entes da Federagao.

10 Trata-se da ADI 1.717-6, em cujo julgamento liminar foi considerada inconstitucional a transformagao dos
Conselhos Profissionais, litulares de poder de poticia sobre os membros das respectivas profissGes, em pes-
soas juridicas de direito privado. O julgamento encontra-se suspenso em virtude do surgimento de uma série
de incidentes processuais (Disponivel: <www.stf.gov.br>). Interessante andlise da questdo consta das deci-
sées do Tribunal de Contas da Unido e do Superior Tribunal de Justiga publicadas, respectivamente, na RDA
214/301 ¢ RDA, 216/211. Nenhum dos 6rgaos chegou, no entanto, a se pronunciar peremptoriamente acerca
da controvérsia. _

1 Absiemo-nos aqui da contenda quanto & natureza das fundagdes instituidas pelo Poder Publico.

2 VENANCIO FILHO, Alberto. A-Intervengido do Estado no Dominio Econémico - O Direito Publico Eco-
némico no Brasil. Ed. fac-similar. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 414,
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licitagdes, etc.), resultando no engessamento de suas atividades, de tal sorte
que p0L113co se distinguiam as autarquias de um departamento de administracdo
direta””.

Estes fatores foram a razdo de todas as agéncias reguladoras terem sido
legalmente qualificadas como “autarquias de regime especial M

A primeira vez que a expressdo foi utilizada pelo Legislador foi na Lei
5.540/68, em relagdo as universidades publicas. Em geral a nomenclatura de
“autarquia especial” remete a uma maior autonomia da autarquia, as vezes
assegurada, como no caso das universidades, pela impossibilidade de exonera-
¢80 ad nutum dos seus dirigentes.

E neste contexto que Diogo de Figueiredo Moreira Neto nota perspi-
cazmente que

a descentralizagdo autdrquica, depois de um certo declinio, ressurgiu restaurada,
como a melhor solu¢do encontrada para conciliar a atuagdo tipica de Estado, no
exercicio de manifestagdes imperativas, de regulagdo e de controle, que demandam
personalidade juridica de direito publico, com a flexibilidade negocial, que é pro-
porcionada por uma ampliagdo da autonomia administrativa e financeira, pelo
afastamento das burocracias tipicas da administragdo direta e, sobretudo, como se
expord, pelo relativo isolamento de suas atividades administrativas em relagdo a
arena politico-partidaria®.

Aqui vemos uma diferenca de perspectiva em relagéo ao Direito francés,
em que o conceito das autoridades administrativas independentes, aproxima-
damente equivalente ao das agéncias reguladoras independentes brasileiras,

pressupde justamente a inexisténcia de personalidade juridica como entidade

da Administra¢do Indireta, o que imporia a tutela administrativa. No Brasil, a
exemplo da Espanha e da Itdlia, ao revés, € justamente a concessio de perso-
nalidade juridica propria, acompanhada de uma tutela (ndo subordinagéo hie-
rarquica, existente apenas em relagdo aos meros 6rgdos administrativos) miti-
gada, que propicia a “independéncia” (autonomia reforcada comparativamente
com a da maioria das demais autarquias) destas entidades.

1.3 Conceito

Todo conceito é sempre a tentativa de apreensdo de uma realidade —
sempre fluida e imprecisa. Por isto, apesar da elaboracdo de conceitos ser de

13 ANDRADE AZEVEDO, Eurico de. Agéncias Reguladoras. RDA, v. 213

% FAGUNDES, Maria Aparecida de Almeida Pinto S. Os Novos Rumos do Direito da Eletricidade. RDA, 224/20.

i MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Agéncias Reguladoras (Descentralizagio e Deslegalizago), Mutagdes
do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 147.
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. ~ . . . ~ A . . ., 16 ~
enorme importancia para a sistematizagao da ciéncia do Direito'*, ndo podemos
deixar de considerar os resquicios de imprecisdo que lhes € natural.

_ Postas estas naturais dificuldades existentes na atividade de elaborag@o
de conceitos, e com os dados que ja expusemos, podemos conceituar as agén-
cias reguladoras independentes brasileiras como sendo as “autarquias de regi-
me especial, dotadas de consideravel autonomia frente a Administragdo cen-
tralizada, incumbidas do exercicio de fungdes regulatorias (cf. Capitulo 1I) e
dirigidas por colegiado cujos membros sdo nomeados por prazo determinado
pelo Presidente da Republica, apos prévia aprovagdo pelo Senado Federal,
vedada a exoneragdo ad nutum”.

2 O DEFICIT DEMOCRATICO A SER SUPRIDO

O ponto juridico-politico mais tormentoso dos amplos poderes, mor-
mente os de natureza normativa, das agéncias reguladoras ¢ o seu déficit de-
mocratico, causado por razdes gerais decorrentes da administrativizagdo do
Direito Pablico'” e especificas, oriundas da «estabilidade temporaria” dos seus
dirigentes, que ndo podem ser exonerados ad nutum pelos agentes legitima-
dos democraticamente através das elei¢des — especialmente pelo Presidente
da Republica.

De fato, pode vir a acontecer que 0O Presidente da Republica eleito,
possua posigdes distintas da maioria do colegiado de determinada agéncia
reguladora independente, hipotese na qual, enquanto a lei da agéncia ndo fosse
alterada, prevaleceria a decisdo dos dirigentes da agéncia em detrimento da
vontade do Presidente da Repiiblica e do seu programa de governo sufragado
nas urnas'

Estes fatores fizeram com que 0 Legislador, a interpretagao € a constru-
¢do doutrinaria e jurisprudencial engendrassem mecanismos € paradigmas
legitimadores da atuagdo das agéncias reguladoras independentes

~16  Naturalmente que ndo chegamos a ponto de adotar a vetusta e ultrapassada “jurisprudéncia dos conceitos”

do século XIX, due, de certa forma, teduzia a atividade intelectual do jurista & piramidizagao, sistematizaao,
associagdo e diferenciagao de conceitos juridicos. Quanto a jurisprudéncia dos conceitos, ver, sobretudo, Karl
Larenz. In: Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Fundagéo Calouste Gulbenkian. Tradugao de José
Lamego, 1997. p. 21-44.

7 Quanto aos fatores gerais de legitimagao da inevitavel (em um Estado Democratico de Direito), ver Itens IV.7
elvs.

18 Ver ltem XI1.5.1. !

19 Além dos dois principais que veremos a sequir, ha mengdes também a propria lei, instituidora das entidades
reguladoras indgpendentes, € 3 Teoria dos Poderes Neutrais, de origem alema. A respeito, ver ARAGAQ,
Alexandre Santos de. Agéncias Reguladotas e a Evolugdo do Direito Administrativo Econdmico. Rio de

Janeiro; Forense, 2002. p. 433-434 e 441-446.
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21 Composicao entre os Interesses Envolvidos

Pode-s.e constatar na legislagdo das agéncias reguladoras que devem
btjscar a reahzagﬁo de interesses tdo multiplos e dispares como a universaliza-
¢do dos servigos sob sua regulagio, a protegio dos consumidores, o desenvolvi-
nlento tecnologlf:o pacional, a atragdo de investimentos estrange,iros, a amplia-
¢do da concorréncia, a garantia do equilibrio econdmico-financeiro (em se
tratando de agéncia reguladora de servigo publico), etc.

O art. 5° da Lei 9.472/97, por exemplo, dispde que

na dtsciplfna das relagdes econémicas no setor de telecomunicagcdes observar-se-Go
em espec:al, os principios constitucionais da soberania nacional, fungdo soclial dz;
propfzedade, liberdade de iniciativa, livre concorréncia, defesa (jo cm‘m.m;id;)r re~
duﬁ:aO das desigualdades regionais e sociais, repressdo ao abuso do ;oder‘ ec;m 5

mico e continuidade do servigo prestado no regime publico. ! o

Como observa Massimo Severo Gianninizo, os orgdos e entidades publi-
cos curam dg interesses primarios, que constituem o objeto principal da sua
agdo, sem del)gar de levar em considera¢do os interesses secundarios aqueles
relacmna!dos. Orgdos e entidades ha que possuem apenas um interesse primario
(ex.: os Orgdos de defesa dos consumidores), enquanto a outros é incumibida a
persecucdo de diversos interesses primarios, as vezes contraditorios, que devem
ser conformadqs e _pondergdos entre si (ex.: 0s orgios urbanisticos: que devem
]r)gcg)ltﬁgzgoc;? 1.na1s diversos interesses humanos existentes na area objeto da sua

. As agéncjas reguladoras fazem parte da segunda espécie de 6rgdos ou
entldaFIeS, ou seja, sdo entidades que devem tutelar uma pluralidade de interes-
ses primarios, pablicos ou privados.

As decisdes das agéncias reguladoras devem se pautar por critérios pon-
derados de exercicio da discricionariedade muito mais complexos do que uma
ultrapassada “supremacia do interesse publico”: ha diversos interesses publi-
cos, alguns gontraditérios entre si; ha interesses de varias categorias de c}z)nsu-
midores; os interesses das empresas reguladas podem ser antindmicos etc.

o I?lant~e disto, as a’g.encias reguladoras devem buscar, dentro do mandado
e Otllnl.Zf:‘lg?aO que lhes € inerente, a maior compatibilizag¢do possivel entre eles
compatibilizagéo esta que, no ponto ideal, alcangaria o consenso.

Naturalmente que na cura destes interesses e na busca da realizagdo

destas finalidades, as agéncias reguladoras — ¢ a Administragdo Publica em
geral — revestem-se de um largo poder discriciondrio.

2 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 3. ed. Milao; Giuffré, 1993. p. 48-49.
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Portanto, além da baixa densidade seméntica com que a lei coloca estes in-
teresses e finalidades, em muitas situagdes concretas eles entram em contradi¢do.

Isso faz com que, sobretudo a partir dos ensinamentos de Massimo Severo
Giannini®', cada vez mais se encare o exercicio da discricionariedade pela Ad-
ministragao Pablica — e a fortiori pelas agéncias reguladoras — como o exerci-
cio de uma proficua ponderag@o entre os diversos interesses publicos e priva-
dos envolvidos, buscando, dentro da metodologia prépria, realizar a maior
efetividade possivel de todos eles (“mandados de otimizagdo™), alcangando, se
possivel, o consenso, até porque, entre as competéncias das agéncias regulado-
ras, encontra-se a de compor conflitos

Ademais, como advertido por Carlos Ari Sundfeld,

é-nos dificil compreender — e aceitar — que o Judicidrio ndo seja o unico foro para
mediagdo e solugdo de conflitos. Dai causar-nos certo choque que esse papel seja
também exercido por um ente administrativo, a agéncia reguladora. Afinal, nossa
compreensdo profunda de Direito ainda tem resisténcia em aceitar que a produgdo
de Direito que se faga na Administra¢d@o Publica possa ser tdo importante social-
mente quanto a do Poder Judicidrio, donde a dificuldade de aceitar a existéncia de
outros espagos de solugdo de conflito que ndo sejam o Poder Judicidrio alargado®.

No que diz respeito as agéncias reguladoras de servigos publicos, a
competéncia para decidir administrativamente os conflitos entre os delegata-
rios, o Poder Concedente/a propria agéncia e os usuarios decorre da Lei 8.987/95
(verbi gratia, arts. 7° e 23, XV). Mas, de toda sorte, as suas leis especificas tam-
bém prevéem a competéncia para realizar julgamentos (ex.: art. 3°, V, Lei
9.427/96). Também as leis instituidoras das demais agéncias reguladoras pre-
véem a sua competéncia para dirimir conflitos (ex.: art. 18, Lei 9.478/97).

O que deve ser destacado € que a fungfo julgadora das agéncias regula-
doras ndo ¢, a exemplo do que se d4 quando exercida pelo Poder Judiciario,
voltada para o passado, tendo, ao revés, um marcante carater prospectivo de
realizagdo das politicas plblicas cuja implementa¢do lhes incumbe. E conse-
qiientemente, mais do que visar apenas a composi¢io de determinado conflito

21 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 3. ed. Mildo: Giuffré, 1993. Volume Secondo, p. 45-50.

#Z  QOdele Medauar traz & cotagao as ligoes de Nigro, segundo as quais “o exercicio do poder administrativo para
a satisfagdo do interesse publico comporta, se ndo quer ser arbitrério, de um lado, a identificagéo do quadro
completo dos interesses, publicos ou privados, que estdo em conexdo com a atribuigéo da autoridade; de
outro, a representagdo completa e exata dos fatos em relagdo aos quais o poder é exercido. A liberdade-
vinculo que se chama discricionariedade consiste no poder-dever de representar fiel completamente todos
os fatos e de levar em conta todos os interesses envolvidos: ter em éonta ndo é so considerar, mas atri-
buir a cada um o seu peso’. NIGRO apud MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolugio. Séo
Paulo: RT, 1992. p. 187, grifamos.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Agéncias Reguladoras e os Novos Va\ores e Conflitos. Anais da XVil Conferéncia
Nacional dos Advogados, versdao CD-ROM.
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inter-partes, objetiva precipuamente a composi¢do de latentes conflitos inter-
subsetoriais (ex.: entre determinadas categorias de consumidores, entre consu-
midores e concessiondrias, entre estas e o Estado etc.).

22 Legitimagao do Processo Decisoério

Um dos mecanismos de legitima¢do que a Administragdo Publica brasi-
leira mais vem sendo institucionalizado no direito positivo é o da participagdo
dos titulares e defensores dos interesses individuais, coletivos e difusos™ no
processo de tomada das decisdes que lhes afetardo.

Se, como visto no Item anterior, o exercicio da discricionar iedade®
da através da ponderagdo entre os diversos e genéricos interesses em questaoz(’
nada mais Justo e natural que os seus tllulales e defensores possam manifestar
as suas posi¢des perante a Administragio®’, com o que estardo inclusive con-
tribuindo para o controle da legalidade e da efetividade dos seus atos, vez que
os participantes no processo administrativo carrear-lhe-ao elementos e opinides
para que possa tomar decisdes mais equammes e eficientes™

Luciano Parejo Alfonso constata que “a importdncia a’a SJungdo partici-

pativa do procedimento tem vindo a crescer a par da extensdo, da intensidade -
e da complexidade das tarefas publicas, da intervengdo administrativa, por um

2 Ha ampla legitimagdo processual-administrativa, inclusive para as entidades defensoras de interesses coleti-
vos ou difusos, estabelecida pelo art. 9° da Lei do Processo Administrativo Federal — Lei 9.784/99.

% “Logo que ha diversas solugbes utilizéveis ou 'defensaveis’, e isso é tipico das situagdes reais da
administragéo, o proprio processo de sele¢do adquire um peso real’ (LUHMANN, Niklas. A Legitimagao
pelo Procedimento. Tradugio de Maria da Conceigdo Corte-Real. Revisdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.
UNB, 1980. p. 165).

% MORAND, Charles-Albert. Le Droit Néo-Moderne des Politiques Publiques. Paris: LGDJ, 1999. p. 103. O
autor cita como exemplo, uma decisdo do Tribunal Federal suico: “a idéia de compensar a falta de densidade
normativa pela participagdo ndo é ausente na jurisprudéncia. O Tribunal Federal, assim, por exemplo, consi-
derou que, em virtude da fraca densidade normativa da regulamentagdo de prevengdo de catastrofes, a Ad-
ministragdo deveria instaurar um didlogo com as empresas a fim de determinar em comum as medidas a serem
tomadas” (p. cit.).

2 “A Participagdo é, ndo apenas consubstanciada no instituto do contraditério”, mas destinada a ‘ponderagéo
dos interesses’, sendo o seu escopo principal a ‘composigdo material dos interesses” (PEREIRA DA SILVA,
Vasco Manuel Pascoal Dias. Em Busca do Ato Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 1996. p. 406.
grifamos).

2 Para uma andlise dos mais profundos fundamentos politicos e constitucionais da participagdo publica nos
processos administrativos, remetemos o leitor a MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Audiéncias Publicas.
In: Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 199-219; OLIVEIRA, Gustavo
Henrique Justino de. As Audiéncias Publicas e o Processo Administrative. RTDP, 161-172; GORDILLO,
Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 4. ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo,
2000. t. 2, p. XI-1 e XI-19; SOLE, Juli Ponce. Deber de Buena Administracion y el Derecho al
Procedimiento Administrativo Debido. Las Bases Constitucionales del Procedimiento Administrativo y
del Ejercicio de ia Discricionalidad. Valladolid: Lex Nova, 2001. p.-45-208. Aludindo, sem encampaé-los, aos
varios argumentos contrdrios a participagao nos processos administrativos, tais como a de confuséo proces-
sual, 0 emperramento da maquina administrativa e a acusagao de ser utdpica, ver MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo em Evolugéo. Sdo Paulo: RT; 1992. p. 219-221.
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lafz’o, e da geyeralizagdo do fenémeno da entrega ou remissdo a Administra-
¢do, pelo Legislador, da tomada de decisées, por outro lado™ .

Como nota Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira Da Silva,

a participagdo dos privados no procedimento, ao permitir a ponderagdo pelas auto-
ridades administrativas dos interesses de que sdo portadores, ndo sé se traduz numa
melhoria de qualidade das decisdes administrativas, possibilitando & Administragdo
uma mais correta configuracdo dos problemas e dads diferentes perspectivas possi-
veis da sua resohi¢cdo, como também torna as decisées administrativas mais facil-
mente aceites pelos seus destinatdrios™.

.Tratandz(l) das agéncias reguladoras, asseverou Diogo de Figueiredo
Moreira Neto™', em Conferéncia realizada na Universidad Complutense de
Madrid, que,

além da especializagdo, flexibilidade, independéncia e celeridade, estas entidades se
caracterizam, sobretudo, pela proximidade e abertura social de sua a¢io em rela-
¢do aos administrados interessados, e a possibilidade de promover negociagées em
procedimentos parficipativos e, ndo menos importante, de atuar, em certos casos,
com poderes ‘para-jurisdicionais’ para evitar intermindveis conflitos entre admi-
nj;lf'ado e Estado. Em teoria, o principio da participa¢do tem plena aplicacio em
varios aspectos em que o instituto pode ser analisado, mas a sua importdncia
sobressai principalmente pela criagdo de uma conexdo administrativa imediata e
despo;ilizuda, as vezes bastante interativa, entre a agéncia e o administrado inte-
ressado.

No que toca especificamente as agéncias reguladoras, os mecanismos de
participagﬁo popular s3o notaveis®>, uma vez que a maior parte das leis que as
instituiram fixam a necessidade de realizagdo de audiéncias piiblicas prévias a
tomada de decisdes, inclusive normativas, pelas agéncias reguladoras (verbi

®  ALFONSO, Luciamo Parejo. La Actividad Unilateral y Formalizada de la Administracién: el Procedimiento y

los Ac.tos Administrativos. /n: Parejo Alfonso, Jiménez-Blanco/Ortega Alvarez. Manual de Derecho
- Acllmlln.lstrativo. 1. ed. Barcelona: Ariel, 1990, p. 353, grifamos. De fato, a mitigag4o do perfi originario do

Principio da Legalidade fez com que a legitimidade, até entdo confundida com a mera legalidade, tivesse que
buscar novos valores e procedimentos de legitimagdo.

% PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Em Busca do Ato Administrativo Perdido. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 402. Cow

# MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideraciones sobre la Participacion en el Derecho Comparado

Brasil-Espafia. Revista da Administracion Publica - RAP, v. 152, p. 79, maio/ago. 2000 (os grifos sdo do

préprio autor). :

Ar)dqe de Laubadére chega a considerar “a renovagdo .dos processos juridicos empregados pelo poder

publico na sua acdo econdmica, como uma das mais marcantes caracteristicas do direito administrativo eco-

némico” (LAUBADERE, André de. Direito Publico Econdmico. Tradugio de Maria Teresa Costa. Coimbra:

Almedina, 1985. p. 108). R
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gratia, o art. 18 da Lei 9.478/97 — Lei do Petrleo)’”. O art. 4°, § 3°, da Lei
9.427/96 estabeleceu a obrigatoriedade de que todas as decisdes da Aneel que
possam afetar direitos dos agentes econémicos do setor elétrico ou dos consu-
midores devem ser precedidas de audiéncia publica. Ja a Lei 9.472/97 estabele-
ceu para a Anatel a obrigagdo de realizar consultas publicas prévias aos seus
atos relevantes, inclusive, expressamente, os de natureza normativa (arts. 19,
11T; 39; 42; 89, 11; 195). O art. 68, da Lei 10.233/01, instituidora da ANTT e da
Antaq, prescreveu, por sua vez, que “as iniciativas de projetos de lei, altera-
¢des de normas administrativas e decisbes da Diretoria para resolugdo de
pendéncias que afetem os direitos de agentes econémicos ou de usudrios de
servicos de transporte serdo precedidas de audiéncia publica”. O art. 32, do
Decreto 3.327/00, que regulamenta a Lei 9.961/00, estabelece a obrigatorieda-
de da ANS realizar de audiéncias publicas prévias a formulagdo de anteprojetos
de lei. No mesmo sentido o Decreto 3.029/99 em relacdo a Anvisa.

Note-se que aludimos apenas aos dispositivos que tornam obrigatoéria a
realizagdo de audiéncias ou consultas piblicas. H4 uma série de outros dispo-
sitivos (mormente regimentais), e ai sim para todas as agéncias sem excegdo,
que fixam detalhadas normas de realizagdo facultativa de audiéncias publicas.
Note-se, inclusive, que a Lei do Processo Administrativo Federal — Lei 9.784/99,
aplicavel, naturalmente, as agéncias reguladoras federais (ex vi art. 1° Lei
9.784/99), previu genericamente a possibilidade de convocagdo de consulta
publica nos processos que, ainda que individuais, envolvam “assunto de inte-
resse geral” (Lei 9.748/99, art. 31).

Entendemos que mesmo nos casos em que as audiéncias ou consultas
publicas ndo tiverem sido cogentemente fixadas por lei, sendo, portanto, discri-
cionérias, se algum agente econdmico ou entidade interessada requerer a sua
realizacfo, a recusa da Administrac;?lo34 devera ser satisfatoriamente motivada

3 Além da realizagao de consultas e audiéncias piblicas, a legislagao prevé alguns outros mecanismos de
participago, dotados, todavia, de menor importancia efetiva e influéncia sobre o processo decisorio das enti-
dades reguladoras (ver a este respeito, AGUILLAR, Fernando Herren. O Controle Social de Servigos Pu-
blicos. Sdo Paulo; Max Limonad, 1999. p. 248-255). A Lei 8.987/95, por exemplo, prevé a fiscalizagdo dos

. servigos publicos concedidos ou permitidos por comissdo composta por representantes do Poder Publico, dos
usuarios e da delegataria (art. 30, paragrafo inico), e a obrigagéo do Poder Concedente estimular a formacéo
de associagdes de usuarios para a defesa dos seus interesses (art. 29, XII). O art. 13 da Lei 8.631/93 cria 0s
Conselhos Consultivos dos Consumidores de Energia Elétrica, aludidos também pelo art. 17, § 6°, do Regi-
mento Interno da Aneel. A Anatel possui um Consetho Consultivo, “6rgdo de participagdo institucionalizada da
sociedade na agéncia” (Lei 9.472/97, art. 33). A Comissdo de Servigos Publicos de Energia - CSPE, do
Estado de Sao Paulo (Lei Complementar 833/97), a Agéncia Estadual de Regulagéo dos Servicos Piblicos
Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS (Lei 10.931/97) e a Agéncia Catarinense de Regulagéo e Con-
trole — SC/ARCO (Lei Estadual 11.355, 18.01.2000) chegam a ter a participagdo no proprio colegiado diretor
de representantes da sociedade civil, dos usudrios e dos concessionarios, consistindo, em certa (e pequena,
ja que a entidade ¢ estatal) medida, em modalidade mesmo de auto-regulagao (cf. SOUTO, Marcos Juruena
Villela. Desestatizagdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 480-1 e 483-4).

¥ Dispde o art. 48 da Lei 9.784/99: “A Administragéo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos proces-
sos administrativos e sobre solicitagbes ou reclamagGes, em matéria de sua competéncia”.
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face aos principios e valores constitucionais que privilegiam a participagfo dos
interessados nas decisdes administrativas (art. 1°, caput e mc I; art. 5°, XXXIII
e XXXIV; 37, caput e § 3%, ¢'175, 11, Constltulgao Federal)®.

Mister se faz distinguir as audxenmas das consultas publicas, que, apesar
de possuirem o mesmo espirito, nd¢ s¢ equivalem: “na consulta publica, a
Administragdo deseja compulsar a opinido publica através da manifestagdo
firmada através de pecas formais, devidamente escritas, a serem juntadas no
processo administrativo. A audiéncia publica é, na verdade, modalidade de
consulta, s6 que com o especial aspecto de ser consubstanciada fundamental-
mente através de debates orais em sessdo previamente designada para tal
Yim3.

Podemos inferir do fato de as leis das agéncias reguladoras imporem a
adog¢do de modernos mecanismos de participagdo procedimental, a necessidade
de que fosse suprido o déficit democratico co-natural a todas as agéncias regu-
ladoras que, além de amplos poderes normativos, tém os seus dirigentes res-
guardados da livre exoneragdo pelos titulares de poder politico democratica-
mente eleitos.

Note-se que estas exigéncias procedimentais, longe de serem meras
formalidades, constituem requisito da validade dos atos e normas a serem edi-
tadas.

Ainda que o poder regulamentar contenha inevitavelmente aspectos discriciondrios,
com um niicleo de oportunidade em que sdo possiveis varias solugdes igualmente
Juslas, ndo cabendo substitui¢do da decisdo administrativa pela judicial, a partici-
pagdo cidada é essencial nesta ‘zona de pura oportunidade’, de modo que a omis-
sdo na realizagéo decte ll dmite deve ser considerada como causa invalidadora do
ato normativo expedido®.

% Apds a pacificagdo em nossa doutrina (verbi gratia, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrati-
vo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 194-5), a jurisprudéncia também vem se consolidando no sentido de
que tanto 0s atos administrativos vinculados como os discricionarios devem ser motivados. Veja-se, por
exemplo, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica - STJ: “O repositério normativo que regula a
instauragdo do Conselho de Justificagao confere expressamente ao Ministro Militar certa margem de liberda-
de em acgitar ou rejeitar a deliberagdo tomada e adotar a providéncia cabivel no caso, competéncia esta si-
tuada no dmbito do poder discricionario, impondo-se, todavia, a necessidade de declinar os motivos de sua
decisdo na hipétese de rejeicdo das conclusGes do julgamento colegiado” (MS 4.162/DF. Disponivel em:
<www.stj.gov.br>). A motivagdo também foi expressamente positivada nos arts. 2° e 50 da Lei do Processo
Administrativo Federal - Lei 9.784/99 para quaisquer atos administrativos que “neguem, limitem ou afetem di-
reitos ou interesses” (art. 50, 1),

% CARVALHO FILHO, José Santos. Processo Administrativo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 188,
grifos no original.

% VELA, David Ciriano. Administracion Econémica y Discrecionalidad. Valladolid: Lex Nova, 2000. p. 87-
100. Também afirmando expressamente a nulidade das decisGes concretas ou normativas da Administragéo
Puablica que ndo sejam precedidas de audiéncia ou consulta plblica, quando a lei as exigir, GORDILLO,
Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 4. ed. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo,
2000, t. 2, p. XI-8 e XI-9.
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E mais, impde-se ndo-apenas a mera realizagdo da audiéncia ou consulta
plblica, como, em virtude dos Principios da Publicidade e da Motivagdo (CF,
art. 37, caput), respectivamente, a publicagdo prévia da sua realizacio e a apre-
ciaglio, e se for o caso, a recusa ]ustlﬁcada de todas as criticas e sugestdes
formuladas — doutrina do hard look™

Com efeito, como asseverou Lelia Cuéllar em obra especifica a respeito
das agéncias reguladoras, “a expedi¢do de regulamento deve sempre ser fun-
damentada, apresentando motivagdo publica de fato e de direito, contempord-
nea a sua edi¢do. Ainda que geral e abstrato, o regulamento é ato administra-
tivo — e como tal deve ser emanado™

Esta “processualizagdo visa ndo tanto garantir posi¢des juridicas sub-
Jjetivas ou prestagdes sociais, mas sim assegurar ou estabelecer as condi¢des
de possibilidade dessas prestagdes e dessas garantias”, radicando, portanto,
“na transformagdo do contexto social de liberdade legal num sistema de justi-
ficagdo do novo conceito de idéias e interesses™

Mister se faz advertir, no entanto, que a participagdo publica no proces-
so regulatorio (decision-making process) se reporta essencialmente a sua fase
preparatoria, ndo retirando da Administragdo a Gltima palavra na matéria®’
desde que o faga motivadamente e dentro dos quadros estabelecidos pela lei.:

2.3 Balango Pratico

Podemos constatar que o legislador, com forte esteio doutrinario, busca
caracterizar as agéncias reguladoras independentes brasileiras como privilegia-
dos espagos publicos de participagdo dos cidaddos e de composi¢do extra-
judicial de interesses.

A realidade, contudo, nio acompanhou a pratica, vez que, como se de-
preende das primeiras pesquisas realizadas sobre o tema, os consumidores € 0s
cidaddos comuns véem as agéncias mais como potenciais adversarias do que
como arbitros imparciais e céleres em suas decisdes, preferindo, na maioria das
vezes, aceder diretamente ao Judiciario, principalmente através dos seus Juizados

3%  RUBIRA, Juan José Lavilla. La Participacion Publica en el Procedimiento de Elaboracién de los
Reglamentos en los Estados Unidos de América. Madrid: Civitas, 1991. p. 142-146.

% CUELLAR, Lélia. As Agéncias Reguladoras e seu Poder Normativo. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 126.
Observe-se que a necessidade de motivagdo dos atos das agéncias reguladoras independe que, a exemplo
do que se da quanto a Anatel (Lei 9.472/97, art. 40), a lei a consigne expressamente.

4% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
p. 1.294.

41 MONCADA, Luis S. Cabral de, observa que “a concertagao das decisGes administrativas modificou o proces-
s0 de formagéo respectiva, mas ndo as afectou na sua estrutura de decisoes unilaterais. Assim sendo mante-
ve-se quase sempre inalterado o modelo tradicional (unilateral) da actudcdo administrativa, muito embora a res-
pectiva organica tenha se modificado radicalmente” (Direito Econémico. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1988. p. 43).
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o

especiais de pequenas causas, dotados de um procedimento mais rapido e in-
formal. '

Com efeito, ¢ sintomatico que, em pesquisa realizada no seio do Centro
Brasileiro de Analise e Planejamento — Cebrap®, tenha ficado constatado que
na mais bem estruturada e legislativamente aberta & participagdo agéncia regu-
ladora independente brasileira, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes —
Anatel, apesar de a participagdo ter auinéntado consideravelmente no periodo
1997-2001*, as consultas publicas foram formuladas principalmente por
empresas, por pessoas fisicas ou associa¢des delas representantes, ndo tendo

_havido, pasme-se, qualquer participagdo de consumidor, de 6rgdos ou associa-
¢Oes de defesa dos seus interesses, em contraste com a intensa participagio
destes nos orgdos administrativos especificos de defesa dos consumidores (os
chamados Procom’s), desprovidos de independéncia, ja que hierarquicamente
subordinados ao Chefe do Poder Executivo.

Os dados certamente sdo um alerta para que as agéncias reguladoras
busquem, na prética das suas agdes cotidianas, legitimarem-se como espagos
pub]igog de discussdo e resolugdo de conflitos de interesses, o que certamente
constitul pressuposto da manuten¢do do modelo institucional inovador que
representam. :
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O DIREITO CONSTITUCIONAL
INTERNACIONAL NO BRASIL POS EC 45/2004

. .
Carmen Tiburcio

Sumdrio: 1. Conflito entre fontes; 2. Tribunal Penal Internacional: 3. Homolo-
gagdo de Decisdes Estrangeiras e Exequatur a Cartas rogatorias; 4. Arbitragem em
matéria trabalhista; 5. Arbitragem envolvendo a administragdo publica; 6. Referéncias.

A Emenda Constitucional 45/04, conhecida como ‘A Reforma do Judi-
ciario’, tratou também de inlimeros temas que interessam ao direito internacio-
nal. Essas inovagbes serdo aqui analisadas sistematicamente. Comentar-se-a
brevemente a questdo da participagdo de empresas que integram a Administra-
¢io Publica em arbitragens, tema que chegou a integrar a PEC 29, mas supri-
mido na versdo final da Emenda.

1 CONFLITO ENTRE FONTES

Art. 5°, § 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equiva-
lentes as emendas constitucionais.

Por muito tempo o pais isolou-se em matéria internacional. Como re-
centemente o Brasil tem ratificado um niimero bastante expressivo de tratados
internacionais, a questdo do conflito entre normas provenientes de tratado e lei
interna tem sido cada vez mais freqiiente. Primeiramente, note-se, ha trés tipos
de conflitos possiveis: a) conflito entre a Constituigdo Federal e o Tratado; b)
conflito entre lei ordinaria e tratado’; ¢) conflito entre lei interna e tratados de
direitos hhumanos.

1 Professora Adjunta de Direito Internacional Privado e de Direito Processual Internacional da Faculdade de
Direito da UERJ. Mestra e Doutora em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de
Virginia, EUA. Consultora da area internacional do escritério Luis Roberto Barroso & Associados.

2 Sobre esses dois tipos de conflitos, vide DOLINGER, Jacob. As Solugdes da Suprema Corte Brasileira para
os Conflitos entre o Direito Interno e o Direito Internacional: Um Exercicio de Ecletismo. Revista Forense,
n. 334.
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a) Conflito entre a CF e tratado

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sdo quase unanimes quanto a
solugdo desse tipo de conflito: tem-se entendldo que prevalece a Constituigio,
sem atentar para qualquer critério cronologlco

Em sentido oposto, a Convengdo de Havana sobre Tratados (Havana,
1928), ratificada pelo Brasil, traz a posi¢do do direito internacional sobre a
matéria. Como regra (art. 11), ela prevé a supremacia dos tratados sobre as
normas internas, sem distinguir entre leis constitucionais e ordinarias. Na
mesma linha, a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados (1969), ndo
ratificada pelo Brasil, fixa a supremacia das normas convencionais.

Os tribunais superiores enfrentaram a questio com relago a trés temas
recentes:

1) conflito entre a CF ¢ a Convengio de Varsdvia, quanto ao cabl—
mento de indenizagdo por dano moral: o STF (RExt. 172.720- 9)
concedeu a indenizagdo por dano moral prevista na CF/88 (art. 5°,
V e X), ao contrario do que estabelece a Convengdo de Varsovia,
ratificada pelo Brasil;

1) conflito entre a CF e a Convengio da OIT que trata da reintegragio
compulsoria do trabalhador demitido sem justa causa: o STF julgou
a ADIn. 1.480-3°, proposta pela Confederagao Nacional do Trans-
porte, relatlvamente a Convengdo 158 da OIT, ratificada pelo Brasil,
que prevé a reintegragdo compulsoria do trabathador demitido sem
justa causa, contra a CF, art. 7°, I, que prevé somente a indeniza-
¢d0. Apds decisdo que determmava que a Convengdo fosse inter-
pretada conforme a Constituigdo, ela foi denunciada pelo Executivo,
interrompendo-se o julgamento.

1) conflito entre a CF e o Pacto de San José da Costa Rica, que néo
admite prisdo civil por divida: trata-se de polémica acerca da possi-
bilidade de prisdo civil do devedor fiduciante a luz da CF. Discute-se
se a legislagdo ordinéria pode acrescentar, as ja previstas em sede
constitucional, outras hip6teses em que caiba prisdo civil por divi-
da, ainda mais tendo em vista a ratificacfo, pelo Brasil, do Pacto,
que s6 admite prisdo civil por inadimplemento de prestagdo ali-

3 Ressalve-se a posicao contraria de Haroldo Valladdo: “Em concluséo: a d:spos:gao interna, mesmo de
natureza constitucional, néo podera ser observada se contraria preceito em vigor de direito internacional ba-
sico, geral, ou de direito internacional convencional: de tratado valido e vigente. Assim, prevalecem as re-
gras dos tratados anteriores ao texto constitucional; s6 ndo prevalece a norma internacional convencional que
vier a ser aprovada e ratificada apos a vigéncia do texto constitucional que a ela se opde, pois nesse caso
decorreria dum ato internacional invalido, néo vigorante, pois ndo podia ter sido aprovado nem ratificado”.
VALLADAOQ, Haroldo. Direito Internacional Privado. 5. ed., 1980. v. |, p. 96.

4 STF - RE 172.720-9 - Rel. Min. Marco Aurélio - j. em 06.02.1996 - DJ 21.02.1997, p. 2.831.

5 STF - ADIn 1.480-3 - Rel. Min. Celso de Mello - j. em 04.09.1997, p. 429.
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mentar. O STF tem reiteradamente julgado possivel a prisﬁo civil
do devedor fiduciante, ja que a leglsla(;ao ordinaria o equipara ao
depositario®. Com algumas excegdes, o STJ tem adotado entendi-
mento contrario, decidindo ser incabivel tal prisdo’.

b) Conflito entre lei ordinaria e tratado

Quanto a esse tipo de conflito, nfio ha uniformidade entre a posigdo de
nossa doutrina ¢ o que decidem os tribunais, que tém preferido claramente o
monismo moderado: tratado e lei federal possuem a mesma hierarquia; logo, a
prevaléncia de um ou outro regula-se pela sucessdo no tempo. O precedente
mais famoso do STF ¢ o RExt. 80.004, cuja ementa determina:

Convencgdo de Genebra — Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissorias- Aval aposto a Nota Promissoria ndo registrada no prazo le-
gal- Impossibilidade de ser o avalista acionado mesmo pelas vias ordind-
rias. Validade do Dec.-lei 427, de 22.01.1969.

Embora a Convengdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre Ietras
de cambio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito interno bra-
sileiro, ndo se sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucio-
nalidade e consegiiente validade do Dec.-lei 427/69 que instituiu o registro

8 Recurso Extraordinario 302.624-1/MG - 12 T. - Rel. Min. Moreira Alves - j. em 29.05.2001, un., DJU

29.06.2001, p. 60: “Recurso extraordinario. Alienagdo fiduciaria em garantia. Prisao civil. Esta Corte, por
seu Plenario (HC 72.131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a cons-
titucionalidade da prisdo civil do depositario infiel em se tratando de alienagéo fiduciaria, bem como de que o
Pacto de Séo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se a permissdo do art. 5° LXVII, da mesma
Constituigdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais especiais
sobre prisdo civil do depositario infiel. Esse entendimento voltou a ser reafirmado recentemente, em 27.05.98,
também por decisdo do Plenério, quando do julgamento do RE 206.482. Dessa orientagdo divergiu o acérddo
recorrido. Inconstitucionalidade da interpretagdo dada ao art. 7°, item 7, do Pacto de Séo José da Costa Rica
no sentido de derrogar o Dec.-lei 911/69 no tocante & admissibilidade da prisdo civil por infidelidade do depo-
sitario em alienagéo fiduciaria em garantia. E de observar-se, por fim, que 0 § 2° do art. 5° da Constituigio
néo se aplica aos tratados intemacionais sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso
ordenamento juridico apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988, e isso porque ainda ndo se admite trata-
do internacional com forga de emenda constitucional. Recurso extraordinario conhecido e provido”.

7 Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 149.518/Goias - Corte Especial - Rel. Min. Ruy Rosado - |.

05.05.99, un., DJU 28.02.2000, p. 29: “Alienagao fiduciaria. Prisao civil. Ndo cabe a priséo civil do devedor
que descumpre contrato garantido por alienagéo fiduciaria. Embargos acothidos e providos”.; HC 7.859/SP -
42T, ~Rel. Min. Salvio F. Teixeira - j. 04.05.2000, un., DJU 05.06.2000, p. 160: “Habeas Corpus. Alienagao
fiduciaria. Prisdo civil. Descabimento. Orientagdo da Corte Especial. Concessao da ordem. A partir do
julgamento dos EREsp 149.519/GO [rectius: 149.518] julgados em 05.05.1999 (DJ 28.02.2000), a Corte
Especial, modificando o entendimento anterior em relagdo ao tema, consolidou a orientagao de que incabivel
a prisdo civil em alienagao fiduciaria, em razdo da inocorréncia de relagdo de depésito.” Em sentido oposto,
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 14.423/MG - 3° T. — Rel. Min. A. de Padua Ribeiro - j. 05.06.2003,
unénime, DJ 04.08.2003, p. 290: “(...) I. — O Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo derrogou as normas infra-
constitucionais sobre a prisdo civil de depositario infiel. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal'.
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obrigatorio da Nota Promissoria em Reparti¢do Fazenddria, sob pena de
nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambidario, inexis-
tente serd ele se reconhecida a nulidade de titulo cambial a que foi aposto.
Recuso extraordindrio conhecido e provido®.

Mais recentemente, hd os que questionam a terminologia empregada,
entendendo que esse sistema, adotado entre nos, deveria chamar-se dualismo
moderado, pois exige decreto presidencial que marca, no plano interno, o ini-
cio da vigéncia do tratado’. A meu ver, sem razio os que assim entendem, pois
o dualismo pressupde a promulgagdo de lei que reproduza os termos do tratado
para que ele possa viger no plano interno, o que néo € o caso. O Brasil exige a
edigdo do referido decreto tanto para os tratados que vigorem somente para as
relagbes internacionais como para as internas. No dualismo, ademais, a lei
domeéstica passa a ter existéncia propria, independente do tratado, que vige
somente no plano internacional, o que também ndo ocorre entre nos. A dentin-
cia do tratado implica a sua revogacgdo tanto no plano interno como no externo,
sem que se exija uma revogagdo especifica do decreto presidencial que faz o
diploma convencional vigorar no plano interno.

Excetuam-se a regra do monismo moderado principalmente as normas
tributarias, por for¢a do art. 98, do CTN: “Os tratados e as convengdes inter-
nacionais revogam ou modificam a legisla¢éo tributdaria interna, e serdo ob-
servados pela que lhes sobrevenha”. Todavia, algumas decisdes do STJ tém
entendido que o dispositivo estabelece, em matéria tributaria, a supremacia dos
tratados sobre a legislagdo interna, mas so no caso dos chamados tratados-
contrato, que prevéem obrigagdes reciprocas para os contratantes. Portanto, em
se tratando de tratados-lei, que estabelecem regras de conduta, prevalece a
regra posteriori derrogat priori

8 RTJ 83/809. DOLINGER, Jacob Direito Internacional Privado: Parte Geral. 7. ed., 2003. p. 102 e ss., faz
um sumario dos votos dos Ministros.

% BINENBOJM, Gustavo. Monismo e Dualismo no Brasil: uma dicotomia afinal irrelevante. Revista da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), v. 3, 2000.

10 Medida Cautelar 6.567/PR - 12 T. Rel. Min. Teori A. Zavascki, decisdo monocratica de 20.08.2003,
DJ 27.08.2003, p. 220: *(...) Alega a requerente que a lei ordinaria ndo pode revogar as disposigdes da ‘Con-
vengdo para evitar a dupla tributagdo-sobre a renda entre Brasil e Suécia’, a qual constitui lei especial em
face da legislagdo interna, de caréter geral. Sustenta que o.acérdéo, ao reconhecer a prevaléncia do art. 75
da Lei 8.393/91 sobre o art. 24 do Decreto n. 77.053/76, acarretou ofensa a esta norma e ao art. 98 do CTN,
bem como ao principio da isonomia, pois estabelece tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
tram em situagdo equivalente em face da legislagao tributéria. (...} 3. Ndo hé verossimilhanga nos fundamen-
tos do pedido de cautelar. A tese contida no acérdao do Tribunal de origem mostra-se compativel com enten-
dimento jurisprqdencial desta Corte, ao qual me filio, segundo o qual a parte final do art. 98 do CTN aplica-se
somente aos tratados contratuais. Nesse sentido, REsp. n. 196.560/RJ - 12 T. - Min. Demdcrito Reinaldo -
DJ 10.05.1999. (...)".
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c) Tratados de direitos humanos

Adotando posi¢do progressista, parte da doutrina ja entendia que, em
matéria de direitos e garantias individuais, a CF/88 estabeleceu que tais trata-
dos gozam de hierarquia de norma constitucional''. Tal posi¢io ndo foi aceita
pelo STF'%. O texto introduzido pela Emenda ndo deixa duvida: os tratados
sobre direitos humanos tém a mesma hierarquia das emendas constitucionais,
desde que obedecido o guorum privilegiado de aprovagdo.

Restam, entretanto, inumeras questdes a serem respondidas. Por exem-
plo: tratado sobre a matéria pode ser aprovado por quorum simples? A solugéo
ndo traz maiores problemas: os tratados assim aprovados adquirem o status de
lei ordinaria, como qualquer outro vigente no Pais, submetendo-se ao critério
geral de que o posteriori derrogat priori.

Como ficam os tratados de direitos humanos aprovados antes da EC 45?
Quanto a isto, acredita-se também poder responder-se facilmente: os tratados
aprovados continuam a vigorar como lei ordindria, j4 que ndo submetidos ao
quorum privilegiado. Apos a aprovagdo, tais tratados podem ser denunciados.
pelo Executivo, seguindo a regra geral de dentincia dos tratados? Para a dou-
trina tradicional, a dentncia dos tratados cabe ao Executivo, mas decisdo re-
cente do STF contraria esse entendimento e pressupde que, se sdo indispensa-
veis duas vontades (a do Executivo e a do Legislativo) para que um pacto
entre em vigor no Pais, essas mesmas vontades devem ser necessarias para a
revogagio do ato". No Brasil, via de regra, o tratado e a lei ordinaria tém o
mesmo grau hierarquico; como o Legislativo tem papel imprescindivel (res-
salvadas as medidas provisdrias) na revogacido das leis em geral, pode-se
cogitar de que o Congresso devesse interferir também na revogagdo dos pac-
tos internacionais.

Por outro lado, a vontade do Legislativo s6 é fundamental para a vigén-
cia interna do tratado. O Presidente da Republica € o responsavel pelas relagGes
internacionais (CF, art. 84, VII): as questdes atinentes a essas relagdes incum-
bem exclusivamente ao Chefe do Executivo. Caso o Legislativo pretenda

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Internacional. 6. ed., 2004. p. 75 e ss.

2 HC 72.131 - RE 206.482; HC 76.561 - RE 243.613.

13 STF - Agao Direta de Inconstitucionalidade 1.625 — Distrito Federal, Plenario, Rel. Min. Mauricio Corréa,
sessdo de 02.10.2003, Informativo STF 323: “Convengdo 158 da OIT e Dentincia Unilateral - Iniciado o jul-
gamento de agdo direta (...) contra o Decreto 2.100/96, por meio do qual o Presidente da Republica torna pu-
blica a dendncia, pelo Brasil, da Convengdo 158 da OIT (...) o Min. Mauricio Corréa, relator, entendendo evi-

" denciado o carater normativo do Decreto impugnado, e considerando que a derrogagdo de tratados e con-
-vengoes internacionais, a semelhanga do que ocorre para que sejam positivados, exige, para a sua concreti-
zagdo no ambito interno, a manifestagdo conjugada dos Poderes Executivo e Legislativo, proferiu voto no
sentido de julgar procedente em parte o pedido formulado na acéo direta, a fim de emprestar, ao Decreto im-
pugnado, interpretagdo conforme ao art. 49, I, da CF, segundo a qual a denuncia formalizada pelo Presidente
da Republica condiciona-se ao referendo do Congresso Nacional, a partir do que produziré eficacia plena

().
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manter em vigor as normas de um pacto que tenha sido denunciado, a tnica
maneira possivel ¢ aprova-las por lei ordindria, cuja elaboragio compete, via de
regra, aquele Poder da Repiblica. _

Todavia, atente-se, o novo dispositivo produz importante efeito. O art. 60,
§ 4° 1V, da CF determina que nfio serfio,apreciadas as emendas tendentes a
abolir os direitos e garantias individuais. Como o novo dispositivo equiparou
as emendas constitucionais os tratados de direitos humanos, estes ndo podem
ser denunciados pelo Presidente, até porque nem mesmo com o aval do Con-
gresso tais regras podem ser revogadas. Assim, uma vez ratificados, tais diplo-
mas passam a integrar definitivamente o ordenamento nacional.

Sproe

2 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Art. 5% § 4°. O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacio-
nal a cuja criagdo tenha manifestado adesdo.

Deve-se analisar primeiramente a necessidade desse dispositivo. Por que
o constituinte derivado achou por bem prever expressamente a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional?

O Brasil ratificou o Estatuto de Roma (Decreto 4.388/02), ja estando,
assim, obrigado a obedecer as suas normas. Desnecessaria, assim, a previsdo
expressa da jurisdigdo do TPI. Porém, como ja se questionou a constitucionali-
dade de -alguns de seus dispositivos'?, especificamente a do que determina a
entrega de nacionais e a do que admite a pena de prisdo perpétua, o constituinte
derivado, por precaucdo, resolveu inserir esse dispositivo, visando assegurar

efetividade ao Estatuto, objetivo altamente louvavel, dada a importancia do
TPL

A entrega de nacionais € prevista no art. 12, do Estatuto. Ja se disse que
isso violaria o art. 5°, LI, da CF, que proibe a extradi¢do de nacionais. A critica
ndo tem fundamento: a CF veda a extradi¢do de nacionais, e aqui se trata da
entrega do individuo ao TPI. N3o se trata de questdo s6 terminologica: a ratio
do dispositivo € proibir que outro Estado julgue brasileiro, mas ndo que Tribunal
—do qual o pais faga parte por forga de tratado — possa julga-lo.

Ja se questionou também a constitucionalidade do art. 77, do Estatuto,
que prevé a aplicagdio da pena de prisdo perpétua, face ao art. 5°, XLVIL, “b”,
da CF. O STF ja apreciou o problema da aplica¢do da pena de prisdo perpétua

1% RAMOS, André de Carvalho. O Estatuto do Tribunal Penél Internacional e a Constituigdo Brasileira. Tribunal
Penal Internacional. (Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos Orgs:). RT, 2002. p. 245- 289.
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em pedidos de extradi¢do'’. A partir do j7ulgamento do caso Russel Wayne
Weisse'®, alterando entendimento anterior'’, o STF deferiu a extradi¢do sem a
necessidade de comutar-se a pena de prisdo perpétua em restrigdo de hiberdade
por no méximo 30 anos'®. Além disto, argumentou-se que nem a Lei 6.815/80
(art. 91, III) nem a maioria dos tratados de extradi¢do em vigor impdem a
comutagdo, salvo para a pena de morte ou corporal. As decisdes posteriores
mantém a posig:z?lol : a regra constitucional so se aplica as penas cumpridas em
territorio nacional.

3 HOMOLOGAGAO DE DECISOES ESTRANGEIRAS E
EXEQUATUR A CARTAS ROGATORIAS

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
1— processar e julgar, originariamente: (...)

i) a homologagdo de sentengas estrangeiras e a concessdo de exequatur as
cartas rogatorias.

Esse dispositivo trata de duas das formas da cooperacdo entre Estados,
tema que tem alcangado uma relevancia cada vez maior, face a constante intera-
¢do de pessoas e coisas, por um lado, mas limitado pelo conceito de soberania
estatal, por outro®’. Cada soberania, também chamada jurisdi¢do (em sentido
lato), compreende um poder sobre as pessoas e coisas em seu territorio e se
divide em jurisdi¢do para legislar, para administrar ou para aplicar a lei no caso
concreto. Sdo as fung¢des da soberania do Estado: executiva, legislativa e juris-
dicional (em sentido estrifo), cada uma exercida por um dos Poderes estatais —
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Como o Judiciario de um Estado s6 é competente dentro de seus limites
territoriais, caso se devam produzir efeitos extraterritoriais, recorre-se a coopera-

%5 TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Algumas Questées sobre a Extradigdo no Direito Brasileiro.
RT 787, p. 437-460, 2001.

%6 STF — Extradigdo 426 — Estados Unidos - Rel. Min. Rafael Mayer Pleno — j. em 04.09.1985 — RTJ 115/969.

7 Extradigdo 399 - Rel. Min. Aldir Passarinho — RTJ 108/18; Extradicdo 417 — Rel. Min. Alfredo Buzaid - Rel.
para Acordao Min. Oscar Correa — RTJ 111/16.

% Do voto do Ministro Sidney Sanches se extrai que: “E certo que o § 71, do art. 153, da CF [de 1967 conforme
Emenda 1 de 1969] impede no territério nacional a pena de priséo perpétua. Mas somente pode operar nes-
se dmbito, afetando apenas os brasileiros e alienigenas que aqui tenham de ser julgados. Néo hé de vincular
nagdes estrangeiras, a ponto de impedir que punam seus nacionais com esse tipo de sangao”.

19 Vejam-se as seguintes Extradigdes 588 (RT 752/509), 429 (RTJ 119/483), 472 (RTJ 128/998), 486 (RTJ
132/1083), 469 {RTJ 136/1051), 669 (DJU 29.03.1996), 773 (DJU 28.04.2000).

% Note-se que o Ministro da Justica promulgou Portaria 2.199 em 10.08.2004, criando comisséo para elaborar
anteprojeto de lei sobre cooperagao juridica internacional.
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¢do judiciaria internacional, quando um 'pais'requer o auxilio de outro para
cumprir atos processuais no territorio desse ultimo. .

Essa cooperagdo permite que deci'si()es profe.ri_dzts em uma jgrisdlgﬁo
possam produzir efeitos em outra, bem como que Q111genc1as requendag pela
autoridade judiciaria de uma jurisdigdo para instruir processo que tramita no
foro possam ser efetivadas alhures.

Nota-se que, com a freqiiente interagdo de pessoas € lpovimentag;ﬁ,o de
bens decorrentes da globalizagdo em que se vive, cada vez mais surgem l}tlglos
envolvendo pessoas domiciliadas em paises diversos, que podem necessitar de
provas situadas fora dos limites territoriais dp pais em que tramita 0 processo
ou que impliquem que a decisdo deva produzir efeitos em outra.

Para que essa interagdo seja possivel_ em ‘face da diversigadg dp j}l(lsdl-
¢es é essencial que existam meios para v1ab1h;ar a cooperagao jurnsdl?lonal
internacional. Ha instrumentos de cooperagdo Judlclana’ngs esferas civel e
penal: na primeira, destacam-se, no Brasil, as c_art‘as ro~gatonas (para a realiza-
¢io de diligéncias como citagdes, notificagdes, intimagdes e coleta de prov.as~) e
a homologagdo de sentengas estrangeiras (que visa reconhecer. as decisdes
alienigenas transitadas em julgado); na segunda, além Qe extradigo, avul,tam
as cartas rogatorias (também com o fim de reahza_r diligéncias no outro pais) e
a homologagdo de sentengas estrangeiras (de efeitos bastante limitados nessa
area criminal).

Recentemente, principalmente na esfera penal, estdo §endo qcflel:frados
diversos acordos bilaterais de cooperagdo que objetivam suprir deficiéncia nos
outros meios de cooperagdo, ja que a carta rogatoria tradl_cwnal: sa_lvo acordp
internacional em contrario, conforme entendimento da jupsg;udeqaa e .d.outrn-
na, se destina a solicitagdo de atos sem contetido executério” . Assnp, utiliza-se
esse NOvo instrumento para repatriar bens ou valores produto de crimes; trans-
ferir pessoas sob custodia, com o fim de prestar depoimento; executar pgdldos
de busca e apreensdo, arresto, restituicdo e cobran(;a'de multa}s. Ademal's,. por
esta via, normalmente o pedido de colaboragdo ndo é submetido ao Judpwno

~ nacional e sim a autoridade brasileira designada como competente no diploma
convencional®.

Com relagdo a este dispositivo constitucional que trata da coopere}gﬁg,
duas inovacdes merecem destaque: (1) a alteragdo da regra_de competéncia
interna do STF para o STJ e (2) a mudanga na redagdo do dlSPOSltIVO que se
referia & homologacdo das sentencas estrangeiras e agora menciona a homolo-
gacdo de sentengas estrangeiras.

2 TIBURCIO, Carmen. As Cartas Rogatorias executorias 'no Direito Brasileiro no ambito do Mercosul, RF
348/77, 1999. _ ‘ N 0

2 Ressalte-se qué essa possibilidade ja foi admitida pelo STF. Nesse sentido, v. STF, Carta Rogatria 10.992,
Portugal, Rel. Min. Pres. Mauricio Corréa, j. em 03.12.2003, DJ 12.12.2003, p. 55.
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Quanto a autoridade judiciaria competente para conceder a homologagio
ou o exequatur as cartas rogatorias provenientes do exterior, pode-se adotar o
critério de autoridade {inica, com exame centralizado, como no caso do Brasil,
ou o sistema descentralizado, em que varios orgdos tém essa competéncia. O
Brasil adotou o sistema descentralizado por um breve periodo: havendo reci-
procidade, a sentenga se tornava exeqiiivel no territério nacional mediante o
cumpra-se de juiz brasileiro; nio havendo, seria necessario o exequatur do
Poder Executivo. !

A partir da Lei 221/1894, implantou-se o sistema de competéncia cen-
tralizada: as cartas de sentenga de tribunais estrangeiros niio seriam exeqiii-
veis sem a prévia homologag¢do do Supremo Tribunal Federal, com audiéncia
das partes e do Procurador-Geral da Republica. Essa alteragio foi objeto de
polémica doutrinaria e jurisprudencial, pois se questionava se lei ordinaria
poderia criar para o STF uma competéncia ndo prevista na Constitui¢io. A
questdo foi finalmente pacificada, mantendo-se a competéncia centralizada.

Todas as Cartas posteriores, expressamente concentraram a competéncia
no orgdo judicial supremo: desde a CF/34, o STF é competente para homologar
decisOes estrangeiras e conceder exequatur as cartas rozgatérias. A Emenda
Constitucional 45 transferiu essa competéncia para o STJ*. Portanto, adota-se
agora um sistema hibrido em matéria de cooperagdo juridica internacional:
para a homologagdo das decisdes e exequatur as rogatorias passa a ser compe-
tente o STJ; para o exame do pedido de extradi¢fio, continua competente o
STF; para os pedidos de cooperagéo, feitos com base em tratados, competente

- serd a autoridade prevista no diploma convencional, sendo certo que, se a me-

dida solicitada depender de autorizagdo judicial, a questdo devera ser submeti-
da ao juiz federal, com base no art. 109, I e 11, da CF.

O objetivo da mudanga da regra de competéncia interna (do STF para o
STJ) €, sem duvida, reduzir as competéncias do STF, ja assoberbado de proces-
sos, e assegurar-lhe um perfil mais definido, de Corte Constitucional. Todavia,
ja se criticou a alteragdo, alegando-se que o processo de cooperagio pode tor-
nar-se menos célere: da decisdo do STJ, em tese, pode-se interpor recurso ex-
traordinério para o STF. Para ndo sobrecarregar o STF com recursos protelatd-
rios, a Emenda previu, no art. 102, a exigéncia de demonstrar-se, no caso, a
repercussdo das questdes constitucionais numa tentativa de minimizar o pro-
blema apontado. Sabe-se, porém, que para isto é necessaria a manifestagio de
2/3 do Tribunal, mecanismo que s6 funcionara excepcionalmente.

# O Codigo de Processo Civil silenciou quanto aos requisitos que devem ser apreciados, tanto para as senten-

¢as estrangeiras como para as rogatorias, remetendo a questao ao regimento Interno do STF, respectiva-
mente nos arts. 438 e 211. Atualmente, encontra-se em vigor a Resolug&o 9, de 06.05.2005, que dispde, em
carater transitorio, sobre competéncia acrescida ao Supremo Tribunal de Justica pela EC 45/05.
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Importa observar que o Brasil perdeu a chance. de modernizar-se, trans-
ferindo essa competéncia aos juizes federais de 1* instancia, para tornar o seu
sistema de coopera¢do mais agil e similar ao da maioria dos paises europeus,
onde vigora um sistema bem desenvolvido, hoje fundado essencialmente no
Regulamento 44/01**, do Conselho da Europa. Durante a tramitagdo da Emen-
da, cogitou-se transferir tal fungdo aos juizes federais: se por um lado esse
sistema garante rapidez aos processos, por outro, poderia ser mais uma fonte de
morosidade, tendo em vista a quantidade de recursos que poderiam ser inter-
postos até o transito em julgado da decisdo. Para que tal alteragido fosse im-
plantada no Brasil, haveria que se criar um sistema proprio de interposi¢do de
recursos.

O segundo ponto que deve ser ressaltado diz respeito a alteragio na re-
dagdo do dispositivo em questdo: as Cartas anteriores previam a competéncia
do STF para a homologagdo das sentencas estrangeiras; ja o texto aprovado da
Emenda determina a competéncia do STJ para a homologagio de sentengas
estrangeiras. Essa diferenga, que pode parecer mera questdo de estilo, traz im-
portantes conseqiiéncias. A doutrina majoritaria fundava-se na redagao original
do dispositivo para concluir que todas as sentengas estrangeiras precisavam ser
homologadas, inadmitindo a possibilidade de qualquer tipo de sentenga ser
dispensada desse procedimento por lei ordinaria.

Esta polémica diz respeito a distingdo entre reconhecimento (produgio
de todo e qualquer efeito sentencial da deciso) e execugdo (pratica de atos de
constri¢ao for¢ada) dos julgados provenientes do exterior: para ambos é neces-
saria a homologacdo ou somente para a execugio?

Historicamente, o direito brasileiro s exigia a homologagio para a exe-
cugdo de sentengas estrangeiras. Porém, era manifesta a incoeréncia das nor-
mas entdo em vigor, que também exigiam a homologac¢io das sentencas mera-
mente declaratorias, ndo passiveis de execugfio. A LICC manteve a exigéncia
de homolagac¢do s6 para execugdo de sentengas, corrigindo a impropriedade
quanto as meramente declaratérias do estado das pessoas (art. 15, paragrafo
inico), que suscitou muita polémica na doutrina, inclusive sob fundamento de
sua inconstitucionalidade (o Texto Constitucional de 1946 foi o primeiro a
prever a competéncia do STF para a homologagio das sentengas estrangeiras).

#  Esse regulamento veio substituir a Convencdo de Bruxelas entre os Estados da Unido Européia, com exce-
¢&o da Dinamarca, que optou por ficar excluida do ambito desse Regutamento. Assim, atualmente na Europa,
afora as Convengdes bilatérias, que nao podem ser olvidadas, trés sistemas coexistem: 1. Regulamento 44 -
vigora para as relagdes entre os paises da EU, exceto a Dinamarca; 2. Convengao de Lugano — prevalece
para as relagdes enire os paises da EU e os que integram o EFTA (European Free Trade Agreement). Assim,
as relagdes envolvendo a Franga e a islandia, por exemplo, sdo regidas por esta Convengao; 3. Convengao
de Bruxelas de 1968 - ainda vigora para as relagdes envolvendo a EU e a Dinamarca. Vide: RAMOS, Rui
Manuel Moura. The New EC Rules on Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judge-
ments, Law and Justice in a Multistate World, Essays in Honor of Arthur t. von Mehren, ed. James A. R.
Nafzinger e Symeon C. Symeonides, 2002. p. 199-218.
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O art. 483, do CPC de 1973 determina que a sentenga proferida por tri-
bunal estrangeiro ndo tera eficicia no Brasil sendo depois da homologada pelo
STF. Nessa linha, o CPC define a sentenga estrangeira homologada como titulo
executivo judicial no seu art. 584, 1V.

Em suma, na atual sistematica, a doutrina majoritaria entende que a ho-
mologag¢do constitui pressuposto tanto para o reconhecimento quanto para a
execugdo de uma sentenga estrangeira. Enquanto.a homologag¢ao cabe ao STJ
(CF, art. 105, 1, “1”), a execugdo compete compete ao juiz federal (CF, art. 109,
XX).

4 ARBITRAGEM EM MATERIA TRABALHISTA

Art. 114, § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio co-
letivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protegdo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

Na versdo anterior 4 aprovagdo da Emenda, PEC 29, o art. 116 previa:

Art. 116-A. A lei criara 6rgdos de concilia¢do, mediagdo e arbitragem,
sem cardter jurisdicional e sem dnus para os cofres piblicos, com repre-
sentagdo de trabalhadores e empregadores, que terdo competéncia para
conhecer de conflitos individuais de trabalho e tentar concilid-los, no
prazo legal.

Por um lado, o dispositivo trazia importante alteragdo em matéria tra-
balhista, pois previa a possibilidade de arbitragem para os conflitos individuais.
Por outro lado, estabelecia que a arbitragem n3o teria “carater jurisdicional” e
que os Orgdos arbitrais iriam “tentar concilia-los”, o que negava a natureza
jurisdicional da arbitragem® (dada pela Lei 9.307/96).

Em alguns casos, porém, indaga-se se € possivel que as partes escolham
a via arbitral ou se a judicial ¢ a tnica admissivel. Incluem-se ai os litigios
envolvendo a Administragio Publica (abordados a seguir), os consumeristas, 0s
oriundos de contratos de adesdo e os trabalhistas. Quanto aos ultimos, a polé-
mica limita-se, no Brasil, aos litigios individuais; para os coletivos, a CF, ja na
versdo original (art. 114, § 1°), prevé a escolha de arbitros no caso de negocia-
¢do coletiva frustrada; a Emenda manteve a regra.

% DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Arhitragem Comercial Internacional, 2003, p. 94.
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Nas questdes trabalhistas individuais, o problema diz respeito a exegese
do art. 1° da Lei de Arbitragem, que limita sua aplicagdo aos direitos patrimo-
niais disponiveis. Coexistem duas teorias para inadmitir a arbitragem nessa
esfera: (1) o empregado ¢ a parte mais fraca da relagdo juridica e a Justica do
Trabalho foi criada com o objetivo de protegé-lo, sendo, portanto, a tinica
competente para apreciar tais litigios; (2) questdes trabalhistas ndo sdo arbitra-
veis (auséncia de arbitrabilidade objetiva). Diferem as conseqiiéncias praticas
dessas teorias. Adotada a primeira, admite-se a arbitragem instituida ou aceita
pelo empregado®; j4 a segunda ndo a admite de forma alguma®’. '

Dessa forma, entende-se a arbitragem de conflitos coletivos do trabalho
como uma exce¢do criada pela CF, tendo em vista que o direito do empregado
s0 ¢ disponivel em juizo. Assim, seria necessaria uma mudanga legislativa que
admitisse a arbitragem nos conflitos individuais, j4 que a disponibilidade do
direito € pressuposto de validade da arbitragem (Lei de Arbitra%em, art. 1°) e
os direitos trabalhistas, como regra, nio possuem esse requisito’. Portanto, a
Emenda ndo inovou, admitindo somente a arbitragem para dissidios coletivos.

5 ARBITRAGEM ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO
PUBLICA

A PEC 29 visava incluir no art. 98, da CF a proibi¢do de arbitragem
para resolver conflitos oriundos dos contratos celebrados pela Administragdo
Publica:

% STJ- REsp. 635.156/Bahia — 2 T. - Rel. Min. Castro Meira - j. em 01.06.2004, unanime, DJ 09.08.2004, p.
261: '(...) FGTS. Despedida imotivada. Levantamento dos depésitos. Arbitragem. {...) 2. Configurada a des-
pedida imotivada, ndo hé como negar-se o saque sob o fundamento de que o ajuste arbitral celebrado é nulo
por versar sobre direito indisponivel. O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas milita em favor
do empregado e nédo pode ser interpretado de forma a prejudica-lo como pretende a recorrente. {...)" STJ -
REsp. 637.055/Bahia — 2% T. - Rel’. Min?, Efiana Calmon - j. em 28.09.04, unanime, Inf, STJ 223: “FGTS. Le-
vantamento. Sentenga. Juizo arbitral. A Justica do Trabalho aceita a sentenga arbitral como meio habil a por
fim & relagdo de trabafho, tal como uma sentenga judicial. Logo, também é apta para proporcionar o levanta-
mento dos saldos de conta vinculada ao FGTS (art. 20, I, da Lei 8.036/90). Precedente citado do TST: RR
491.080, DJ 17.10.2003. {...)".

Z# TRT - 2°R.~4*T. - Recurso Ordinrio (RO 00958200201602005) da Associagdo Brasileira de Bancos
Estaduais e Regionais - ASBACE contra sentenga da 16° Vara do Trabalho (VT) de Séo Paulo: “Juizo Arbi-
tral. Lei 9.307/96. Incompatibilidade com o Direito do Trabalho. A Lei 9.307/96 esta direcionada &s rela-
¢Ges civis e comerciais e, portanto, ndo tem aplicagao subsidiaria no 4mbito desta Justica Especializada pelo
portal do artigo 8° consolidado, eis que Ihe falta a conditio essencial da compatibilidade com os principios
fundamentais do Direito do Trabalho. Nem a presenga de um sindicato de trabalhadores por trés dessa apa-
rente ‘negociagdo’ afasta a manifesta fraude (art. 9°, CLT), até porque a entidade que se prestou a esse pa-
pel sequer detém o munus representativo dos bancarios, tendo a reclamante sido reconhecida como tal, 3 luz
da prova produzida. {...)".

% MARTINS, Sergio Pinto. Diréito Processual do Trabalho, 2001, p. 86.
Revistu do Foculdode de Direito da UERJ, Curifiba, vols. 13/14, anas 2005/2006. p. 121-133.

Art. 98, § 1° Ressalvadas as entidades de direito publico, os interessados
em resolver seus conflitos de interesse poderdo valer-se de juizo arbitral,
na forma da lei.

E polémico o tema da participagdo, em arbitragens, de empresas in.te-
grantes da Administra¢do Publica, ndo sendo uniformes, a respeito, a (40utr.1qa
e a jurisprudéncia. Louve-se a inten¢do de inserir, na CF, regra que extinguiria
a incerteza, sobretudo as dos investidores que contratam com o Estado. Por
outro lado, proibir que a Administragdo Publica participe de arbitragens parece
solugdo retrograda e que desconsidera iniimeras leis que prevéem tal possibili-
dade. Como o texto acima foi cortado na versdo afinal aprovada, a polémica
continua.
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vil; 2. Direito administrativo; 3. Direito penal; V. Constitucionalizagdo e judicializagdo
das relagdes sociais; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAO

“Chega de a¢do. Queremos promessas”.
Anénimo

Assim protestava o grafite, ainda em tinta fresca, inscrito no muro de
uma cidade, no coragdo do mundo ocidental. A espirituosa inversdo da légica
natural da conta de uma das marcas dessa geragdo: a velocidade da transforma-
¢do, a profusdo de idéias, a multiplicacdo das novidades. Vivemos a perplexi-
dade e a angustia da aceleragdo da vida. Os tempos ndo andam propicios para
doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e nio para
sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue entregar os

' Professor Titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law
School e Doutor livre-docente pela UERJ.

2 Este trabalho foi escrito, em sua maior pafte, durante minha estada na Universidade de San Francisco
(USFCA). Sou grato a Jack Garvey pelo convite e por ter tornado a vida mais facil durante minha estada por
1a. Sou igualmente grato a Nelson Diz, Ana Paula de Barcellos e Claudio Pereira de Souza Neto por haverem
lido os originais e formulado criticas e sugestdes valiosas, bem como a Eduardo Mendonga, Teresa Melo e
Danielle Lins pela ajuda inestimavel na pesquisa e na revisao do texto.
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dois produtos que fizeram sua reputagdo a0 loqgo dos sécu19s. De fato,ra jnjus-
tica passeia pelas ruas com passos firmes” € a inseguranga ¢ a caracteristica da
nossa era . _ -

Na afli¢io dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete
beneficiar-se do distanciamento critico em relagdo ao fenémeno que lhe cabe
analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a fumaga e a espuma. Tallvez
esta seja uma boa explicagdo para o recurso recorrente aos preﬂxps pos e
neo: pos-modernidade, pos-positivismo, neohberalhsmo, neoconst1tumgna-
lismo. Sabe-se que veio depois € que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda
ndo se sabe bem o que é. Tudo ¢ ainda incerto. Pode. ser avango. Pode ser uma
volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas guina-
das de 360 graus.

O artigo que se segue procura estudar as causas ¢ os efeitos das trans-
formagdes ocorridas no direito constitucional contemporéneo, langando sobre
elas uma visdo positiva e construtiva. Procu.ra-se off:rece_r consol.o € esperanga.
Alguém dira que parece um texto de auto-ajuda. Nédo adianta: ninguém escapa
do seu proprio tempo.

PARTE | )
NEOCONSTITUCIONALISMO E TRANSFORMAGOES DO
DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Nos trés topicos que se seguem, empreende-se o esforgo d; reconstlt'ul.r,

- de maneira objetiva, a trajetoria percorrida pelo direito cqnsmumonal néls ulti-

mas décadas, na Europa e no Brasil, levando em conta trés marcos fun amen-

tais: o histérico, o tedrico e o filosofico. Neles estdo cont@as as }de}as e as

mudancas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia nesse

periodo, criando uma nova percepgdo da Constitui¢do e de seu papel na inter-
pretagdo juridica em geral.

_1  MARCO HISTORICO

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continen-
tal, foi o constitucionalismo do pos-guerra, especialmente na Alemanha e na
Italia. No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratiza-
¢do que ela ajudou a protagonizar. A seguir, breve exposi¢ao sobre cada um
desses processos.

3 BRECHT, Bertold. Elogio da dialética. In: Antologia poética, 1977.
4 GALBRAITH, John Kenneth. A era da incerteza, 1984.
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A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apés a 2* Grande
Guerra ¢ ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constituigdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituigdes con-
temporaneas. A aproximagéo das idéias de constitucionalismo e de democracia
produziu uma nova forma de organizagdo politica, que atende por nomes diver-
sos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democrético. Seria mau investimento de tempo € energia espe-
cular sobre sutilezas semanticas na matéria.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucio-
nal € a Lei Fundamental de Bonn (Constitui¢io alemﬁs), de 1949, e, especial-
mente, a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A
partir dai teve inicio uma fecunda produgdo tedrica e jurisprudencial, responsa-
vel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de
tradi¢do romano-germéanica. A segunda referéncia de destaque € a da Consti-
tuicdo da Itilia, de 1947, e a subsegiiente instalagdo da Corte Constitucional,
em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizacio e a reconstitucionali-
zagdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao
debate sobre o novo direito constitucional. '

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da
discussdo prévia, convocagdo, elaboragio e promulgacdo da Constitui¢do de
1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto,
e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constitui¢do
foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasi-
leiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Esta-

“do democratico de direito.

Mais que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais longo periodo de
estabilidade institucional da histéria republicana do pais. E ndo foram tempos
banais. Ao longo da sua vigéncia, destituiu-se por impeachment um Presidente
da Repiiblica, houve um grave escandalo envolvendo a Comissio de Or¢a-
mento da Cimara dos Deputados, foram afastados Senadores importantes no
esquema de poder da Repiiblica, foi eleito um Presidente de oposicdo e do
Partido dos Trabalhadores, surgiram dentncias estridentes envolvendo esque-
mas de financiamento eleitoral e de vantagens para parlamentares, em meio a
outros episddios. Em nenhum desses eventos houve a cogitacdo de qualquer

A Constituigio alema, promulgada em 1949, tem a designaggo originaria de “Lei Fundamental”, que subfinha-
va seu carater provisério, concebida que foi para uma fase de transicdo. A Constituicio definitiva so deveria
ser ratificada depois que o pais recuperasse a unidade. Em 31.08.1990 foi assinado o Tratado de Unificagéo,
que regulou a adesdo da Republica Democrética Alema (RDA) & Replblica Federal da Alemanha (RFA).
Apts a unificagdo ndo foi promuigada nova Constituigao. Desde o dia 03.10.1990 a Lei Fundamental vigora
em toda a Alemanha.
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solugdo que ndo fosse o respelto a legahdade constltumonal Nessa matéria,
percorremos em pouco tempo todos os ciclos do atraso’.

Sob a Constituicdo de 1988, o dlrc—_:lto constitucional no Brasil passou da
desimportincia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constitui¢do ndo é
s técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas
e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de
um sentimento constitucional no Pais é algo qQue merece ser celebrado. Trata-se
de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei
Maior, a despelto da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Su-
peramos a cronica indiferenga que, historicamente, se manteve em relagdo a
Constituig¢do. E, para os que sabem, ¢ a indiferenga, ndo o ddio, o contréario do
amor.

il MARCO FILOSOFICO

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O
debate acerca de sua caracteriza¢do situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente com-
plementares. A quadra atual € assinalada pela superagio — ou, talvez, sublima-
¢do — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de idéias, agru-
padas sob o rétulo genérico de pos-positivismo’.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, apro-
ximou a lei da razdo e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado
na creng¢a em principios de justica universalmente validos, foi o combustivel
das revolugdes liberais e chegou ao apogeu com as Constituigdes escritas € as
codifica¢des. Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi
empurrado para a margem da historia pela ascensdo do positivismo juridico, no
final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equipa-
rou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e
justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade do século XX.
Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e
do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecgo

6 V. BARROSO, Luis Roberto. Doze angs da Constituigao brasileira de 1988: uma breve e acidentada historia
de sucesso. In: Temas de direito constitucional, 2002, t. I.

7 Autores pioneiros nesse debate foram: RAWLS, John. A theory of justice, 1980; DWORKIN, Ronald. Taking
rights seriously, 1977; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 1993. V. CALSAMIGLIA,
Albert. Postpositivismo, Doxa 21:209, 1998, p. 209: “En un cierfo sentido la teoria juridica actual se pude
denominar postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo han sido
acepladas y hog todos en un cierto sentido somos positivistas. (...) Denominaré postpositivistas a las teorias
contemporanea$ que ponen el acento en los problemas de la indeterminacion del derecho y las relaciones
entre el derecho, la moral y la politica’.
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da legahdade Ao fim da 2* Guerra, a ética e os valores comegam a retornar ao
Direito”.

A superagio historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positi-
vismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fung¢do social e sua interpretagdo. O pos-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas nfio despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias meta-
fisicas. A interpretagio e aplicagdo do ordenamento juridico hio de ser inspira-
das por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogé-
neas que procuram abrigo neste paradigma em construcio incluem-se a atribui-
¢do de normatividade aos principios e a definigdo de suas relagdes com valores
e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagdo juridica; a formagio
de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana
Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacio entre o Direito e a filosofia’.

Il MARCO TEORICO

No plano tedrico, trés grandes transformagdes subverteram o conheci-
mento convencional relativamente a aplicagdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento de for¢a normativa a Constituigio; b) a expansio da jurisdi¢do
constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagio
constitucional. A seguir, a analise sucinta de cada uma delas.

1 A forga normativa da Constituigao

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX foi a atribui¢@o a norma constitucional do status de norma juridica. Supe-
rou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado,
no qual a Constituigdo era vista como um documento essencialmente politico,
um convite & atuagdo dos Poderes Publicos. A concretizagio de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacéo do legislador

8 Para um estudo mais aprofundado do tema, com referéncias bibliograficas, v. Luis Roberto Barroso, Funda-
mentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro. In: Temas de direito constitucional,
t. k.

9 V.TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: Valores e principios
constitucionais tributarios, 2005. p. 41: “De uns trinta anos para cé assiste-se ao retorno aos valores como
caminho para a superagdo dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’
{kantische Wende), isto é, a volta & influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagdo entre élica e di-
reito, com a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca da justiga fundada no imperativo ca-
tegérico. O livio A Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a certiddo do renasci-
mento dessas idéias’.
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ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia
qualquer papel relevante na realizacéo do conteido da Constitui¢do.

Com a reconstitucionalizagio que sobreveio a 2* Guerra Mundial, este
quadro comegou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha'® e, com maior re-
tardo, na Italia'". E, bem mais a frente, em PoﬂugalI2 e na Espanhaw. Atual-
mente, passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento de
sua for¢a normativa, do carater vinculativo e obrigatorio de suas disposi¢des.
Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é
atributo de todas as normas juridicas, € sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de coacdo, de cumprimento for¢ado. A propdsito, cabe
registrar que o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial na matéria ndo
eliminou as tensdes inevitaveis que se formam entre as pretensdes de normati-
vidade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as circunstancias da reali-
dade fatica e as eventuais resisténcias do status quo.

O debate acerca da forca normativa da Constitui¢do sé chegou ao Brasil,
de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as resistén-
cias previsiveis”. Além das complexidades inerentes a concretizacdo de qual-
quer ordem juridica, padecia o pais de patologias crénicas, ligadas ao autorita-
Tismo e a insinceridade constitucional. Ndo é surpresa, portanto, que as Cons-
tituigdes tivessem sido, até entdo, repositorios de promessas vagas e de exorta-
¢des ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata.
Coube a Constitui¢do de 1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia que se
produziram a partir de sua promuigacio, o mérito elevado de romper com a
posi¢do mais retrégrada.

10 Trabalho seminal nessa matéria é o de Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion. /n: Escritos
de derecho constitucional, 1983. O texto, no original alemao, correspondente a sua aula inaugural na cate-
dra da Universidade de Freiburg, é de 1959. Ha uma versdo em lingua portuguesa: A forga normativa da
Constituigao. Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes, 1991.

11 V. GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico. /n: CARBONNEL, Miguel. Neo-
constitucionalismo(s), 2003.

12 V. CANOTILHO, J. J.Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigao, 1991, p. 43 e ss..

13 Sobre a questdo em perspectiva geral e sobre o caso especifico espanhol, vejam-se, respectivamente, dois
trabalhos preciosos de ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Consti-
tucional, 1991; e La constitucion espafiola de 1978 como pacto social y como norma juridica, 2003.

% BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais: por que ndo uma Constituigdo para
valer?. In: Anais do Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 1986; e tb. A forga normativa da
Constituigao: Elementos para a efetividade das normas constitucionais, 1987, tese de livre-docéncia apre-
sentada na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, publicada sob o titulo O direito constitucional e a efeti-
vidade de suas normas, 1990 (data da 12 ed.). Na década de 60, em outro contexto e movido por preocupa-
¢Oes distintas, José Afonso da Silva escreveu sua célebre tese Aplicabilidade das normas constitucio-
nais, 1968.
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2 A expansao da jurisdigdo constitucional

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de su-
premacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do
Parlamento e da concepgdo francesa da lei como expressdo da vontade geral. A
partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo ape-
nas novas constituigdes, mas também um novo modelo, inspirado pela experién-
cia americana: o da supremacia da Constituigdo. A formula envolvia a consti-
tucionaliza¢do dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relagdo
ao processo politico majoritario: sua protegdo passava a caber ao Judiciario.
Inumeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagio de tribunais constitucionais.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia (1956),
como assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se irradiou
por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e
Turquia (1961). No fluxo da democratizagdo ocorrida na década de 70, foram
instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em
Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos tiltimos anos do século XX, -
foram criadas cortes constitucionais em paises do leste europeu, como Polénia
(1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Roménia
(1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo se passou em
paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e Mogambique
(2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente a Holanda e
Luxemburgo ainda mantém o padrdo de supremacia parlamentar, sem adogio
de qualquer modalidade de judicial review. O caso francés sera objeto de men-
¢do a parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental,
desde a primeira Constitui¢do republicana, de 1891. A denominada agdo gené-
rica (ou, atualmente, agdo direta), destinada ao controle por via principal —
abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional 16, de
1965. Nada obstante, a jurisdigdo constitucional expandiu-se, verdadeiramente,
a partir da CODStltUIQEiO de 1988. A causa determinante foi a ampllagao do
direito de propositura'. A ela somou-se a criagdo de novos mecamsmos de
controle concentrado, como a a¢io declaratdria de constxtucwnalldade ea
regulamentaco da argiiigio de descumprimento de preceito fundamental'’

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode
exercer o controle de constitucionalidade (i) em ag¢des de sua competéncia

5 Desde a sua criagdo até a configuragdo que the foi dada pela Constitui¢io de 1969, o direito de propositura
da “representacao de inconstitucionalidade” era monopoélio do Procurador-Geral da Republica. A Constituigio
de 1988 rompeu com esta hegemonia, prevendo um expressivo elenco de legitimados ativos no seu art. 103.

% Introduzida pela Emenda Constitucional 3, de 1993. V, ainda, Lei 9.868, de 10.11.1999.
V. Lei9.882, de 03.12.1999. Antes da lei, prevalecia o entendimento de que o mecanismo néo era aplicavel.
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originaria (CF, art. 102, 1), (ii) por via de recurso .extraordinério (Cf, aﬂl.8102,
II) e (iii) em processos objetivos, nos quais se veiculam as agdes dlreta_s . De
1988 até abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 agdes chretas de incons-
titucionalidade (ADIn), 9 a¢des declaratérias de constitucionalidade e 69 argiii-
¢es de descumprimento de preceito fundamental. Para conter o numero im-
plausivel de recursos extraordindrios interpostos para o Supremo Tr1~bunal
Federal, a Emenda Constitucional 45, que procedeu a diversas modificagSes na
disciplina do Poder Judiciério, criou a figura dg r.epe.rcussdo geral d? questdo
constitucional discutida, como requisito de admissibilidade do recurso ™.

3 A nova interpretagao constitucional

A interpretagdo constitucional ¢ uma modalidade de intelp'retac;éo Jurid%-
ca. Tal circunstincia ¢ uma decorréncia natural da forga normativa (Nia Consti-
tuigdo, isto €, do reconhecimento de que as normas cor}stlt}lcmr}als sd0 normas
juridicas, compartilhando de seus atributog. _Porque assim ¢, ap11c~am—se a inter-
pretagdo constitucional os elementos trqd1c1ona1§ d’e.mterpre.tag:ao' §10 Direito,
de longa data definidos como o gramatical, 0 histérico, o sistematico e o te-
leolégico. Cabe anotar, neste passo, para.adlante. voltar-se a0 ter~na, que 0s
critérios tradicionais de solugdo de eventuais conflitos normativos sao o hierar-
quico (lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal (lei posterior preva-
lece sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a geral).

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato .é que as e.speciflmd.ade‘:?
das normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a Ju.rlsprude.nm’a,. ja
de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar. um.ele,nqo proprio de principios
aplicdveis a interpretagdo constitucional. Tais principios, Qe natureza 1'ns.tru—
mental, e ndo material, sdo pressupostos légicos, metodologlcE)s ou fmallstlcqs
da aplicagdo das normas constitucionais. Séq eles, na ordenagao_ que se aﬁgul‘a
mais adequada para as circunsténcias.bras1]elras: o da supremacia da COI"lStll'tul-
¢do, o da presungdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico,

#  As agbes diretas no direito constitucional brasileiro s&o a agao direta de incogstitgcionalidade (art. 102, |I" ;)aa
acio declaratoria de constitucionalidade (arts. 102, 1, "a", e 103, § 4% e a agho direta de inconstitucionali dal e
por omissao (art. 103, § 2°). Ha, ainda, duas hipiteses especiais de cqntrole cqncentrado: a argliigao de des-
cumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°) e a agdo dire@a interventiva (arlt. 36, ). S_,obre 0 tten}a
do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, v. dentre mu[tos:~MENDES, Gilmar Fer're|ra_. Cor‘1dr<:j e
de constitucionalidade, 1990; CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagéo abstrata de co.nstltuc!onah a(n: Ke
no direito brasileiro, 2000; POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das Iels,.20‘01 ; S'TREI y ,
Lénio Luiz. Jurisdigio constitucional e hermenéutica, 2002; VELLOSO, Zeng. Co_ntrole juns.du.:lona e
constitucionalidade, 2003: BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasi-
: igé 22%4 introduziu o § 3° do art. 102, com a seguinte dicgo: “§ 3° No recurso extraordinario o recorrente

10 introdu . 102, gao: “§ 3° No re {
deveréa demonstrar a repercusséo geral das questoes constitucionals d:scut/das, 1o caso, nos termos dalei a
fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois
tergos de seus membros’”.
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o da interpretagdo conforme a Constituigdo, o da unidade, o da razoabilidade e
o da efetividade®. »

Antes de prosseguir, cumpre fazer uma adverténcia: a interpretagio juri-
dica tradicional nfo esta derrotada ou superada como um todo. Pelo contrario,
¢ no seu dmbito que continua a ser resolvida boa parte das questdes juridicas,
provavelmente a maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores juridicos e
os tedricos do Direito se deram conta, nos ultimos tempos, de uma situagio de
caréncia: as categorias tradiciohais da interpretagdo juridica ndo sdo inteira-
mente ajustadas para a solugdo de um conjunto de problemas ligados a realiza-
¢do da vontade constitucional. A partir dai deflagrou-se o processo de elabora-
¢do doutrindria de novos conceitos e categorias, agrupados sob a denominagéo
de nova interpretagdo constitucional, que se utiliza de um arsenal tedrico di-
versificado, em um verdadeiro sincrefismo metodolégico?'. Procede-se, a se-
guir, a uma breve comparagdo entre os dois modelos.

A interpretagdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes
premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solugdo para os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz,
cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema
a ser resolvido, revelando a solugdo nela contida. Vale dizer: a resposta para os
problemas estd integralmente no sistema juridico e o intérprete desempenha
uma fungdo técnica de conhecimento, de formulagio de juizos de fato. No
modelo convencional, as normas s3o percebidas como regras, enunciados des-
critivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante subsuncdo®.

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre
as quais se erigiu o sistema de interpretagio tradicional deixaram de ser inte-
gralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que
a solugdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato
do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucio-
nalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topica-
mente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado

2 V. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constituigao, 2003,

2" No caso brasileiro, como no de outros paises de constitucionalizagio recente, doutrina e jurisprudéncia ainda
se encontram em fase de elaboragio e amadurecimento, fato que potencializa a importancia das referéncias
estrangeiras. Esta & uma circunstancia historica com a qual precisamos lidar, evitando dois extremos indese-
javeis: a subserviéncia intelectual, que implica na importagdo acritica de formulas alheias e, pior que tudo, a
incapacidade de reflexao propria; e a soberba intelectual, pela qual se rejeita aquilo que ndo se tem. Nesse
ambiente, ndo é possivel utilizar modelos puros, concebidos alhures, e se esforgar para viver a vida dos outros.
O sincretismo - desde que consciente e coerente - resulta sendo inevitavel e desejavel. Em visio aparente-
mente diversa, v. Virgilio Afonso da Silva, Intepretagao constitucional e sincretismo metodoldgico. /n: SILVA,
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagéo constitucional, 2005.
Identificada a norma aplicével, procede-se ao enquadramento do fato no relato da regra juridica, pronuncian-
do-se a conclusdo. Um raciocinio, portanto, de natureza silogistica, no qual a norma é a premissa maior, o
fato relevante é a premissa menor ¢ a conclusdo é a sentenga.
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normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criagdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido
para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.

Estas transformagdes noticiadas acima, tanto em relagdo a norma quanto
ao intérprete, sdo ilustradas de maneira elogiiente pelas diferentes categorias
com as quais trabalha a nova interpreta¢do. Dentre elas incluem-se as clausulas
gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderagdo € a
argumentago. Abaixo uma breve nota sobre cada uma delas.

As denominadas cldusulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados
contém termos ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que
fornecem um inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, le-
vando em conta as circunstincias do caso concreto. A norma em abstrato ndo
contém integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao lidar com locugdes
como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre outras, o intérprete preci-
sa fazer a valoragdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade
faticd, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solug@o néo
se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fun¢do ndo poderd
limitar-se a revelagao do que la se contém; ele tera de ir além, integrando o
comando normativo com a sua propria avaliagio®,

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo qua-
litativa em relagdo as regras é um dos simbolos do pés-positivismo (v. supra).
Principios ndo sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou
indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A defini¢do do
conteudo de clausulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade, soli-
dariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose importante
de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade juridica
de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solugao
completa das questdes sobre as quais incidem. Também aqui, portanto, impde-
se a atuagdo do intérprete na definigdo concreta de seu sentido e alcance

2 As clausulas gerais ndo s&o uma categoria nova no Direito — de longa data elas integram a técnica legislativa
— nem séo privativas do direito constitucional — podem ser encontradas no direito civil, no direito administrati-
vo e em outros dominios. N&o obstante, elas sdo um bom exemplo de como o intérprete é co-participante do
processo de criagao do Direito. Um exemplo real, amplamente divulgado pela imprensa: quando da morte da
cantora Céssia Eller, disputaram a posse e guarda do seu filho, & época com cinco anos, 0 avd matemo e a
companheira da artista. O critério fornecido pela Constituigao e pela legislagdo ao juiz era o de atender ao
*methor interesse do menor”. Sem o exame dos elementos do caso concreto e sua adequada valoragéo, nao
era possivel sequer iniciar a solug@o do problema.

2 Tome-se, como exemplo, 0 principio da dignidade da pessoa humana e veja-se a divergéncia quanto a sua
interpretacdo, manifestada por dois juristas da nova geragao, criados no mesmo ambiente académico. Ana
Paula de Barcellos situa o minimo existencial no ambito da dignidade humana e dele extrai os direitos & edu-
cagao fundamental, & salide basica, & assisténcia no caso de necessidade e ac acesso a justi¢a (A eficacia
juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305). Dessa
posigao diverge Daniel Sarmento, por entender inadequada a escolha de algumas prestagdes sociais, com
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A existéncia de colisdes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais®, passou a ser percebida como um fenémeno
natural — até porque inevitdvel — no constitucionalismo contemporineo. As
Constituigdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens juridi-
cos que se contrapdem. Ha choques potenciais entre a promog¢io do desenvol-
vimento € a protegdo ambiental, entre a livre-iniciativa e a prote¢do do consu-
midor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um indivi-
duo pode conflitar-se com a de ouiro, o direito de privacidade e a hiberdade de
expressdo vivem em tensfo continua, a hberdade de reunido de alguns pode
interferir com o direito de ir e vir dos demais*’. Quando duas normas de igual
hierarquia colidem em abstrato, ¢ intuitivo que nio possam fornecer, pelo seu
relato, a solugdo do problema. Nestes casos, a atuagfo do intérprete criara o
Direito aplicavel ao caso concreto.

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderagdo®. A subsungio, por 6bvio, ndo € capaz de resolver o problema,
por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagdnicas. Tampou-
co podem ser uteis os critérios tradicionais de solugdo de conflitos normativos
— hierarquico, cronoldgico e da especializagdo — quando a colisdo se da entre
disposi¢des da Constituigdo origindria. Neste cenario, a ponderagido de normas,
bens ou valores (v. infra) € a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da
qual ele (i) fara concessées reciprocas, procurando preservar o maximo possi-
vel de cada um dos interesses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha
do direito que ird prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a
vontade constitucional. Conceito-chave na matéria € o principio instrumental
da razoabilidade.

N ~ 28 o ~ r ot
Chega-se, por fim, & argumentagdo™, a razdo pratica, ao controle da ra-
cionalidade das decisdes proferidas, mediante ponderagdo, nos casos dificeis,

exclusdo de outras que, a seu ver, sao igualmente direitos fundamentais, como o direito a “saude curativa”
{Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2004, p. 114).

% Note-se que ha direitos fundamentais que assumem a forma de principios (liberdade, igualdade) e outros a
de regras (irretroatividade da lei penal, anterioridade tributaria). Ademais, ha principios que nao sao direitos
fundamentais (livre-iniciativa).

% Sobre o tema das restrigdes aos direitos fundamentais, v. Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamen-
tais e interpretagdo constitucional: Uma contribuigdo ao estudo das restrigdes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios, 2004, tese de doutoramento apresentada ao programa de Pos-
graduagdo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ.

Z DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously, 1997; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamenta-
les, 1997; SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituigao Federal, 2000.

2 Sobre o tema, v. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie Tratado da argumentagdo: A nova
retdrica, 1996 (1. ed., do original Traité de 'argumentation: La nouvelle rhétorique, 1958); ALEXY, Robert.
Teoria de la argumentacion |ur|d|ca 1989 (1. ed., do original Theorie der juristischen Argumentation,
1978), ATIENZA, Manuel. As razées do direito, Teorias da argumentagdo juridica, 2002; CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagao, 2003; MAIA, Antdnio Carlos Cavalcanti. Notas
sobre direito, argumentagéo e democracia. /n: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988-1998: uma
década de Constituicao, 1999.
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que sd0 aqueles que comportam mais de uma solugo possivel e razoavel. As
decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de
fundamentagao, por ndo estarem inteiramente legitimadas pela légica da sepa-
racdo de Poderes — por esta Gltima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto
a dfeciséo abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a legitimidade e z;
raqonalidade de sua interpretagio nessas situagdes, o intérprete devera, em
meio a outras consideragdes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma
norma cgnstlttlcional ou legal que Ihe sirva de fundamento — a legitimidade de
uma decisdo judicial decorre de sua vinculagio a uma deliberacdo majoritaria
seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridiC(;
que possa ser generalizado aos casos ‘equiparaveis, que tenha pretensdo de
universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas; (iii) levar em

contga as conseqiiéncias praticas que sua decisdo produzira no mundo dos fa-
tos

» Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepgﬁo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes
ocqrrldas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assmaladog, (i) como marco historico, a formagio do Estado constitucional de
d.1.re1t0, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX:
(ii) como marco Jiloséfico, o ps-positivismo, com a centralidade dos direitos,
fundalneqtals e a reaproximacio entre Direito e ética; e (iii) como marco tedri-
co, o conjunto de mudangas que incluem a for¢a normativa da Constitui¢do, a
gxpanséo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogm’é-
tica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um
processo extenso e profundo de constitucionaliza¢do do Direito.

PARTE Il _
A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

| GENERALIDADES

A locugdo constitucionalizagdo do Direito ¢ de uso relativamente recente
na teqnmologia juridica e, além disso, comporta multiplos sentidos. Por ela se
poderlg pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no
qual vigorasse uma Constitui¢do dotada de supremacia. Como este ¢ um trago
comum de grande ntimero de sistemas juridicos contemporaneos, faltaria espe-
cificidade a expressdo. Ndo €, portanto, nesse sentido que esta aqui empregada.

®  Sobre 0 tema, v. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade judicial, 2005. V. tb.

MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory, 1978.
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Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a Constituig@o formal
incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais
do Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de certa forma, com a Constitui¢do
portuguesa de 1976, continuado pela Constituigdo espanhola de 1978 e levado
a0 extremo pela Constituigdo brasileira de 1988. Embora esta seja uma situa-
¢do dotada de caracteristicas proprias, ndo é dela, tampouco, que se estara cui-
dando™.

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e
axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico®". Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagdo
repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também,
nas relagdes entre particulares. Veja-se como este processo, combinado com
outras nogdes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua dis-
cricionariedade ou liberdade de conformagdo na elaboragdo das leis em geral e
(ii) impde-lhe determinados deveres de atuagdo para realizagdo de direitos e
programas constitucionais. No tocante & Administragdo Piblica, além de
igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de
atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica de atos de
aplicagéio direta e imediata da Constituigdo, independentemente da interposic¢io
do legislador ordinario. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve de pardmetro
para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por
agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretagdo de todas as normas do
sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitagdes a sua autonomia
da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da proprieda-

% Embora ndo se possa negar que a presenca, na Constituigdo, de normas cujo conteudo pertence a outros
ramos do Direito (civil,-administrativo, penal) influencie a interpretagdo do direito infraconstitucional cor-
respondente. Votar-se-a ao ponto mais a frente.

3t Alguns autores tém utilizado os termos impregnar € impregnagdo, que em portugués, no entanto, podem
assumir uma conotagao depreciativa. V. Louis Favoreu — notavel divulgador do direito constitucional na Fran-
ca, falecido em 2004 -, La constitutionnalization du droit. /n: Mathieu, Bertrand, VERPEAUX, Michel. La
constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 191: “Quer-se designar aqui, principalmente, a
constitucionalizago dos direitos e liberdades, que conduz a uma impregnagéo dos diferentes ramos do direito,
ao mesmo tempo que levam & sua transformagdo”. E, também, Ricardo Guastini, La “constitucionalizacion” del
ordenamiento juridico: EI caso italiano. /n: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49:
“Por ‘constitucionalizacion del ordenamiento juridico’ propongo entender um proceso de transformacion de
um ordenamiento al término del qual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’ por las
normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion

extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como
la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales”.
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de privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos
fundamentais.

Il ORIGEM E EVOLUGAO DO FENOMENO

O estudo que se vem empreendendo até aqui rfele}ta a ev'olugﬁo do direito
constitucional na Europa e no Brasil ao longq das u]tm}ag decadas. Este pro-
cesso, que passa pelos marcos historicos, ﬁlpsqﬁcqs e tedricos af:lma_expi)st(()is,
conduz ao momento atual, cujo trago dlstl_ntwo éa consnFucmnahzagao 0
Direito. A aproximagio entre constituciopal_lsmo e democ?aaa, a forca ponn(zji-
tiva da Constituicdo e a difusdo da jurisdigdo c.(?nstlt,ucmnal foram ritos de
passagem para o modelo atuaP.z, O leitor atento ja tera se dado conta, nodeér;:
tanto, de que a seqiiéncia historica percprnc}a e as rqfergnmgs doutrman?s ;
tacadas ndo sdo validas para trés experiéncias constitucionais me}rcant.es. as do
Reino Unido, dos Estados Unidos e da Franga. O caso francés sera anallsgdo um
pouco mais & frente. Um breve comentario € pertinente sobre o0s outros dois.

No tocante ao Reino Unido, os conceitos nao se ilplicam. Embora tenha
sido o Estado precursor do modelo liberal, com h‘ml_ta?ao do‘poder’ aﬁsoluto e
afirmacéo do rule of the law, falta-lhe uma Constltu!gao‘ escrita e~r1%1 2;3 .qus[oe
um dos pressupostos, como 0 nome sugere, da const{tlfcgonallzagao oD :r§1~ .
Poder-se-ia argumentar, € certo, que hz_’i entre os britanicos uma COl’lStl' ulggo
histérica e que ela €, inclusive, mais rigida que boa p'aneAdas Cartas escrlta58 0
mundo. Ou reconhecer o fato de que o Pa_rlalpento inglés adotoNu, em 19,9 ,do
“Human Rights Act”, incorporando ao direito interno a Convengao Européia de
Direitos Humanos>. Mas mesmo que se con'cedesse a esses argun‘le.:nto.s, I’I%ll'()
seria possivel superar um outro: a ine')us_tén.mfi do cor!trol'e de constituciona 1:
dade e, mais propriamente, de uma jurisdi¢do qonstltucnonal no snsten}a 151
glés“. No modelo britdnico vigora a supremacia do Parlamento, ¢ ndo da
Constituigdo. ' o

Ja quanto aos Estados Unidos, a situagdo ¢ exatamente oposta. Bergo do
constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a Constituigdo

4 icd titucionalizagao do Direito. E 0
2 utores procuraram elaborar um catalogo de condigbes para a f:oAnsA zag L 0
?;%l:)njeaRicardopGuastini, La “constitucionalizacion” del ordenamren:o jurltdICOi El (Zg;so nlltaalggr(\)ét{&igéﬁi%%l\;
i itucionali inclui entre elas: {i) u ;
NEL, Migue!l. Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 50 e ss., que inclu  elas: (i) uma : foide
i) a ia jurisdici ituicdo; (iii te da Constituigdo; (iv) a “sobreinterpretaca
a garantia jurisdicional da Constituigo; (iii) a forga vmcula}n 0; (iv) a°s pretagac
gg C(?nstituiqéjo (sua interpretagao extensiva, com o reconhecimento de normas m_\pl_lcfta‘s), (v)a .a;f)lllqagai: gla
reta das normas constitucionais; (vi) a interpretagdo das leis conforme a Constituicao; (vii) a influéne
Constituigdo sobre as relagdes politicas.
3 Anova lei somente entrou em vigor em 2000. ' )
i trada a aprovagdo do
34 bsito, e em desenvolvimento de certo modo _surpreendente, deve ser registrac . (
éoﬁrslzipt)gtsi:)nal form Act, de 2005, que previu a criagéo de uma Sup(ema Corte (Qtsgomvel em: fwwwstclyrx])sg
gov.uk/acts/acts2005/20050004.htm>. Acesso em: 08 ago. 2005). Assinale-se a curiosidade de, nao exi
uma Constituigao escrita, ter sido aprovado, n&o obstante, um ato que a reforma.
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americana — a mesma desde 1787 — teve, desde a primeira hora, o carater de
documento juridico, passivel de aplicacdo direta e imediata pelo Judiciario. De
fato, a normatividade ampla e a judicializa¢io das questOes constitucionais tém
base doutrinaria em O Federalista e precedente Jjurisprudencial firmado desde
1803, quando do julgamento do caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte.
Por esta razdo, a interpretagdo de todo o direito posto a uz da Constituicdo &
caracteristica histérica da experiéncia americana, e ndo singularidade contem-
pordnea®’. O grande debate doutrinario nos Estados Unidos é acerca da legiti-
midade e dos limites da atuagdo do Judiciario na aplicacdo de valores substan-
tivos e no reconhecimento de direitos fundamentais que ndo se encontrem ex-
pressos na Constitui¢do (v. infra).

Ha razodvel consenso de que o marco inicial do processo de constitucio-
nalizagdo do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali, sob o regime da Lei
Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos doutrinarios que ja
vinham de mais longe, o Tribunal Constitucional Federal assentou que os di-
reitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protecdio de situagdes
individuais, desempenham uma outra fungéo: a de instituir uma ordem objetiva
de valores®. O sistema juridico deve proteger determinados direitos e valores,
ndo apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas pes-
soas, mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfagdo. Tais normas
constitucionais condicionam a interpretagio de todos os ramos do Direito,
publico ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande prece-
dente na matéria foi o caso Liith®’, julgado em 15.01.1958%,

% Veja-se, a este proposito, exemplificativamente, a jurisprudéncia que se produziu em matéria de direito

processual penal, pela submissdo do common faw dos Estados aos principios constitucionais, Em Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643, 1961, considerou-se ilegitima a busca e apreenséo feita sem mandado, como exigido
pela 42. Emenda. Em Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 1963, entendeu-se que a 62 emenda assegurava
a todos os acusados em pracesso criminal o direito a um advogado. Em Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436,
1966, impds-se & autoridade policial, na abordagem de um suspeito, que comunique a ele que a) tem o direito
de permanecer calado; b) tudo que disser podera e sera usado contra ele; c) tem direito a consultar-se com
um advogado antes de depor e que este podera estar presente ao interrogatario; d) caso ndo tenha condi-
Goes financeiras para ter um advogado, um podera ser-he designado. V. HALL, Kermit L. The Oxford guide
to United States Supreme Court decisions, 1999; BARTHOLOMEW, Paul C.. MENEZ, Joseph F. Summaries
of leading cases on the Constitution, 1980; LOCKARD, Duane: MURPHY, Walter F. Basic cases in con-
stitutional law, 1992. Para uma andlise objetiva e informativa sobre este e outros aspectos, em lingua portu-
guesa, v. BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Interpretagao dos direitos fundamentais na Suprema
Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdigao constitucional
e direitos fundamentais, 2003.

Sobre a questdo da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais na literatura em lingua portuguesa, v.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976, 2001.
p. 149, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 214;
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas, 2004, p. 371

Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich Liith, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava
ao boicote de um filme dirigido por Veit Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado.
A produtora e a distribuidora do filme obtiveram, na jurisdigao ordinaria, decisao determinando a cessagdo de .
tal conduta, por considera-la em violagéo do § 826 do Cédigo Civil (BGB) ("Quem, de forma atentatéria aos
bons costumes, infligir dano a outrem, esté obrigado a reparar os danos causados”). O Tribunal Constitucio-
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A partir dai, baseando-se no catalogo dé direitos fundamentais da Cons-
titui¢do alema, o Tribunal Constitucional promoveu uma verdadeira “revolugédo
de idéias™’, especialmente no direito civil. De fato, ao longo dos anos subse-
qiientes, a Corte invalidou dispositivos do BGB, imp6s a interpretagdo de suas
normas de acordo com a Constitui¢iio e determinou a elaboragio de novas leis.
Assim, por exemplo, para atender ao principio da igualdade entre homens e
mulheres, foram introduzidas mudangas legislativas em matéria de regime
matrimonial, direitos dos ex-conjuges apos o divorcio, poder familiar, nome de
familia e direito internacional privado. De igual sorte, o principio da igualdade
entre os filhos legitimos e naturais provocou reformas no direito de filiagdo ™.
De parte isso, foram proferidos Ijulgamentos interessantes em temas como unides
homossexuais (homoafetivas)4 e direito dos contratos®”.

nal Federal reformou a decisao, em nome do direito fundamental & liberdade de expressdo, que deveria pautar a
intepretagdo do Cadigo Civil.

3 BverfGE 7, 198. Tradugdo livre e editada da versdo da decisdo publicada em SCHWABE, Jiirgen. Cincuenta

afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemén, 2003, p. 132-37: “Os direitos funda-
mentais &0 antes de tudo direitos de defesa do cidadéo contra o Estado; sem embargo, nas disposiges de
direitos fundamentais da Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objefiva de valores, que como
decisdo constitucional fundamental é valida para fodas as esferas do direito. (...) Esse sistema de valores -
que encontra seu ponto central no seio da comunidade social, no livie desenvolvimento da personalidade e
na dignidade da pessoa humana... - oferece diregdo e impulso para o legislativo, a administragéo e o judicia-
rio, projetando-se, também, sobre o direito civil. Nenhuma disposicdo de direito civil pode estar em contradi-
¢d0 com ele, devendo fodas ser interpretadas de acordo com seu espirito. (...} A expressdo de uma opiniao,
que contém um chamado para um boicote, ndo viola necessariamente os bons costumes, no sentido do
§ 826 do Codigo Civil. Pode estar justificada constitucionalmente pela fiberdade de opinido, ponderadas todas
as circunstancias do caso’”.
Esta decisio é comentada por inumeros autores nacionais, dentre os quais: Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 220-2, onde descreve brevemente outros dois ca-
sos: “Blinkfiler" e “Wallraff’; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas, 2004, p. 141
e ss.. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos fundamentais e interpretagao constitucional: Uma contri-
buigdo ao estudo das restrigbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, p. 416 ¢
ss.; STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 105 e ss.

1 CORNELOUP, Sabine. Table ronde: Le cas de I'Alemagne. In: VERPEAUX, Miche!. Code civil e constitution(s),
2005, p. 85.

@ CORNELOUP, Sabine. Table ronde: Le cas de PAlemagne. In: VERPEAUX, Michel. Code civil e constitution(s),
2005, p. 87-8, com identificagiio de cada uma das leis. A jurisprudéncia referida na seqiéncia do paragrafo foi
localizada a partir de referéncias contidas nesse texto.

4 Em um primeiro momento, em nome do principio da igualdade, uma lei de 16 de fevereiro de 2001 disciplinou
as unides homossexuais, pondo fim & discriminago existente. Em um segundo momento, esta lei foi objeto
de argiiigao de inconstitucionalidade, sob o fundamento de que afrontaria o art. 6°, | da Lei Fundamental, pelo
qual “o casamento e a familia sdo colocados sob protegao particular do Estado”, ao legitimar um outro tipo de
instituicao de direito de familia, paralelo ao casamento heterossexual. A Corte néo acolheu o argumento, as-
sentando que a nova lei nem impedia o casamento tradicional nem conferia & unido homossexual qualquer
privilégio em relagao & unido convencional {1 BvF 1/01, de 17.07.2002, com votos dissidentes dos juizes Papier e
Hass, v. sitowww.bverfg.de>. Acesso em: 04.08.2005).

2 Um contrato de fianga prestada pela filha, em favor do pai, tendo por objeto quantia muitas vezes superior a
sua capacidade financeira foi considerado nulo por ser contrario & moral (BverfGE 1. 89, p. 214, apud Sabine
Corneloup, Table ronde: Le cas de I'Alemagne. In: VERPEAUX, Michel. Code civil e constitution(s}, 2005,
p. 90); um pacto nupcial no qual a mulher, gravida, renunciou a alimentos em nome proprio e em nome da
crianga foi considerado nulo, por ndo poder prevalecer a liberdade contratual quando ha dominagéo de uma
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Na ltdlia, a Constituigio entrou em vigor em 01.01.1948. O processo de
constitucionalizagdo do Direito, todavia, iniciou-se apenas na década de 60
consumandp-se nos anos 70. Relembre-se que a Corte Constitucional italiana;
somente veio a se instalar em 1956. Antes disso, o controle de constitucionali-
fiaQe foi exercido, por forga da disposigdo constitucional transitéria VII pela
jurisdi¢do ordinaria, que ndo lhe deu vitalidade. Pelo contrario, remonta ; esse
periodo a formulag@o, pela Corte de Cassagdo, da distingdo entre normas pre-
ceptivas, de carater vinculante e aplicaveis pelos tribunais, e normas de principio
ou programdticas, dirigidas apenas ao legislador e ndo aplicaveis diretamente
pelo.Judiciério. Assim, pelos nove primeiros anos de vigéncia, a Constitui¢io e
os direitos fundamentais nela previstos ndo repercutiram sobre a aplica¢do do
direito ordinario®.

o Somepte com a instalagdo da Corte Constitucional — e, alias, desde a sua
primeira deciso ~ as normas constitucionais de direitos fundamentais passaram
a ser diretamente aplicaveis, sem intermediagdo do legislador. A Corte desen-
VO.]VCI.I um conjunto de técnicas de decisdo’®, tendo enfrentado, durante os
primeiros anos de sua atuagdo, a arraigada resisténcia das instancias ordinérias
¢, especialmente, da Corte de Cassagdo, dando lugar a uma disputa referida, em
certa época, como “guerra das cortes”‘(5 . A exemplo do ocorrido na Alema;lha
a influéncia da constitucionalizagio do Direito e da propria Corte Constitucio:
nal se manifestou em decisdes de inconstitucionalidade, em convocacdes a
at.uag:ﬁo do legislador e na reinterpretagdo das normas infraconstitucionais em
vigor.

parte sobre a outra {1 BVvR 12{92, de 96.02.2001, unénime. Disponivel em: <www.bverfg.de>. Acesso em: 04
ago. 2005); um pacto sucessorio que impunha ao filho mais velho do imperador Guilherme [l o dever de se
:all§;r go;n udma muther ?ui1péee£chesse determinadas condigGes ali impostas foi considerado nulo por violar

iberdade de casamento (1 BvR 2248/01, de 22.03.2004, uninime. Disponi : -
oo o4 o ponivel em: <www.bverfg.de>. Aces
Sobre o tema, v. CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue disposizi i principi ;

: , ISAFULLI, . posizione di principio, 1952; SILVA,
Jpsq f\f?nso da. Apllqabnanac!e_das normas constitucionais, 1968, GUASTINI, Ricardo. La “constituciona-
Iz%%c:;orlw) ldﬁl}\ﬁlﬁeonamento ;éméilco: El caso italiano. /n: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s)

; , Therry. Code Civil e Constituion en Halie. /n: VERPEAUX, Mi ivil
cometituions) 2005, X, Michet (Org.). Code Civil e
Além Qa§ dgcisﬁes deplaratérias de inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem:
1) decisdes inferpretativas, que correspondem & interpretagao conforme a Constitviggo, podendo ser (a) com
recusa.ga~arguu;§o de nr‘xcorilsntu‘cwnalidade, mas afirmago da interpretagdo compativel ou (b) com aceitagdo
da argliigao de xncoqstlltuqsopalldafie’, com declaraggo de inconstitucionalidade da interpretaggo que vinha
sendo praticada pela jurisdigdo ordinaria, em ambos os casos permanecendo em vigor a disposigio atacada;
2) decisoes (nanllpuladoras,. nas quais se da a aceitagfo da argiiicdo de inconstitucionalidade e, além da de-
c!ara(;?o de |nvzghdade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo (a) sentenca aditiva, estendendo a norma &
situagéo ne[a ndo contemplada, quan(_io a omiss&o importar em violagdo ao principio da igualdade; e b) sen-
tenqa’sul?stltut/va, pelg qual a Cortg nao apenas declara a inconstitucionalidade de determinada norma, como
Slmbfzm |Etroduz nto S|stem|a, mediante declaragdo propria, uma norma nova. Sobre o tema, v. GUASTINI

icardo. La “constitucionalizacion” de! ordenamiento juridico: El caso italiano. In: iguel.
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 63-7. J an0- I CARBONNEL, Miguel

4 DI MANNO, Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. /n: VERPEAUX, Mi ivi ituti
2008 b 107 » Michel. Code civil e constitution(s),
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De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisdes em ques-
tdes constitucionais envolvendo o Codigo Civil,'das quais 54 declararam a
inconstitucionalidade de dispositivos seus, em d%(élsées da seguinte na’ttu'reza: 8
de invalidacio, 12 interpretativas e 34 aditivas™ (sobre as &;arac?erlstlcas de
cada uma delas, v. nota ao pardgrafo anterior). Foram prg‘ferld.os Julgados em
temas que incluiram ad}‘xgltérioﬂ, uso do nome do marido e c'hrextos sucesso-
rios de filhos ilegitimos™ , em meio a outros. No plano legislativo, sob' mfluian-
cia da Corte Constitucional, foram aprovadas, ao longo dog anos, mod:ﬁcagoe§
profundas no direito de familia, inclusive em relagéo ao leOI:ClO, no d.lrelto a
adogiio e no direito do trabalho. Estas alteracdes, levadas a efeito por leis espe-

. ~ .. . b
ciais, provocaram a denominada “descodificagdo” do direito civil™.

Na Franga, o processo de constitucionalizagdo do Di(eitp teve inicio
muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmacio. A Constitui¢do de 1958,
como se sabe, niio previu o controle de constitucion'ahdade, quer no 111f)delo
europeu, quer no americano, tendo optado por uma formula dlfercfnmadla. ado
controle prévio, exercido pelo Csc?nselho Constltum?nal’em rqlagao a ‘a gumas
leis, antes de entrarem em vigor™ . De modo que nao ha no sistema ﬁan(ies, a
rigor técnico, uma verdadeira jurisdigdo constitucional. Ndo obstante, ‘a~gu(rils
avangos significativos e constantes vém ocorrendo, a comegar pela decisdo de

_4% DI MANNO, Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. /n: VERPEAUX, Michel. Code civil e constitution(s),
2005, p. 103. o .

a - Rel. Bonifacio - j. em 16.12.1968. Disponivel em: <www.cortecostituzionale.it>. Acesso
Ss\?tgzg:g;?;é)eo%. A Corte invalidou J0 artigo do Cédigo Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira drfersntﬁ (?
adultério do marido e o da mulher. O da mulher sempre seria causa para separagao, ao passo que o do no
mem somente em caso de “injlria grave & mulher”. _ .

° - Rel. Mortati — j. em 24.06.1970. Disponivel em: <www.cortecostituznonale;.|t>. Agesso em:
(S)z r:ggs 3010259/2\00052 |pr“gfoeriu serjnenga aditiva para permitir a mulher retirar 0 nome (.io' marido apds a sepa-
ragdo (ocorrida por culpa do marido), 0 que nao era previsto pelo art. 156 do Codlgowa.uI. . .

49 Sentenga 55/79 - Rel. Amadei — j. em 15.06.1979. Disponivel em: <wwvy.qoﬂecp§tntu210nale.|t>. Acesso Ier?
04 ago. 2005. A Corte declarou a inconstitucionalidade do art 565 do Codigo Civil, na parte em que excluia
do beneficio da sucesséo legitima os filhos naturais reconhecidos. o

8 |RTI, N. L'eta della decodificzione, 1989. V., tb., PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, i)_. :c.ias

51 30 original, o Conselho Constitucional destinava-se, sobretudo,.a preservar as compete

?: jr?waEi%rl%?i‘\)/ga%r?; E3:0ra11tra as invasoes do Parlamento. Suas fungdes principais eram trés: a)'o co?trole dgs
regimentos de cada uma das camaras (Assembléia Nacpnal e Senado), para lmpgzdlr'que se mvelzsa |siemr e
poderes que a Constituigio nao lhes atribui, como ocorrido na il e na IV Republ!cas, b) o papel 3 jlés 193
eleitoral”, relativamene as elei¢des presidenciais, parlamentaﬁresve aos.refe'rendos, c)a dehmltaqag to 'I?m
nio da lei, velando pela adequada repartigio entre as competéncias Ieglslahvas e regulamentares. Esta :1 ima
fungao se exercia em trés situagdes: a do art. 41, relac10nada ainvasao pela lei parlamentar de compe! jng::]a
propria do governo; a do art. 61, alinea 2, que permitia ao primeiro-ministro provoc_ar' 0 controlg asc;rc? aalz-
constitucionalidade de uma lei, apés sua aprovagao, mas antes de sua p{omulgagap, eadoart. 37, a ge :
relativamente & modificabilidade, por via de decreto, de le|§ que possuissem carater regulqmentar. Com 1
reforma constitucional de 1974, o controle de conslitpcionahdade‘das leis passou a ser a atlwda‘?% prnnt(;tlp?.
do Conselho, aProximando-o de uma corte constitucional. V. Lquus Fayorgu, La place du Con;eé s _olnsz é) g s;
onnel dans la Constitution de 1958. Disponivel em; <www.conseil-constitutionnel.fr>. Acegsq em.I I 1u1.992 5
LUCHAIRE, Frangois. Le Conseil Constitutionnel, 3 vs., 1997; BELL, John. French constitutional law, .
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16.07.19712, A ela seguiu-se a Reforma de 29.10.1974, ampliando a legitimi-
dade para suscitar-se a atuagdo do Conselho Constitucional®. Aos poucos,
comegam a ser incorporados ao debate constitucional francés temas como a
impregnagdo da ordem juridica pela Constitui¢io, o reconhecimento de forca
normativa as normas constitucionais e o uso da técnica da interpretagdo con-
forme a Constituigio®®. Tal processo de constitucionalizagdo do Direito, cabe
advertir, enfrenta a vigorosa resisténcia da doutrina mais tradicional, que nele

vé ameagas diversas, bem comola usurpacdo dos poderes do Conselho de Esta-
do e da Corte de Cassagio™ .

% Objetivamente, a Decisao 71-44 DC, de 16.07.1971 (Disponive! em: <www.conseil-constitutionnel fr/decision/

1971/7144dc.htm>. Acesso em: 26 jul. 2005), considerou que a exigéncia de autorizagdo prévia, administrati-
va ou judicial, para a constituigo de uma associagao violava a liberdade de associagdo. Sua importancia, to-
davia, foi 0 reconhecimento de que os direitos fundamentais previstos na Declaragéo de Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, e no preambulo da Constituicao de 1946, incorporavam-se a Constituicao de 1958, por
forga de referéncia constante do preambulo desta, figurando, portanto, como par&metro para o controle de
constitucionalidade das leis. Esta deciséo reforgou o prestigio do Conselho Constitucional, que passou a de-
sempenhar o papel de protetor dos direitos e liberdades fundamentais. Além disso, consagrou o “valor positi-
vo e constitucional” do preambulo da Constituigao e firmou a idéia de "bloco de constitucionalidade”. Essa ex-
pressao significa que a Constituicao nao se limita as normas que integram ou se extraem do seu texto, mas
inclui outros textos normativos, que no caso eram a Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, e o Preambulo da Constituigio de 1946, bem como os principios fundamentais das leis da Republica,
a0s quais o referido preAmbulo fazia referéncia. Sobre a importancia dessa decisdo, v. HAMON, Léo. Con-
tréle de constitutionnalité et protection des droits individuels. Dalloz, 1974, p. 83-90; HAIMBOWGH, G. Was it
France’s Marbury v. Madison?, Ohio State Law Journal 35:910, 1974 BEARDSLEY, J. E. The Constitutional
council and Constitutional liberties in France. American Journal of Comparative Law, 1972, p. 431-52. Para
um comentario detalhado da deciséo, v. FAVOREU, L.; PHILIP, L. Les grandes décisions du Conseil
Constitutionnel, 2003, Especificamente sobre bloco de constitucionalidade, v. VILLIERS, Michel de. Dictio-
naire du droit constitutionnet, 2001; DUHAMEL, Olivier; MENY, Yves. Dictionnaire constituionnel, 1992.
A partir dai, o direito de provocar & atuagdo do Conselho Constitucional, que antes recaia apenas sobre o
Presidente da Repiblica, o Primeiro-Ministro, o Presidente da Assembléia Nacional e o Presidente do Senado
estendeu-se, também, a sessenta Deputados ou sessenta Senadores. O controle de constitucionalidade tor-
nou-se um importante instrumento de atuagdo da-oposigdo parlamentar. Entre 1959 ¢ 1974, foram proferidas
apenas 9 {nove) decisdes acerca de leis ordinarias (por iniciativa do Primeiro-Ministro e do Presidente do Se-
nado) e 20 (vinte) acerca de leis orgénicas (pronunciamento obrigatorio). De 1974 até 1998 houve 328 provo-
cagdes (saisine) ao Conselho Constitucional. Os dados constam de Louis Favoreu, La place du Conseil
Constitutionnel dans la Constitution de 1958. In: <www.conseil-constitutionnel.fr>. Acesso em: 26 jul. 2005.
V. FAVOREU, Louis. La constitutionnalisation du droit. Disponivel em: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX,
Michel. La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 190-2.

Veja-se a discussdo do tema em DRAGO, Guillaume; FRANCOIS, Bastien; MOLFESSIS, Nicolas (Orgs.). La
légitimité de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1999. Na conclusio do livro, que documenta o
Coloquio de Rennes, de setembro de 1996, Frangois Terré, ao apresentar o que corresponderia a conclusao
do evento, formulou critica aspera a ascenséo da influéncia do Consetho Constitucional: "Les perpétuelles
incantations que suscitent I'Etat de droit, la soumission de I'Etat 4 des juges, sous l'influence conjugée du
kelsénisme, de la mauvaise conscience de I'Allemagne Fédérale et de I'americanisme planétaire sont las-
santes. Des contrepoids s'imposent. Puisque le Conseil constituionnel est une juridiction, puisque la régle du
double degré de juridiction e le droit d'appel sont devenus paroles d'evangile, il est naturel et urgent de facili-
ter le recours au referendum afin de permettre plus facilement au peuple souverain de mettre, 16 cas échéant,
un terme aux errances du Conseil constitutionnef' (p. 409). .
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m A CONSTlTUCIONALIZAC}_/:\O DO DIREITO NO BRASIL

1 O direito infraconstitucional na Constituigao

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de simboli-
zar a travessia democratica brasileira e de ter contribuido decisivamente para a
consolida¢do do mais longo periodo de estabilidade politica da historia do pais.
Nio ¢ pouco. Mas ndo se trata, por suposto, da Constitui¢do da nossa maturidade
institucional. E a Constituicio das nossas circunstancias. Por vicio e por virtude,
seu texto final expressa uma heterogénea mistura de interesses legitimos de tra-
balhadores, classes econdmicas e categorias funcionais, cumulados com paterna-
lismos, reservas de mercado e privilégios corporativos. A euforia constituinte —
saudavel e inevitavel apos tantos anos de exclusdo da somedade civil — levaram a
uma Carta que, mais do que analitica, é prolixa e corporanva

Quanto ao ponto aqui relevante, é bem de ver que todos os principais ramos
do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor relevéan-
cia, tratados na Constituigio. A catalogagio dessas previsdes vai dos principios
gerais as regras mitdas, levando o leitor do espanto ao fastio. Assim se passa
com o direito administrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal,
financeiro e or¢amentario, tributdrio, internacional e mais além. Ha, igualmente,
um titulo dedicado a ordem econémica, no qual se incluem normas sobre politica
urbana, agricola e sistema financeiro. E outro dedicado a ordem social, dividido
em numerosos capitulos e se¢des, que vio da satde até os indios.

Embora o fenémeno da constitucionaliza¢do do Direito, como aqui ana-
lisado, ndo se confunda com a presencga de normas de direito infraconstitucio-
nal na Constitui¢do, ha um natural espago de superposigdo entre os dois temas.
Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de uma discipli-
na ascendem a Constituigdo, sua interagdo com as demais normas daquele sub-
sistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante. Trata-se da
constitucionalizagio das fontes do Direito naquela matéria. Tal circunstincia,
nem sempre, desejavel’’, interfere com os limites de atuagdo do legislador ordi-
nario e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em rela-
¢fo ao tema que foi constitucionalizado.

2 A constitucionalizagdo do direito infraconstitucional

Nos Estados de democratiza¢do mais tardia, como Portugal, Espanha e,
sobretudo, o Brasil, a constitucionaliza¢io do Direito é um processo mais recente,

% Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicao brasileira de 1988. in: Temas de
direito constitucional, 2002, t. 1.

7 Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, no plano do direito penal, tém condenado, por exemplo, a constitu-
cionaliza¢ao da figura dos “crimes hediondos” (art. 5° XLIIi). V., por todos, LEAL, Jodo José. Crimes he-
diondos - A Lei 8.072 como expressao do direito penal da severidade, 2003.
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embora muito intenso. Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento translativo
ocorrido inicialmente na Alemanha ¢ em seguida na Itdlia: a passagem da
Constituigdo para o centro do sistema juridico. A partir de 1988, e mais nota-
damente nos ultimos cinco ou dez anos, a Constitui¢do passou a desfrutar ja
ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma su-
premacia material, axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico
e pela normatividade de seus principios. Com grande impeto, exibindo for¢a
normativa sem precedente, a Constitui¢8o ingressou na paisagem juridica do
pais e no discurso dos operadores juridicos.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cédigo Civil. Veja-
se que o direito civil desempenhou no Brasil — como athures — o papel de um
direito geral, que precedeu muitas areas de especializagdo, € que conferia certa
unidade dogmdtica ao ordenamento. A prdpria teoria geral do direito era estu-
dada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia didati-
ca. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Codigo Civil ja vinha perdendo
influéncia no ambito do proprio direito privado. E que, ao longo do tempo, na
medida em que o Codigo envelhecia, inimeras leis especificas foram editadas,
passando a formar microssistemas auténomos em relagéo a ele, em temas como
alimentos, ﬁlia@ﬁo divdrcio, locagdo, consumidor, crianga e adolescente, soci-
edades empresariais. A exemp]o do que se passou na Italia, também entre nds
deu-se a “descodificagdo” do direito civil’®, fenémeno que ndo foi afetado
substancialmente pela promulgagao de um novo Codigo Civil em 2002, com
vigéncia a partir de 2003%°

Nesse ambiente, a Constituic;ﬁo passa a ser ndo apenas um sistema em si
— com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por
alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem

%  Sobre o caso italiano, v. Pietro PERLINGIERI, Perfis do direito civil, 1997, p. 6. “O Cédigo Civil certamente
perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicional-
mente civilisticos quanto naqueles de refevancia publicista, & desempenhado de maneira cada vez mais inci-
siva pelo Texto Constitucional’. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre outros: TEPEDINO, Maria Celina B.
M. A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Civil 65:21; TEPEDINO, Gustavo. O Codi-
go Civil, os chamados microssistemas e a Constituigao: Premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

% 0O novo Codigo Civil, com inicio de vigéncia em 2003, foi duramente criticado por setores importantes da
doutrina civilista. Gustavo Tepedino referiu-se a ele como “retrdgrado e demagogico” acrescentando: “Do
Presidente da Repiblica, espera-se o veto;-do Judiciario que tempere o desastre” (Revista trimestral de di-
rieto civil 7, 2001, Editorial). Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, consideraram inconstitu-
cional o projeto de Codigo Civil, em parecer publicado sob o titulo Um projeto de Cédigo Civil na contramio
da Constituigdo. Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000, por ndo traduzir a supremacia da dignidade
humana sobre o0s aspectos patrimoniais e por violar o principio da vedagéo do retrocesso. Em sentido contra-
rio, v. COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgdo™. Disponivel em:
<www.jus.com.br>. Acesso em: 04 ago. 2005; REALE, Miguel. Visao geral do novo Cédigo Civil. Disponi-
vel em: <www jus.com.br>. Acesso em: 04 ago. 2005; O novo Codigo Civil e seus crilicos. Disponivel em:
<www.jus.com.br>. Acesso em: 04 ago. 2005.
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juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a rea-
lizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionali-
zagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a inclu-
sfo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacdo de seus institutos sob uma- otica constitucional®

A luz de tais premissas, toda interpretagio juridica é também interpreta-
¢do constitucional. Qualquer operagio de realizagio do direito envolve a apli-
cacao direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constituigdo:

a) Diretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma do
proprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconheci-
mento de uma imunidade tributaria (CF, art. 150, VI) ou o pedido de
nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma infra-
constitucional, por duas razdes:

(i) antes de aplicar a norma, o intérprete deverd verificar se ela ¢
compativel com a Constitui¢io, porque se ndo for, ndo devera fa-
zé-la incidir. Esta operago esta sempre presente no raciocinio do
operador do Direito, ainda que ndo seja por ele explicitada;

(ii) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu sentido e alcan-
ce a realizag@o dos fins constitucionais.

Em suma: a Constituigdo figura hoje no centro do sistema juridico, de
onde irradia sua forga normativa, dotada de supremacia formal e material. Funcio-
na, assim, no apenas como pardmetro de validade para a ordem infraconstitucio-
nal, mas também como vetor de interpretagdo de todas as normas do sistema.

3 A constitucionaliza¢ao do Direito e seus mecanismos de
atuacgao pratica

A constitucionalizag@o do Direito, como ja antecipado, repercute sobre
os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e ao administrador, impde deveres
negativos e positivos de atuagdo, para que observem os limites e promovam os
fins ditados pela Constituicdo. A constitucionalizagio, no entanto, ¢ obra pre-
cipua da jurisdi¢do constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difusa-
mente, por juizes e tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, quando o paradigma for a Constituigéio Federal. Esta realizagéo concreta da
supremacia formal e axiologica da Constitui¢do envolve diferentes técnicas e
possibilidades interpretativas, que incluem:

6  CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdoe, 1991, p. 45: “A principal
manifestagao da preeminéncia normativa da Constituigdo consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida
a luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999.
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a) o reconhecimento da revogagio das normas infraconstitucionais an-
teriores a Constituigdo (ou a emenda constitucional), quando com ela
incompativeis;

b) a declaragdo de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais
posteriores a Constitui¢io, quando com ela incompativeis;

¢) a declaragiio da inconstitucionalidade por omissdo, com a conse-
gliente convocagio & atuagdo do legxsladm '

d) ainterpretagdo conforme a Constituigdo, que pode significar:

(i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize
o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela sub-
jacentes;

(ii) a declara¢do de inconstitucionalidade parcial sem redugio do
texto, que consiste na exclusio de uma determinada interpretagio
possivel da norma — geralmente a mais obvia — e a afirmacdo de
uma interpretago alternativa, compativel com a Constitui¢o 62,

Aprofunde-se um pouco mais o argumento, especialmente em relagdo a
interpretagdo conforme a Constituicio. O controle de constitucionalidade € uma
modalidade de interpretagio e aplicagdo da Constituigdo. Independentemente de
outras especulagdes, ha consenso de que cabe ao Judiciario pronunciar a invali-
dade dos enunciados normativos incompativeis com o texto constitucional, para-
lisando-lhes a eficacia. De outra parte, na linha do conhecimento convencional, a
ele ndo caberia inovar na ordem juridica, criando comando até entdo inexis-
tente. Em outras palavras: o Judicidrio estaria autorizado a mvalldar um ato do
Legislativo, mas nfo a substitui-lo por um ato de vontade propria®

Pois bem. As modernas técnicas de interpretagdo constltucmnal — como
é o caso da interpretagdo conforme a Constitui¢io — continuam vinculadas a
esse pressuposto, ao qual agregam um elemento inexoravel. A interpretacdo
juridica dificilmente é univoca, seja porque um mesmo enunciado, ao incidir
sobre diferentes circunstancias de fato, pode produzir normas diversas® 4 seja

61 Isso quando nao prefira o Supremo Tribunal produzir uma decisdo integrativa, a exemplo da sentenca aditiva
do direito italiano. Esta atuagio envolve a sempre controvertida questdo da atuagdo como legislador positivo
(v. infra). '

62 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicago da
Constituigao, 2004, p. 189.

8 Nesse sentido, v. STF — DJU 15.04.1988 ~ Rp 1.417/DF - Rel. Min. Moreira Alves: “Ao declarar a inconstitu-
cionalidade de uma lei em tese, o STF ~ em sua fungdo de Corte Constitucional - atua como legislador nega-
tivo, mas néo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da instituida pelo
Poder Legislativo”. Passa-se ao largo, nesta instancia, da discussdo mais minuciosa do tema, que abriga
inumeras complexidades, inclusive e notadamente em razdo do reconhecimento de que juizes e tribunais, em
multiplas situagbes, desempenham uma atividade de co-participagéo na criagdo da norma.

8 A doutrina mais moderna tem tragado uma disting@o entre enunciado normativo e norma, baseada na premis-
sa de que ndo ha interpretagio em abstrato: Enunciado normativo é o texto, o relato contido no dispositivo
constitucional ou legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicagdo do enunciado a uma determinada situagéo,
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porque, mesmo em tese, um enunciado pode admitir varias interpretagdes, em
razdo da polissemia de seus termos. A interpretagdo conforme a Constitui¢ao,
portanto, pode envolver (i) uma singela determinagdo de sentido da norma, (i1)
sua ndo incidéncia a uma determinada situagdo de fato ou (iii) a exclusdo, por
inconstitucional, de uma das normas que podem ser extraidas do texto. Em
qualquer dos casos, ndo ha declaragdo de inconstitucionalidade do enunciado
normativo, permanecendo a norma no ordenamento. Por esse mecanismo se
reconciliam o principio da supremacia da Constitui¢éo € o principio da presungéo
de constitucionalidade. Naturalmente, o limite de tal interpretagdo estd nas
~ possibilidades semanticas do texto normativo .

IV ALGUNS ASPECTOS DA CONSTITUCIONALIZAGAO DO
DIREITO :

1 Direito civil®®

As relagdes entre o direito constitucional e o direito civil atravessaram,
nos ultimos dois séculos, trés fases distintas, que vdo da indiferenca a convi-

isto &, a concretizagdo do enunciado. De um mesmo enunciado & possivel extrair diversas normas. Por
exemplo: do enunciado do art. 5°, LXIIl da Constituigao — o preso tem direito de permanecer calado — extra-
em-se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a nao auto-incriminagéo ao interrogado em ge-
ral (STF — DJU 14.12.2001 — HC 80.949 - Rel. Min. Septilveda Pertence) e até ao depoente em CPI(STF -
DJU 16.02.2001 — HC 79.812 - Rel. Min. Celso de Mello). Sobre o tema, v. LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito, 1969, p. 270 e ss.; MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Re-
vista da Faculdade de Direito da UFRGS. Edigao especial comemorativa dos 50 anos da Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; GUASTINI, Riccardo. Distinguendo. Studi di teoria e
metateoria del diritto, 1996, p. 82-3; AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 2003, p. 13.

& Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao: “Ao juiz néo é permitido mediante ‘interpretagédo
conforme a Constituigdo’ dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido resulta evidente” (1 Bvl
149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “se a tnica interpretagdo possivel para
compatibilizar a norma com a Constitui¢go contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe preten-
deu dar, nao se pode aplicar o principio da inferpretagéo conforme a Constituigdo, que implicaria, em verdade,
criagdo de norma juridica, o que é privativo do legistador positivo” (STF - DJU 15.04.1988 - Rp 1.417-7/DF -
Rel. Min. Moreira Alves).

& PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil, 1997, MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um
direito civil constitucional. Revista de Direito Civil 65:23, 1993; A constitucionalizagao do direito civil. Revis-
ta de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:76, 1999; Danos a pessoa humana: Uma leitura civil
constitucional dos danos morais, 2003; Conceito de dignidade humana: Substrato axiologico e conteudo nor-
mativo. In: SARLET, ingo Wolfgang. Constituigao, direitos fundamentais e direito privado, 2003; TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil, 2004; Problemas de direito civil constitucional (Coord.), 2000; O direito
civil e a legalidade constitucional. In: Revista Del Rey Juridica 13:23, 2004; FACHIN, Luiz Edson. Repen-
sando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo (Coord.), 1998; Teoria critica do direito
civil, 2000; BARBOZA, Heloisa Helena. Perspectivas do direito civil brasileiro para 0 proximo século, Revista
da Faculdade de Direito. UERJ, 1998-99; NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagdo
constitucional do principio da boa-fé, 1998; Teoria do contrato: Novos paradigmas, 2002; COSTA, Judith

Martins (Org.). f\ reconstrugdo do direito privado, 2002; LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizagéo do
direito civil. Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:56, 1999; LOTUFO, Renan. Direito civil
constitucional, cad. 3, 2002; VERPEAUX, Michel (Org.), Code Civil et Constitution(s), 2005.
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(\;Zﬁc;a 1ndtensa. glmarco inicial dessa trajetoria € a Revolugdo Francesa que
cada um deles o seu objeto de trab : irei ituci ’
. alho: ao direito constitu
da ' : cional, uma
S;)n()slt;tylgao 3scr1ta, promulgada em 1791; ao direito civil, o Cédigo’Civil
r r};it onico, e'1804. Apgsar c_la'contemporaneidade dos dois documentos
0 constitucional e direito civil ndo se integravam nem se comunicavam’

1? fase: Mundos apartados

_ No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituicdo
era vista como uma Carta Politica, que servia de referéncia i)ara as rela %es
entre o Estado ¢ o cidaddo, ao passo que o Codigo Civil era o documento g':uri—
d[so que regia as relagdes entre particulares, freqiientemente mencionado cj
a .(Eonstltu'lggo do direito privado”. Nessa etapa historica 6 papel da C 011:9
tu}(;ap era limitado, funpionando como uma convocagio a ;tuagﬁz dos 'Po(c)i];ie] .
Put_)hcos, e sua concretizagdo dependia, como regra geral, da intermediacdo ds
1eg1s1ador. Degtltuida de forga normativa prépria, nio de;frutava de a ]i(i:ab'l'0
dgdg direta e imediata. Ja o direito civil era herdeiro da tradigio mi]ienar ldl-
dnr?xto romaro. O Cédigo napolednico realizava adequadamente o ideal b .
.guc?s.de protecdo da propriedade e da liberdade de contratar, dando se urar:] a
juridica aos protagonistas do novo regime liberal: o contrate;nte eo pr%)prietgz;Ej

2° fase: Publicizagdo do direito privado

i o tElodlgo napoleénif:o € os modelos que ele inspirou — inclusive o bra-
! — baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre as
)p( }s(sossl ;3 na %aranttladabsgluta do direito de propriedade. Ao longo do século
, 1 0 advento do Estado social e a percepcio criti i
: nto 80 critica da desigualdad
material entre os individuos ireito civi o dualismo
, 0 direito civil comega a superar o individuali
exacerbado, deixando de ser o rei ’ S vomae B
eino soberano da auronomia da v
dei ' ontade. Em
N " . S
d:g;eedg ic())]rll?rz:lrtlgdadg iogxal e da fungdo social de institui¢des como a proprie-
, 0 Estado comega a interferir nas relacd g i
. . 8 ¢Oes entre particulares
151(1)(;,;31?3: a‘mtrodugao de normas de ordem publica. Tais normas se destinam,
) e 1; 0,a protegdo do lado mais fraco da relagdo juridica, como o consumi:
or, 0 qcatajlo, 0 glnpregaQO. E a fase do dirigismo contratual, que consolida
a publicizagdo do direito privado®’. ‘

& Sobre 0 tema, v. GOMES, Orlando. Introduga ireito civi :
Intitugaes de dirito civil. 2004, v. | p 15— - o Vi 1999:P- 26: MARIO, Caio; PEREIRA, Siva.
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3% fase: Constitucionalizagio do direito civil

“Ontem os Cddigos, hoje as Constitui¢des. A revanche da Grécia contra
Roma™®. A fase atual ¢ marcada pela passagem da Constitui¢do para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como o filtro axioldgico pelo qual se
deve ler o direito civil. Ha regras especificas na Constituigio, impondo o fim
da supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a
fungdo social da propriedade. E principios que se difundem por todo o ordena-
mento, como a igualdade, a solidariedade social, a razoabilidade. Ndo é o caso
de se percorrerem as multiplas situagdes de impacto dos valores constitucionais
sobre o direito civil, especificamente, e sobre o direito privado em geral®®. Mas
ha dois desenvolvimentos que merecem destaque, pela dimensdo das transfor-
magdes que acarretam.

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana na nova dogmatica juridica. Ao término da 2* Guerra Mundial, tem inicio
a reconstrugdo dos direitos humanos’®, que se irradiam a partir da dignidade da
pessoa humana’’, referéncia que passou a constar dos documentos internacio-
nais e das Constituigdes democraticas’, tendo figurado na Carta brasileira de

8 A primeira parte da frase {“Ontem os Codigos; hoje as Constituigdes”) foi pronunciada por Paulo Bonavides,
ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1998. O complemento
foi feito por Eros Roberto Grau, ao receber a mesma medalha, em 2003, em discurso publicado em avulso
pelo 1AB: "Ontem, os codigos; hoje, as Constituigbes. A revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu,
em outro plapo, na evolugdo do direito de propriedade, antes justificado pela origem, agora legitimado pelos
fins: a propriedade que ndo cumpre sua fungdo social ndo merece protegéo juridica qualquer’.

8 Paraeste fim, v. TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil constitucional, 2000, obra coletiva
na quat se discute a constitucionalizagao do direito civil em dominios diversos, incluindo o direito das obriga-
Goes, as relagées de consumo, o direito de propriedade e o direito de familia. Sobre o tema especifico da
boa-fé objetiva, vejam-se MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 1999; Negreiros, Teresa.
Fundamentos para uma interpretagao constitucional do principio da boa-fé, 1998.

70 Este é o titulo do celebrado trabalho de LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos, 1988. Sobre
0 tema, v. tb. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A protegdo internacional dos direitos humanos:
Fundamentos juridicos e instrumentos basicos, 1991.

O conteddo juridico da dignidade humana se relaciona com a realizagio dos direitos fundamentais ou huma-
nos, nas suas trés dimensées: individuais, politicos e sociais. Sobre o tema, vejam-se BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficacia juridica dos principios: O principio da dignidade da pessoa humana, 2002; Sarlet, In-
go. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2004; SILVA, José Afonso da. Dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo 212:89, 1998; RO-
CHA, Carmen Licia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista Inte-
resse Publico 4:2, 1999. Vejam-se dois excertos representativos do entendimento dominante: ANDRADE, José
Cartos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa, 1998, p. 102: ‘(O] principio da digni-
qade da pessoa humana esta na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e
hberdad.eS tradicionais, quer dos direitos de participagéo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a
prestacdes sociais”, SARMENTO, Daniel A ponderagéo de interesses na Constituigao brasileira, 2000, p. 59-
6(), “O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional, ira-
drquo efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando néo apenas os atos estatais, mas também toda a
miriade de relagGes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado”,

2 Como, e.g., na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, na Constituigao italiana de 1947, na
Constituicao alema de 1949, na Constituigao portuguesa de 1976 e na Constituicio espanhola de 1978.
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1988 como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, III). A dignidade huma-
na impde limites ¢ atuagdes positivas ao Estado, no atendimento das necessida-
des vitais basicas’>, expressando-se em diferentes dimensdes’*. No tema espe-
cifico aqui versado, o principio promove uma desparrimonializagc?o75 e uma
repersonalizagdo76 do direito civil, com énfase em valores existenciais e do
espirito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da per-
sonalidade, tanto em sua dimens3o fisica quanto psiquica.

O segundo desenvolvimento doutrinario que comporta uma nota especial
é a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadasﬂ. O debate
remonta 2 decisfo do caso Liith (v. supra), que superou a rigidez da dualidade
puablico-privado ao admitir a aplicagdo da Constitui¢do as relagdes particulares,
inicialmente regidas pelo Codigo Civil. O tema envolve complexidades e ndo
sera aprofundado aqui. As multiplas situaq76es suscetiveis de ocorrerem no
mundo real ndo comportam solugdo univoca 8 Nada obstante, com excegio da

13 Sobre o tema, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O princi-
pio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305: “O conteddo basico, o niicleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana, é composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de presta-
¢Oes materiais minimas sem as quais se poderd afirmar que o individuo se encontra em situagdo de indigni-
dade. (...) Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional bra-
sileira, devera incluir os direitos & educagéo fundamental, a saiide basica, a assisténcia no caso de necessi-
dade e ao acesso @ justica’.

1 Em denso estudo, MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: Substrato axiologico e
conteddo normativo. In: Sarlet, Ingo Wolfgang (Org.). Constituigo, direitos fundamentais e direito priva-
do, 2003, decompde o contetdo juridico da dignidade humana em quatro principios: igualdade, integridade
fisica e moral {psicofisica), liberdade e solidariedade.

5 O termo foi colhido em PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 33. Aparentemente, o primeiro
a utiliza-lo foi DONISI, Carmine. Verso |a ‘depatrimonializzazione’ de! diritto privato. In: Rassegna di diritto
civile 80, 1980 (conforme pesquisa noticiada em SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes
privadas, 2004, p. 115).

% FACHIN, Luiz Edson, RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de Cddigo Civil na contraméo da
Constituigio. Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000: “(A) aferigdo da constitucionalidade de um di-
ploma legal, diante da repersonalizagdo imposta a partir de 1988, deve levar em consideragéo a prevaléncia
da protegéo da dignidade humana em relagio as relfagdes juridicas patrimoniais”. A respeito da repersonali-
zagéo do direito civil, v. também CUPIS, Adriano de. Diritti delfa personalita, 1982.

7 Sobre este tema, v. duas teses de doutorado desenvolvidas no ambito do Programa de Pés-graduagéo
em Direito Pablico da UERJ, ambas aprovadas com disting&o e louvor e publicadas em edigao comercial:
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2004; PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional, 2005, Alias, trabalhos de excelente qualidade tém
sido produzidos sobre a matéria, dentre 0s quais STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a di-
reitos fundamentais, 2004; SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituigao, direitos fundamentais e direito
privado, 2003; KAUFMANN, Rodrigo. Dimensdes e perspectivas da eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais, 2003 (dissertagdo de mestrado apresentada & Universidade de Brasilia); SILVA, Luis Virgilio
Afonso da. A constitucionalizagio do direito: Os direitos fundamentais nas relagbes entre particulares,
2004, mimeografado, tese de fivre-docéncia apresentada na Universidade de S&o Paulo - USP; VALE, André
Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, 2004, SOMBRA, Thiago Luis San-
tos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas, 2004.

8 Vejam-se, exemplificativamente, algumas delas: a) pode um clube de futebol impedir o ingresso em seu
estadio de jornalistas de um determinado veiculo de comunicagdo que tenha feito criticas ao time (liberdade
de trabatho e de imprensa)?; b) pode uma escola judaica impedir o ingresso de criangas ndo judias (discrimi-

Rovista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 135-184.



Luis Roberto Barroso
162

i 0 assi 3 4 razoavel
jurisprudéncia norte-americana (¢, mesmo assun, lgom ateilnuzgl:gsrsr)];hm razodvel
nstitucionais se aplicam, € ! ,
nsenso de que as normas Cons ione n, . ida, &
S:lagées entr::l particulares. A divergéncia nessa materia r<?51de, p:e_cr:::ae ‘urisi
na determinagio do modo e da intensidade dessa incidéncia. Doutri j
prudéncia dividem-se em duas correntes principais: . e
a) a da eficacia indireta e mediata dos direitos ful}dal.mfnt?ils, met dante
atuagdo do legislador infraconstitucional e atribui¢do de senti
clausulas abertas; . '
. - e
b) a da eficacia direta e imediata dos dn"eltos 'fundame.ntal's, rniesd(liznli-
um critério de ponderagdo entre 0s principios COHStlt(l;ClOna o
yre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado, ¢ o
fundamental em jogo, do outro lado. ‘ ' e
O ponto de vista da aplicabilidade direta e 1med:jatataﬁ gu;i;s; omnderagao
ilei aleci rina.
: i -asileira e tem prevalecido na dou
uado para a realidade brasi . . onderagio
2 ser eplnpreendida, como na ponderacdo em geral, de,verao sefi lrea ados e
conta os elementos do caso concreto. Para esta especifica pontfe g;nerecem
autonomia da vontade versus outro direito fundgmgntall delzil q:nzst :r(i)é] nerccen
i i aldade
¢ : a) a igualdade ou desigu er
relevo os seguintes fatores: a) . ntre 2
;)Zrtes (e.g gse uma multinacional renuncia contrftual‘lllzlen;e Z (1)11::1 ec;;eo). ’b "
& di humilde fag ;
ituagdo & s em que um trabalhador ‘ )
situacdo ¢ diversa daquela i un smo); b
maniqfesta injusti¢a ou falta de razoabilidade do critério (e.gl., csscc;lXi sc%emiais
admite filhos de pais divorciados); c).pre.:ferenma para Vil L?rrnf:ana PPy
sobre os patrimoniais; d) risco para a dlgnldade da pessoa h g
guém pode se sujeitar a san¢des corporais)’’. - Brasil. avancon
itucionaliza¢do do direito civil, no , avang
O processo de constituciona ‘ 0 Brasil, avangos
de maneixgi progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela i\;r(izp: rl;ledida ¢
y i i jvilista. Alias, coube a esta, em gr lida, «
pela doutrina, inclusive c1.v1hst~a Alias, cout e, e e ¢ ol
proprio fomento da aproximagao mev1tavel' - Ain  evana f’undadas -
jeco ur iversas, mas o fato € que as resis , :
ecoes de naturezas diversas, o fato ¢ que as r ‘ dadas e
3?1acviséo mais tradicionalista do direito c1\_/11, dissiparam set .teln.l ;O e
parte. Ja ndo ha quem negue abertamente o impacto da Constituig

?; ) podé o0 empregador prever no contrato de trabalho da empregada a demis-

nagao em razao da religiéo) 0)2; d) pode o locador recusar-se

a j so de gravidez (protegdo da mulhgr e da procriaga ‘ e
) zafm:rrlg sctgn(;?;f)adznl]of::géo pgrque o pretendente locatario € mugzlm:nr?o(gg jrmgi zll?t?é?(?::eddeersg%iéo))?
i itido | iti inia tréria & do do
j lista ser demitido por ter emitido opmlao‘ con ik 2 e ' |
il Jorfrzjanldsamento do tema, v. SARMENTO, Daniel. Dm_eltos fqndafnentalst_:z rg(l)z:lgﬁezsogglvadas
"’ Sg(r)i'ug!]isgoRA Jane Reis Gongalves. Direitos fundafnentaisle |nterprgta§a9 c9ns i :mp ’ ’rama ae ke
8 : da Uni\;ersidade do Estado do Rio de Janeiro, .esta é uma das pnncnpa1$ hngglii ¢ OM e:rig A
e gaso_o em Direito Civil, onde foram pioneiros doutrinadores como Gusta\{o dept am’-se e e o
grea Nllj:r?:as e Heloisa Heléna Barbosa. Na Universidade Fggiergl dodé’zrgzréz:;l (;:: g(r;ofessora e e
i in. Na Universidade Federal do Rio Grande , :
Erosfgsss; lI.:’u\;ZC ddesgr;(l): ?’leno do Professor Renan Lotufo. Na Universidade Federal de Alagoas, Paulo Netto
osta. \ ' f ‘

Lébo. ) L
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direito privado®'. A sinergia com o direito constitucional potencializa e eleva

os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a tradi¢@o secular da doutrina
civilista. .

2 Direito administrativo®?

O direito constitucional e o direito administrativo tém origem e objeti-
vos comuns: o advento do liberjismo ¢ a necessidade de limitagdo do poder do
Estado. Nada obstante, percorreram ambos trajetorias bem diversas, sob influén-
cia do paradigma francés. De fato, o direito constitucional passou o século XIX
¢ a primeira metade do século XX associado as categorias da politica, destitui-
do de forga normativa e aplicabilidade direta e imediata (v. supra). O direito
administrativo, por sua vez, desenvolveu-se como ramo Juridico auténomo e
arrebatou a disciplina da. Administragio Piblica. A existéncia de uma jurisdi-

#  TEPEDINO, Gustavo. O direito civi e a legalidade constitucional. Revista Del Rey Juridica 13:23, 2004: “Ao

contrario do cendrio dos anos 80, ndo ha hoje civilista que negue abertamente a eficacia normativa da Cons-
lituigdo e sua serventia para, ao menos de modo indireto, auxiliar na interpretagdo construtiva da norma infra-
constitucionafl’. Em seguida, em preciosa sintese, identifica o autor as quatro objegdes mais freqiientes &
aplicacdo da Constituigio as relagGes de direito civil: a) ndo cabe ao constituinte, mas ao legislador, que
constitui uma instancia mais proxima da realidade dos negacios, a regulagdo da autonomia privada; b) a baixa
densidade normativa dos principios constitucionais propiciaria excessiva discricionariedade aos magistrados;
¢) a estabilidade milenar do direito civil restaria abalada pela instabilidade do jogo politico-constitucional; d) o
controle axiolégico das relagdes de direito civil, para além dos limites claros do licito e do licito, significaria
desmesurada ingeréncia na vida privada.

Sobre as transformagdes do direito administrativo na quadra atual, v. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Sociedade, Estado e administragdo publica, 1996; Mutagdes do direito administrativo, 2000; e Direito
regulatorio, 2003; TACITO, Caio. O retorno do péndulo: Servigo publico e empresa privada. O exemplo bra-
sileiro. Revista de direito administrativo 202:1, 1995; GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Cons-
tituigéo de 1988, 1990; MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, 1998; PIETRO, Maria Sylvia
di. Parcerias na Administragdo Publica, concessao, permissao, franquia, terceirizagdo e outras for-
mas, 1999; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador, 2003; Batista, Patricia. Transforma-
¢bes do direito administrativo, 2003; JURUENA, Marcos, Desestatizagao, privatizagio, concessoes e
terceirizagdes, 2000; MODESTO, Paulo. A reforma da previdéncia e a definigdo de limites de remuneragéo e
subsidio dos agentes publicos no Brasil. /n: Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson
Abreu Dallari, 2004; AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: O direito piblico em temos de crise - Estudos em homenagem a Ruy Rubem Ruschel,
1999; ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras, 2002; BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do inte-
resse publico ao dever de proporcionalidade: Um novo paradigma para o direito administrativo, Revista de
direito administrativo 239:1, 2005. V. tb. BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervengdo do Estado
na ordem econdmica. Regime juridico das sociedades de economia mista. In: Temas de direito constitu-
cional, 2002, t. I; A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle de pregos. In:
Temas de direito constitucional, 2003, t, Il; Regime constitucional do servigo postal. Legitimidade da atua-

¢ao da iniciativa privada. fn: Idem; Agéncias reguladoras. Constituigao, transformagdes do Estado e legitimi-

dade democratica. In: Idem; Para a formacéo da doutrina administravista no Brasil, preste-se a homenagem

devida e merecida a Miguel Seabra Fagundes. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario,

12 ed. de 1957, e MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito administrativo brasileiro, 12 ed. de 1964. Caio

Técito, além de escritos e inimeros pareceres, dirige desde 1993 a Revista de Direito Administrativo, a mais

antiga e prestigiosa publicagio na matéria. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de direito admi-

nistrativo, 12 ed. de 1980, e, depois, Curso de direito administrativo, teve influéncia decisiva no desenvol-
vimento de um direito administrativo na perspectiva da cidadania e ndo da Administrago.
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¢do administrativa dissociada da atuagdo judicial e o prqstz’gio do ConselhoA de
Estado francés deram ao direito administrativo uma posi¢ao dgs(acada no am-
bito do direito pL’lblicom, associando-o a coqtinuxdade ea e_stabllldade das ins-
tituicdes®™. Somente apés a 2° Guerra Mupchgl, com 0 movimento de constitu-
cionalizacdo, esta situagio de preeminéncia iria se modificar. o

Nio se vai reconstituir o historico da relagdo c.en.tre o'di.reito constltucggo—
nal e o direito administrativo, que é feito pelos administrativistas em geral™ e
desviaria o foco da andlise que aqui se quer empreender. I\{a q\_Jadra presente,
trés conjuntos de circunstancias devem ser coqsxqera}dos no dmbito da COH?(;lt(lll-
cionalizagio do direito administrativo: a) a existencia de uma vasta Suaqtl a e.
de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Adlnlplstragao P’ub.hca,
b) a seqiiéncia de transformagdes sofndas .pelo' Estado brasnlelrol nos u(lit_lm.os
anos; c) a influéncia dos principios constitucionais sobreNas categorias do direito
administrativo. Todas elas se somam para a configuragdo do modelo atual, no
qual diversos paradigmas estdo sendo repensados ou superados.

A presenga de dispositivos sobre a Adx{ninistragﬁo ~Plﬁtblica nas Constitui-
¢oes modernas tem inicio com as Cartas italiana e alema, em‘prgc~edenltes_ que
foram ampliados pelos Textos portugués e espanhol. A Qopshtmcao brasileira
de 1988 discorre amplamente sobre a Administra¢do quhca (v. supra), com
censuravel grau de detalhamento e contendo um vc_:rdadelro estatuto .dos servi-
dores publicos. Nada obstante, contém algumas gl()lrtudes, como a dlssomag:e(ilo
da fun¢iio administrativa da atividade de governo™ e a enunciagao expre.ssa e
principios setoriais do direito admini;tratwo, que na redacdo original eram os
da legalidade, impessoalidade, moralidade e pubhcldqde: A Emenda.lACo_nggltu-
cional 19, de 04.06.1998, acrescentou ao elenco o principio da eﬁc1enc1a, : A
proposito, a tensdo entre a eﬁciéncig, fle um lad(?, ea legltlmlqade ds%mocratxca,
de outro, é uma das marcas da Administragdo Publica na atualidade™.

&  Sobre 0 tema, v. BATISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo, 2003, |p. 136-7% & do
s : i i inuité i tituionnel et continuité du

& osito, v. o célebre artigo de VEDEL, Georges. Dlscontlnuntg du droit constituior inui drot
aAd[r)r:(i)rE)istratif. In: Mélanges V?Ialine, 1974. Sabre o tema, v. também FAVORE.U, L_ouls. La consmutxonna(lilsap(
on du droit, In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. La constitutionnalisation des branches du droit,

8 :/998, p.t 1(? . MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 1993, p. 31. Para uma viséo

. por todos, ) : listrally . ' .

sev%ramente critica da origem e evolugao do direito administrativo, v. BINENBOJM, Gustavo. Da .sup:mgctla
do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista
de Direito Administrativo 239:1, 2005. o

8 V. BATISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo, 2003, p. 74(.i | . ncisis

inistrati 0

87 i 9.784, de 29.01.1999, que regula o processo administrativo no pIanp fe_era, enuncia com ipios
QaL:gglinistragéo Pdblica, de?ﬂre outros, os da legalidade, fmal'ldad‘e, motlvagqo,_razoablllgadg, proporciona
lidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse put.)hco e eficiéncia. .

% V. BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituigao, transformagées do Estado e legitimidade
democratica. In: Temas de direito constitucional, 2003. t. I, p. 303-4.
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De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional do Estado
brasileiro, nos dominios administrativo e econdmico, foi alterado por um con-
junto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas e por le-
gislagdo infraconstitucional, e que podem ser agrupadas em trés categorias: a
extingdo de determinadas restrigdes ao capital estrangeiro, a flexibilizagio de
monopolios estatais e a desestatizagdo. Tais transformag6es modificaram as
bases sobre as quais se dava a atuagdo do Poder Piblico, tanto no que diz
respeito a prestagdo de servigos publicos como a exploragdo de atividades eco-
noémicas. A diminui¢do expressiva da atuagio empreendedora do Estado trans-
feriu sua responsabilidade principal para o campo da regulagdo e fiscalizagio
dos servigos delegados a iniciativa privada e das atividades econémicas que
exigem regime especial. Foi nesse contexto que surgiram as agéncias regulado-

ras, via institucional pela qual se consumou a mutagdo do papel do Estado em
relagdo & ordem econdmica®’.

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizag¢do do direito
administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais —
ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se irradiam
por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da dignidade
humana e da preservagdo dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das
relagdes entre Administragéo e administrado, com a superag¢@o ou reformulagio
de paradigmas tradicionais”. Dentre eles & possivel destacar:

a) a redefini¢do da idéia de supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado

Em relagdo a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, a distin¢do
necessaria entre interesse publico (i) primdrio — isto ¢, o interesse da socieda-
de, sintetizado em valores como justica, seguranga € bem-estar social — e (ii)
secunddrio, que € o interesse da pessoa juridica de direito publico (Unifo,
Estados € Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda Publica,
isto ¢, do erario’'. Pois bem: o interesse publico secundério jamais desfrutara

% As agéncias reguladoras, como categoria abstrata, ndo receberam disciplina constitucional. O texto da

Constituicao, todavia, faz meng&o a duas delas: a de telecomunicagdes (art. 21, X1) e a de petroleo (art. 177,
§2° ).

Sobre este tema especifico, v. os projetos de doutoramento de BINENBOJM, Gustavo. Direitos fundamen-
tais, democracia e Administragdo Publica, 2003, e de FERNANDES, Aricia Corréa. Por uma releitura do
principio da legalidade administrativa e da reserva de Administragao, 2003, ambos apresentados ao
Programa de P¢s-gradugao em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob minha
orientagdo. V. tb. V. BATISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo, 2003; BINENBOJM,
Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o di-
reito administrativo. Revista de Direito Administrativo 239:1, 2005.

Esta classificagdo, de origem italiana, é pouco disseminada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. V.
ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del diritto administrativo italiano, 1960, p. 197. Apud MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 2003, p. 57. Depois de Celso Antonio, outros autores

utilizaram esta distingéo. V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, 1997,
p.429 e ss.
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de uma supremacia a priori e abstrata em’face do interesse particular. Se am-
bos entrarem em rota de colisdo, caberd 4o’ intérprete proceder a ponderagdo
desses interesses, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o
caso concreto’. - ‘ _

b) a vinculagdo do administrador & Constituigdo e ndo apenas a lei
ordinadria .
Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculago positiva do administrador
a lei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela qua! sua atuagdo
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. ’O~ad-
ministrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituigao e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo dohlegls_lador
ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da
constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da juridicidade,
compreendendo sua subordinagdo a Constituigéo e a lei, nessa ordem.

¢) a possibilidade de controle judicial do mérito-do ato administrativo

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do
ato administrativo limitava a cognigfo dos juizes e tribunais aos aspectos dg
legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e ndo do seu mé_rito (r,nozn-
vo € objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade Qe sua pratica. ,Ja ndo
se passa mais assim. Ndo apenas os principios constitucmna;s gerais ja men-
cionados, mas também os especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobret.u-
do, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da discricionarl.e-
dade administrativa (observando-se, naturalmente, a contengdo € a prqd{:ng;a,
para que nfo se substitua a discricionariedade do administrador pela do juiz)™.

Um dltimo comentario se impde nesse passo. Ha autores que se referem
a mudanga de alguns paradigmas tradicionais do direito administrativo como
caracterizadores de uma privatizagdo do direito publico, que passa a estar
submetido, por exemplo, a algumas categorias do direito das obrigagdes. Seria,
de certa forma, a mio inversa da publicizagdo do direito privado. Na verdade,
¢ a aplicacdo de principios constitucionais que leva detenninados.inst_itutos de
direito publico para o direito privado e, simetricamente, traz institutos de

%2 Para um aprofundamento dessa discussao, v. meu prefacio ao livro de SARMEN’_I‘O, D_aniel (Org.)’, lnteresses
publicos versus interesses privados: Desconstruindo o principio de supremacia do interesse publuco, 2005.
V. tb., naturalmente, o proprio livro, do qual constam textos de grande valia sobre o tema, escritos por Hum-
berto Avila, Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexan_dre Aragdo. O texto d_e
Humberto Avila foi pioneiro na discussao da matéria. Sob outro enfoque, merece refeyenCIa 0 t(abalho dg Fabio
Medina Osorio, Existe uma supremacia do interesse pliblico sobre o privado no direito brasileiro?. Revista de
Direito Administrativo 220:107, 2000. o

% Sobre principios constitucionais da Administragéo Publica, v. ROCHA, Carmqn gﬁ.cia Antunqs. I_’nnc_lplos
constitucionais da Administragdo Publica, 1994; BACELLAR, Romeu. Principios corlis.tltucl_onals do
processo administrativo disciplinar, 1998; FREITAS, Juarez. O co.ntrole dqs gtos‘admlqugtrahvps‘e‘ 0s
principios fundamentais, 1999; ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constgtuc}onals ¢ atividade juridico-
administrativa: Anolagbes em torno de questdes contemporéneas. Interesse Publico 21.57, 2003.
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direito privado para o direito publico. O fendmeno em questo, portanto, néo é
nem de publicizagdo de um, nem de privatizag¢io de outro, mas de constitucio-
nalizagdo de ambos. Dai resulta uma diluigdo do rigor da dualidade direito
publico-direito privado, produzindo areas de confluéncia e fazendo com que a
distingdo passe a ser antes quantitativa do que qualitativa®.

3 Direito penal |

A repercussio do direito constitucional sobre a disciplina legal dos cri-
mes e das penas € ampla, direta e imediata, embora ndo tenha sido explorada
de maneira abrangente e sistematica pela doutrina especializada. A Constitui-
¢do tem impacto sobre a validade e a interpretagdo das normas de direito penal,
bem como sobre a produgio legislativa na matéria. Em primeiro lugar, pela
previsdo de um amplo catalogo de garantias, inserido no art. 5°, (v. supra).
Além disso, o texto constitucional impde ao legislador o dever de criminalizar
determinadas condutas®, assim como impede a criminalizagio de outras®®.
Adicione-se a circunstancia de que algumas tipificagdes previamente existentes
s30 questionaveis a luz dos novos valores constitucionais ou da transformagdo
dos costumes’’, assim como podem ser excepcionadas em algumas de suas
incidge%ncias concretas, se provocarem resultado constitucionalmente indese-
javel™.

N&o é possivel aprofundar o tema, que é rico e intrincado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo e
descabido nas circunsténcias. Vejam-se, sobre a questdo: PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil,
1997, p. 17, MORAES, Maria Celina Bodin de.’A caminho de um direito civil constitucional. Revista de
Direito Civil 65:23, 1993, p. 25; TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagao
do direito civil. in: Temas de direito civil, 2004, p. 19: “Dai a inevitavel alteragdo dos confins entre o direito
publico e o direito privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem
sempre se podendo definir qual exatamente é o territorio do direito pablico e qual o territério do direito priva-
do. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou do direito privado
pela prevaléncia do interesse piblico ou do inferesse privado; néo ja pela inexisténcia de intervengdo publica
nas atividades de direito privado ou pela exclusdo da participagéo do cidaddo nas esferas da administragédo
publica. A alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que venha a ser absorvida pelos ope-
radores”.

% Como, por exemplo, nos casos de racismo, tortura, agéo de grupos armados contra a ordem constitucional,
crimes ambientais e violéncia contra a crianga, dentre outras referéncias expressas. V. arts. 5°, XLI, XLI,
XLIIL XLIV, 7°, X, 225, § 3° ¢ 227, § 4°.

% Como por exemplo: “Art. 53, Os Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos”, “Art. §°. {...) XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagéo (...); XVIl - é plena a liberdade de associagdo para
fins licitos, vedada a de caréter paramilitar’.

9 E o caso de tipos previstos no Cadigo Penal (CP), como os de sedugéo (art. 217), adultério (art. 240) ou de
escrito obsceno, assim descrito: “Art. 234. Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim
de comércio, de distribuigdo ou de exposigo publica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto
obsceno: Pena — detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou muilta’.

% Duas decisBes do Supremo Tribunal Federal exemplificam o argumento. Na primeira, concedeu-se habeas
corpus em favor de um jovem acusado de estupro, por haver mantido relagio sexual com uma menina de 12
anos. Por maioria, decidiu a Corte que a presungéo de violéncia do art. 224, do CP é relativa e que o crime
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A constitucionalizag¢io do direito penal suscita um conjunto instigante e
controvertido de idéias, a serem submetidas-ao debate doutrinario e a conside-
ragio da jurisprudéncia. Boa parte do pensamento juridico descré das poten-
cialidades das penas privativas de liberdade, que somente deveriam ser empre-
gadas em hipdteses extremas, quando ndo houvesse meios alternativos eficazes
para a protegdo dos interesses constitucionalmente relevantes”. Os bens juridi-
cos constitucionais obedecem a uma ordenagdo hierarquica, de modo que a
gravidade da punig@o deve ser graduada em fungao dessa l(’)gicaloo. A discipli-
na juridica dada a determinada infragdo ou a pena aplicavel ndo deve ir além
nem tampouco ficar aquém do necessario a prote¢do dos valores constitucio-
nais em questdo. No primeiro caso, havera inconstitucionalidade por falta de
razoabilidade ou proporcionalidade . ho segundo, por omissdo em atuar na
forma reclamada pela Constituigao'

ndo se configurava, a vista de elementos do caso concreto - consentimento da vitima e sua aparéncia de ter
mais de 14 anos — que tornariam extremamente injusta a aplicago literal do dispositivo do Codigo Penal
(STF -HC 73662/MG - Rel. Min. Marco Aurélio — DJU 20.09.1996). Num outro caso, a Corte trancou a acéo
penal promovida contra ex-Prefeita Municipal, pela contratagao de boa-fé, mas sem concurso publico, de um
dnico gari. O fundamento utilizado foi a insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, gerando falta
de justa causa para a agéo penal (STF — HC 77003-4 ~ Rel. Min. Marco Aurélio — DJU 11.09.1998). Sobre o
tema da interpretagdo conforme a egiiidade, de modo a evitar a incidéncia iniqua de determinada regra, v.
Ana Paula de Barcellos, Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005. :

% O presente paragrafo beneficia-se da discussao de idéias trazidas por Valéria Caldi de Magalhaes, Constitu-
cionalizagdo do direito e controle de constitucionalidade das leis penais: Algumas consideragdes, mimeogra-
fado, 2005, trabalho de final de curso apresentado na disciplina Interpretagdo Constitucional, o Programa de
Pos-graduagdo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro'— UERJ. Averbou a autora:
“Ao mesmo tempo em que o funda e autoriza, a Constituigdo reduz e limita o direito penal, na medida em que
s6 auloriza a criminalizagdo de condutas qué atinjam de modo sensivel um bem juridico essencial para a vida
em comunidade. Este é o papel do direito penal: atuar como Gltima ratio, quando seja absolutamente neces-
sario e ndo haja outros mecanismos de controfe social aptos a impedir ou punir aquelas lesdes’.

w0 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituigao, 2003, p. 44-5: “No campo do Direito Penal,
em face dos objetivos do Estado Democratico de Direito estabelecidos expressamente na Constituigao (erra-
dicagdo da pobreza, redugdo das desiqualdades sociais e regionais, direito satide, protegdo do meio am-
biente, protecdo integral a crianga e ao adolescente, etc.), os delitos que devem ser penalizados com (maior)
rigor séo exatamente aqueles que, de uma maneira ou outra, obstaculizamAlificultam/mpedem a concretiza-
¢ao dos objetivos do Estado Social e Democratico. Entendemos ser possivel, assim, afirmar que 0s crimes de
sonegagao de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgao (para citar apenas alguns) merecem do legistador
um tratamento mais severo que os crimes que dizem respeito as relagdes meramente interindividuais (desde
que cometidos sem violéncia ou grave ameaga)”.

0 E o caso da disciplina penal dada pela Lei 9.677/98 (Lei dos Remédios) 4 adulteragéo de cosméticos. O
delito é equiparado & adulteragdo de medicamentos que, por sua vez, prevé penas minimas superiores a do
crime de homicidio para a falsificagao, corrupgéo, adulteragao ou alteragéo de produto destinado a fins tera-
péuticos ou medicinais (CP, art. 273 e § 12, “a"). Sobre o tema, v. REALE JUNIOR, Miguel. A inconstituciona-
lidade da Lei dos Remédios. Revista dos Tribunais 763:415,.1999. Outro exemplo € o da Lei 9.437/97, que

em seu art. 10 pune com penas idénticas o porte de arma de fogo e o porte de arma de brinquedo. Sobre a

proporcionalidade no ambito do direito penal, v. SARLET, Ingo. Constituigao e proporcionalidade: O direito

penal e os direitos fundamentais entre proibigao de excesso € de insuficiéncia. Revista de Estudos Crimi-

nais 12:86, 2003.

MAGALHAES, Valéria Caldi de. Constitucionalizago do direito e controle de constitucionalidade das

leis penais: algumas consideragdes, 2005. p. 15, mimeografado, considera de “duvidosa constitucionalidade’

a previsao legal de extinggo da punibilidade de crimes contra a ordem tributaria, em razao do pagamento do tri-
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o Canl(Jig:]etehiii(Ltetse especiﬁza de constitucionalizagio do direito penal susci
» ate na sociedade e no Supremo Tribunal iti-
e acbate na socic > S [Iribunal Federal: a da legiti-
pedo da gestagdo nas hipdt d ali

No oo comct oo ‘ Ipoteses de feto anencefalico
al ajuizada pediu-se a inte a .

% : u retagdo conforme a Constitui
¢do dos dispositivos do Codi it borto. para

go Penal que tipificam i

¢ sitivos do C . p o crime de aborto, par
qzzlszigz:)rtsqa. ndo mc!dencxg naquela situagdo de inviabilidade fetal. A grapndfa1
duestdo Pz?lrllca em dlscussap eraa de saber se, ao declarar a ndo incidéncia do
incongS ﬁtuc‘a a]uma c{etermmada situagdo, porque isso provocaria um resultado
lonal, estaria o STF interpretando a Constituigio — que € o seu bapel

— ou criando uma nova hipd a ibili
otese de ndo punibilidad i
A . . € a
competéncia do leglsladorpm b o aborto, em invasio da

Nio € Osi 5
I casop;(::posno.desse estudo, voltado para uma analise panoramica
aso o impacto da Constituicdo sobr i ’
B et a0 a caso 0 impacto ¢do sobre os diferentes segmentos -
. onstitucionalizag¢do, como j4 i

) Mo j4 observado, manifests i
ra difusa pelos diferent inios, ai s variados, Ao s

; es dominios, ainda que i

i em graus variados. As idéi
! difus °ntes d . As idéias
g presentadas sdo validas, portanto, para todos os ramos, ai incluidos o

direito do trabatho, o direito comercial, o direito ambiental, o direito

e assim por diante. processual

V. CONSTITUCIONALIZAGAO E -
RELAGCOES SOCIAIS ¢ JUDICIALIZACAO DAS

. N .
Aiconsitltucmnallza]cao, na linha do argumento aqui desenvolvido, ex
réssa a mrradiacao dos valores constitucionais i juridi , -—
: d . d 1s pelo sistema jurid E. i
p ; ! ; P : ] ico. Esta difu
Sau() da Le Malmlipelo ordgniilnellto se da por via da Jurisdi¢@o constitucional
que abrange a aplicagdo direta da Constitui¢do a determin ’
clara¢@o de inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a’ nter:
: m ela incompati ; i
pretagdo conforme a Constitui ¢ ibui 0 as 01 ,nas ul o
¢do, para atribui¢do de sentido 4 y juridi
cas em geral. No caso brasilei \% fati j 0n " onal &
. ro, de e-se en atlzar a ur. S i i i
l ' ! - s J 9 | UClOl’ldl c
exercida amplamente. do Juiz estadual ao Supremo I'ribunal Federal, todos
3

buto antes e, até mesmo, apds o recebim e
0 y mento d
e pelo art. 9° da Lei 10.684/03. a dendncia.

STF -~ ADPF 54 - Rel. Min. Marco Auréli

¥ . Min. €lio. Por 7 vot

mérito. Alguns dos argumentos apresentados lra €2 act
res na Saude foram os seguintes: (i)
morte encefélica; o feto anencefalico

A matéria ¢ disciplinada pelo art. 34, da Lei 9.249/95
103
decidiu conhecer da acéo e apreciar-lh

] -he o
enadk dpela autqra da a6ao, a Confederagéo Nacional dos Prrabalhado-
! ipici ha e do fato: pelo d!relto positivo brasileiro, a vida se extingue pela
s&o da punibilidade: o Cédigo Penal d:&:m;%aasigﬂegjn?ggglgz cerebrald(principio  ace) 1) exc
s4o da punibildade: S casos de risco d 3

ai ;lnpcrgf,a:ss ;:thas(;gens_, p(f)r‘ envol_verem feto com potencialidade de vida, sdo maii rgroéar;%cgasradg mua: : ge
e élabora ~0z:jc:) ((:JI' (;J_rewsta expressamerjte por inexistirem recursos tecnolégicos de dia:Z;nc')sticoa
o ot huQr:ana ta(rzt ;gr?al?/ir:zlé,oe(rpa 1I 3{460 r(;g;zrprfgtagéo evolutiva); (iii) violagéo do principio da digni:
. o saen s ! e iqui i ica i
imenso e indtil & mulher, obrigando-a a levar a ter?no uma sg:sat]a(z:l;“::)nitrtl)v?a’nsv'g!lJ 8, pela imposigao de sffimento
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=3 . ~ . .
: inclusi ou outro
interpretam a G‘g%stituig:éo, podendo, inclusive, recusar aplicagdo a lei
ato normativo que considerem inconstltucmnal . o ,
R ici iurisdicio constitucional, ha um outro
A 12 amplo de jurisdig
WAG lado desse exercicio amp jurisdigdo constituciondl, ha wih WO
fen(“)meno*’q{je merece ser destacado. Sob a Constitui¢do de e , amentou <
maneira significativa a demanda por justica nla s001ed.adet ‘b;agoelirss. pessl()) e
i ii entiz
y ta da cidadania e pela consci :
ro lugar, pela redescober ' ? oo 1 s PO
ios direitos. nstancia de
a ) itos. Em seguida, pela circuns .
relagdo aos proprios dire “m i : e oo 3
itucional cri direitos, introduzido novas ag :
constitucional criado novos 1tos, . Oes
itiacabrativa para tutela de interesses, mediante repre ¢
legitimagao ativa para tu . ‘ . ou subst-
30+ i i assaram a p
Uiga0-pro Nesse ambiente, juizes e tribunais p
tuicdo-processual. Ne _ ibunais passaram & Co
: imbolico i o coletivo.
fartui bolico importante no imaginari . :
nharfuin papel sim ag : onduz 2
~lim (llﬁ]l’lg desenvolvimento de natureza politica, que ¢ considerado no p
N e ¥ . ;‘7 " ; , ] {Eb )
grafo abaixo? * - . N .
: Undawdas instigantes novidades do Brasil dos ulgmos a?gs f((l);dzz :l(ritellmo
i - Judiciari s as liber -
4o insti Poder Judiciario. Recuperada ‘
ascensdo institucional do _ rio : : les domor
craticas e as garantias da magistratura, juizes € t:bunaxs (ig;(if:?)apel i
teni ializado e passaram a desempen _
departamento técnico especia _ : : hape; ot
i utivo. Tal circuns
ividi om o Legislativo e o Executiv ancia ac
S LA i do d dade com as instituigdes
i a tantiva na relagdo da socie .
retou uma modificag@o subs . _ e istituigoes
judiciais, impondo reformas estruturais ¢ suscitando questdes comple
E

da extensdo de seus poderes. N
Pois bem: em razdo desse conjunto de f.ator.es - const:itpql,op:hza\?:ﬁ:
aumento da demanda por justi¢a e ascensdo mstltuczllonal d(t)~Ju Iﬁ,‘ﬁﬁcas’e "
‘ i iva judicializagd uestoes -
: -essiva judicializagdo de q : ticas e
ficou-se no Brasil uma expre J zagdo de QUESIOES PO LICRY & o
‘ i ecisoria final . Vej
iai -am a ter nos tribunais a sua stancia '
e e M strativanme os que foram objeto de pro-
ixo, ilustrati alguns dos temas e casos que 1 ' I
se abaixo, ilustrativamente, a o pro-
nunciame’nto do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em p
recente: . S . —
(i) Politicas publicas: a constitucionalida@e de’aspectos ((i:enlt{ratlg r?EaRdeo
forma da Previdéncia (contribui¢do _d0s‘5:mat1vos) e -a e
Judiciario (criagio do Conselho Nacional de Justica); . .
. o . e
(ii) Relagdes entre Poderes: determinagfo dos lllp{tes legltlm(zlsebra
atuagdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito (como q

i i i ia incidental
4 A Constituigio de 1988 manteve o sistema eclético, hibndo ou nys@o, comblnandot% feongfl‘;ai :erir\;’ca:' ;;Z;He e
d'(f) (siztema americano), que vinha desde o inicio da Repdblica, com o %oé\ C;SO pLUis  principal 6 con
?enltgasgo implantado com a EC 16/65 (sistema continental europeu). V. BA \
! . . . At 4 ‘
titucionalidade no direito brasileiro, 200 . i
105 trle de 'c:ir:i; :ouco explorado na doutrina. V., no entanto, 0 trabalho-pesquisa ?la%or:g; ﬁnglﬁ:\g{l(ﬁa" :a-
\(/)Vtema lf- CARVALHO, Maria Alice de; MELO, Manuel Cunha, BURGOS, Marcelo ¢t ges divérsas o
_ern: ) ‘olitica e da§ relagées sociais no Brasil, 1999. E t_ambem. para dggs lzlsoério iersa M e
E:i(; V\/aer‘r’weck (Org.). A democracia e os trés Podere§lno Br’?sul, §002; sA%gthrat;al k?gs ° MACIEL ar
bl itica no Brasil, 2002. Para uma analise critica desses dc A
:Il\l/glslf:z(;EgT\llgllgaAndrei. Sentidos da judicializagdo da politica: Duas anélises. Lua Nova 57:113,
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de sigilos e decretagiio de prisdo) e do papel do Miﬁni)satgrio Publico
na investigagio criminal; ik

(it1) Direitos fundamentais: legitimidade da interrupgéo da gestagdo em
certas hipéteses de inviabilidade fetal;

(iv) Questdes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobranga de assi-
naturas telefénicas, a majoragio do valor das passagens de trans-

porte coletivo ou a fixagdo do valor maximo de reajuste de mensa-
lidade de planos de saide.

Os métodos de atuacgio e de argumentacio dos orgdos judiciais sdo,
como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua fungdo € inegavelmente politi-
ca, aspecto que € reforgado pela exempliﬁcfééﬁiacima. Sem embargo de desem-
penhar um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas das dos
outros Poderes. E que seus membros nio sio investidos “por critérios eletivos
neém por processos majoritarios. E é bom que seja assim. A maior parte dos
paises do mundo reserva uma parcela de poder para que seja desempenhado
por agentes publicos selecionados com base no mérito e no conhecimento espe-
cifico. Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com
imparcialidade, baseado na Constitui¢do e nas leis. Mas o poder de juizes e
tribunais, como todo poder em um Estado democritico, € representativo. Vale
dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.

Nesse ponto se coloca uma questio que sO mais recentemente vem
despertando o interesse da doutrina no Brasil, que ¢é a da legitimidade demo-
cratica da fungdo judicial, suas possibilidades e limites. Relativamente ao
controle de constitucionalidade das normas, jé ha alguma literatura recente'".
No tocante ao controle de constitucionalidade de politicas publicas, o tema

s0 agora comega a ser desbravado'”’. Vale a pena investir uma energia final
nessa matéria.

"% No direito comparado, no qual o tema ¢ discutido de longa data, v., exemplificativamente: Hamilton, Madison

e Jay. The federalist papers, 1981 (a publicagao original foi entre 1787 e 1788), especialmente O Federalis-
ta n. 78; John Marshall, voto em Marbury v. Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; KELSEN, Hans. Quién debe
ser el defensor de la Constitucion, 1 931; SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion, 1931; ELY, John
Hart. Democracy and distrust, 1980; BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986; DWORKIN,
Ronald. A matter of principle, 1985; RAWLS, John. A theory of justice, 1999; HABERMAS, Jirgen. Direito
e democracia: Entre facticidade e validade, 1989; ACKERMAN, Bruce. We the people: Foundations, 1993;
NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa, 1997. Na literatura nacional mais
recente, vejam-se: FERNANDES, Bianca Stamato. Jurisdigao constitucional, 2005; BINENBOJM, Gustavo.
A nova jurisdigio constitucional brasileira, 2004; PEREIRA NETO, Claudio de Souza. Jurisdigdo consti-
tucional, democracia e racionalidade pratica, 2002; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigdo rein-
ventada pela jurisdigao constitucional, 2002. .

V. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publi-
cas. Revista de direito administrativo 240, 2005; GOUVEA, Marcos Maselii Pinheiro. O controle judicial
das omissées administrativas, 2003, Abordagens iniciais da questdo podem ser encontradas em BARROSO,

Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2003; SARLET, ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais, 2004,
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f‘ . ~
Em ‘séntido amplo, a jurisdigdo constitucional envplv_e a interpretacdo ¢
aplicagdo da Constitui¢do, tendo como uma de suas principais expressoes o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. No Bra51'l, esta pos-
sibilidade vem desde a primeira Constitui¢ao repubhcgna .(controle 1n01dentalle
difuso), tendo sido ampliada apos a Emenda Constitucional 16_/65 (controle
principal e concentrado). A existéncia de fundalpento normativo e_xpress&),
aliada a outras circunstancias, adiou o debate no pais acerca da legltm_ndade 0
des%?ﬁpenho pela corte constitucional de um papel nf)rmal{nenteA referido cc?n(;o
co;ﬁa—majoritdrio'08: orgios e agentes publicos ndo e]ellos. tém o poder de
afastar ou conformar leis elaboradas por representantes escothidos pela vontade
popular. o
. Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente dua‘s
grandes linhas de justificagdo desse papel das supremas cortes/trlbtlnals clons-
titucionais. A primeira, mais tradicional, assenta Taizes na soberania p(;)pu ar e
na separagio de Poderes: a Constitpic;ﬁo, expressdo maior da vontade do pcovlg)é
deve prevalecer sobre as leis, manifestagdes das~malor1a§ parlam.entares.f a
assim ao Judiciario, no desempenho de sua fungdo dp aplicar o Direito, a vlrlll:léir
tal supremacia, negando validade a lei iqconsﬂtucu:na}. A'segunda, qu;: ida
com a realidade mais complexa da nova interpretagao juridica, procura egl.tl-
mar o desempenho do controle de constitumor_lalldade em outro fundamento’.t.a
preservagio das condigdes essenciais de func1opamento do Estado democra 1-
co. Ao juiz constitucional cabe assegurar determmaglos Yalores §ubsta£1t1vos ea
observancia dos procedimentos adequados de participagdo e df:llberagao
A questdo do controle das politicgs pt’lbli'cas_envolve, 1gqalmente, ab de-
marcagdo do limite adequado entre l_naténa constitucional e matéria a ser tsu me;
tida ao processo politico majoritario. Por um lado', a Con'stl'tmg;ao pro ege ?
direitos fundamentais e determina a adogdo de pplmcgs publicas aptas a reali-
za-los. Por outro, atribuiu as decisdes sobre o 1py<:st11n¢nto fie recu.rslos_e as
opgdes politicas a serem perseguidas a cada temgggg}gs, Podele~s Legislativo e
Executivo. Para assegurar a supremacia da Constifuicao, mas nao a hpgemon(;a
judicial, a doutrina comega a voltar sua atenf;ﬁq para o desenvolvimento de
parametros objetivos de controle de politicas publicas .

0 A exbresséo “dificuldade contra-majoritaria” {the couqter-majqri{ari?n difficulty) foi cunhada por Alexander
BICKEL. The least dangerous branch, 1986. p. 16, cuja 12. Zdlqa‘;) e_dz-1s_)62.d o racia o racionalidade

08 jam-se SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdigao, democracia onali

1 ;SJSz'?triia(,);(?g;a;‘Sﬂ/la&ISg, José Adércio Leite. A Constituigao reinventada pela jurisdigéo constitucional,
2002; STAMATO, Bianca. Jurisdigdo constitucional, 2005. |' sroos fndamentais  contdle as

1o i BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direito: ntais
xaliﬁzggcgﬂg;iigt:'Revista de direito administrativo 240, 2005: Em duas passagens, sngtehza aaagzt;::{,itgﬁ
mangira feliz, os dois polos da questdo: “Em um Estado democratico, nao se pode pretender qu% et
¢4o invada o espago da politica em uma verséo de substancialismo radical e elitista, e;n %e gs‘ fecisoos po-
liticas sdo transferidas, do povo e de seus representantes, para 0s reis fl{osofos lda atualidade: L{ais e
operadores do direito em geral’. Porém de outra parte: "Sea Constituigdo contém nor(;nas nafi gridade e
beleceu fins pablicos prioritarios, e se tais disposigoes sao normas juridicas, dotadas de supei
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O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal, em particular,
na interpretacdo e na efetivagdo da Constituigdo, é o combustivel de um debate
permanente na teoria/filosofia''’ constitucional contemporanea, pelo mundo
afora. Como as nuvens, o tema tem percorrido trajetrias varidveis, em fungdo
de ventos circunstanciais, € tem assumido formas as mais diversas: ativismo
versus contengdo judicial; interpretativismo versus ndo-interpretativismo; cons-
titucionalismo popular versus supremacia judicial. A terminologia acima deixa
trair a origem do debate: a distussdo existente sobre a matéria nos Estados
Unidos, desde os primérdios do constitucionalismo naquele pais. A seguir uma
palavra sobre a experiéncia americana. L

A atuagfo pro-ativa da Suprema Corte, no inicio da experiéncia consti-
tucional americana, foi uma bandeira do pensamento conservador. N&o ha
surpresa nisso: ali se encontrou apoio para a politica da segregacio racial''? e
para a invalidagdo das leis sociais em geral'"®, culminando no confronto entre o
Presidente Roosevelt e a Corte''. A situagdo se inverteu completamente a
partir da década de 50, quando a Suprema Corte, nas presidéncias Warren e
Burger, produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos funda-

rérquica e de centralidade no sistema, hdo haveria sentido em concluir que a atividade de defini¢do das poli-

ticas publicas - que ira ou ndo realizar esses fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em

suma: ndo se trata da absorgéo do politico pelo juridico, mas apenas da limitagdo do primeiro pelo segundo”

(grifos no original).

Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional néo se confundem, mas vém se aproximando, como notou

Claudio Pereira de Souza Neto, A teoria constitucional e seus lugares especificos: Notas sobre o aporte re-

construtivo. In: Direito constitucional contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides,

2005, p. 87 e ss.: “Tradicionalmente, a teoria da constituiggo se destinava a identificagéo, anélise e descrigio

do que ‘¢’ uma constituigdo. Hoje, contudo, abrange também o campo das indagagoes que versem sobre o

que a constituicdo ‘deve ser', i.e., incorpora dimensdes racional-normativas, as quais se situam na seara do

que se vem denominando ‘filosofia constitucional™.

"2 Em Dred Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], julgado em 1857, a Suprema Corte considerou serem
inconstitucionais tanto as leis estaduais como as federais que pretendessem conferir cidadania aos negros,
que eram vistos como seres inferiores e ndo tinham protegdo constitucional. Na mais condenada deciséo do
constitucionalismo americano, a Suprema Corte afinhou-se com a defesa da escravidao. Muitos anos se
passaram até que o Tribunal recuperasse sua autoridade moral e politica. V. Nowack, Rotunda e Young,
Constitutional law, 2000, p. 687.

A partir do final do século XiX, a Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia do
laissez faire, pelo qual o desenvolvimento é methor fomentado com a menor interferéncia possivel do Poder
Publico. A deciséo que melhor simbolizou esse periodo foi proferida em 1905 no caso Lochner vs, New York
(198 U.S. 45), na qual, em nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma lei de Nova
York que limitava a jornada de trabalho dos padeiros. Sob 0 mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou
indmeras outras lei. Esse periodo ficou conhecido como era Lochner.

Eleito em 1932, apos a crise de 1929, Franklin Roosevelt deflagrou o New Deal, programa economico e
social caracterizado pela intervengdo do Estado no dominio econdémico e pela edicdo de ampla legislaggo so-
cial. Com base na doutrina desenvolvida na era Lochner, a Suprema Corte passou a declarar inconstitucio-
nais tais leis, gerando um confronto com o Executivo. Roosevelt chegou a enviar um projeto de lei ao
Congresso, ampliando a composigdo da Corte — Court-packing plan -, que n3o foi aprovado. A Suprema
Corte, no entanto, veio a mudar sua orientago e abdicou do exame do mérito das normas de cunho econdmico
e social, tendo por marco a deciséo proferida em West Coast vs. Parrish (300 U.S. 379), datada de 1937.
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mentais' > #incluindo negros, presos ¢ mulheres, bem como questdes relativas a
I 116 .
privacidade e aborto' .

Pelos anos seguintes, o debaifé: central na teoria constitucional norte-
americana contrapds, de um lado, }ibg}:ais (ou progressistas), favoraveis ao
Jjudicial review e a algum grau de ativismo judicial, e, de outro, cqnservadores,
favoraveis a auto-contengdo judicial € a teorias como originalismo e nédo-
interpretativsimol "7 De algum tempo para c4, em razio do amplo predominio
republicano e conservador, com reflexos na jurisprudéncia da Suprema Cortg,
alguns juristas liberais vém questionando o que denominam “supremacia judi-
cial” e defendendo um ainda impreciso constitucionalismo popular, com a
“retirada da Constituigdo dos tribunais™''®

-{i’vO debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensdes €
supérposi¢des éntre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no entan-
to, que a idéia d¢ democracia ndo se resume ao principio majOrltéIIIO, ao gover-
no da maioftia. Ha outros principios a serem preservados e ha direitos da mino-
ria a serem respeitados. Cidaddo é diferente de eleitor; governo .do povo ndo ¢
governo do eleitorado'"®. No geral, o processo politico majoritario se move por

o1l

5 Veja-se o registro dessa mudanga em KRAMER, Larry D. Popular constitutionalism, circa 2004. California
Law Review 92:959, 2004, p. 964-5: “(The Warren Court), for the first time in American history, gave progres-
sives a reason to see the judiciary as a friend rather than a foe. This had never been a problem for conserva-
tives. Going all the way back to the Federalist era, conservatives had always embraced an idea of broad jud-
cial authority, including judicial supremacy, and they conlinued lo do so after Chief Justice Warren.toqk over.
For them, the problem with the Warren Court was simply that its decisions were wrong. (...) Beginning with
Robert Bork's 1968 attack on the Court in Fortune Magazine, many conservatives started to assail the Court
using the traditionally liberal rhetoric of countermajoritarianism’. N

"6 Earl Warren presidiu a Suprema Corte de 1953 a 1969; Warren Burger, de 1969 a 1986. Algumas decisdes
emblematicas desses periodos foram: Brown vs. Board of Education (1954_), que conmderqu |nqonst|t\{C|onaI
a politica de segregacéo racial nas escolas puiblicas; Griswold vs. Connecticut (196;3), que invalidou lei esta-
dual que incriminava o uso de pilula anticoncepcional, reconhecendo um dl(e:to implicito a privacidade; e Roe
vs. Wade (1973), que considerou inconstitucional lei estadual que criminalizava o aborto, mesmo que antes
do terceiro més de gestagdo. No dominio do processo penal, foram prqfendas as dgcmoes marcantes ja
mencionadas (v. supra), em casos como Gideon vs. Wainwright (1963) e Miranda vs. Arizona (1966)

" A critica de viés conservador, estimulada por longo periodo de nge‘rno_s;;repuincanos, veio embalada por
uma corrente doutrinaria denominada de originalismo, defensora da idéia’ pouco oqnsjs}ente de que a inter-
pretagdo constitucional deveria ater-se & intencéo original dos criadores da Constltu1gao..S.obre 0 tema, v.
BORK, Robert. The tempting of América, 1990; REHNQUIST, William. The notion of a living Constitution,
Texas Law Review 54:693, 1976. Em sentido oposto, v. HORWITZ, Morton J. Foreword: the Constitution of
change: legal fundamentality without fundamentalism. Harvard Law Review 107:391 1993, '!'RIBE, Laurence.
American constitutional law, 2000, p. 302 e s. Para uma andlise ampla dessa tematica em lingua portuguesa,

" v. STAMATO, Bianca. Jurisdigao constitucional, 2005. RAMER L

V8 Vejam-se alguns textos escritos nos Ultimos anos. Em favor do “popular constitutionalism”, v.: K , Larry
D.JThe peogle themselves: Popular constitutionalism and judicial revi(_ew,_2004; TU_SHN_ET, Mark. Taking the
Constitution away from the courts, 1999; WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation, ‘1‘.999;. PARKEIR:,
Richard D. “Here the people rule’: A popular constitutionalist manifest, 1994. Em defesa do “judicial review”
v.. EISGRUBER'S, Cristopher L. Constitutional self-government, 2001; CHEMERINSKY, Erwin. In defense
of judicial review: A reply to professor Kramer, California Law Review 92:1.013, 2004; SCHAUER, Frederick.
Judiciat supremacy and the modest Constitution, Californa Law Review 92: 1.045. .

19 EISGRUBER, Christopher L. Constitutional seff-government and judicial review: A reply to five critics. Univer-
sity of San Francisco Law Review 37:115, p. 119-31, 2002.
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interesses, ao passo que a logica democratica se inspira em valores. E, muitas
vezes, sO restara o Judiciario para preservé-los'®. O deficit democratico do
Judiciario, decorrente da dificuldade contra-majoritaria, ndo € necessariamente
maior que o do Legislativo, cuja composigdo pode estar afetada por disfungdes
diversas, dentre as quais o uso da maquina administrativa, o abuso do poder
econdmico, a manipulagdo dos meios de comunicagdo'?.

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supre-
mos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e promover os
valores constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos demais Pode-
res, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuagio, o que
ocorrera se atuar abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de
realizar os principios constitucionais'*?. Além disso, em paises de tradi¢do
democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar como
garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou
entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis: resguardar os va-
lores fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a
estabilidade institucional.

No Brasil, s6 mais recentemente se comegam a produzir estudos acer-
ca do ponto de equilibrio entre supremacia da Constituigo, interpretagio

A jurisdicdo constitucional legitimou-se, historicamente, pelo inestimave! servico prestado as duas idéias
centrais que se fundiram para criar o moderno Estado democratico de direito: constitucionalismo {i.e., poder
limitado e respeito aos direitos fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da maioria). O pa-
pet da corte constitucional é assegurar que todos estes elementos convivam em harmonia, cabendo-he,
ademais, a atribuicdo delicada de estancar a vontade da maioria quando atropele o procedimento democrati-
co ou vulnere direitos fundamentais da minoria. Um bom exemplo foi a decisdo do STF reconhecendo o di-
reito publico subjetivo, assegurado as minorias legislativas, de ver instaurada Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI dos Bingos). Diante da inércia dos lideres partidarios em indicar representantes de suas agre-
miagdes, a Corte concedeu mandado de seguranga para que o proprio Presidente do Senado designasse os
nomes faltantes. V. Inf. STF 393 — MS 24.831 - Rel. Min. Celso de Mello - j. em 22 jun. 2005.

V. MOREIRA, Vital. O futuro da Constituigdo. /n: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, 2001, p. 323: “Na férmula constitucional primordial, todo po-
der reside no povo’. Mas a verdade é que, na reformulagéo de Sternberger, ‘nem todo o poder vem do povo'.
Ha o poder econémico, o poder mediético, o poder das corporagGes sectoriais. E por vezes estes poderes
sobrepdem-se ao poder do povo'.

2 Luis Roberto Barroso, Disciplina legal dos direitos do acionista minoritario e do preferencialista. Constituigdo

e espagos de atuagao legitima do Legislativo e do Judiciario. In: Temas de direito constitucional, 2005.
t I, p. 314-5: “Como j4 referido, porém, a Constituigéo ndo ocupa, nem pode pretender ocupar todos os es-
pagos juridicos dentro do Estado, sob pena de asfixiar o exercicio democratico dos povos em cada momento
historico. Respeitadas as regras constitucionais e dentro do espago de sentido possivel dos principios cons-
titucionais, o Legislativo esta livre para fazer as escolhas que Ihe parecam melhores e mais consistentes com
05 anseios da populagdo que o elegeu.
A disputa politica entre diferentes visbes alternativas e plausiveis acerca de como dar desenvolvimento
concreto a um principio constitucional é propria do pluralismo democrético. A absorgéo institucional dos con-
flitos pelas diversas insténcias de mediag&o, com a consequente superagéo da forga bruta, d4 o toque de ci-
vilidade ao modelo. Mas néo ¢ possivel pretender derrotar a vontade majoritaria, em espago no qual ela deva
prevalecer, pela via obliqua de uma interpretagdo juridica sem lastro constitucional. Ao agir assim, o intér-
prete estaria usurpando tanto o papel do constituinte quanto do legislador”.
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constitucional pelo Judiciario e processo politico majoritario. O texto prolixo
da Constituigdo, a disfuncionalidade do Judiciario e a crise de legitimidade que
envolve-o Executivo € o Legislativo tornam a tarefa complexa. Os diversos
outros ingredientes da vivéncia brasileira espantam os riscos de tédio ou ma-
rasmo, embora provoquem sustos paralisantes. A dificil tarefa de construir as
instituigdes de um pais que se atrasou na historia exige energia, idealismo e
imuniza¢do contra a amargura. Ndo adianta: ninguém escapa do seu proprio
tempo, .¢

\ £,

CONCLUSAO

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se
na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, apos a
Constitui¢do de 1988. O ambiente filoséfico em que floresceu foi o do pos-
positivismo, tendo como principais mudangas de paradigma, no plano tedrico,
o reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢do, a expansio da jurisdigo
constitucional e a elaborag¢do das diferentes categorias da nova interpretagdo
constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionalizagio do Direito importa na irradia-
¢do dos valores abrigados nos principios e regras da Constitui¢do por todo o
ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdi¢do constitucional, em
seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituigdo a
diversas situagdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a
Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagdo das normas infraconstitucio-
nais conforme a Constituigdo, circunstincia que ira conformar-lhes o sentido ¢
o alcance. A constitucionalizag¢do, o aumento da demanda por justica por parte
da sociedade brasileira e a ascensfo institucional do Poder Judiciario provoca-
ram, no Brasil, uma intensa judicializagio das relagdes politicas e sociais.

Tal fato potencializa a importancia do debate, na teoria constitucional,
acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia constitucional, interpre-
tagdo judicial da Constituigio e processo politico majoritario. As circunstincias
brasileiras, na quadra atual, reforcam o papel do Supremo Tribunal Federal,
inclusive em razdo da crise de legitimidade por que passam o Legislativo e o
Executivo, ndio apenas como um fendmeno conjuntural, mas como uma crénica
disfungéo institucional.
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COOPERACAO INTERNACIONAL'

Marilda Rosado de Sa Ribeiro*

Sumdrio: 1. Introdu¢do: 2. Perspectiva do Direito Internacional: 3. Cooperagdo
— a posigdo do Brasil no cendrio internacional; 4. Consideragdes Finais; 5. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Propomos a abordagem do tema da cooperagéo em trés niveis: primei-
ramente um panorama das premissas filosoficas do tema, acompanhado de
consideragdes sobre multiplos desdobramentos do conceito. Em segundo lugar
comentamos a importincia do principio da cooperagfo para o direito interna-
cional, tanto publico quanto privado. Finalmente destacamos a importancia da
matéria no ordenamento juridico brasileiro, especialmente tendo em vista a
insergdo do pais no contexto internacional.

O principio da cooperagdo internacional esta enraizado nos primordios
do pensamento filosofico grego, presente na formulagdo platonica, antecipato-
ria da preocupagdo maquiavélica e hobbesiana com o tema da paz’.

O conceito de cooperagdo pode ser considerado o que melhor exprime
as aspiragoes e tendéncias do homem moderno, refletindo, dentre os grandes
progressos do pensamento humano do século XX, a concepgdo de unidade
mundial, bem como da familia humana®.

A cooperagio pode ser vista como um ideal, guardando analogia com a
evolugdo ocorrida nos principios aplicaveis & protegio dos direitos humanos’.

' Colaboraram na pesquisa desde sua fase inicial a mestranda Clarissa Brand3o e a graduanda Maria Florencia
Saladino Delgado, e na revisdo final os graduandos Daniel Sampaio e Pricilla Pimentel e os mestrandos Gui-
Iherme Sandoval e Ricardo Perin. A autora agradece especialmente os comentarios das professoras Carmen
Tiburcio e Nadia de Araujo e o material gentilmente fornecido pela ltima.

2 Doutora em Direito Internacional pela USP. Professora Adjunta de Direito Internacional Privado da Faculdade
de Direito da UERJ.

% AMORIM, Celso Luiz Nunes. Perspectivas da Cooperagao Internacional. /n: MARCOVITCH, Jacques (Org.).
Cooperagdo Internacional: Estratégia e Gestdo. Sdo Paulo: Edusp. 1994. p 149-163.

4 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A cooperagao internacional. Revista de Ciéncia Politica. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, p. 3, 1958.

5 Nadia de Araujo vé o Direito Internacional Privado sob nova perspectiva, a partir da influéncia da universali-
dade dos direitos humanos. Citando Antdnio Augusto Cangado Trindade constata que, decorridas quatro

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.



186 . Marilda Rosado de Sa Ribeiro

Cooperagao internacional 187

A analise dos Direitos do Homem feita por Norberto Bobbio assume, em de-
terminado momento, a perspectiva de uma filosofia da histéria. Trata-se de
colocar o sentido diante de um evento ou série de eventos, segundo uma con-
cepgio finalistica e teleoldgica da histéria, como algo orientado para um fim,
para um'"_‘relos_ﬁ. Se 0 homem € considerado um animal teleologico, que atua em
fungdo de finalidades projetadas para o futuro, h4 uma problematica transposi-
¢do do nivel do individuo para o da humanidade, como um todo, permitindo
que se plasme uma histéria que €, na formulag¢do kantiana, no uma historia
cognoscitiva, mas uma historia cuja fung¢do é aconselhadora, exortativa ou
sugestiva’. .

, * No mesmo sentido, alguns autores chegam a afirmar que a prépria lei da
cnée_)ii'svtégcia entre os Estados foi substituida por uma lei internacional da coo-
peragdo’. Devemos, entretanto, ter presente a nogdo de que a cooperago inter-
nacional de certa forma pode encerrar uma antinomia com o conceito de sobe-
rania, por exigir restrigdes a estag. Os novos estudos sobre a soberania levam
em conta o impacto do novo nivel de interdependéncia, como um principio
ativo do jogo internacional, que pode ser considerado contraditorio com o con-
ceito de soberania'’. Constata-se uma tensdo dialética entre soberania e coope-
ragfio. Pretende-se evitar, de toda forma, a imposi¢do de uma nova forma de
imperialismo de principios. Trata-se de apoiar, no exercicio dos diversos niveis
da atividade juridica internacional, o ideal de contribuir para uma sociedade
internacional mais solidaria, em contraponto a um ideal de “sacrificio da sobe-

décadas e meia de experiéncia acumulada na protegdo internacional da pessoa humana, adentramo-nos,
hoje, enfim, na era dos direitos humanos. Testemunha-se o reconhecimento generalizado da identidade dos
objetos do direito pablico interno e do direito internacional no tocante & protegdo do ser humano. Em razéo de
sua universalidade nos planos tanto normativo como operacional, acarretam os direitos humanos obrigages
erga omnes”. No mesmo sentido Erik Jayme, que reafirma seu entendimento no sentido de nao ser exclusivi-
dade do direito publico a protecéo da pessoa humana, representando elo de ligagéo entre o direito internaci-
onal piblico e o privado. ARAUJO, Nadia de. A aplicagdo do direito internacional privado e a protecéo da

pessoa humana - utilizagdo do principio de sua dignidade como informador da ordem publica. /n: ANNONI, -

Danielle (Coord.). Os novos conceitos do novo direito internacional. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002. p. 421-423.

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. Op. cit., p. 50. Outra quesido kantiana retomada por Bobbio, a da possibilidade de haver um continuo
progresso do género humano para mejhor, no qual procura distinguir ndo somente o progresso material, ou
conjunto de esforcos para tornar o mundo menos hostil, mas também o progresso moral, relativo &s regras de
conduta. Embora admitindo que a parte obscura da histéria do homem é mais ampla que a parte clara, hé
zonas de luz inquestionaveis, e entre elas estdo incluidos os movimentos ecoldgicos e pacifistas. idem, p. 51.

7 Idem, p. 51.

8 "GARCIA-AMADOR, F. V. The Emerging International Law of Development: a New Dimension of [ntema-
tional Economic Law. New York: Oceana, 1990. p. 3.

8 MELLO, Celso D. de Albuguerque. Direito Internacional Econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, op. cit,
p. 52. .

1 BADIE, Bertrand. Um Monde sans Souveraineté. Les Etats entre ruse et responsibilité. Paris, Fayard, 1999. p.
10. Apud ARAL{JO, Valter Shuenquener de. Novas Dimensdes do Principio da Soberania, dissertagao de
mestrado apresentada ao programa de pos-graduagdo em direito da UERJ como requisito para obtengéo do
titulo de mestre em direito publico. 2003. Orientador: Professor Doutor Paulo Braga Galvao, p. 47.
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rania no altar do desenvolvimento” ou de “desenvolvimento pelo direito” em
e . w ol
substituic@o ao lema do pds-guerra “paz pelo direito” .

Segundo Celso Amorim, os primeiros pressupostos da cooperagéo inter-
nacional estdo concentrados na idéia de autoridade estatal, distanciados, entre-
tanto, da idéia hobbesiana da vida internacional como guerra de todos contra
todos, moderada, apenas, pela razdo e o auto-interesse, ja que este pensamento
inviabilizaria qualquer iniciativa de cooperagéo internacional *.

Como desdobramentos do principio da cooperagdo podemos identificar,
de forma genérica, o dever de assisténcia e o direito ao desenvolvimento. As
premissas do dever de assisténcia encontram fundamento em perspectivas filo-
soficas diversas, podendo ser incluidas na visdo sobre a justica internacional'’.

Quanto ao assim denominado Direito do Desenvolvimento, ligado a
questdo da soberania permanente sobre os recursos naturais e a emancipagio
dos povos menos favorecidos, sua conexdo com o principio da cooperagio é
explicita, porque o /Pr(')prio desenvolvimento passou a ser um objetivo declara-
do da cooperag:?loI4 o

Esse Direito Internacional do Desenvolvimento pode ser considerado, na
concepgdo de Michel Virally, um direito de finalidade, que, diferente do
habitual, ndo é apenas uma finalidade interna que propugna os valores de
justica, igualdade e independéncia, mas um sentido que exige também um
posicionamento pragmadtico, procurando uma transformacdo da sociedade
internacional'®.

A cooperacio admite algumas vertentes principais do ponto de vista da
viabilidade de sua implementagio. Dentre essas destacam-se a tecnologica e a

1 VIRALLY, Michel. Conclusions du Collogue. /n: Pays en Voie de Development, (Annales) 1978. P. 310-311.

2 AMORIM, Celso L. N. Perspectivas da cooperagao internacional. In: MARCOVITCH, Jacques. Competigéo,
cooperagao e competitividade... op. cit., p. 52.

1 RAWLS, John. em suas obras Uma teoria da Justiga (1971), O Liberalismo Politico (1993}, e O Direito
dos Povos ( 1999) busca tragar um paralelo entre a visao liberal e a vis&o cosmopolita de sociedade no que
tange, entre outros aspectos, ao dever de assisténcia que uns povos tém para com outros. Rawls, cujo pen-
samento segue a linha liberal, acredita que os povos pedem ser divididos em (i) os que sdo “bem ordenados”
e, (i) os que sdo “onerados”. Bem ordenados seriam aqueles considerados, por Rawls, como decentes, libe-
rais, detentores de uma cultura moral e religiosa, bem como de tradigdes politicas e legais, em consonancia
com os principios de igualdade e liberdade. BRAGA, Leonardo Carvalho. A Justiga Internacional e o Dever
de Assisténcia no Direito dos Povos de John Rawls. dissertagdo de mestrado apresentada na PUCRJ,
Rio de Janeiro, maio 2003, p. 149.

1 AMORIM, Celso Luiz Nunes. Perspectivas da Cooperagao Internacional, op. cit., p. 152.

5 Q desenvolvimento sustentavel, consagrado na Conferéncia do Rio sobre o Meio Ambiente, aponta, no
prisma endossado por Celso Lafer, ndo s6 a aspiragao pela eficiéncia na produgao de riqueza mas, também,
a nogdo de “sustentabilidade” ambiental, como uma forga motriz da nova ordem internacional, mais justa do
ponto de vista politico-econdmice e ético. LAFER, Celso. Politica Externa Brasileira: Reflexdo e Agéo. In:
MARCOVITCH, Jacques. Cooperagao Internacional Estratégica e Gestao, op. cit., p. 23-46.

16 VIRALLY, M. Michel. Conclusions du Colloque, op. cit., p. 309.

Revista do Faculdade de Direito daUER), Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.



188 ., . - Marilda Rosado de Sa Ribeiro

‘econdmica, que serdo brevemente abordadas, antes de passarmos ao plano

juridico.

Virios aspectos da cooperagio tecnologica foram oquto das convencdes
assinadas durante a Reunido Rio 1992'7, tais como: acesso a tecnologla, siste-
‘mas de informacdo, desenvolvimento dé recursos humanos. e mecanismos fi-
nanceiros. Além desses, foram reiterados principios internacionais consagrados
pelo Programa de A¢3o votado em Viena em 1979, tanto que, na Declarag?lo do
Rio, estdo relacionados em seus arts. 5°, 7° e 9°, principios re.l.acmnados a mo-
bilizagdo para o desenvolvimento e 2 questdo Qa transferéncia de tec’pologla.
Esses principios internacionais foram, ainda, ratificados pela Assembléia Geral
das Nagdes Unidas também em 1992. Entretanto, apesar do aparente consenso
e desse reconhecimento internacional, enquanto paises menos desenvolvidos e
ONGs:buscam facilitar o acesso a tecnologia, verifica-se a fortiﬂcagﬁo. das
barreiras protecionistas, de propriedade intelectual, dos paises deser_1vo~1v1dos,
mantendo o conflito e a dualidade de interesses constantes das negociagdes das
convengdes e acordos internacionais'®.

As iniciativas de cooperagdo econdmica na esfera intemacior}al tém pro-
curado enfrentar a intensa turbuléncia pela qual a economia mqndlal tem pas-
sado, possibilitando a consecugdo de objetivos comuns dos parceiros. Ha inicia-
tivas que procuram reconciliar o rigor econémico com a consciéncia ambiental
¢ a redugiio do desemprego, sem prejuizo da competitividade ', Emb.ora. 0 pas-
sado tenha demonstrado oportunidades em que a cooperagido contrl_bulp para
aprimorar os fatores de competitividadem, a constatacfo de que a solidariedade
internacional tem produzido retorica maior que resultados tem sido uma cons-
tante’'. Os estudos que tém abordado a evolugdo do conceito de assisténcia

17 Marcovitch lembra que as dificeis negociagdes na RIO-92 resultaram progressos no campo da proprledade
intelectual, e que a Agenda 21 constituiu um programa “generoso e bgm-lgten010nado ,0 qua] possui um ca-
pitulo dedicado a transferéncia de tecnologia, e ainda prop{)e ‘a cqnghh‘ucaq de fundos especiais para a aqui-
sicdo de tecnologias determinantes para produtos e servicos desf:nagos as /arggs qamadas da poPU{aggo
mundial sem poder de compra e sem acesso ao mercado consumidor’, que‘pO(jena amdg custear a “criado
de redes de inovagao”. Essas, seriam ‘redes baseadas em centros de excyle(ma, dlsfrlbUIdos reg/onalmepte,
com o objetivo de favorecer o desenvolvimento, 0 acesso e a cooperagdo :_nternactonal no campo técnico-
cientifico”. MARCOVITCH, Jacques. Competigédo, cooperagdo e competmwgade, p. 53-54.

18 MARCOVITCH, Jacques. Competig3o, cooperagao e competitividade..., op. cit., p. 53.' N "

. COVITCH lembra que no final do século XX, a melhor distribuigéo de recursos materiais € uma realioace
m; muito distante. OqReIat()rio sobre Desenvolvimento Humano na ONU Qe 1992 conc]unu que 1/5da poo-
pulagao mundial constitui 0 segmento mais rico, detendo 83% do PI.B mupdlal, 81% dos mvgstlmentos, 95%
dos empréstimos comerciais, 81% da poupanga interna e 81"/9 dos |nyest|mqntos. Esta reahdade' resu|§a em
fluxos migratdrios indesejados para os paises mais desenyolwdos,' além de, |pternamgnte, dar origem & cor-
rupgao, violéncia, comércio de recém-nascidos, narcotréfico, assim como, & endemias erradicadas e que
voltam a ter novos casos registrados.

% MARCOVITCH, Jacques. Competigao, cooperagao e competitividade. In: MAI_RCOVITCH, Jaques (Coord.).
Cooperago Internacional: estratégia e gestdo. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1994. p. 47. ‘

2 MELLO, Celso D. de Aibuguerque. Direito Internacional Econdmico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, op. ct.,
p. 69. :
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estrangeira, no contexto da doutrina do desenvolvimento, incluem a coopera-
¢do e assisténcia técnica como um dos desdobramentos do tema maior, que
abrange, ndio somente o alivio da pobreza, bem como a desigualdade, o empre-
g0, a protegdo ambiental, a estabilidade e outros®.

O debate atual sobre a Nova Ordem Internacional vem impregnado da
denominada globaliza¢do®. Na perspectiva econdmica, uma parcela do mundo,
efetivamente, somente colhe os aspectos negativos da globalizag¢do™, o que
estaria desvinculando alguns paises dessa economia global. S3o vistos sob
forma critica, pelos proprios representantes da OCDE, os atuais mecanismos de
assisténcia que, se de um lado, propiciam cerca de 54 bilhdes em assisténcia ao
desenvolvimento, de outro lado, drenam o que se d4 em assisténcia ao desen-

volvimento, recursos em grande parte esvaziados pela incoeréncia nas politicas
econdmicas internacionais®.

Apesar das grandes expectativas criadas pelas perspectivas da coopera-
¢do internacional, os resultados tm sido modestos, e dentre as causas dos fra-
cos resultados os especialistas enumeram a fragilidade dos projetos, bem como
a dificuldade da articulagdo entre o Estado, o setor académico e o setor produ-
tivo. Deste ponto decorre outra dificuldade que ¢ a da adogfo de tecnologia
necessaria para o desenvolvimento sustentado?®.

No plano juridico, a questdo da ética de globalizago ¢ suscitada pelo
ocaso do Estado — Nagao e sua repercussdo nos modelos de organizacdo so-

# TARP, Finn. Foreign Aid and Development - Lessons fearnt and Directions for the Future. London:
Routledge, 2000. p. 6.

& No plano econdmico, a mundializagéo ou globalizagdo ¢ muito bem descrita pelo relatério da OCDE: “Mun-
dializag&o (...) um processo pelo qual os mercados, as tecnologias e os modos de comunicagdes se interna-
cionalizam com o tempo. Em geral, a mundializagao deveria favorecer o crescimento da produgdo econdmica
mundial [efeitos de escala). De igual forma, causaria modificagdes na composicéo da localizagao das ativida-
des de produgao e de consumo [efeito estruturais]. Tal fato significa, dentre outros, que trajetorias tecnoldgi-
cas diferentes [efeitos sobre a tecnologia) se impordo e que estogues novos de produtos serdo fabricados e
consumidos [efeitos sobre os produtos]" (OCDE Mondialisation Economique et Environment), Paris: OCDE,
1997. p. 7, Apud SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente: Emergéncia,
Obrigagtes e Responsabilidades, op. cit., p. 140 (tradugdo fivre do autor).

Sob o prisma econdmico, a analise da nova ordem internacional indica que ha trés velocidades de integragdo
no denominado mercado global ou economia mundial, estando na raia mais veloz os paises da OCDE, o Oriente
¢ 0 Sudeste Asiatico, na raia intermediaria a América Latina, o Sul da Asia, o Oriente’Médio a China e a Eu-
ropa Oriental, e no outro extremo a raia lenta - a Africa e um certo nimero de paises. EMMERIJ, Louis. Go-
vernabilidade Nacional e Internacional: Discrepancias /n: MARTINS, Luciano. A Nova Ordem Mundial em
Questdo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1993. p. 66. Marcovitch também aponta que “Enquanto os paises
Industrializados destinam anualmente US$ 50 a 55 bilhdes para projetos de ajuda ao desenvolvimento, o
protecionismo relacionado as dreas agricola e téxtil acarreta perda anual de US$ 150 bilhes em exportages
nos paises em desenvolvimento’. Contudo, as formas de mobilizagéo para cooperagao tém alcangado resul-
tados importantes, apesar de ainda timidos. MARCOVITCH, Jacques. Competigdo, cooperagao e competi-
tividade. In: MARCOVITCH, Jaques. Cooperagdo Internacional; estratégia e gestdo. Op. cit..

% EMMERI, Louis. Governabilidade Nacional e Internacional: Discrepancias. /n: MARTINS, Luciano. A Nova

Ordem Mundial em Questao, p. 69.

® MARCOVITCH, Jacques. Competigéo, cooperagdo e competitividade. In: MARCOVITCH, Jagues (Coord.).
Cooperagao Internacional: estratégia e gestdo. Sdo Paulo: Universidade de So Paulo, 1994. p. 47.
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cial’’. A perplexidade provocada pelo fendmeno da globalizagdo é bem des-
crita por Alberto Nogueira, ao expor uma visdo apocaliptica ou aterradora da
globalizagdo. Esse aspecto caético seria devido a multiplicagdo de unides eco-
ndmicas regionais por um lado, e por outro o renascimento dos nacionalismos,
a ascensdo dos integrismos e o recrudescimento de conflitos, além da escala
planetaria do crime organizado®®. Outra dimensao perversa desse fendmeno € a
ameaga a capacidade tributaria e arrecadadora dos Estados®

Embora no plano juridico a idéia de cooperagdo estivesse presente nos
primeiros acordos bilaterais que contemplavam as mais diversas areas, como
regularizagdo da dupla nacionalidade, extradi¢do, imunidade e cooperagio
judicidria, identifica-se um novo patamar com o surgimento do multllaterdlls-
mo, trago fundamental da orgamzag:ao internacional contemporanea O estu-
do da evolugdo e principais caracteristicas dessas organizagdes, embora de
interesse para o enfoque juridico, teve seu escopo ampliado em tempos recen-
tes por disciplinas relacionadas ao estudo das relagdes internacionais, que
abordam,-dentre o algumas caracteristicas fundamentais dessas organizagdes,
como a propria multilateralidade, a permanéncia e a institucionalizagdo®'. Com
efeito, a cooperagéo internacional adquiriu nova dimensdo na denominada Era
Pés-Bipolar, e sua compreensio exige uma visio interdisciplinar que interliga
o Direito, a Economia e a Geopolitica. Pode-se considerar que as leis do mer-
cado internacional e sua for¢a normativa invadem os mais diferentes ordena-
mentos ]urldlCOS internos, enfraquecendo-os e estimulando-os a desregula-
mentagio’’. Alguns estudiosos da matéria vislumbram, nesse processo, orien-
tagdo emanada, dissimuladamente, da orientagdo geopolitica das nag¢des hege-
mdnicas

A coopemg:ﬁo juridica internacional suscita reflexdo sobre a formagao dos
Juristas na época contemporanea, cogitando-se das limitagdes da formacdo | ]UII-
dica puramente nacional, na perspectiva de um espago europeu € comunitario™".
André — Jean Amaud analisa os dilemas e perspectivas do direito perante a

77 NOGUEIRA, Alberto. Globalizagdo, Regionalizagdes e Tributagao: a Nova Matriz Mundial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 15.

% RAMONET, Inacio. Geopolitica do Caos. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1998. Apud NOGUEIRA, Alberto. Globali-
zagao, Regionalizagdes e Tributagdo: a Nova Matriz Mundial, op. cit., p. 7.

#  NOGUEIRA, Alberto. Globalizagdo, Regionalizagdes e Tributagao: a Nova Matriz Mundial, op. ci., p. 22.

% SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagdes Interacionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 23.

1 SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagoes Internacionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 28.

% NATALINO. L'eta della decodificazione de IRTI. Milano: Giuffré, 1976. Apud SANDOVAL, Guitherme. Versao

. preliminar de monografia de final de curso, na disciplina Direito do Comércio Internacional ministrada pela

autora, no mestrado da UERJ .

3 SANDOVAL, Guilherme. Op. cit.

3 ALLIOT, Michel. Cooperation Internationale et Formation Juridique. in: La Coopération Juridique Internationale,
La Sixieme Journée Nationale de Droit. Association pour une Fondation Nationale des Etudes de Droit.
Paris: LGDJ, 1994.
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globalizag3o, ja que o ensino juridico ainda néo teria acompanhado a verdadei-
ra mudanga de paradigma, que supera o conceito de internacionalizacdo, e até
da transnacionalidade. A globalizagdo da conta de um processo, agudizado na
era da internet, em que a teia de contatos e servigos ndo chega a considerar o
internacional em sentido estrito>”.

2 PERSPECTIVA DO DJREITO INTERNACIONAL?®

Na doutrina do direito internacional encontramos diversas formulagdes
do principio da cooperagdio. Celso Mello apresenta conceituagio inaugural ao
constatar que os problemas de natureza econdmica surgldos no mundo mo-
derno exigem uma cooperagdo interestatal para sua solugao A propria dis-
tingdo entre comunidade e sociedade internacional esta vinculada ao conceito
da cooperagdo, sendo a primeira centrada em uma cooperagdo natural, anterior
a uma escolha consciente de seus membros, e a segunda baseada na nogéo de
contrato”®

A primeira fase de realizagdo do processo de integragdo da humanidade
¢ identificada na idealizagdo da Liga das Nac¢des e especialmente na estrutura-
¢do de um sistema de coopera¢do formado pelos organismos das Nagdes
Unidas e entidades a elas vinculadas®. J4 se encontrava o espirito norteador
das iniciativas de integragio no idedrio formado no século XVI, com as desco-
bertas maritimas, a.consolidagdo da idéia de Estado, a estruturagdo de uma
doutrina de direito internacional e depois, no século XVII, com o Tratado de
Vestfalia, em que sdo definidas as bases das politicas de cooperagdo interna-
cional. Entretanto, hodiernamente, os esforgos para constitui¢do do sistema de
cooperagdo ndo podem ser atribuidos exclusivamente a iniciativas estatais a

O reconhecimento da importéncia da cooperac@o internacional no com-
bate ao subdesenvolvimento vem normalmente acompanhado, entretanto, da
percepgdo de que se trata de uma obrigagdo dificil de ser exigida no plano juri-

% ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 2-15.

% Uma ampla literatura da teoria das relagdes internacionais aborda o tema da cooperag&o. Cf., entre outros,
BROWN, Chris. Understanding International relations. New York: Palgrave, 2001. Entre nés MACEDO,
Paulo Emilio Vauthier Borges. A Guerra e a Cooperagao Internacional. Curitiba: Jurua, 2002. Adherbal Mei-
ra MATTOS também enfatiza a diferenga de abordagens realizadas pelo estudo das relagdes internacionais e
do Direito Internacional, identificando os aspectos considerados pelo primeiro — politicos, econdmicos, finan-
ceiros, sociais, militares, culturais, inter alia, além de normas juridicas especificas — € pelo outro, o qual se
restringe ao estudo das normas que regulam as relagdes entre os atores da sociedade internacional
MATTOS, Adherbal Meira. Direito e relagdes internacionais. Belém: Cesipa, 2003. p. 13-22.

¥ MELLO, Celso D. De Albuguerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15. ed., rev. e aument. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 54

% |dem, p. 55

3 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. A Cooperagao Internacional, op. cit., p. 3.

#  CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A Cooperagéo Internacional, op. cit., p. 3.
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dico internacional, “onde ainda predomina a idéia de soberania e o egoismo
dos Estados™'. O dever de cooperagio estd consagrado na Carta da ONU*,
encontrando-se, da mesma forma, esculpidd na carta da OEA®, que exerce
importante papel no sentido da obtengdo da’cooperagdo internacional no nivel
das Américas, ao propor abordagem conjunta para “participar e solucionar os
grandes problema internacionais”

Haroldo Valado, tragando um paralelo entre o direito interno € o direito
internacional, identifica que no plano interno houve uma revolugdo no trata-
mento para'com os chamados direitos sociais, mas no direito internacional a
evolugio foi muito mais lenta, somente adquirindo sua dimens3o democratica
nos principios do século XX, sobretudo com o encontro das idéias européias,
predominantemente aristocraticas, com as americanas, na Il Conferéncia da
Paz, da Haia, em 1907%. :

* J4 se indicou, também, que o principio da soberania dos Estados consti-
tuiu, rios debates inaugurais, um entrave a eficécia juridica de uma organizagéo
internacional, isto porque estariam opostas a autodeterminagio dos Estados e a
pseudo-submissdo destes aos interesses coletivos defendidos~ pelas organiza-
¢oes internacionais, as49uais 56 teriam eficiéncia, se suas decisGes fossem dq-
tadas de coercibilidade™. A superagdo dessa dicotomia somente se torna possi-
vel se o Estado usa sua autonomia para transigir em beneficio da paz e dos
interesses comuns dos Estados, consubstanciados na no¢do de bem comum
internacional®’.

As formas de cooperagio foram expandidas acompanhando o processo
sofrido pelo proprio direito internacional, a medida que este que alargou seu
foco para abranger as varias formas de interagdo humana, néio lirﬁitadas pelo
conceito de nagdo, mas abrangendo a universalidade do homem™. Podemos
fazer remissdo as reflexdes de Cancgado Trindade, sobre a importincia da sub-
jetividade internacional do individuo, como maior legado da ciéncia juridica do

4 MELLO, Celso D. De Albuguerque. Direito Internacional Econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
42 Art 1, 3: “Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater
" econémico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as

liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”.

4 Capll, i, "A cooperagao econdmica é essencial para o bem estar e para a prosperidade comuns dos povos do
continente”. .

4 CAVALCANTI, Themistocles Brandéo. A Cooperagao internacional, op. cit.,, p. 7.

4 VALLADAO, Haroldo Teixeira. Problemas juridicos da cooperagéo internacional no campo do desenvolvimento
econdmico e social. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Rio de Janeiro: 1985. v. 1, n. 1,
p. 111-124. No entender do internacionalista, existiu, entdo, uma intensa aspiragao dos povos americanos, em
cooperarem para a solugio de seus problemas comuns, tanto que se incluiu na Carta do Atiantico, de
14.08.1941: “promover, no campo da economia, a mais ampla colaboragdo entre todas as nagdes com o fim de
conseguir, para todos, melhores condigdes de trabalho, prosperidade econémica e social’. Idem, p. 113-114.

% CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A Cooperagao Internacional, op. cit., p. 5.

47 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A Cooperagao Internacional, op. cit.,. p. 6.

8 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A Cooperagao Internacional, op. cit., p. 6.
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século XX. O século XX representa um marco, com inquestionavel progresso
na ciéncia e tecnologia — sem eliminagdo da miséria e violéncia®. Essas mes-
mas contradi¢des forgaram, por outro lado, a que o direito internacional de-
sempenhasse um papel de instrumento juridico, ndo sé de regulagio das rela-
¢Oes juridicas, mas também de “libertacio™™. As relagGes internacionais evo-
luiram no sentido da desestruturagdo dos antigos fundamentos do direito inter-
nacional — regras oriundas da vontade dos Estado, e da superagdo do positivis-
mo, incapaz de explicar o processo de formagdo das normas do direito interna-
cional geral. A realidade da tutela dos direitos humanos em ambito internacio-
nal, e da existéncia de um direito postulatorio que independe da intermediagdo
do Estado, equivale a um mecanismo juridico emancipatério do ser humano
com relagdo ao Estado de origem, no plano internacional, facultando-lhe maior
protegdo no 4mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Essa perspectiva pode ser reinterpretada’ quanto aos objetivos e abran-
géncia da cooperagdo e remonta aos ensinamentos de Grotius, j& que seria
absurdo pensarmos que as relagdes internacionais estivessem submetidas a
“vontade” individual dos Estados. Ele afirmava, ainda, que “as relacdes inter-
nacionais estdo sujeitas as normas juridicas, e ndo a ‘razdo de Estado ™ que,
em sua génese, € oposta & propria existéncia da comunidade internacional, a
qual tem como objeto central a protegdo do individuo™.

Admite-se uma nova fei¢do de um novo direito internacional da coope-
ragdo a partir do reconhecimento da necessidade de revisdo da regra tradicional
da igualdade juridica entre os Estados, para admissdo de uma visio mais rea-
lista, que percebe as clivagens econdmicas e ideologicas™.

Verifica-se um consenso no sentido de que os congressos, conferéncias.:
e reunides internacionais sdo instrumentos valiosos “na formagdo desse espi-
rito de cooperagdo™, ja que as relagdes, assim configuradas, se desenvolvem
em ambiente de “convivéncia desinteressada®, dando “profundidade e cons-
lncia a formagdo de um espirito de boa compreensdo internacional”.

* TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como sujeito do
direito internacional. In: ANNONI, Danielle (Coord.). Os novos conceitos do novo direito internacional. Rio
de Janeiro, 2002. p. 1-31.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A personalidade e capacidade..., op. cit., p. 30.

51 Lembrando os ensinamentos de Hugo Grotius, TRINDADE busca demonstrar o cerne do Direito das Gentes e
seu papel na origem do direito internacional, a medida que Grotius afirmava que o Estado constituia um meio
para estabelecimento e manutencéo do ordenamento social, e ndo um fim em si mesmo, de forma que toda a
humanidade fosse alcangada pela racionalidade, o que extirparia a mediocridade existente. O Direito das
Gentes seria a rede de relagdes entre os individuos, individuos e o Estado, e entre os Estados, vez que cria
direitos e obrigagdes reciprocas.

% TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A personalidade e capacidade..., op. cit., p. 3.
% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A personalidade e capacidade..., op. cit., p. 3.
% SOARES, Guido. Curso de Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 95.
% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A cooperagao internacional, op. cit., p. 3.

% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A Cooperagao Internacional, op. cit., p. 4.
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Para o delineamento de politicas externas tem sido exigido o desenvol-
vimento, por parte dos Estados, de uma sensibilidade capaz de absorver as
intensas e freqiientes mudancgas geopoliticas e econdmicas na esfera interna-
cional, além da necessidade de engajan')f:nto de seus représentantes para a im-
internacionais p1ec1sam ser transpostos para o plano interno. Por um lado, pelo
angulo politico, pois as metas da politica mtemac1onal precisam ser tornadas
inteligiveis a mobiliza¢do da massa da populagdo®’, e por outro lado, pelo en-
foque juridico, pela internalizagio dos Tratados

Concomitantemente, a drea, de abrangenma desses encontros ampllou se
de forma extraordinaria, alcangand_o progressivamente novas frentes®. Este am-
biente definiu, de certa forma, a criagio das organizagdes que se dedicam ao
desenvolvimento internacional, pois tem em sua formag¢io o carater atemporal
derivado “de um processo historico pela formagdo de um espirito internacio-

1”(’( J'e que coloca em evidéncia o ser humano ¢ as suas relagdes com o am-
blente intérnacional®

A 1nst1tuc1onallzagao da cooperag@o 1nterna010nal evoluiu no sentido da
integragdo econdémica®, sustentando alguns autores® que a diferenca existente
entre as or;bamzag:oes de cooperagdo e de integragdo reside em sua natureza.
Enquanto as orgamzag:oes de cooperagdo tém natureza econdmico-social, como
é o caso da ONU®, as de mtegragao sdo de natureza politico-social, como a
Unido Eur opela e 0 Mer cosul 6

Os novos estudos sobre a cooperagio no dmbito do Mercosul possibili-
tam um novo patamar de compreensdo sobre os desafios e complexidades das
estruturas de integragdo, em uma era em que os paises buscam uma reinsergio
internacional a partir da articulagéio regional®®.

5 MARCOVITCH, Jacques. Competigao, cooperagido e competitividade, op. cit., p. 48.

% Cf,, sobre conflito de fontes, DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado, p. 91 e ss. MELLO Celso D.
De Albuquerque. Curso de Direito Internaciona! Publico, p. 920 e ss.; ARAUJO, Nadia. Direito Interna-
cional Privado, op. cit,, p. 123 e ss.

% O levantamento de tais conferéncias internacionais: em 1902 foram 90, em 1910, 258, chegando a 1957 com
a realizagdo de 1380 encontros internacionais. CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A cooperagao interna-
cional, op. cit.,. p. 4. Ver Celso Mello.....

8  CAVALCANTI, Themistocles Brandéo. A cooperagdo internacional. In: op. cit., p. 4.

8 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. A cooperagéo internacional. In: op. cit, p. 4.

62 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Direito Internacional Econdémico, cit., p. 69.

6 MATTOS, Adherbal Meird. Direito e relagdes internacionais. Belém: Cesipa, 2003. p. 13-22.

& A ONU, como maior exemplo de organizagao de cooperagao, é formada por seis 6rg@os principais (Assem-
biéia Geral, Conselho de Seguranga, Conselho Econdmico Sacial, Conselho de Tutela, Corte Internacional de
Justica e Secretariado), 6rgaos regionais como a OEA e a OTAN, 6rgéos especializados como o FMI, BIRD e
a OMC, drgaos técnicos como a AIEA, e programas como o PNUD e PNUMA. MELLO, Celso. Direito Inter-
nacional Publico, op. cit., p. 707 e ss.

6  MATTOS, Adherbal Meira. Direito e relagdes internacionais, cit., p. 17.

8  ARAUJO, Nadia, et al Cooperagao interjurisdicional no Mercosul-Analise do Protocolo de Las Lefias e
de suas modalidades: cartas rogatorias, homologagdo de sentengas judiciais e arbitrais e informagao do
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O Direito Internacional Privado também realga a importancia da coope-
ragdo internacional. A celebracio de Tratados e Convengdes, multilaterais e
bilaterais permite solugdes uniformes que constituem também fontes do Direito
Internacional Privado. As matérias processuais sdo fundamentais nessa pauta,
elencando normas para homologagdo de sentengas estrangeiras, extradigio e
citagdo e obtengdo de provas no exterior’’. Também aponta-se, como correlato
do incremento do fluxo de capitais, pessoas e servigos no contexto dos blocos
regionais, a necessidade de aperfeicoamento dos mecanismos existentes para
solugdo de litigios, bem como a mtens1ﬁcagao do intercdmbio de providéncias
jurisdicionais entre os Estados envolvidos®™.

A cooperacdo judicidria internacional é o mecanismo pelo qual as auto-
ridades competentes dos Estados se prestam auxilio reciproco para executar em
seu pais atos processuais que pertencem — e portanto estdo destinados a inte-
grar-se — a processos que correm no estrangeiro®

O direito processual internacional em geral, € a cooperagio judiciéria
internacional em particular, tém como um de seus objetivos fungiamentals im-
pedir que a agfio da justica se detenha nas fronteiras dos Estados’

A cooperagiio interjurisdicional ou simplesmente cooperagéo internacio-
nal significa, em sentido amplo, o intercdmbio internacional para o cumpri-
mento extrarerrlforlal de medidas processuais provenientes do Judicidrio de
outro Estado™’

A cooperagéo entre as jurisdigdes €, na verdade, correlato da comple-
mentaridade entre jurisdigdes, incrementado com a caracteristica global das
sociedades atuais’’, tornando-se fundamental para possibilitar a eficacia da

direito estrangeiro {fonte....), p. 3. Os autores comentam os demais processos de integragdo em curso na
América Latina, como a ALADI, o Pacto Andino, A Unido Centro-Americana, o grupo dos Trés (Coldmbia,
México e Venezuela) e o NAFTA, além da ALCA. Idem, nota

& DOLINGER, Jacob. Direito internacional Privado. 7. ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.71.

8  ARAUJO, Nadia ef al Cooperagao interjurisdicional no Mercosul-Analise do Protocolo de Las Lefias e
de suas modalidades: cartas rogatorias, homologag&o de sentengas judiciais e arbitrais e informagao do di-
reito estrangeiro (fonte....), op. cit., p. 4.

8 VESCOVI, Eduardo. Derecho processal civil internacional. Uruguay, el mercosur y américa. Montevideo:
Idea, 2000. p. 90, apud PERIN, Ricardo Fontes. Direito do Comércio Internacional e Cooperagao Judicia-
ria. Trabatho de final do segundo semestre de 2004 apresentado na disciplina de Direito do Comércio Inter-
nacional do Programa de Mestrado em Direito Internacional e da Integragéo Econdmica da UERJ.

1 VESCOVI, op. cit., p. 131.

" ARAUJO, Nadia et al Cooperagao interjurisdicional no Mercosul- Analise do Protocolo de Las Lefias e
de suas modalidades: cartas rogatorias, homologagao de sentengas judiciais e arbitrais e informagao do di-
reito estrangeiro (no prelo — artigo cedido pela autora) Os autores alertam para a posi¢do predominante da
doutrina internacional, que tem excluido desta rubrica a competéncia internacional, para deixar apenas a
inclusdo do atendimento a medidas processuais e a execugao extraterritorial de sentencas estrangeiras.

2. MADRUGA, Antencr. O Brasit e a jurisprudéncia do STF na Idade Média da Cooperagéo Juridica Inter-
nacional, {no prelo, artigo cedido pelo autor} op. cit., p. 3. Madruga nos alerta que, na escala global sao pro-
duzidos fatos e ameagas sociais transjurisdicionais suficientes para comprometer a eficacia do poder ju-
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decisdo judicial estrangeira. O crescimento do volume das demandas envol-
vendo conflito de interesses interfronteiras realgou a conveniéncia de normas
pluraterais uniformes, capazes de garantira rc;pidez e eficdcia no tramite inter-
nacional de atos processuais e./"urisdicionais7 .

Os novos estudos apontam o crescimento dramatico da coopera¢do in-
ternacional em matéria civel e criminal nos Giltimos anos’*, com a percepgdo da
contraditéria resisténcia, por parte das autoridades judiciarias e sistemas juri-
dicos internos de todo o mundo em relagdo a integragdo internacional. Sdo
também detectadas algumas tendéncias atuais na cooperagao juridica interna-
cional, em niimero de trés: a normativa — a lei interna cede espago para a inter-
nacional na disciplina da matéria —, a ideologica — a preservagao dos valores
‘nacionais ¢ suplantada pelo bom funcionamento do processo transnacional
como norte da produgdo legislativa na matéria — e a dindmica — os ordena-
mentos internos tendem a reproduzir as normas internacionais”.

Ha éntendimento consagrado de que o instituto da extradi¢do é o ponto
alto da cooperagdo internacional nos processos penais77, Antenor Madruga, em
seu exemplar estudo sobre o tema’, pondera que, paradoxalmente, a coopera-
¢do internacional para a extradi¢do de pessoas ¢ muito mais fluida que a coope-
racdo internacional para quebra de sigilos legais e outras medidas restritivas de
direitos.

Nadia de Araujo frisa que a cooperagao interjurisdicional constitui néo
somente uma obrigagdo entre nagdes soberanas, mas permite o exercicio de

risdicional e a propria justificagdo do Estado como a organizagéo suprema e independente de pacificagao so-

cial. O controle desses fatos e ameagas transjurisdicionais pelos préprios Estados, essencial para a efetivida-
de de suas fungdes soberanas, néo existird no mundo de hoje sem que as jurisdigbes se complementem por
estreita cooperagéo”.

77 ARAUJO, Nadia et al Cooperagao interjurisdicional no Mercosul- Analise do Protocolo de Las Lefias e
de suas modalidades: cartas rogatorias, homologagao de sentengas judiciais e arbitrais e informagao do di-
reito estrangeiro, op. cit., p. 6.

7 McCLEAN, David. International Co-operation in Civil and Criminal Matters. Oxford: Oxford University Press,
2002. p. 3. Apud MADRUGA, Antenor. O Brasil e a jurisprudéncia do STF na Idade Média da Cooperagéo
Juridica Internacional, p. 4.

75 MADRUGA Antenor op. cit. O Brasil e a jurisprudéncia do STF na Idade Média da Cooperagdo Juridica
Internacional, p. 3.

76 PEREIRA, Marcela Harumi T. As novas tendéncias da cooperagao juridica internacional, trabalho de final
do segundo semestre de 2004 apresentado na disciplina de Direito Processual Civil do Programa de Mestra-
do em Direito Intemacional e da Integragdo Economica da UERJ, ministrada pela Professora Carmen
Tiburcio, p. 2. Apud PERIN, Ricardo Fontes. Direito do Comércio Internacional e Cooperagao Judiciaria.
Trabalho de final do segundo semestre de 2004 apresentado na disciplina de Direito do Comércio Internacio-
nal do Programa de Mestrado em Direito Intemacional e da Integragdo Econdmica da UERJ.

7 VALADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. Il p. 248.

7 Em seu artigo Madruga demonstra que no Brasil pode ser mais facil, no ambito da cooperagao internacional,
entregar a liberdade de uma pessoa que fornecer seus dados bancarios ou indisponibilizar seus bens, gragas
a jurisprudéncia fue se formou no STF sobre a impossibiidade de se conceder exequatur a estas. cartas rogatd-
rias. MADRUGA Antenor op. cit. O Brasil e a jurisprudéncia do STF na Idade Média da Cooperagao Juri-
dica Internacional, p. 3.
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direitos hlimaqos fundamentais, ligados ao funcionamento da propria justi
Essa rela_g:ao direta entre os atos processuais transfronteiricos e os direit]os ﬁf ,
da!nentals atrayés do_ processo no qual as garantias de defesa devem ser feg-
gzlsta(cllas tem sido objetg de con~ve71;§:(~)es internacionais, multilaterais ou oriun:
ds o:rproc;?ssoi1 de integragdo’. Nesse mesmo sentido, consuma-se uma
perspectiva de que os verdadeiros destinatdrios do novo aparelho nor-

1ativo sa ﬁlndameﬂfaa()s nao mais na soberania dos E.S‘)aa S naci nais, mas
. .
mativo 0 (0]
no airelto do HOmem . °

Ne~sse tema, .v.islumbra-se quatro elementos distintos para a questio d
cooperagdo: sua ut.lhdade, pois o Estado se beneficia da prestac;ei(()1 de o t‘a
Estado; a Sortes1a mFernacional (comitas gentium), o que faria da coo erau 2112
uma questdo facultativa; a reciprocidade, também de carater facultativc?; a ﬁlS-

g p 3

3  COOPERAGAO - A POSICAO DO BRASIL

i A insergao internacional do Brasil foi fortalecida pela constitucionaliza- ‘
¢do (353 principios de relagdes internacionais, acelerada pela Constitui¢do de
19887, O art 4°, IX da CF assim dispde: 4 Repuiblica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: 1X — col l
peragdo entre os povos para o progresso da humanidade. h ”

Se .todos 0s paises vivem a sua dimensdo internacional pela conjugacio
entre o umversa} — O pefsar a humanidade — e o especifico — o cogitarjso%)r?: o
nacional e o regional — > plasmados em forcas centripetas (aglutinagdo, coope-

- ragdo e i a i tni i
¢ao e integracdo) e centrifugas (de fundo étnico, nacionalista ou religioso), ¢

na ! . s X
ltu‘ral que no jogo de interesses do cenario internacional haja, sendio contro-
versias especificas, tensdes que dominam as relagdes™.

s nlima viso critica da clqoperagéo pode ser detectada nas reflexdes, inspi-

pensamento de Aratjo Castro, segundo o qual ninguém pde em duvi-
da que o mundf) tgnderé a ser tornar cada vez mais interdependente, mas que
tal interdependéncia pressupde a independéncia, a emancipagio econ,(”)micaci: a

ARAUJO, Nadia. Direi i i i ati ilei i
oY) ia. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

% ANDOLINA, ltalo. La cooperazione internazi
A, Halo. ) : azionale nel processo civile. in: i
&ooptlera}-ziloneImternazwnale in 'mageria giudiziaria. Catania: Torre, 1996. g 171-183 (E IrL'ldePECROEOIrSX.

- Aaéc: '\7 ngr'umlg. As néwas tendéncias da cooperagdo juridica.internacional cit e ’

, Didier. Oppetit Exortos y Embargo de bienes extranj di ’

-xortos y E jeros. Ed. Juridicas Amalio Fi idé

. E/?\::?; ;pgdl ARﬁUiJ? Nadia. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Braslilei;msngzé Monlevidés.

, Celso. Politica Externa Brasileira: Reflexdo e Acs } o
o o324 ¢ao, op. cit., p. 30.
¥ Jdem, p. 35.

Revista do Faculdade de Direito do UERI, Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.



198 _ " Marilda Rosado de S Ribeiro

igualdade soberana dos Estados como "condig:ﬁo prévia e indispenséwel85 . Chf:-
ga-se a mencionar a obstinagdo em promogdo da reflexdo sobre a cooperagdo
internacional, que viabilize, mesmo em um mundo dilacerado por impasse
existencial e conflitos viscerais, a recuperagdo da soberania nacional nas nego-
ciagdes politicas integ{)lacionais, o desenvolvimento interno € a paz € a coope-
ragio entre as nagdes” .

E verdadeiro o ensinamento de Luiz Olavo Baptista de que o Brasil de-
veria abordar o mundo como um global trader e, também, no sentido de se
acreditar que o pais deve aumentar e manter a diversificagdo dc; mercados nos
quais atua. Essa diversificagdo ¢ um fg;or de estabilidade econdmica, de seguran-
ca nacional e de forga internacional”’. Mais adiante, ele defende uxpa_atltude
conciliatéria, em que o pais deve evitar o confronto na drea do comércio interna-
cional, “até porque esta — nos tempos em que hd uma poténcia hegemo‘ni‘ca eem
que a globalizagdo financeira, e desenfreada, predomina — ndo levaria a ne-
nhum resultado, sendo, ao isolamento do pais e a perda de oportunidades™

Propugna-se um novo modelo de cooperagdo, que propicia a articulagdo
entre sociedade e Estado constaria a seguinte pauta:

priorizar programas e projetos escolhidos com base no critério de qualf'dade para
valorizar a exceléncia nos dmbitos espacial e temdtico; escolher iniciativas dentro
do marco maior de referéncia da politica externa e das prioridades internas; atuar,
sempre que possivel, através das instancias existentes a fim de de's'burocra{izar. a
cooperagdo, descentralizando-a junto as unidades proximas das an\i/dadgsjmz; in-
duzir 0 engajamento de pessoas, dreas e unidades, desde a concepedo ate~a8avalta-
_¢do dos projetos de cooperacdo, para garantir elevado nivel de participagdo™.

No plano juridico, tem sido destacada a tradic@o brasileira em matéria de
cooperagdo juridica intemacionalg,( ja considerada bastante avangada, desde o
direito imperial até o republicano’ ' Antenor Madruga aponta o paradoxo entre

8  VIANA, José Marcos Nogueira. Cooperagdo Internacional. Rio de Janeiro: Salamandra, p. 128.

%  VIANA, José Marcos Nogueira. Cooperagao Internacional. Rio de Janeiro: Salamandra, p. 128.

& BAPTISTA, Luiz Olavo. O Brasil na Encruzilhada das Negociagbes Globais. Politica Externa. [Si] v. 10,
n. 4, p. 52, mar./maio 2002. )

8 MARCOVITCH, afirma que, no Brasil, desde a promulgagdo da CF/88, a contrata};ép para cooperagao
internacional tem fomentado um aumento constante dos pedidos, porém, a crise econdmica tem dificultado a
consecugao dos projetos. Apresenta, também, dados do Relatorio anual do Brasil referente a 1 990, compa-
rando as transferéncias liquidas relacionadas com a divida externa, que alcangaram U$$ 16,2 bl|h06§, a coope-
ragao financeira, que totalizou US$ 1,2 bilhdo. Ressalta, ainda, que “valores, provenientes da assisténcia of-
cial externa para a cooperagdo infernacional, s6 podem gerar resultados se forfam alocados de forma ade-
quada a constituigéo de competéncias em &mbitos estrutural, setorial @ empresarial’.

8  MARCOVITCH, Jacques. Competigio, cooperagao e competitividade... op. cit., p. 61.

% “O Brasil sempre encarou com elevado espirito de solidariedade intemacionall o dever que incun.!b~e aos
vérios Estados de se auxiliarem reciprocamente na represséo dos crimes. 'Asslm. quanto a gxfradigao, a0
transito de criminosos, & entrega de objetos, as rogatdrias criminais e as proprias decisoes criminais estran-
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a fluidez da cooperagdo internacional para a extradigdo de pessoas e a insufi-
ciéncia da cooperagdo internacional para quebra de sigilos legais e outras me-
didas restritivas de direitos’".

A conscientizagdo em relagdo a necessidade de mudangas no sistema
nacional, ainda em descompasso com iniciativas internacionais no tocante a
admissibilidade de procedimentos via rogatéria independentemente de exe-
quatur tem encontrado eco na doutrina recente sobre a matéria’>. Chamamos a
atengfio para o alerta de que € preciso e urgente que a autoridade judiciaria
brasileira, especialmente o Superior Tribunal de Justiga, com a competéncia
para homologar sentengas estrangeiras e conceder exequatur a cartas rogatorias
que recebeu na recente reforma constitucional, dé esse passo que reclama a
efetividade do préprio poder jurisdicional brasileiro®.

Cresce entre nos a percep¢do da necessidade de desenvolvimento entre
noSsos Yluizes ¢ operadores do direito de uma “cultura da cooperagdo interna-
. 4 S
cional™”.

Na esfera do executivo, registrem-se as iniciativas no sentido de incre-
mentar a cooperagio, através do Ministério da Justica’, e mais especifica-

mente através da criagdo de uma comissdo espegial para elaborar uma ante-
projeto de lei de cooperacdo juridica internacional .

geiras. E isso desde o direito imperial até o direito republicano e o contemporéneo, segundo veremos ao es-
fudar cada uma daquelas diversas formas de cooperagao internacional nos processos criminais”. VALLADAQ,
Haroldo. Da Cooperagéo Internacional nos Processos Criminais. Revista dos Tribunais, v. 87, p. 463, ago.
1933. Apud MADRUGA, Antenor, op. cit,, p. §

A vis@o critica da posicao do STF sobre carta rogatérias assumida por Madruga decore da constatagdo de
que é mais facil, no ambito da cooperagdo internacional, entregar a liberdade de uma pessoa que fornecer
seus dados bancarios ou indisponibilizar seus bens, gragas a jurisprudéncia que se formou no STF sobre a
impossibilidade de se conceder exequatur a estas cartas rogatorias. MADRUGA, Antenor, op. cit., p. 5 e 6.
ARAUJO, Nadia et al Cooperagao interjurisdicional no Mercosul-Analise do Protocolo de Las Lefas e
de suas modalidades: cartas rogatorias, homologagao de sentengas judiciais e arbitrais e informagao do di-
reito estrangeiro, op. cit., p. 8. ;

% MADRUGA, Antenor op. cit., p. 5

“Néo podemos mais formar geragdes de juristas ensimesmados no direito inferno, desatentos aos aspectos
internacionais da problematica juridica”. MADRUGA, Antenor, op. cit., O Brasil e a jurisprudéncia do STF
na ldade Média da Cooperagio Juridica Internacional, p. 3.
Merecem registro ndo somente o DRCI cuja atuagdo vai adiante descrita: O Departamento de Recuperaggo
de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional (DRCI), criado por meio do Decreto 4.991, de 18.02.2004, esta
subordinado a Secretaria Nacional de Justica (SNJ) do Ministério da Justica. O Departamento tem como prin-
cipais fungdes analisar cenarios, identificar ameagas, definir politicas eficazes e eficientes, bem como desen-
volver cultura de combate & lavagem de dinheiro. Essas fungdes tém como objetivo a recuperagao de ativos
enviados ao exterior de forma ilicita e de produtos de atividades criminosas, tais como as oriundas do trafico
de entorpecentes, do trafico licito de armas, da corrupg@o e do desvio de verbas publicas. Além disso, o
DRCI é responsavel pelos acordos internacionais de cooperagdo juridica internacional, tanto em matéria pe-
nal quanto em matéria civil, figurando como autoridade central no intercambio de informagdes e de pedidos
judiciais por parte do Brasil. Disponivel em: <www.mj.gov.br>.
%  Comissdo criada pela Portaria 2.199, publicada no DO 11.08.2004. cf. ARAUJO, Nadia et al Cooperagédo
interjurisdicional no Mercosul-Analise do Protocolo de Las Leiias e de suas modalidades: cartas roga-
torias, homologagao de sentengas judiciais e arbitrais e informagéo do direito estrangeiro, op. cit., p. 8.
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Também com relagiio ao front diplomético a cooperagdo judiciéria tem
merecido atengdo especia197, cabendo referir os estudos que recomencgam que a
cooperagio judiciaria merega prioridade na agenda externa brasileira™.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A cobperaca"po ¢ uma via de construgio da paz internacional, tarefa assu-
mida pela diplomacia multilateral, em meio a0 ceticismo matizado e uma insa-
tisfagdo relativa’®. Muitos dos acontecimentos recentes no panorama interna-
cional tém reforcado a tendéncia ao ceticismo.

Na esteira da terminologia de Thomas Kuhn quanto a ruptura de para-
digmasmo, coloca-se para a humanidade um renovado desafio, em todos os
niveis, motivados ou ndo por disputas econdmicas, ideolégicas ou religiosas. O
recrudescimento generalizado das hostilidades ou da postura predatoria se
encontra presente, mas os impulsos de cooperagdo € solidariedade buscam
sempre mitiga-los.

' Inexiste Estado que sobreviva sem relagdes com outros Estados, e prin-
cipalmente, com organismos internacionais, 0 que torna o processo de coope-
ragio internacional irreversivel'®'. Themistocles lembra que a cooperagdo in-
ternacional nio constitui uma “obra acabada”, vez que mutavel e suscetivel de
aperfeigoamento, mas afirma que sem sombra de duvida representa a maior
contribui¢do do século XX para a civilizagdo, em sua busca pelo bem comum
da humanidade, que ¢ o fim da cooperagdo internacional'”.

Tem havido crescente cobranga aos paises industrializados quanto a sua
parcela de responsabilidade no desenvolvimento equilibrado mundial'®, deve-
se fazer uso da universalidade dos recursos disponiveis, especialmente da diplo-
macia'™ que pode desenvolver estudos, encontrar caminhos, que permitam o

%  Registre-se, por ser de justica, o enorme esforgo empreendido pelo entdo consultor juridico do Itamarati,
Professor Joao Grandino Rodas, na década de noventa. :

% KLEEBANK, Susan. Cooperagao Judiciaria por via diplomatica. Brasilia: Instituto Rio Branco, Fundagao
Alexandre Gusmdo, 2004. p. 9. Em seu estudo, a autora apresenta propostas para aperfeigoamento dos re-
sultados da cooperag3o judiciaria em quatro t6picos: 1) atualizagao do quadro normativo; 2) maior prioridade
a0 tema na agenda governamental; 3) reforgo da coordenagao entre 0s ‘diferentes atores internos com res-
ponsabilidade nessa area; 4) ao esforco de divulgagao, na justica nacional, do quadro de acordos internacio-
nais em que se da a cooperagdo com as justicas de outros paises.

©  AZAMBUJA, Marcos. O Muttilateralismo e a Insercao do Brasil no Mundo Contemporaneo. In: Trés Ensaios
Sobre Diplomacia Brasileira. Brasilia: Ministério das Relacdes Exteriores, 1989. p. 190.

w0 KUHN, Thomas S. The Structure of Scientific Revolutions. Chicago: University of Chicago Press, 1971.

1 CAVALCANT!, Themistocles Branddo. A cooperagao internacional. In: op. cit., p. 6.

w2 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A cooperagao internacional. In: op. cit., p. 6.

103 MARCOVITCHLacques. Competigao, cooperagio e competitividade... op. cit., p. 62.

14 MARCOVITCH, Jacques. Competigdo, cooperagéo e competitividade... op. cit., p. 62.
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Nesse sentido, podemos tirar algumas ligdes das reflexdes de Jurgen
Habermas, ulr& dos filésofos da denominada Escola de Frankfurt, sobre a Guer-
ra do Golfo™™, que analisa a dimensdo da “Politica de Poder”’ que revela o
temqr das nagdes industrializadas em relagfio ao controle do aba’stecimento do
petroleo bruto, fonte de energig vital'””. Mas, como desdobramento o texto
reflete sobre a questdo da guerra, da coexisténcia pacifica de fonnas’ de vida
culturalmente distintas e do proprio entrelacamento das questdes dos direitos
dos povos com a racionalidade ocidental'®®.

‘ A boa-nqva nos vem anunciada em estudos que vislumbram a emergén-
ciaeo fqrtalemmento de um paradigma de solidariedade em meio as ocorrén-
cias de violéncia e dominagéo totalitaria. Maria Celina Bodin de Moraes nos
brinda com comentario sobre a génese desse paradigma na formulagdo dos
novos dlrgltos, entre os quais, conforme Jé comentado, ﬁguram o direito ao
desenyolwmento e o direito a paz social'”. Sua andlise identifica a conversao
dar sglldarxedade social em um principio geral do ordenamento juridico, com
maxima for¢a normativa na jurisdicizada sociedade contemporanea’ ib Da
mesma forlpa, a nova perspectiva sobre os direitos humanos impregna e alﬁ lia
os estudos iusinternacionalistas desenvolvidos pelos juristas brasileiros''' b

Projetando a inser¢o desse paradigma na sociedade internacional, vis-

]umbraAmo.s a cooperag_:ﬁo ©como uma necessidade imperiosa para a propria so-
brevivéncia da humanidade.

10

2

MARCOVITCH, Jacques. Competigio, cooperagdo e competitividade... op. cit., p. 62.

Invas&o do Kuwait pelo Iraque em agosto de 1989 com a { a
subseqiiente deflagragdo da operacao “T
do Deserto” pelas forcas milit i ” i lempestade
rovologio do o G ilitares dos Estados Unidos, Inglaterra e outras nagdes. Um ano apds, houve a
Oportunamente, esclarece Bernard Taverne justifi
( ente, . , que tal temor se justifica quando constatamos ; “self-
's’;dﬁgle(ncy in oil and/or natural gas is st[ll the exception among the western countries. {(...) with e)?;e%tiofvegf
e UK and Nonzvgy, all western countries are net-importers of oif’. E acrescenta: “For any country and its
gToX\e/gvénﬁgt securing possession of and/or access to exploitable petroleum reserves is of primary importance”
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Economics and Government Polices, op. cit., p. 88-93). ’ .
- HABERMAS, Jl.Jrgen..Passad'o como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993. p. 23-31.
MORAES, Maria Celina Bodin. O Principio de Solidariedade. /n: PEREIRA, Antonio Celso Alves; MELLO

Celso D. de Alb
. uquerque (Coords ). Estudos em Homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito, op. cit.,

0 fdem, p. 554.

" Ver TIBURCIO, Carmen. The Human Rights of Al i i
Hague: Marinss Koot 2001 g iens under International and Comparative Law. The

Revista da Faculdade de Direto do UER), Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.

107



202 Marilda Rosado de Sa Ribeiro

5 REFERENCIAS

ALLIOT, Michel. Cooperation Internationale et Formation Juridique. /n: La Coopération
Juridique Internationale, La Sixiéme Journée Nationale de Droit. Association pour une
Fondation Nationale des Etudes de Droit. Paris: LGDJ, 1994,

AMORIM, Celso Luiz Nunes. Perspectivas da Coopera¢do Internacional. /n: MARCO-
VITCH, Jacques (Org.). Cooperacio Internacional: Estratégia e Gestdo. Sdo Paulo: EDUSP.
1994.

ANDOLINA, Italo. La cooperazione internazionale nel processo civile. Jn: (Dir. e
Coord.). Cooperazione internazionale in materia giudiziaria. Catania: Torre, 1996.
p. 171-183. Apud PEREIRA, Marcela Harumi T. As novas tendéncias da cooperacgio
juridica internacional cir.

ARAUJO, Nadia de. A aplicag:ﬁo do direito internacional privado e a prote¢do da pessoa
humana — utilizagdo do principio de sua dignidade como informador da ordem publica. n:
ANNONI, Danielle (Coord.). Os novos conceitos do novo direito internacional. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002.

. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. °
ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizag¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.
AZAMBUJA, Marcos. O Multilateralismo e a Insergdo do Brasil no Mundo Contemporé-
neo.. In: Trés Ensaios Sobre Diplomacia Brasileira. Brasilia: Ministério das Relacoes
Exteriores, 1989.
BADAN, Didier. Oppetit Exortos y Embargo de bienes extranjeros. Montevidéu: Juridi-
cas Amalio Fernandez, 1976.
BADIE, Bertrand. Um Monde sans Souveraineté. Les Etats entre ruse et responsibilité.
Paris, Fayard, 1999, p. 10. Apud ARAUIJO, Valter Shuenquener de. Novas Dimensdes do
Principio da Soberania, dissertagio de mestrado apresentada ao programa de pos-
graduagiio em direito da UERJ como requisito para obtengdo do titulo de mestre em direito
publico. 2003.
BAPTISTA, Luiz Olavo. O Brasil na Encruzilhada das Negociacdes Globais. Politica
Externa. [S.1. ], v. 10, n. 4, p. 52, mar./maio 2002.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.
BRAGA, Leonardo Carvalho. A Justica Internacional e o Dever de Assisténcia no Direi-
to dos ‘Povos de John Rawls. Rio de Janeiro: Dissertagio de mestrado apresentada na
PUCRYJ, p. 149, maio 2003.
BROWN, Chris. Understanding International relations. New York: Palgrave, 2001.
CAVALCANT!I, Themistocles Branddo. A cooperagdo internacional. Revista de Ciéncia
Politica. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, p. 3, 1958.
DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privade. 7. ed., ampl. ¢ atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
GARCIA-AMADOR, F. V. The Emerging International Law of Development: a New
Dimension of International Economic Law. New York: Oceana, 1990.
HABERMAS, Jiirgen. Passado como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.
KLEEBANK, Susan. Cooperagio Judiciaria por via diplomatica. Brasilia: Instituto Rio
Branco, Fundagio Alexandre Gusmao, 2004.

Revista do Faculdade de Direito da UER, Curitibe, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.

Cooperagao Internacional 203

IP(UHN ,Thomas S. The Structure of Scientific Revolutions. Chicago: University of Chicago
ress, 1971.

LAFER, Celso. Politica Externa Brasileira: Reflexdo e A¢ao. /n: MARCOVITCH, Jacques.
Cooperag:ao Internacional Estratégica e Gestdo, op. cit., p. 23-46.

MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges. A Guerra e a Cooperagio Internacional.
Curitiba: Jurua, 2002.

MARCOVITCH, Jacques. Competigdo, cooperag¢do e competitividade. /n: MARCOVITCH,
Jaques (Coord.). Cooperaciio Internacional: estratégia e gestdo. Sio Paulo: Universidade
de Sdo Paulo, 1994,

MATTOS, Adherbal Meira. Direito e relagdes internacionais. Belém: Cesipa, 2003.

McCLEAN, ngid. International Co-operation in Civil and Criminal Matters. Oxford:
Oxford University Press, 2002. p. 3. 4pud MADRUGA, Antenor. O Brasil e a jurisprudén-
cia do STF na Idade Média da Cooperagiio Juridica Internacional, p. 4.
MELLO, Celso D. De Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. 15. ed., rev.
e aument. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

. Direito Internacional Econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993,
NOGUEIRA, Alberto. Globalizacao, Regionalizagdes e Tributacido: a Nova Matriz Mundial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
RAMONET, Inacio. Geopolitica do Caos. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1998. Apud NOGUEIRA,
Alberto. Globalizagdo, Regionalizages e Tributagdo. a Nova Matriz Mundial, op. cit.,
p. 7.
SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizac¢des Internacionais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997.

TARP, Finn. Foreign Aid and Development — Lessons learnt and Directions for the
Future. London: Routledge, 2000.

TIBURCIO, Carmen. The Human Rights of Aliens under International and Comparatlve
Law. The Hague: Martinus Nijhoff, 2001.

TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A personalidade e capacidade juridicas do individuo
como sujeito do direito internacional. /n: ANNONI, Danielle (Coord.). Os noves conceitos
do novoe direito internacional. Rio de Janeiro, 2002.

VALADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. I11.

VALLADAO, Haroldo Teixeira. Problemas juridicos da cooperagio internacional no campo
do desenvolvimento econdmico e social. Revista da Academia Brasileira de Letras Juri-
dicas. Rio de Janeiro, v. I, n. 1, 1985.

VESCOVI, Eduardo. Derecho processal civil internacional. Uruguay, el mercosur y
américa. Montevideo: Idea, 2000

VIRALLY, Michel. Conclusions du Colloque. /n: Pays en Voie de Development, (Annales)
1978.

Revista da Faculdade de Dirsito da UER), Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 185-203.



DIREITO PENAL




REFLEXOS DA NOVA LEI DE DROGAS
NA AREA CRIMINAL FEDERAL

Artur de Brito Gueiros Souza'

Sumdrio: 1. Introdugdo; 2. Diretrizes gerais da Lei 11.343/06: dois eixos e uma
nova nomenclatura; 3. A questdo do usudrio e do dependente. 4. Trdfico de drogas e
outros delitos; 5. Conclusdes; 6. Referéncias.

1  INTRODUGAO

Atendendo a um reclamo da sociedade em geral e de cientistas, tanto do
Direito quanto de outras disciplinas, como a Medicina, entrou em vigor, em
08.10.2006, a Lei 11.343, de 23.08.2006, instituindo o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), prescrevendo medidas para a pre-
vengdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usuarios e dependentes
de drogas e normas para repressdo da produgido ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas. Por fim, a Lei 11.343/06 define crimes e comina as respecti-
vas sangoes.

Trata-se de um diploma complexo, multidisciplinar, destinado a adogéo
de politicas publicas na area do uso e abuso de consumo de drogas, pressupon-
do a participagdo da Sociedade Civil e das trés esferas da Administra¢do Publi-
ca. Ao lado desse aspecto, a Lei 11.343/06 inovou na seara do Direito Penal,
adotando medidas despenalizadoras (ou descriminalizadoras, como preferem
alguns autores), majorando determinadas sang¢des e, ainda, introduzindo novas
figuras delitivas.

Diante disso, € nosso intuito tecer breves considera¢des sobre dispositi-
vos da nova lei que interessam mais de perto aos profissionais que militam na
seara criminal federal.

Para tanto, € preciso que nos socorramos do Direito Penal Comparado,
tendo em vista a auséncia de pardmetros do Direito Interno referentes a deter-
minados institutos. Sob outra vertente metodologica, necessario se faz o cotejo
do novel diploma com os diplomas legais precedentes no trato da presente

1 Professor Adjunto de Direito Penal da Faculdade de Direito da UERJ. Doutor em Direito Penal pela Faculdade de
Direito da USP. Procurador Regional da Republica na 22 Regiéo.
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tematica — uso e trafico de drogas — em especial as, agora, expressamente revo-
gadas Leis 6.368/76 ¢ 10.409/02.

2 DIRETRIZES GERAIS DA LEI 11.343/06: DOIS EIXOS E
UMA NOVA NOMENCLATURA

Por intermédio de uma panordmica da Lei 11.343/06, percebe-se, ja em
suas disposigdes preliminares, a elei¢do de dois eixos centrais da nova Politica
Criminal, com uma nova nomenclatura: prevengdo do uso indevido, com énfa-
se na reinser¢io social de usudrios e dependentes de drogas, € repressdo da
produgdo ndo autorizada e do trdfico ilicito de drogas (arts. 19,3%4° IX e X,
e 5% da Lei 11.343/06).

Apesar da aparente harmonia desses dois vetores, cumpre observar uma
contradi¢do no dmago do sistema: o trato diferenciado entre usudrio e trafi-
cante — ao primeiro, medidas despenalizantes; ao segundo, elevag¢do dos pata-
mares de pena privativa de liberdade, como se ndo se tratassem do verso e
reverso do mesmo fenémeno do comércio ilicito de drogas proibidas. Eviden-
temente, um lado ndo sobrevive sem o outro; ou, melhor dizendo, o traficante
s6 existe em fun¢do do consumidor.

Desse modo, ao dispor de um trato mais brando para o usuério, mercé de
politicas de inclusdo social e diminui¢do da sua vulnerabilidade juridica, ndo
estaria o novel diploma incentivando, por via obliqua, o incremento do trafico
e o comércio de drogas proibidas?

No limite, ¢ de se perguntar: ndo seria o usudrio o financiador, direto ou
indireto, do trafico de drogas?

A propésito, de forma aparentemente paradoxal, criminaliza o art. 36, da
lei sob comento:

Financiar ou custear a prdtica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33,
caput, e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e
quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.

Fica o registro desse antagonismo como primeira reflexdo proposta ao
leitor — que, por certo, envolve esferas maiores, como a Moral € o Direito, isso
para nio falar no viés da criminologia critica relativa as classes sociais poten-
cialmente consumidoras e vendedoras das drogas ilicitas.

De resto, ¢ sabido que tal contradigdo ndo é exclusiva de nossa Sociedade,
perpassando, pois, inimeros outros modelos do Direito Comparado, inclusive
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aqueles que optaram por descriminalizar a posse € o consumo de certas sub-
stincias como a cannabis sativa.

Ainda nessa abordagem inicial, merece ser registrado, por oportuno, a
substituicdo da antiga denominag@o entorpecente pela terminologia drogas.

Trata-se, em nossa opinifo, de uma opg¢io positiva do legislador, tendo
em vista o estigma que a expressdo “entorpecente” possuia — e ainda possui —
no seio social.

Ademais, a nova terminologia atende ao que ¢ preconizado por profissio-
nais da drea de saude publica, sendo certo que a propria Organizagdo Mundial
de Saiide — OMS a utiliza, conceituando droga como sendo toda substancia
psicoativa, natural ou sintética, que induz aos fendmenos de dependéncia. E
curioso observar que o alcool e os derivados do tabaco inserem-se naquela
defini¢do da OMS. :

Correlacionada com essa questdo, constata-se a manutengio da técnica
legislativa da ndo defini¢do legal do que se entende por “drogas”, remetendo-
se, pois, tal mister, para uma outra norma — com stafus de lei ou infra-legal.
Dito de outra forma, optou-se em prosseguir com a sistematica da norma penal
em branco, conforme se depreende da leitura do art. 1°, pardgrafo unico da Lei
11.343/06:

Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substdncias ou os produtos ca-
pazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo.

Conforme consulta ao site da Anvisa, encontra-se, atualmente, em vigor
a Resolug@o da Diretoria Colegiada 202, de Ol 11.2006, dividida em Listas Al
aA3,BleB2,ClaC5eDI aD2,E, Fla F4.

Recentemente, analisamos, na qualidade de Procurador Regional da Re-
publica, um Habeas Corpus onde se discutia, justamente, se determinadas
substincias eram psicoativas e geradoras do fendmeno da dependéncia. Tratou-
se de uma brasileira, detida no Aeroporto Internacional do Rio de Janeiro,
transportando para a Espanha, centenas de frascos que traziam, em seu interior,
milhares de capsulas de substancias destinadas a dietas de emagrecimento, no
total de 15.600 gramas.

O Laudo Definitivo da Policia Federal indicou que tais capsulas com-
punham-se de um coquetel de Anfepramona (poderoso anorexigeno que provo-
ca reducdo ou perda do apetite), Fluoxetina (inibidor da recaptagdo da serotina,
utilizado como antidepressivo) e Diazepam (destinado ao tratamento dos
transtornos de ansiedade). De acordo com a Resolugdo Anvisa 202/06, acima

2 Disponivel em: <http://e-legis.anvisa.gov.br>. Acesso em: 22 jan. 2007.
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referida, a Anfepramona consta da Lista B2, a Fluoxetina esta relacionada na
Lista C1 e o Diazepam encontra-se catalogado na Lista B1.

Na ocasido, a defesa da acusada argumentava que aquelas drogas nio
poderiam ser “enquadradas” como entorpécentes. No entanto, na esteira da
melhor jurisprudéncia, tal como verificado com o Cloreto de Etila (mais co-
nhecido como “Lanca-Perfume”), ¢ evidente que se trata de fato capitulado
como trafico internacional de drogas, passivel, portanto, de puni¢@o nos termos
do art. 33, caput, da Lei Nova.

Nesse sentido, o seguinte acérdao:

Penal e processual penal. Habeas corpus. Arts. 12 e 14, da Lei 6.368/76.

_ Interceptagdes telefonicas nio realizadas. Caracterizacdo dos crimes
previstos na Lei 6.368/76. Portaria da Anvisa. Substincias classificadas
como psicotrépicas anorexigenas. Provas. Crime previsto no art. 14, da
Lei 6.368/76 e constatacio de ocorréncia de erro de proibiciio. Inviabi-
lidade de verificagdo na via eleita. Alegaciio de revogacio do delito de
associa¢iio. Inocorréncia. Substitui¢io da pena. Art. 44, do Cédigo Pe-
nal. Pena fixada acima de 4 anos. Progressio de regime. Possibilidade.
Inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 declarada pelo
STF. .

()
Il — Uma vez previstas as substincias ANFEPRAMONA e femproporex na
Portaria n. 344, da Secretaria de Vigildncia Sanitdria do Ministério da Saude

como psicotropicos anorexigenas, incide, in casu, as san¢bes previstas na
Lei 6.368.76.(Precedente)

(.)
(STJ — HC - 5" T. — Rel. Min. Félix Ficher — DJ 05.06.2006, p. 302).

3 A QUESTAO DO USUARIO E DO DEPENDENTE

Sobre a questdo do dependente de drogas, ndo houve solugio de conti-
nuidade relativamente a sistematica anterior. Ou seja, segundo o art. 45 da Lei
Nova, € isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia ou sob o efeito,
decorrente de caso fortuito ou for¢a maior, de droga, era, ao tempo da agfio ou
omissdo, qualquer que tenha sido a infragdo penal praticada, inteiramente inca-
paz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

A verificagdo das duas hipoteses de exclusdo da culpabilidade (depen-
déncia ou ingestdo involuntaria de droga) ficara condicionada ao exame peri-
cial ¢ importaya na absolvigdo e eventual encaminhamento do envolvido para
“tratamento m[édico adequado”.
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A hipétese de semi-responsabilidade pena'l gsté_ consagrada no art. 46,
importando, seu reconhecimento, em causa de diminuigdo de pena, na escala
variavel entre 1/3 a 2/3.

Sobre 0 usudrio de drogas, percebe-se significativa mudanga no trata-
mento juridico a lhe ser dispensado. De certa forma, avangou-se ate mesmo
com relacdo a diplomas legais que, reconhecidamente, abrandaram o rigor do
Direito Penal, como as Leis 9.09‘9/95, 10.259/01 e 11.313/06. .

Nesse sentido, a transagdo penal, regulada no § 5°, do art. 48, da Lei
11.343/06, ndo sofre a restrigdo de “fer sido o agente beneficiado anterio:—
mente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa”,
conforme disposto no inc. 11, do art. 76, da Lei 9.099/95.

A possibilidade de transagdo penal &, pois, ilimitada.

Na parte relacionada com a pena cominada ao uspério, o art. 28 da nova
Lei arrola trés medidas principais, a serem aplicadas isolada ou cumulativa-
mente:

1 - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
1l — prestagdo de servigos a comunidade; e
11l — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Em caso de descumprimento injustificado dessas san¢des, pode o Juiz
impor as seguintes medidas, coativas e sucessivas:

1 — admoestagdo verbal; ou
I — multa, pela sistematica de dias-multa cominada no art. 29.

Constata-se, assim, que a pena de prisdo ndo é mais cominada para 0 ili-
cito de consumo desautorizado de drogas ilicitas.

A proposito, instalou-se controvérsia acerca da natureza juridica do ili-
cito em questdo, ou seja, se se tratava, ainda, de um crime ou, na verdade, de
uma mera infragdo administrativa.

Segundo os defensores da primeira corrente, o art. 1°, da Lei de ]ptrodu-
¢do ao Codigo Penal (Dec.-lei 3.914/41), dispSe que se <ionmdera crime ou
delito a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo,
quer isolada, quer alternativa ou cumulativamente, com a pena de mul.ta.

Considerando que o citado dispositivo penal néo pre\{é a cominagdo de
pena privativa de liberdade, parte da doutrina passou a considerar que ocorreu
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uma descrzmmalzzagao - 1sto e retlrada total da seara penal — da conduta de
uso indevido de drogas’.

Passou-se a estar dldnte para essa corrente, de uma mfrag:ao ndo penal.

Para uma segunda corrente, nao ocorreu a mencionada descriminaliza-
¢80, mas, apenas, a’espenahzagao vale dizer, substitui¢8io da pena privativa de
liberdade por um rol de penas alternativas.

E importante considerar, para_essa segunda corrente, que a propria
ementa do Capitulo I, do Titulo I11, da Lei 11.343/06, diz, expressamente, dos
crimes e das penas. Nio teria sido, portanto, vontade do leglslador promover
uma descriminalizacio do ilicito sbb consideragdo.

Uma corrente intermediaria entende tratar-se de infragdo penal sui generis.
Nesse sentido, leciona Luiz Flavio Gomes, verbis:

Diante de tudo quanto foi exposto, conclui-se gue a posse de drogas para consumo
pessoal passou a configurar uma infiagdo sui generis. Ndo se trata de ‘crime’ nem
de ‘contraven¢do penal’ porque somente foram cominadas penas alternativas,
abandonando-se a pena de prisdo. De qualquer maneira, o fato néo perde o cardter
de ilicito (recorde-se: a posse de droga néo foi legalizada). Constitui um fato ilicito,
porém, ‘sui generis’. Nio se pode, de outro lado, afirmar que se trata de um ilicito
administrativo, porque as san¢des cominadas devem ser aplicadas nédo por uma
autoridade administrativa, sim, por um juiz (juiz dos juizados ou da vara especiali-
zada). Em conclusd@o: ndo é ‘crime’ nem é ‘contravengdo’ nem é um ilicito ‘admi-
nistrativo’: é um ilicito ‘sui generis”™

A nos nos parecer tratar, na verdade, de um delito de menor potencml
ofensivo. Nesse sentido, muito mais que uma visdo formal, necessario se faz
compreender o delito de uso de drogas na realidade contemporanea.

Com efeito, indubitavelmente, o ilicito tipificado no art. 28, da Lei de

Drogas foi inspirado no modelo portugués da Lei 30/00, conforme se constata
da leitura dos seguintes dispositivos:

Art. 2°. Consumo.

1 = O consumo, a aquisi¢do e a deteng¢do para consumo prdprio de plantas,
substancias ou preparagdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo
anterior constituem contra-ordenacdes.

2 — Para efeito da presente lei, a aquisicdo e a deten¢do para consumo
proprio das substdncias referidas no mimero anterior ndo poderdo exceder

3 Cabe considerar que, sob esse enfoque formal, tampouco se poderia dizer que o ilicito em foco passou a ser
classificado como contravengédo penal, pois, para essa Ultima, ha previsdo da pena de prisdo simples, inexis-
tente no art. 28, da Lei 11.343/06.

¢ GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas: Descriminalizagéo da posse de drogas para consume pessoal.
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a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o perio-

do de 10 dias.
()

Art. 15°. Sangoes.

1 — Aos consumidores ndo toxicodependentes poderd ser aplicada uma
coima ou, em alternativa, san¢do néo pecunidria.

2 — Aos consumidores toxicodependentes sdo aplicaveis san¢des ndo pe-
cunidrias.

(.)
Art. 16°. Coimas.

(.)

Art. 17°. Outras,sangdes.

1 — A comissdo pode impor em alternativa a coima uma sangdo de admoesta-
¢do.

2 — Sem prejuizo do disposto no n. 2 do art. 15°, a comissdo pode aplicar as
seguintes sangoes, em alternativa a coima ou a t(ftulo principal:

(.)

3 — Em alternativa as sangdes previstas nos numeros anteriores, pode a
comissdo, mediante aceitacdo do consumidor, determinar a entrega a ins-
tituiges publicas ou particulares de solidariedade social de uma contribui-.
¢do monetdria ou a prestagdo de servigos gratuitos a favor da comunidade,
em conformidade com o regime dos ns. 3 e 4 do art. 58° do Cédigo Penal.

4 — A comissdo pode suspender a execucdo de qualquer das sangdes referi-
das nos numeros anteriores, substituindo-a pelo cumprimento de algumas
obrigagdes, nos termos do art. 19°.

Verifica-se da leitura dos dispositivos acima destacados que, em Portu-
gal, por for¢a da Lei 30/00, em vigor desde 2001, o consumo de substincias
psicotrdpicas ndo € mais considerado delito (conforme antes dispunha o art. 40°,
do Dec.-lei 15/93), mas, sim, contra-ordenagdo, de resto submetidas ao julga-
mento e aplicadas por uma comissdo para a dissuasdo da toxicodependéncia,
composta por um “jurista” e por médicos, psicologos, sociologos, técnicos de
servigo social ou outros profissionais com curriculo adequado na area da toxi-
codependéncia.

Ademais, em Portugal, afastou-se por completo a pena de prisdo, haven-
do, em seu lugar, as sang¢des de admoestagdo verbal, coima, prestagdo de servi-
¢os a comunidade, proibi¢do de freqiientar determinados lugares, sujeicdo a
tratamento, dentre outras.

5 Pub. no Diério da Repblica, Segao |, Setie A, em 29 nov. 2000.
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Vé-se, assim, que o modelo portugués expressamente retirou 0 consumo
de psicotrdpico da esfera do Direito Penal, ndo sé em razio da denominagio
(contra-ordenacéo), mas, igualmente, pelo rol de respostas punitivas (medidas
diversas de pena de prisio) e, por fim, pela autoridade encarregada de aplica-la
(uma comissdo administrativa nfo revestida de jurisdi¢do).

Conquanto inspirada na lei lusitana, considera-se que a legislacédo brasi-
leira ndo retirou o consumo de drogas da esfera penal e processual penal, mas
transportou, expressamente, para o terreno das infragdes de menor potencial
ofensivo’.

Com relagdo a defini¢do de wsudrio, e sua separagdo da categoria de
traficante, a lei inovou, visto que — diferentemente do diploma anterior que
dizia ser da atribui¢@o da autoridade policial a classificagdo legal do fato, através
de “despacho fundamentado™, sem prejuizo de posterior alteragdo da classifica-
¢fio pelo Ministério Piablico ou pelo Juiz — o § 2°, do art. 28, da Lei 11.343/06,
determina que tal medida passe a ser da competéncia da autoridade judiciaria,
excluindo-se, assim, o MP e a Policia, numa verdadeira afronta ao sistema
acusatdrio de base constitucional (CF/88, art. 129, inc. ).

Contudo, na pratica, mormente em casos nebulosos, pouco impacto ter
a referida alteracdo legal, pois, certamente, os agentes de autoridade (policiais
civis ou militares) tenderfo a conduzir a pessoa detida até a delegacia de poli-
cia, sendo inevitavel que a autoridade policial, por travar o primeiro contato
com o fato, proceda & classificagcdo que entender pertinente, nos moldes disci-
plinados no art. 37, da revogada Lei 6.368/76.

Ao Ministério Piblico, por seu turno, ao receber o inquérito policial,
sera igualmente franqueada a possibilidade de formar opinio delicti num senti-
do ou em outro. .

Ainda em relagdo as sangdes cominadas ao usuario, cumpre registrar
que a prestagdo de servigos & comunidade, bem como a medida educativa de
comparecimento a programa tém dura¢do maxima de cinco meses, podendo ser
estendida para dez meses em caso de reincidéncia.

A reincidéncia é “especifica” da presente Lei, ndo afetando a propositu-
- ra de nova transagfo penal, apenas “elevando” o tempo maximo de cumpri-
mento de pena, como dito acima.

Por-outro angulo, houve ampliagdo das hipéteses relacionadas com o
consumo pessoal, havendo um total de oito verbos tipicos, cinco no caput do
art. 28, e trés no seu § 1° (adquirir, guardar, ter em deposito, transportar, trazer

6  Sobre a categoria tripartite de crimes hediondos, crimes ndo hediondos e infragdes de menor potencial
ofensivo como substituta da vetusta categoria bipartida crime ou delito e contravengdo penal, vide o artigo
que escrevi athures: SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Espécies de sangdes penais: uma analise comparati-
va entre os sistemas penais da Franga e do Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 49,
jul.fago. 2004.
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consigo, semear, cultivar e colher), contra os #és verbos classicos do art. 16,
da lei revogada (adquirir, guardar e trazer consigo).

A competéncia para o conhecimento do ilicito em questdo é do Juizado
Especial Criminal, segundo o principio da justi¢a restaurativa, de cunho tera-
péutico.

A competéncia da justica comum, estadual ou federal, para conheci-
mento do ilicito de uso de drogfls s0 sera possivel na excepcional hipotese de
concurso com os crimes dos arts. 33 a 37, da referida lei.

Por fim, adote-se que o ilicito sob comento regula-se pelo lapso prescri-
cional de dois anos.

4 TRAFICO DE DROGAS E OUTROS DELITOS

Acerca da parte repressiva propriamente dita — que compreende os deli-
tos de trafico de drogas, fabricacdo de maquinario etc. para o trafico de drogas,
associag@o para o fim de trafico, financiamento do trafico e colaboragdo para o
trafico, tipificados nos arts. 33 a 37, da Lei 11.343/06 —, contemplam-se hipé-
teses de novatio legis in mellius e in pejus.

Vamos nos ater, primeiramente, ao trafico de drogas que, em razio da
do fendmeno da extraterritorialidade, € o que mais interessa aos atuantes na area
criminal federal, conforme a regra de competéncia inscrita no art. 109, inc. V, da
CF/88.

A nova legislacio de drogas, de forma coerente com a mudanga juris-
prudencial havida no Supremo Tribunal Federal, ndo diz mais — ao menos
expressamente — que a pena deva ser cumprida em regime integralmente
fechado.

Em sentido inverso, cabe falar de progressdo de regime para o trafico de
drogas e delitos assemelhados, muito embora a lei sob considera¢do proiba a
fianga, graga, anistia, indulto, liberdade provisoria ou a conversdo da pena de
prisdo em pena alternativa, nos termos expressos no art. 44, caput, da Lei
11.343/06".

Sob outro aspecto, a Lei 11.343/06, ndo reproduziu a causa de aumento
de pena referente ao concurso eventual de duas ou mais pessoas, anteriormente
prevista no art. 18, inc. 111, 1* parte, da Lei 6.368/76. E importante registrar o
efeito retroativo dessa mudanca legislativa in mellius (CP, art. 2°, paragrafo
unico), que redundara, decerto, em medidas judiciais no dmbito do juizo de
execugdes penais ou dos Tribunais Regionais Federais (pedidos de revisdo
criminal).

T Sobre a suposta inconstitucionahdéde do citado art. 44, vide adiante.
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' ‘Na mesma esteira, ndo houve a reprodugio do dispositivo inserto no
inc. 1~]l, do § 2°, do art. 12, da Lei 6.368/76 — contribuigdo para o incentivo ou
difuséo do uso indevido ou do trafico de drogas — tratando-se, no particular, de
abolitio criminis (CP, art. 2°, ¢apuf). ’

Relativamente ao tipo nuclear em questdo, o art. 33, da Lei 11.343/06
reproduz os dezoito verbos que existiam no revogado art. 12, da Lei 6.368/76.

. }’or se tratar, portanto, de reprodugdo do dispositivo contido na lei ante-
rior, ndo hé. que se falar de solugio de continuidade na doutrina e jurisprudén-
cia consolidada em torno da figura do tréfico de drogas e da interpretacdo de
suas elementares.

Assim, v.g., hd que se entender, dada a amplitude do tipo penal em
questdo, pelo ndo cabimento de tentativa de trafico de drogas, em especial
quandp 0 agente ¢ detido ao embarcar para o exterior trazendo consigo certa
quantidade de drogas (em geral, cocaina), conforme a melhor jurisprudéncia
pétria. : '
~ Alias, cumpre observar que dificilmente ocorrera hipdtese de conatus na
jurisdi¢do penal federal tendo em vista do delito de trdfico internacional de
q’rogas. .Por exemplo, a fentativa de “exportar”, através de embarque em vdo
Internacional, € sempre precedida pela consumagdo dos verbos “transportar”
(na bagagem de pordo) ou “trazer consigo” a droga (presa ao corpo em cinta
abdominal ou embalada em cépsulas feitas com pontas de luva cirtrgica que
sd0 ingeridas ou introduzidas no dnus).

9 § 1°, do art. 33, amplia o alcance da norma penal proibitiva para, em
seus trés incisos, tipificar hipdteses relacionadas ndo sé com a matéria pr;‘ma
mas acrescentando, ainda, os casos de insumos e produto quimicos re]aciona:
dos com a produg@o indevida ou o trafico de drogas.

As pengs privapiva de liberdade e de multa, cominadas tanto no caput
qtlanto no § 1°, da Lei de Drogas, sofreram, por seu turno, significativa eleva-
¢do.

Com efeito, a pena minima de reclusdio, que antes era de 3 (trés) anos,
passou para o patamar de 5 (cinco), mantendo-se a cominagio maxima de 15
(quinze) anos.

3 A pena pc?cuniéria, que antes era de 50 a 360 dias-multa, segundo o coe-
ficiente d_e atualizagdo monetdria prevista na Lei 6.368/76, passou a ser de 500
a 1.500 dias-multa, regulada, agora, pela sistematica de dias-multa regulamen-
tada no art. 43, ¢ seu paragrafo {inico, da nova Lei de Drogas.

Numa rapida leitura, vé-se um tratamento aparentemente mais severo ao
traficante de drogas.

No entanto, na prética, ha que se ter redobrada aten¢do ao Membro do
MPF porque essa aparéncia pode ser falaciosa.
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Isso porque a Lei 11.343/06 trouxe uma “vdlvula de escape” para os
acusados por trafico em geral, consistente na previsdo, no § 4°, do art. 33, de
uma expressiva causa de diminui¢do de pena, de 1/6 até 2/3, fazendo com que
a pena caia para hipotéticos 1 ano e ' até 5 anos de reclusao, quando se tratar
(a) de réu primario, (b) de bons antecedentes, (c) que néo se dedique as ativi-
dades criminosas e (d) nem integre organizagdo criminosa — todavia, vedada a
conversdo em pena restritiva de direitos.

Embora tenha por escopo abrandar o rigor da lei relativamente aquele
individuo que, ocasional e sem maiores vinculos, comercializa pouca quantida-
de de droga, a referida minorante ja tem sido — e, por certo, 0 sera cada vez
mais — explorada por advogados no sentido de beneficiar ndo apenas aquele
tipo de criminoso, mas toda sorte de pessoas engajadas em organizagdes de
trafico ilicito de drogas, notadamente por seus requisitos trataram-se de prova
negativa, sendo o Onus invertido em desfavor do Ministério Publico Federal.

A propésito, vide o seguinte acordao:

Penal e processual penal. Apelacio criminal. Trafico internacional de en-
torpecentes. Reincidéncia. Prova. Auséncia de certidao. Onus da acusa-
¢io. Recurso improvido. Fixac¢do do regime integralmente fechado. In-
constitucionalidade. Concessio de habeas corpus de oficio.

()

I — Embora ndo afaste a possibilidade de aplicagdo retroativa da Lei
11.343/06, como, por exemplo, nas hipoteses que tratem do disposto nos
arts. 28 e 33, § 3°, o presente caso ndo comporta a concessao de eventual
incidéncia dos arts. 33, § 4°, e 40, 1, dada a existéncia de dependéncia entre
a pena fixada no caput e as causas de aumento e de diminui¢do tratadas
nos pardgrafos. Ademais, as circunstdncias do delito (natureza do entorpe-
cente, quantidade, forma de ocultagdo da droga, condenagdo criminal por
fato idéntico) revelam propensdo criminosa, afastando a incidéncia do requi-
sito contido na expressdo ‘ndo se dedique as atividades criminosas’.

(...).

(TRF - 3*R. — Apel. Crim. - 2° T. — Pub. em 15.12.2006).

Ainda na parte referente ao trafico de drogas, o § 2°, do art. 33, contém
um tipo privilegiado relativo a participagéo ao uso de drogas, figura anterior-
mente compreendida no inc. 1, do § 2°, do art. 12, da Lei 6.368/76. Trata-se,
também, de novatio legis in mellius.

Uma outra figura original — e igualmente benéfica ao réu — foi regulada
no § 3°, do art. 33, compreendendo a conhecida situagio de quem oferece dro-
ga, eventualmente ¢ sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento,
para juntos consumirem. Tal situagdo era objeto de controvérsias na lei ante-
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rior, dado o regime maniqueista “traficante/usuario”. Admite-se, agora, esse
“meio termo”, com apenagdo mais branda do que a que foi dispensada ao nar-
cotraficante referido no caput do prefalado dispositivo legal.

A associagdo para o trdfico, tipificada no art. 35, da nova Lei de Dro-
gas, possui redagdo equivalente a do art. 14, da Lei 6.368/76, com a quantidade
de pena superior a que foi cominada pelo art. 8°, da Lei dos Crimes Hediondos,
vale dizer, a pena atualmente cominada é de trés a dez anos de reclusio e pa-
gamento de 700 a 1.200 dias-multa.

Uma questio relevante, que toca nfo apenas ao delito do art. 35, mas, da
mesma maneira, os que se encontram tipificados nos arts. 35, 36 e 37, diz res-
peito a vedagdo de fianga, sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoria,
vedando-se, ainda, a conversdo da pena de prisdo em pena restritiva de direito,
conforme disciplinado no art. 44, caput, da novas Lei de Drogas.

Alguns autores sustentam a inconstitucionalidade parcial daquele dispo-
sitivo — ressalvando a constitucionalidade apenas com relagdo ao delito de
trafico de drogas, i.e., ao art. 33, caput, da Lei 11.343/07.

Nesse sentido, o Professor e Procurador da Republica Leonardo Figueiredo
Costa entende que as restrigdes discriminadas no art. 44, da Lei 11.343/06,
transgrediriam a clausula expressa no art. 5°, inc. XLIII, da CF/88, na medida
em que a associagdo ao trafico de drogas ndo se equivale ao delito de trafico de
drogas, nfo lhe sendo, assim, pertinente o trato restritivo constitucionalmente
feito aos crimes hediondos e assemelhados.

Conforme suas palavras,

Na forma da previsdo constitucional, o delito de associagdo ao trdfico ndo pode ser
caracterizado como crime hediondo, pois em si ndo representa trdfico de entorpe-
centes, mas apenas a finalidade de realiza-lo. O vinculo estdvel entre agentes com a
finalidade da prdtica de uma série indeterminada de crimes consuma o delito inde-
pendentemente da pratica de qualquer realizagdo concreta de trdfico ou financia-
mento ao trdfico de entorpecente, evidenciando o cardter auténomo e formal do de-
lito-associativo. Neste sentido, deve ser mantido o entendimento jurisprudencial ji
consolidado no STJ e no STF®.

Em sentido oposto, hd quem sustente a constitucionalidade do art. 44, da
nova Lei de Drogas, visto que a expressdo “trdfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins” deve ser densificada, pela Lei ou pelo intérprete, tendo por assento
o ordenamento juridico como um todo, sendo, assim, cabivel considerar o de-
lito associativo como forma de manifestago do trafico de drogas contemplado
constitucionalmente (CF/88, art. 5°, inc. XLIII).

8  COSTA, Leonardo L. de Figueiredo. O crime de associagdo ao trafico e as modificagdes introduzidas
pela Lei n. 11.343/06. Texto inédito.
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Conforme lecionado pela Procuradora da Reptiblica Clarisier Azevedo
Cavalcante, verbis:

O nucleo base para a indicagdo do tipo de trdfico, a ser concretizado pelo legis-
lador da norma incriminadora, deverd ser extraido a partir da Convengdo de
Viena, de 1988, internalizada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
154, de 25.07.1991, que, em sua Introdugdo, conceitua ser trdfico qualquer das
condutas elencadas nos pardgrafos primeiro e segundo de seu artigo terceiro,
estando, dentre elas, elencadas a vulgarmente conhecida como ‘associa¢do para
o trdfico’.

Desse modo, a Lei 11.343/06, ao contrério da legislagdo anterior, ao apontar maio-
res rigores aos delitos inscritos no art. 44, procurou, em seu texto normativo, defi-
nir, com fulcro no Decreto 154/91, que o crime descrito no art. 35 tratar-se-ia de
‘trdfico de entorpecentes’, e que, nessa condi¢do, e com fulcro no proprio texto
constitucional, mereceria maiores rigores durante a persecug¢do penal, bem como
na pg‘épria execugdo da pena, per se tratar de ‘crime equiparado a crime hedion-
do’"”.

A noés nos parece correta a segunda corrente, pois ndo se deve confundir
“crime hediondo” com “ilicitos equiparados a crime hediondo”. Se a lei, baseada
na Convenc¢éo de Viena — como bem lembrado pela Procuradora da Republica
Clarisier Cavalcante — fixou que, para os tipos contidos no art. 33, caput, e §
1°, e nos arts. 34 a 37, sera dispensado tratamento mais severo, equiparando-se,
em sintese, ao disciplinado ao crime hediondo pela Lei 8.072/90, parece-nos
que o fez dentro do marco de competéncia legislativa que lhe foi conferida pela
Carta Magna — e isso nada tem de inconstitucional.

Sob outra vertente, o art. 36 tipifica a figura do financiador do trdfico,
modalidade delitiva até entdo inexistente no ordenamento juridico brasileiro, a
qual foi cominada a san¢fo mais alta do diploma em questdo, vale dizer, reclu-
sdo de 8 a 20 anos ¢ pagamento de 1.500 a 4.000 dias-multa.

Mais uma vez, o legislador brasileiro buscou inspiragio no modelo lu-
sitano, até mesmo no tocante ao preceito secundario.

Com efeito, o Dec.-lei 15/93, contempla, no art. 28° o seguinte delito:

1 — Quem promover, fundar ou financiar grupo, organizagdo ou associagdo
de duas ou mais pessoas que, actuando concertadamente, vise praticar
algum dos crimes previstos nos arts. 21° ou 22° é punido com pena de pri-
sdo de 10 a 20 anos.

()

% CAVALCANTE, Clarisier Azevedo. In: Curso de Vitaliciamento de Procuradores da Republica. Escola
Superior do Ministério Pablico da Unigo.
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Por se tratar de uma inovagao legal, ha que se ter redobrada atengfo para
com a exegese desse dispositivo. Conforme a provocagio langada no inicio do
presente texto, de certa forma, o usudrio ndo deixa de ser um financiador do
trafico de drogas.

Certamente, ndo foi proposito do legislador criminalizar, por via obli-
qua, a figura do usudrio financiador, mas, sim, aqueles que, abusando de seu
poder econdmico, sustentam a rede empresarial de produgdo, transporte € esco-
amento de drogas, tanto nacional como internacionalmente.

Nesse sentido, as recentes operagdes deflagradas para reprimir a impor-
tagdo em larga escala da droga conhecida como “éxtase” — Operagdo “Tsunami”,
dentre outras, atualmente objeto de julgamento na Se¢do Judiciaria Federal do
Rio de Janeiro.

O mesmo rigor exegético ha de se buscar para a compreensao do delito
tipificado no art. 37, da Lei 11.343/06 — colaborar, como informante, com o
grupo ou organizagdo de trafico de drogas — particularmente para ser tragada a
linha divisoria entre este e o crime de associagfo previsto no art. 35.

Numa palavra: como separar o informante colaborador do individuo que
se associa, reiterada ou esporadicamente, ao trafico de drogas?

Por certo, o informante ndo integra a associagdo ou grupo de trafico de
drogas. Sua colaboragdo ha de ser acessoria, como, v.g., aquela prestada por
um carregador de malas do Aeroporto Internacional do Rio de Janeiro, que
incidentalmente informa aos membros de uma organizagdo criminosa qual ou
quais voos deverdo ser inspecionados pela Alfandega ou por policiais federais.

Acerca das causas de aumento de pena, cumpre salientar que a elevagio
prevista no art. 40, da Lei Nova, ¢ inferior & que existia na Lei 6.368/76: antes,
a pena era aumentada de 1/3 a 2/3, agora a pena é aumentada de 1/6 a 2/3.

Trata-se, no particular, de novatio legis in mellius, com efeitos penais

retroativos, com potencial de gerar a interposi¢do de medidas a favor do réu,

tais como habeas corpus e revisdes criminais.

Anote-se, por oportuno, conforme ja mencionado, ndo ter sido reprodu-
zida a majorante relativa a associagio eventual para fins de trafico.

A propésito, vide o seguinte arresto:

Revisdo criminal. Trafico de drogas. Art. 12, c.c. art. 18, 111, da Lei
6.368/76. Delagdio premiada. Aplicabilidade. Art. 32, §§ 2° e 3° da Lei
10.409/02. Arts. 40 e 41 da Lei 11.343/06. Novatio legis in mellius. Regi-
me inicialmente fechado. Pena. Substitui¢lo.

(.)
2.4 nm;a Lei de Trdfico (11.343/06) suprimiu a causa de aumento especifi-
ca consistente no concurso eventual de agentes para a pratica do comércio
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ilicito de entorpecentes. Ademais, reduziu o patamar minimo de aumento
em razdo das majorantes, de um ter¢o para um sexto. Logo, deve ser apli-
cada no caso concreto, em observdncia ao principio da retroatividade da
lei penal mais benéfica (art. 5°, inc. XL, da Magna Carta, e art. 2°, pard-
grafo unico, do Codigo Penal).
().
(TRF — 4" R. — Revisdo Criminal - 4* Secao — Pub. em 10.01.2007).

[

Em sentido inverso, com base no principio da impossibilidade de com-
binagdo de leis, vide o seguinte arresto:

Apelacdo criminal. Trafico internacional de entorpecentes. Materiali-
dade e autoria comprovadas. Inexisténcia de ilegalidades no inquérito
policial. Desnecessidade de defensor no ato de interrogatoério realizado
na policia. Validade do testemunho de policiais. Testemunhos reduzidos
a termo de maneira idéntica. Irrelevincia. Causa de aumento de pena
relativa a internacionalidade do trafico mantida. Impossibilidade de
criacio de uma lex fertius. Dosimetria da pena privativa de liberdade
que nio comporta reparo. Reducio de oficio do nimero de dias-multa.
Apelagdo niio provida.

()

8. Internacionalidade do trdfico comprovada pela detalhada confisséo do
réu perante a autoridade policial acerca da aquisi¢éo da substdncia entor-
pecente no Paraguai, bem como pelos depoimentos unissonos e incontro-
versos dos Agentes da Policia Federal, em ambas as fases da persecugdo
penal, nesse mesmo sentido. Ademais, a caracteriza¢do da internacionali-
dade do trdfico se afere também pela abrangéncia de mais de um pais na
prdtica criminosa, justamente o que ocorreu na espécie dos autos.

9. Quanto a incidéncia ou ndo da parte mais favordvel da Lei 11.343/06 —
Ja que a causa especial no limite minimo (1/6) do que ocorreria sob a égide
da Lei 6.368/76 (1/3) — nosso pensamento é no sentido de se prestigiar a
doutrina tradicional e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por-
que veiculam um obice intransponivel contra a possibilidade de combina-
¢do de leis: criar uma lex tertius, o que tornaria o juiz um legislador.

(o).
(TRF -3 R. - Ape. Crim. — 1" T. — Pub. em 16.01.2007).

Dentre as causas de aumento de pena, chama a atengdo aquela disposta
no inc. I: a transnacionalidade do delito. Numa palavra, nunca ¢ demais repisar
que, se nfo houver a “transnacionalidade”, no havera competéncia da Justica
Federal.
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Dentre as demais majorantes, uma que dara, certamente, “dor de cabe-
¢a” ao exegeta ¢ a contida no inc. TV, relativa ao crime praticado com violéncia
fisica ou moral, emprego de arma de fogo ou qualquer processo de intimidagao
difusa ou coletiva. '

A dor de cabeca é dupla: primeiro, se a majorante do emprego de arma
de fogo absorve o delito tipificado no art. 14 ou no art. 16, da Lei 10.826/03 -
Estatuto do Desarmamento. A segunda, consiste no alcance da expressdo “pro-
cesso de intimidagao difusa ou coletiva™.

No mesmo sentido, hé que se adotar especial atengdo para a hipotese do
inc. VII — agente que financiar ou custear a pratica do crime — para nao incidir
em odioso bis in idem com o art. 36 retro-citado.

Sobre a figura do réu colaborador é necesséario observar que a Lei
11.343/06, no seu art. 41, so alude a hipotese de ser beneficiado com a dimi-
nuigdo de pena —de 1/3 a 2/3.

Nio ha mais a possibilidade juridica de concessio de perddo judicial, na
forma regulada no art. 13, da Lei 9.807/99.

Trata-se, para nos, de um aspecto relevante da Lei, pois, no caso de
“mula”;, era comum, na nossa pratica diaria, o Membro do MPF efetuar uma
espécie de “transagdo penal”, consistente na propositura de perdao judicial para
a “mula” que se dispusesse a colaborar amplamente com O processo criminal na

identificagdo dos membros de determinada organizagdo do trafico internacional.

O acordo era vantajoso para o réu, em regra estrangeiro em situagdo ir-
regular no pais, pois, com o perddo judicial, efetivava-se prontamente sua
expulsdo, ndo havendo, assim, o risco de vir a sofrer represalias ou atentado
contra a shia integridade fisica no estabelecimento onde se encontrava preso
preventivamente.

De outra parte, a colaboragdo redundava, em varios casos, na priséo de
importantes membros do trafico transnacional, fato extremamente positivo
tendo em vista o carater “empresarial” do narcotrafico internacional — prender
somente “mulas”, ndo se alcangando os seus “agenciadores” € quase como
querer “enxugar gelo”.

Vé-se, assim, que a mudanga legislativa pode, na verdade, prejudicar
pontualmente 0s interesses no combate eficaz ao trafico internacional de drogas.

E certo, por fim, que o art. 49, da Lei 11.343/06, prevé o estabeleci-
mento de instrumentos protetivos € programas especiais de tutela ao réu cola-
borador e a testemunhas referidas pela Lei 9.807/99, a excegdo, obviamente, da
concessdo de perddo judicial aquele.

‘
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5 CONCLUSAO

Sob o ponto de vista do Direito Penal

. ; i , parece-nos que, no co6 t -
221, a'L]el 11.343/06 inovou positivamente 0 nosso orden(;memo ju;?gizoo %ﬁa
: _ptcelmad ’quando comparad’O ao status quo ante, qual seja, da vigéncia de ’uma
¢i da ¢écada de 70 do século passado (a Lei 6.368/76), remendada por um
diploma absolutamente erratico (a Lei 10.409/02).

‘ Sob outro aspecto, como assinalado ao longo da exposigio, trata-se de
um diploma que, em regra, abrandou o rigor do Direito Penal par’a com o fi
nomeno~do’c‘onsumo e do tréfico ilicito de drogas. Concordamos que o Dir 'te ,
Penal ndo ¢ “panacéia” para todos os males da Sociedade, sendél pl'eferi]\l/Z;(;

Outrossim, para no g g j
ria redobr’a};a atens que atuamos na seara Rena[ fedelal, far—_se-a neces-
. ; ¢30 para com alguns dispositivos da Lei Nova, em
e§p§c1al determinadas causas de diminui¢@o de pena que, talhadas para min’or
l.u,p'oteses d? venda episodica e — poder-se-ia dizer — “art’esanal” de sub‘sténci:r
ilicitas, serdo, certamente, exploradas no sentido de beneficiar membr dS
redes transnacionais do odioso trafico de drogas. o
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DESCONSIDERACAO DA COISA JULGADA.
SENTENCA INCONSTITUCIONAL'

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®

Sumdrio: 1. Os fatos da causa; 2. A consulta; 3. Acertando os ponteiros: a sen-
tenga inconstitucional é inexistente, nula ou anuldvel?; 4. A sentenca inconstitucional.
O art. 741, pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil. Outro meio de relativizagdo da
coisa julgado?; 5. Questio de direito intertemporal; 6. A relativizagio da coisa Julgada
através de medida judicial atipica; 7. Exame do caso concreto; 8. Resposta aos quesitos;
9. Referéncias.

1 OS FATOS DA CAUSA

1. A consulente, Fundagio de Seguridade Social Braslight, teve por
reconhecida, em agio de mandado de seguranga (90.0010071-2), a sua imuni-
dade tributaria, através do acérdio, transitado em julgado em 29.08.1991, pro-
ferido pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal da 2" Regido, confirmando
anterior sentenga, prolatada pela 20* Vara Federal do Rio de Janeiro, em
31.08.1990.

2. O acordio acima citado interpretou como razdo de decidir, “extensi-
vamente a norma contida no art. 150, VI, letra “c”, da Constitui¢do Federal,
entendendo como institui¢des sociais, para os fins ali especificados, as entida-
des fechadas de previdéncia privada’.

3. No entanto, a Unido Federal propds em 31 de margo do corrente ano
de 2005 agdo ordinaria pretendendo seja “declarada a nulidade” da sentenca
(em verdade, o acérddo) do mandado de seguranga, com trénsito em julgado, e
seja “considerada eivada de vicio desde a concessdo da liminar no mandado
de seguranca” (sic), com efeitos ex tunc, autorizando-se, por conseguinte, a
Receita Federal a langar tributos relativos aos cinco anos anteriores ao ajuiza-
mento da agdo ordindria. Alternativamente, requer apenas “seja anulada a men-
cionada sentenga”.

1 Separata. Revista Forense, v. 384.
2 Advogado.

Rovist da Faculdade da Direito do UER, Curitibo, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 227-243.
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4. Tal agdo judicial tem por fundamento o fato de que a sentenca profe-
rida no mandado de seguranca que reconheceu a imunidade tributaria da con-
sulente estaria eivada de vicio insanavel de inconstitucionalidade, na medida
em que o STF, no julgamento do RE 202.700/DF — Pleno, por maior@a, D.IU de
01.03.2002, reconheceu que as entidades fechadas de previdéncia privada
complementar nio s&o contempladas pela imunidade prevista no art. 150, Vi,
“c”, da Constituigio da Republica.

5. Entre outros argumentos, acrescenta a Unido Federal que, por se tratar
de sentenga inconstitucional, admitir-se-ia a relativiza¢do da coisa J’ulgada na
espécie, tendo em vista que o novo pardgrafo unico do art. 74.1 do Codlgo Pro-
cesso Civil daria base legal a quebra da coisa julgada que 1munize sentenca
inconstitucional.

6. O juiz de primeiro grau reconheceu a sua incompe,té.mcia para o jul-
gamento do processo, extinguindo-o sem o julgamento do mérito, com base no
inc. IV, do art. 267, do Cédigo Processo Civil, porque, no seu entender., trata-
va-se de verdadeira agdio rescisoria e, assim, deveria ser processada e julgada
pelo Tribunal Regional Federal.

2 A CONSULTA

7. Em vista disso, a Fundagdo de Seguridade Social Braslight, por meio

de seu ilustre advogado, Dr. José Pontes, consulta:

1) E admissivel, no caso concreto, agdo ordindria proposta.pela Unifo
Federal com o fito de rescindir a sentenca transitada em julgado que
reconhecera gozar a consulente de imunidade tributaria?

2) Seria possivel obter a medida por meio da acao de embar.gps prevista
no paragrafo tnico do art. 741, do Cédigo de Processo Civil?

3) Pelo principio da eventualidade, admitir-se-ia a chamada quebra ati-
pica da coisa julgada, ou seja, sem previsdo legal, na hipdtese versa-
da?

3 ACERTANDO OS PONTEIROS: A SENTENCA
INCONSTITUCIONAL E INEXISTENTE, NULA OU
ANULAVEL?

8. E preciso ndo confundir os trés planos dos atos jurifiicos em geral,
inclusive da propria sentenga: a existéncia, a validade e a eficacia.

9. Na inexisténcia, falta um elemento essencial a caracterizag:?lo dg ato
como juridico, um suporte fatico suficiente a incidéncia da norma Juridlcg a
caracteriza- lo como juridico, sendo, portanto, incapaz de gerar qu_alquer efqto.
Na realidade, o ato inexistente ¢ um n3o-ato e assim sequer precisa ser objeto
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de desconstitui9503 . No tocante as sentengas, o exemplo classico de sentenga
inexistente € aquela proferida por uma pessoa que ndo € juiz, pelo que jamais
adquirira o status de coisa julgada e, muito menos, podera se sujeitar a agdo
anulatoria de qualquer espécie” e, igualmente, ndo podera ser considerada sen-
tenca inconstitucional, pelo simples fato de ndo existit no mundo juridico como
sentenga. ’

10. O argumento de que a sentenga ofensiva a mandamento constitucio-
nal ou fundada em lei considerada inconstitucional se torna inexistente é falso.
O fato de uma lei que tenha sido utilizada como fundamento de uma sentenca
ser considerada inconstitucional ndo tem como conseqiiéncia fazer desaparecer
do mundo juridico a sentenga que nela se fundou. :

11. A sentenca contém uma norma juridica concreta que regula uma de-
terminada situagdo. Ela tem vida propria. E totalmente desvinculada da norma
abstrata que lhe serviu de suporte, pelo que eventuais problemas que possam
ocorrer com esta ultima — ainda que seja um vicio de inconstitucionalidade —
ndo the alcangam em sua existéncia.

12. Desta forma, a sentenca transitada em julgado que contenha seus
elementos essenciais ndo podera ser considerada como inexistente seja porque
injusta, ilegal ou inconstitucional. Em regra, ela produzira seus efeitos proprios
até que seja desconstituida e, assim, retirada do mundo juridico.

13. Diz-se que o ato juridico ndo ¢ valido quando ele contém determina-
do vicio, cuja possivel conseqiiéncia, dependendo do que dispuser a legislacfio
propria, possa determinar a sua nulidade ou anulabilidade. Do mesmo modo,
preconiza a doutrina predominante que o ato nulo desafia a agfio declaratoria,
enquanto o ato anulavel ou relativamente nulo precisa ser desconstituido.

14. E certo que o ato valido, em regra, deveria produzir seus efeitos pro-
prios, enquanto aquele invalido ndo deveria produzi-los. Todavia, esta provavel
conseqiiéncia néo coloca os planos da validade e da eficacia como conseqiien-
tes um do outro. ‘

15. Sdo planos distintos. E perfeitamente possivel que um ato nulo pro-
duza efeitos € um ato valido n3io. Assim, no plano processual, a sentenga su-

*  Eduardo J. Couture. Fundamentos do Direito Processual Civil. Campinas: RED, 1999. p. 302: “A formula
que definiria esta situagdo seria, pois, a de que o ato inexistente (fato) ndo pode ser revalidando, nem precisa
ser invalidado. Néo é necessério a seu respeito um ato posterior que o prive de validade, nem tampouco é
possivel que atos posteriores o conformem ou homologuem, conferindo-lhe eficacia’.

4 MIRANDA, Pontes de. Tratado da agao rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998. p. 206; “Porque, se a sen-

tenga é inexistente, ndo é sentenga: nao cabe rescindir - seria rescindir o nada’.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. v. V, p. 107: “A sentenga desprovida de elemento essencial, como o dispositivo, ou proferida
em ‘processo’ a que falte pressuposto de existéncia, qual seria o instaurado perante Grgdo ndo investido de
Jurisdigéo, é sentenga inexistente, e sera declarada tal por qualquer juiz, sempre que alguém a invoque, sem
necessidade (e até impossibilidade) de providéncia tendente a desconstitui-la: néo se desconstitui o que ndo
existe”.
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jeita a recurso com efeito suspensivo ndo produz efeitos, apesar de vdlida, en-
quanto a sentenca sem fundamentacfo e assim invalida, transitada em julgado,
produz todos os seus efeitos. :

16. Trazendo tais conceitos para a analise da eficacia da sentenga de mé-
rito transitada em julgado, pode-se dizer que ele produzira todos os seus efeitos
enquanto ndo desconstituida. Esta € a regra.

17. O legislador procurou, no plano processual, assegurar a garantia dos
julgados, a seguranga juridica da coletividade, erigindo a coisa julgada como,
garantia a coisa julgada como garantia constitucional (CF, art. 5°, XXXVI).

18. Tal instituto toma imutdvel e, portanto, indiscutivel a sentenga de
mérito transitada em julgado, aqui entendida como resultado do processo, ain-
da que ela contenha qualquer espécie de vicio originario, inclusive de incons-
titucionalidade. Pode-se afirmar que a sentenga que contenha o selo da imuta-
bilidade sé pode ser desfeita através de agdo propria de cunho anulatorio, in
dependente da natureza do vicio que possua, 0 que passa a ser absolutamente
irrelevante”. ‘

19. O efeito pretendido decorre agora de uma nova situagao juridica que
passou a existir a partir do transito em julgado da sentenca de mérito com a
conseqiiente formacdo da coisa julgada material, pouco importando se ela te-
nha sido valida ou invalida.

20. Para justificar o desaparecimento do vicio, ndo € necessario socorrer-se
de ficgdes processuais como dizer que “convalesceu o ato”, “a nulidade foi sana-
da”, “houve o efeito sanatorio da coisa julgada”. Ele como tal jamais desaparece-
ra. V.g., a sentenga nula sem fundamentacfio ndo passara a ter fundamentagéo pelo
simples fato de ter transitado em julgado e, portanto, adquirido status de coisa
julgada. E preciso deixar claro que no plano processual o selo da imutabilidade e
da indiscutibilidade da parte dispositiva da sentenga (do resultado do processo)
impede a produgio das conseqiiéncias juridicas eventualmente previstas para o
vicio existente. Aqui sera sempre necessario desconstituir, ou methor. anular a
sentenca, tenha ela o vicio que tiver, inoperante que estard por forga do efeito

preclusivo da coisa julgada, vazio de conseqii€ncias juridicas.

21. Nas palavras do Prof. José Carlos Barbosa Moreira, “opera-se, por
assim dizer, uma cisdo entre o que passou e o que agora existe, de modo que ji
ndo é possivel remontar a fonte sendo na estrita medida em que o direito posi-
tivo, a titulo excepcional, o permita™®.

5 MOREIRA, Barbosa. Comentario ao Codigo de Processo Civil, cit. p. 108-109: “Em regra, apés o
transito em julgado (que, aqui, de modo algum se preexclui}, a nulidade converte-se em simples rescind-
blidade”.

6  MOREIRA, Jos£ Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada ‘relativizagéo’ da coisa julgada material.
Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, p. 95, 2005.
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22. Dai por que a sentenga transitada em julgado, quando fundada em
norma ou interpretagdo declarada inconstitucional, ndo podera ser acoimada de
inexistente ou nula, mas apenas de injusta’.

23. Nio foi por outra razdo que o legislador estabeleceu, no art. 474, do
Cédigo Processo Civil, que, “passada em julgado a sentenc¢a de mérito, repu-
lar-se-do deduzi das e repetidas todas as alegagdes e defesas, que a parte po-
deria opor assim ao acolhimento como a rejeigdo do pedido”. Tal dispositivo
consagra a eficicia preclusiva da coisa julgada material.

24. No entanto, o legislador permitiu excepcionalmente que a sentenga
transitada em julgado pudesse ser alvo de ag@o resciséria e, assim, passou a
admitir uma forma de relativizacéio da coisa julgada, que devera ser exercitada,
necessariamente, no prazo de dois anos contados a partir do transito em julgado
da sentenga rescindenda.

4 A SENTENGA INCONSTITUCIONAL. O ART. 741,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
OUTRO MEIO DE RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA?

25. Pode-se afirmar, em sentido amplo, que uma sentenga proferida em
contrariedade a Constituigdo Federal é inconstitucional’, pouco importando que
a inconstitucionalidadé tenha ou ndo sido reconhecida, sob qualquer forma,
pelo Supremo Tribunal Federal.

26. Todavia, o que efetivamente interessa para o mundo juridico € saber
quais sdo os remédios tipicos e adequados, seu dmbito de abrangéncia e res-
pectivos limites para afastar, modificar ou desconstituir a sentenga tida como
inconstitucional.

27. Primeiramente, o remédio mais conhecido e de maior abrangéncia,
que serve para modificar a sentenca inconstitucional, no dmbito do proprio
processo, € o recurso extraordinario (CF, art. 102, 1Il, letra “a”). O seu cabi-

7 TALAMINI, Eduardo. Embargos & execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC, art. 741,
paragrafo tinico). Revista de Processo, n. 106, p. 53, 2002: “A sentenga que ao decidir o mérito aplica uma
norma inconstitucional ndo é s6 por isso ‘nula’ ou ‘inexistente’. {...) Trata-se, isso sim, de sentenga injusta ou
errada. O defeito esta no contetdo da solugdo que ela da & causa’.

8 Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira bem observa que n&o é propriamente a coisa julgada que se
qualifica de inconstitucional, mas sim a sentenga. Verbis: “Salvo engano, o que se concebe seja incompativel
com a Constituigao é a sentenga (lato sensu): nela prépria, € ndo na sua imulabilidade (ou na de seus efei-
tos, ou na de uma e outros), é que se podera descobrir contrariedade a alguma norma constitucional” (“Con-
sideracoes sobre a chamada ‘'relativizagdo' da coisa julgada material’, cit., p. 92). Humberto Theodoro Junior
¢ Juliana Cordeiro de Faria, referindo-se a coisa julgada inconstitucional, admitem como tal: a) as que violam
diretamente a Constituigéo; b) as que aplicam norma inconstifucional, tenham sido ou ndo objeto de controle
abstrato de constitucional idade; e c) as que deixam de aplicar norma constitucional. Por entendé-las, equivo-
cadamente, inconstitucionais (A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle, cit, p. 103).
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mento independe do prévio reconhecimento da.inﬁcoqstitucionali’dade dg lel gu
do ato normativo pelo STF, ou mesmo da existéncia de anterior fie'cnsao 0
STF reconhecendo a incompatibilidade da interpretagdo da tese juridica posta
no processo com a Constituigdo Federal. o ’

28. Nesta mesma linha, e com o dmbito de abrangéncia similar, ha o re-
médio processual conhecido como agao .rfascis()r.ia (CPC, art. 485, V)l, que setrv.e'
pard atacar a sentenga inconstitucional ja trans!tada em julgado, pelo que terd
necessariamente, natureza desconstitutiva. Aqui, COmMO no recurso extfaordlr}a-
rio, o cabimento da agdo rescisoria independe da.anterlor declaragio de c1ln-
constitucionalidade, pelo STF, da lei ou ato normativo em que se tenha fun da-
do a sentenca, ou mesmo de interpretagdo incompativel que esta tenha dado
com a Constitui¢do Federal. ’

29. Somente o segundo remédio, o da agdo rescis@r'ia serve como meio
de “relativizar” a anterior coisa julgada, visto que, na hipotese de recurso ex-
traordinario, ela ainda néo se formara.

30. Além desses remédios classicos para o enfrentamento da sentenca
tida como inconstitucional, o legislador criou, recentemﬂente', um novo relpedlo
também destinado a esta mesma finalidade, mas com ambltp mais restrlt(; f]o
que aqueles anteriormente examinados: 08 embar.gos previstos no art. ,
paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, verbis:

Para efeito do disposto no inc. 1l deste artigo, con..S'idera—se taz11bénz Ine:vc{gz-
vel o titulo Jjudicial fundado em lei ou ato normativo deglarad(')s mcomtny-
cionais pelo Supremo Tribunal Fi ederql ou em aplicagdo ou interpretagdo
tidas por incompativeis com a Constituicdo Fi ederal.

31. Sem entrar no mérito da natureza juridica desta‘especiﬁca'agﬁo de
embargosse tem por finalidade desconstituir 2 sentenga 1nco~nst1tuc1ona:!t ?u
simplesmente impedir a execugdo da mesma’ —, ela‘ pressupde qutia ol 130
judicial tenha por base lei ou ato normativo declaradq 1nf:on§t1m010na pelo Su-
premo Tribunal Federal ou que este tribunal tenha atribuido 4 norma uma nter-
pretagio conforme a Constitui¢do, em qualquer caso com forga erga omnes.

32. Assim, em principio, somente através do contro}e gbstrato, alcangar-
se-4 tal desiderato. A procedéncia do pedido nas agdes proprias para a (,ie.clara-
¢do de inconstitucionalidade in abstracto levara a paralisagdo da eficacia da-

3 A expressao contida no paragrafo Unico do art. 741 do Q()qigo de Processo Qly_ll, r&o sgnt!?oadeugu: :b:tsg
tenga inconstitucional é inexigivel, & abso!uéamerlte lm{gggs.(g '{;gcg'sg wg.;xslgllt:/nlld: 7(2 3S|gt8:j lgs go Cadive e
a 4 pendente de termo, condigdo ou de outra limi . 582. 615, IV, b lo C
I%?gczztsopgiv(ijli Nenhuma dessas gituagées se aplica a sentenca fundada em norma |qcon§tnl§::1or£I1, (;foasl
equivoco s6 se justifica pela necessidade que o legislador sentiu de enquadrar a novda si uagtano em um des
incisos anteriormente existentes, do proprio art. 741. Esses embargos servem para desconsiilu
sentenga e ndo, simplesmente; impedir que ela possa produzir os seus efeitos.
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quela norma tida por inconstitucional. Tal norma inconstitucional é retirada do
ordenamento juridico, pelo que jamais podera retomar ao mesmo, sendo veda-
da a possibilidade de nova decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
excluida até mesmo a possibilidade de agfo resciséria'®

33. Pelas mesmas razdes, também estariam ao abrigo do paragrafo unico
do art. 741, do Codigo de Processo Civil, as declaragdes de inconstitucionali-
dade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle incidenter tantum,
desde que o Senado Federal, apds a comunicagio do STF, suspendesse a exe-
cugdo da norma nos termos do art. 52, inc. X, da Constitui¢io Federal''.

Também neste caso, havera definitividade do ponto de vista pratico no
reconhecimento da inconstitucionalidade, que nio podera mais ser revisto pelo
STF'?. Diversamente, quando o Senado ndo retira do ordenamento juridico a
norma declarada inconstitucional pelo STF incidentalmente, mesmo que venha
a ser objeto de sumula, podera a Corte Suprema rever a sua decisao por inicia-

© A matéria é tratada pelas normas infraconstitucionais que versam o processo da jurisdicdo constitucional.

Assim, 0 art. 26, da Lei 9.868/99, que trata das agdes diretas de inconstitucionalidade e das declaratérias de

constitucionalidade. dispde que “a deciséo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de le

ou do afo normativo em agao direta ou agdo declaratéria é irecomivel, ressalvada a interposigdo de embargos

declaratérios, nédo podendo igualmente ser objeto de agdo rescisoria”. Também estatui o art, 12, da Lei 9.882/99,

que “a deciséo que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiicéo de descumprimento de preceito

fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de agéo resciséria’.

Neste sentido, TALAMINI, Eduardo (Embargos & execugo de fitulo judicial eivado de inconstitucionalidade

[CPC, art. 741, paragrafo unico}, cit, p. 66). verbis: “Quando o reconhecimento da inconstitucionalidade da

norma pelo Supremo se der em via incidental, sua invocagdo em embargos (relativos a outros processos) em

principio dependeré da ‘suspenséo da execugdo’ da lei pelo Senado Federal, e ficara subordinada aos limites
temporais fixados nessa a ‘suspensdo”. E também a opinido de Araken de Assis, que assim se manifesta:

“Quanto ao controle incidental, ainda que resulte de reiteradas manifestagdes uniformes e convergentes do

STF, somente a partir da resolugao do Senado Federal, na forma do art. §2. X da CF/88, suspendendo a lei

ou 0 ato normativo. enseja-se a incidéncia do art. 741, paragrafo unico, do CPC" (Eficacia da coisa julgada

inconstitucional. Revista Juridica, n. 301, p. 25, 2002). Sobre este tema o Min. Gilmar Ferreira Mendes. em
proposta de lege oferenda, formulada em tese publicada em 1996, admitiu que os embargos pudessem ser
opostos naquelas situagdes em que o STF tivesse se pronunciado no procedimento de controle abstrato ou
incidental. desde que o Senado, nesta dltima hipotese, procedesse a suspensao da execucdo da norma de-
clarada inconstitucional (Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.

Sao Paulo: Saraiva, 1996).

2 Nesse sentido, decidiu 0 STF — MS 16.519/DF - Rel. Min. Luiz Gallotti — DJ 09.11.1966, p. 3.873: “O ato do
Senado, previsto no art. 64, da Constituigdo ndo é um ato legislativo. Se fosse, teria que compelir ndo sé ao
Senado mas também & Cémara,m dependendo ainda de sangéo do Presidente da Republica. Trata-se de
atribuigdo que o art. 64, da Constituigio confere ao Senado, de suspender, no todo ou em parte, a execugéo
de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, pelo Supremo Tribunal, fazendo com que a decisdo
deste produza efeito erga omnes. Porque as decisées judiciais, em nosso sistema, tém seu alcance delimi-
tado as partes em litigio, salvo nos casos de representagéo do Procurador-Geral da Republica sobre in-
constitucionalidade em tese (invocagéo trazida pela Constituigéo de 1946). O ato do Senado é complementar
de uma deciséo judicial, ampliativo dos efeitos desta. Ndo pode o Senado, ao exercer a atribuigdo que lhe
confere o art. 64, da Constituigao, rever, em sua substéncia, a decisdo do Supremo Tribunaf. Ademais, na
AR 878/SP - Rel. Min. Rafael Mayer - j. em 19.03.1980 - RTJ 94/01, o STF assentou ser impossivel rever
seu posicionamento a respeito da inconstitucionalidade de uma norma, apés a suspensdo de sua execugdo
pelo Senado Federal.
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tiva de qualquer de seus ministros, nos termos dos arts. 11, incs. Il e I11, e 103
do seu Regimento Interno.

34. Também em sede de controle abstrato de constitucional idade, com
eficacia erga omnes, o STF pode controlar o sentido da norma, de sorte a em-
prestar-lhe aplicagdo ou interpretagdo constitucionais. Cuida-se da interpreta-
¢do conforme a Constituigdo e da declaragdo de inconstitucionalidade sem re-
dugdo de texto'’. Também esses pronunciamentos, quando desrespeitados,
ensejam o cabimento dos embargos fundados no art. 741, paragrafo tnico, do
Codigo de Processo Civil, que trata de “titulos judiciais” fundados em lei ou
ato normativo em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a
Constituigdo Federal.

35. Admitir-se entendimento diverso, ou seja, de que qualquer reconhe-
cimento incidental de inconstitucionalidade pelo STF possa estar ao abrigo do
mencionado dispositivo legal, seria aceitar que todo tipo de sentenga de mérito
ja transitada em julgado pudesse, em tese ¢ em algum momento futuro, ser
desconsiderada ou até mesmo impedida de produzir efeitos mais de uma vez,
desde que outro e posterior pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
reexaminasse a mesma matéria.

36. Restringir a aplicagdo do art. 741, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil, as decisdes fundadas em lei ou ato normativo que tenha sido
alvo de declara¢do de inconstitucionalidade (total ou parcial) em controle abs-
trato ou incidental (este, desde que suspensa a norma pelo Senado) é uma ma-
neira de evitar a sucessdo — talvez interminavel — de quebras da coisa julgada,
dando ao Supremo Tribunal Federal, como convém, a palavra final sobre o

assunto '4.

37. Ademais, cuida-se o instituto da coisa julgada de uma concreti-
~ O W s . 15 ! . A T ..
zacgdo do proprio acesso a justica e de uma exigéncia do Estado de Direi-

13 Na clara licdo de Luiz Guilherme Marinoni, “a interpretagdo conforme estabelece uma dnica interpretagdo
conforme a Constituicdo, declarando que todas as outras sdo com ela incompativeis. Na declaragéo par-
cial de nulidade, declara-se a inconstitucionalidade de algumas interpretagées, preservando-se a literalida-
de do texto legal” (Relativizar a coisa julgada material?. Revista dos Tribunais, n. 830, p. 64-65, 2004).

¥ Tal interpretagdo restritiva da norma concilia-se com a critica articulada por alguns autores a respeito da re-

lativizagdo da coisa julgada, como Luiz Guilherme Marinoni, de que “as teses da 'relativizaggo' néo fornecem
gualquer resposta para o problema da corregdo da decisdo que substituiria a decisdo qualificada pela coisa
Julgada” (Relativizar a coisa julgada material?, cit., p. 58). Também responde & observagao de Ovidio A. Baptista
dzj Silva de que as teses relativizadoras equivocam-se ao imaginar que a sentenga que atague anterior deci-
sao abusiva, injusta ou inconstitucional seja mitagrosamente imunizada pela intangibilidade renascida (SILVA,
Ovidio A. Baptista. Coisa julgada relativa? Revista Juridica, n. 316, p. 13, 2004). No mesmo sentido, MO-
R:EIRI:,Oéosé Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada ‘relativizagao' da coisa julgada material,
cit, p. 109.

% MARINONI, Luif Guitherme. Relativizar a coisa julgada material?, cit, p. 58: “Ou seja, de nada adianta fa-
lar em direito de acesso & justi¢a, sem dar ao cidaddo o direito de ver o seu conflito solucionado
definitivamente. Por isso, se a definitividade inerente a coisa julgada pode, em alguns casos, produzir situa-

Revista da Faculdade de Direito da UERS, Curitibo, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 227-243.

to'®, Justamente em decorréncia do principio constitucional da seguranga juri-
dica'”, as causas de relativizagdo da coisa julgada devem se limitar, em regra,
aquelas hipdteses excepcionais previstas no direito positivo, de sorte a causar o
menor abalo possivel a estabilidade das relagdes juridicas.

38. Nesta linha, o legislador infraconstitucional entendeu de reconhe-
cer no paragrafo unico, do art. 741, do Cédigo de Processo Civil, outra forma
legal, outro caminho juridico, jpara possibilitar a chamada relativizagdo da
coisa julgada. :

39. Antes da edigdo desta norma, ja havia posigdo doutrinaria e jurispru-
dencial absolutamente trangiiila no sentido de ndo admitir que o reconheci-
mento de inconstitucionalidade — via controle abstrato — da norma que servira
de base a sentenga inconstitucional pudesse desconstituir, automaticamente, a
coisa julgada que a houvesse imunizado. Dependeria tal desconstitui¢do, em
qualquer caso, de a¢do rescisoria'®.

40. Tal orientagdo vem sendo adotada em varios ordenamentos juridicos
estrangeiros. Assim, por exemplo, de acordo com a Lei do Tribunal Consti-
tucional alemdo (Bundesverfassungsgericht), as sentengas civis transitadas
em julgado ndo sio alcangadas pela declaragdo de inconstitucionalidade da

¢oes indesejaveis ao proprio sistema, ndo é correto imaginar que, em razdo disso, efa simplesmente possa
ser desconsiderada’.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 1.004: “Em sede de Estado de Direito, o principio da intangibilidade do caso julgado é ele préprio um
principio densficador dos principios da garantia da confianga e da seguranga inerentes ao Estado de Direito”.

7 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaragio erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
em relago 2 coisa julgada anterior. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 12 set.
2005, p. 4: “Todavia, parece-me que a coisa julgada é uma importante garantia fundamental e, como tal, um
verdadeiro direifo fundamental, como instrumento indispensavel & eficécia concreta do direito a seguranga,
inscrito como valor e como direito no preambulo e no caput do art. 5° da Constituigéo de 1988. A seguranga
ndo é apenas a protegdo da vida, da incolumidade fisica ou do patrimdnio, mas também e principalmente a
seguranga juridica’”.

8 No STF, ha 0 expressivo acordao do RE 86.056 (Rel. Min. Rodrigues Alckmin — DJU 01.07.1977), em cuja
ementa se 1&: “Recurso extraordinario. Embargos & execugdo de sentenca porque baseada a decisdo
transitada em julgado em lei posteriormente declarada inconstitucional. A declaragéo da nulidade da sen-
tenga somente é possivel via da agao rescisoria. Precedentes do STF. Recurso extraordinario nao conhe-
¢ido”. No mesmo sentido, os acordaos do RMS 17.976/SP, Rel. Min. Amaral Santos, em RTJ 55/744; Re-
clamagio 148. Rel. Min. Moreira Alves, em RTJ 109/463. No STJ, o mesmo entendimento é esposado,
como se infere dos acorddos da AR 976/CE, Rel. Min. José Amaldo da Fonseca, DJU 15.05.2000; do
REsp. 191.093/RS, Rel. Min. Gomes de Barros, DJU 20.03.2000; e da AR 1.365/SC, Rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, DJU 18.06.2001, a titulo de exemplo. Em doutrina, vale salientar as manifestagoes
de Alfredo BUZAID (Da agao direta de declaragio de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 1958. p. 138), Gilmar Ferreira MENDES {Controle de Constitucionalidade: aspectos
juridicos e politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 279-280), Clémerson Merlin CLEVE (A fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 251 -253).

" Rovista da Faculdade de Diretto da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 227-243.
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19 . . . g
Corte”. O mesmo pode ser dito do ordenamento constitucional italiano™, do
A2l
portugués” e do espanho]zz,

41. A preocupagido do ordenamento juridico com a seguranga juridica é
tdo grande que, nos termos da recente norma do art. 27, da Lei 9.868/99, o STF
podera quando da declaragdo direta de inconstitucionalidade restringir os efei-
tos daquela declaragdo, ou até mesmo decidir que ela sé tenha eficacia a partir
de seu trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. A
regra que era da eficdcia retroativa do pronunciamento do STF, passa a ser
temperada justamente em decorréncia de razdes “de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social”. De todo modo, como anteriormente mencionado,
fica claro que a sentenga ja transitada em julgado permanece imune a eficicia
retroativa da decisdo proferida em controle abstrato de constitucionalidade,
tenha ou n3o o Supremo restringido a eficacia de sua decisdo.

42. Pode-se concluir que no direito positivo brasileiro a possibilidade de
desconstitui¢do da sentenga que julga o mérito da causa, com fundamento na
injustica da mesma, estd restrita aquelas hipoteses de cabimento de agio resci-
soria ou dos embargos introduzidos pelo paragrafo \inico, do art. 741, do Cédi-
go de Processo Civil®. Fora dessas situagdes, ndo existe no direito positivo
brasileiro outra possibilidade para o alcance de tal finalidade.

43. Dai por que seria juridicamente impossivel invocar outros funda-
mentos para anular a sentenga transitada em julgado, via ago resciséria ou via
a¢do de embargos, que ndo aqueles expressamente tipificados no ordenamento
juridico®.

9 Sobre o tema, ver por todos FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Tradugdo de Dunia Marinho
Silva. Séo Paulo: Landy, 2004.
Segundo o art. 136, da Constituigao italiana, “la norma cessa di awvere efficacia dal giomo successivo alla
pubblicazione della decisione”. Sem embargo, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a eficacia ex tunc
das declaragdes da Corte Constitucional, ressalvando, em todo caso, os “relagdes exauridos’, como aquelas
alingidas por sentengas transitadas em julgado. A respeito, expde a tese de doutoramento de Eduardo Talamini
(Coisa julgada e sua revisao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 427 e SS.).
Dispde o art. 282, |, da Constituigao portuguesa que "A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
com forga obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou
ilegal e defermina a repristinagéo das normas que ela, eventualmente, haja revogado.” Contudo, esclarece o
item 3 do mesmo artigo: “Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrério do Tribunal Conslitu-
cional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagéo social e for de
contetdo menos favorével ao argido’.
Assim dispde o art. 161, |, a, da Constituigdo espanhola: “Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas com fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia. afectara a esta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no
perderén el valor de cosa juzgada”.
Por outras razdes que ndo a injustica do decidido, é possivel obter o desfazimento da sentenga proferida com
julgamento de mérito, apds seu transito em julgado, como na agdo anulatéria (CPC, art.) e nos embargos a
execucao fundados na inexisténcia ou vicio de citagdo no processo que ensejou o titulo executivo judicial
(CPC, art. 741, 1).
#  Referindo-se &s hipdteses de cabimento previstas nos incisos do art. 485, do Codigo de Processo Civi,
Candido Rangel Dinamarco assim se manifesta: “Fora dos casos ali indicados, é juridicamente impossivel

Revista da Faauldade de Direito da UERJ, Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 227-243.
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5 QUESTAO DE DIREITO INTERTEMPORAL

44. Por outro lado, € evidente que a norma em exame somente pode ser
aplicada as situagdes juridicas constituidas'ap(')s a sua vigéncia. _Em outras
palavras, o art. 741, paragrafo Unico, do Co@1go c.ie Processo Civil, somente
pode ser invocado para desconsiderar a anterior coisa julgada, caso a sentenga
tenha transitado em julgado apos a sua vigéncia.

45. Do ponto de vista pratico, tal norma apresenta novos ’fundamentgs
para a desconstituigdo da coisa julgada ou pelo menos para 11npedn' a produgap
dos seus efeitos proprios e, assim, ndo podera ser aplicada as sentengas preté-
ritas transitadas em julgado, seja porque a regra € de que a lei nova ndo tem
efeito retroativo, seja pela propria garantia da coisa julgada (amba§ situagdes
com previsdo na Constituigdo Federal, art. 5°,.XXXVI), a impedir que esta
mesma lei possa ter o efeito de apanha-la retroativamente.

46. Desta forma, as hipdteses previstas no direito posi.tivo que au'toriziim
a desconsideracdio da coisa julgada somente podem ser apllqadas as situagdes
existentes quando da vigéncia da respectiya lei, ou seja, 0 regime Iegal da coisa
julgada é aquele vigente & época do transito em julgado da respectiva sentenga
— tempus regit actum. :

47. Esta situagdo é praticamente idéntica éq.uela que oc‘orreu‘qpando 0
novo Codigo de Processo Civil (1973) entrou em vigor. DlSCEltlLl-Se a época se
os novos fundamentos para a a¢do rescisoria aplicar—se-'la.m as sentencas fran-
sitadas em julgado anteriormente a vigéncia do novo cédigo. O STF r_ecpnhe-
ceu expressamente que ndo, isto &, os novos fundamentos que ensejariam a
acdo rescisoria somente poderiam ser opostos nas sentengas transitadas em
julgado apos a sua vigéncia™. o .

48. Em linha de coeréncia, justamente para assegurar o prmc!'plo maior
da seguranga juridica, deve-se admitir a aplicagdo do paragrafo unico do’al“t.
741, do Cddigo Processo Civil, somente aquelas sentengas profemdas apos o
reconhecimento da in-constitucionalidade da lei ou do ato normativo pe]p STF.
Nesta linha, a sentenca transitada em julgado anteriormente ao reconhecimento

isd ituago i te das peculiaridades
eventual demanda de rescisdo porque se lrata de situagoes em que, independentemen uliar
concretas ou mesmo do modo como a sentenga ou acérdéo haja julgado a causa, a couraga dq coisa julgada
é mantida invulneravel pelo legislador” (Das agbes tipicas. In: Fundamentos do processo}c.lwl_m«_)derno.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 305). No mesmo sentido. GRINOVER, Ada Pelegrini. Direito pro-
cessual civil. Sao Paulo: Bushatsky, 1974. p. 157. y ' - o do apicr

% Assim: “Ndo nega vigéncia ao art. 485, do Cédigo de Processo Civil em vigor acorddo que deix: plica

restricdo nele cgnn‘da (o cabimento de agao resciséria apenas contra sentenga de 'mento) & agao rescisoria
que embora proposta ja na vigéncia do novo Codigo, visa a rescindir sentenga transitada em julgado ainda na
vigéncia da codificagao anterior' (RT 504/259). N oo s do sentnga
“As condicdes de admissibilidade da resciséria sdo as da lef wgente ao tempo do transito em julga
rescindeffga“ (RE 85.750/RJ — RTJ 82/982). No mesmo sentido, AR 1.066/MG (RTJ 120/969).
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da i'nconstituciona]_idade pelo STF néo poderia ser mais desconstituida ou im-
pedida de gerar efeitos através de tal via processual.

49. Tal interpretagdo estd em perfeita sintonia com tudo que se disse
antes, na medida em que, quando proferida a sentenga, ela nao poderia ser
tachada de ilegal ou de inconstitucional. Era, sim, uma sentenga valida, apta a
produzir todos seus efeitos, sendo que a possivel inconstitucionalidade da lei
que lhe serviu de bgse néo foi reconhecida naquele processo, pouco importan-
dp que a parte vencida ndo tenha levado, como deveria, a “matéria para a apre-
ciagdo do STF através do recurso extraordindrio préprio. A inconstitucionali-
d.ade para o futuro, apés o reconhecimento pelo STF de tal situagio, ndo pode-
ria ter o conddo de desconstituir tal decisdo ou de impedir a produgdo de seus
efeitos, nem mesmo pela via dos embargos introduzidos pelo paragrafo tnico,
do art. 741, do Codigo de Processo Civil. Somente através de agio rescisoria,
observado o prazo decadencial de dois anos, seria possivel discutir tal situagio.

‘ 50. Imagin.le-se. a imensa inseguranga juridica que a via dos embargos
traria naquelas hipéteses em que o STF, 05, 10 ou 15 anos apés o transito em
]Ll}gado da sentenga, venha a reconhecer, mesmo atra-vés de controle abstrato
a inconstitucionalidade da norma que servira de base a tal decisdo, permitindoj
ipso facto, uma avalanche de processos para desconstituir todo e qualquer jul-
gadq orientado por aquela norma, destacando-se aqui que a agdio de embargos
prevista no paragrafo tnico do art. 741, do Cddigo de Processo Civil, ndo tem
prazo-limite para ser manejada.

~ S1. O Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou no sentido de no
admitir a rescisdo do julgado, mesmo que o STF tenha declarado inconstitucio-
nal a legislacdo que embasava a anterior coisa julgada, se ultrapassado o prazo
da‘ agdo rescisoria. Neste sentido, o recente acorddo da 1* Turma, relatado pelo
Min. Luiz Fux (REsp. 671.182/RJ, por unanimidade, DJU de 02.05.2005
p. 206), cujos trechos mais relevantes estdo destacados abaixo, verbis: ’

Processual civil. Violagfio ao art. 535, do CPC. Inocorréncia. Acio de-
claratoria da inexisténcia de relagio juridica decorrente de decisao ju-
dicial transitada em julgado contraria a posterior decisio do STF que
considerou inconstitucional a legislacio que a embasava. Inadequagio
da via eleita. Extin¢do do processo sem julgamento do mérito. Art. 267,
do CPC. Aplicacio.

(...) As empresas recorrentes ajuizaram agdo ordindria com o intuito de to-
mar ineficaz decisdo transita, passivel de revisGo unicamente pela via da
agdo rescisoria, cujo prazo decadencial ja havia transcorrido.

(...) A declaragdo de decadéncia do prazo bienal atinge o proprio direito
a rescisdo, por isso que, nessa hipotese, a decisdo faz coisa julgada mate-
rial (af't: 269, N, do CPC), fato que impede a repropositura de outra a¢do
rescisoria.
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(...) Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a
declaracdo de inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado
néo tem o conddo de reabrir prazos superados. A seguir esse raciocinio,
vinte anos depois de incorporado o tributo ao erdrio, e satisfeitas necessida-
des coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia instado a devolver as
quantias sem que a contrapresta¢do também ocorresse, gerando situacdo
de enriquecimento por parte do cidaddo em detrimento do Estado. Ademais,
vale lembrar que a seguranga juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a
Administra¢do Publica”.

6 A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA ATRAVES DE
MEDIDA JUDICIAL ATIPICA

52. Sequer poder-se-ia invocar a possibilidade de uma injusti¢a tdo
grande que pudesse levar a uma interpretagdo- mais abrangente do paragrafo
dnico, do art. 741, do Cédigo de Processo Civil. Para estas situagdes, seria
possivel, em tese — e assim tem admitido parte da doutrina —, sustentar a possi-
bilidade da desconstitui¢io da sentenga e, portanto, da relativizagdo da coisa
julgada, independentemente de previsdo legal, de forma atipica, via agdo direta.
Seria necessario para tanto que um determinado principio constitucional pudes-
se superar em valor a garantia da coisa julgada, como ocorre na excepcional e
conhecida hipdtese de desconstitui¢do de sentenga proferida em agao de inves-
tigagdo de paternidade, quando o exame de DNA revela outra paternidade®®.

53. Poder-se-ia admitir aqui, como o ponto de partida para tal excepcio-
nalidade, aquelas hipéteses em que a anterior sentenga transitada em julgado
pudesse ofender o principio da dignidade da pessoa humana, passivel, portanto,
de rescisdo, independentemente de previsdo legal, ou até¢ mesmo de nova agdo
para discutir a mesma matéria’’. Aqui, a ponderagdo dos valores em jogo ca-

% Em trabalho meu, publicado antes de o tema da relativizagao ganhar destaque entre os processualistas, ja
abordava a necessidade de estudar o instituto da coisa julgada, sob o enfoque do principio da proporcionali-
dade, que deve informar sua ponderagao com valores outros relevantes. E tipicamente o caso de novo pro-
cesso que tenha por escopo a afirmagéo ou negagdo de uma paternidade antes negada ou afirmada. A ga-
rantia da coisa julgada deve ser sopesada com o direito a filiagao correta (Acesso & justiga: juizados espe-
ciais civeis e agao civil publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 100-101).

2 Questiono se a chamada relativizago atipica da coisa julgada seria possivel de ser alcangada através de
agdo que tivesse por finalidade desconstituir a anterior coisa julgada. Como examinado no corpo deste pa-
recer, seria juridicamente impossivel tal pedido. O caminho mais adequado para alcangar o mesmo objetivo
pratico seria admitir uma nova e idéntica ag&o para obter uma nova decisdo sobre a mesma matéria versada
na anterior sentenga, desde que a relagao juridica material posso ainda ser alvo de seus efeitos. Seria algo
similar aquelas situagGes previstas nas relagdes continuativas em que ocorresse a modificagéo da situagao
de fato, ensejando, assim, a possibilidade de novo julgamento. Aqui, a anterior coisa julgada seria mantida,
assim como os efeitos que ela gerou. Néo existe nenhuma incoeréncia com esta proposta porque, do ponto
de vista pratico, é perfeitamente possivel coexistirem no tempo as duas coisas julgadas. Seria ponderado e
discutido no caso concreto, como questdo preliminar, o possivel afastamento da regra legal do art. 267. V. do
CPC. que impde a extingo do processo, em face da coisa julgada anterior. Os parametros para tal confronto
e 0s requisitos que o autorizariam, ficariam restritos a hipéteses excepcionalissimas, como apontadas pelos
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b;ré ao juiz, ante a auséncia de ponderagdo do legislador, de que decorrem as
hipéteses tipicas de relativizagdo da coisa julgada — a agdo resciséria e, agora, a
acdo de embargos prevista no art. 741, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil

_ 54. Dada a absoluta excepcionalidade da quebra da coisa julgada através
da via atipica, sem previsdo legal, ¢ fundamental que ela fique restrita a valores
que compreendam tdo-somente a dignidade humana, em todos os seus matizes,
abstraida qualquer outra hipétese. E necessario, aqui, que o valor em jogo
transcenda as questdes meramente materiais e esteja inserido no plano imate-
rial da vida com dignidade®®. Por esta razdo é que no campo do direito penal,
no qpal esta em jogo a liberdade do homem, a revisio criminal pode ser pro-
movida a qualquer tempo, quando a sentenga condenatéria for injusta. Tal
padrdo € seguido por praticamente todos os ordenamentos legais estrangeiros.

7 EXAME DO CASO CONCRETO

55. A hipotese versada no caso concreto ndo se enquadra em nenhuma
daquelas situagdes previstas no paragrafo tnico do art. 741, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, como anteriormente examinado.

56. O acérdao proferido pelo STF que serviu de base para a tese da Unidio
Federal ndo considerou nenhuma lei ou ato normativo como inconstitucional e
sequer admitiu a existéncia de qualquer diploma legal que porventura tratasse
de imunidade tributaria como incompativel com a Constitui¢io Federal.

57. Como se pode verificar quer pela leitura do acorddo proferido no
mandado de seguranga, como naquele proferido pelo STF — o RE 202.700-6 —,

a matéria objeto da divergéncia diz respeito a interpretagio de um dispositivo

da Constituigido Federal: o art. 150, VI, “c”.

58. Nesta linha, ndo existe nenhuma declaragfio de inconstitucionalida-
de, mesmo que incidenter tantum, sobre a matéria da imunidade, sendo, por-
tanto, inaplicavel o paragrafo tnico do art. 741, do CPC.

' . 59. Em situagdo idéntica, o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu ser
inaplicével o art. 741, paragrafo \inico, do Cédigo de Processo Civil, verbis:

doutrinadore;,, afastgdas aqyelas situagdes patrimoniais, inclusive de natureza tributaria, que ndo poderiam
se sobrepor a garantia constitucional da coisa julgada.

% Outro exemplo: transita em julgado uma sentenca que tenha reconhecido que uma determinada fabrica po-
deria continuar a funcionar, porque a sua atividade nao em poluente. Posteriormente, um dado cientifico com
absoluto grau de certeza contradiz a pericia entdo realizada, que serviu de base para a sentenca. sendo certo
que a cqntlpuagéo da atividade poluidora podera causar danos irreversiveis & satde da populagdo do local
onde a fabrica funciona. Nesta hipétese. a garantia da coisa julgada nZo pode se sobrepor & garantia da pro-
pria vida com saude daqueles moradores, sendo, portanto, possivel uma nova apreciagdo daquela mesma
situagdo de fato.
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O fato de o STF ter decidido, em situagdo concreta, inexistir direito adqui-
rido aos percentuais dos Planos Bresser, Collor I e Il, ndo conduz ao en-
tendimento de que o art. 741, paragrafo unico, do CPC, tem o conddo de
desconstituir os titulas judiciais que reconheceram como devidos os referi-
dos indices de corre¢do monetdria. Essa hipétese ndo se amolda aquela
prevista pela norma em questdo, visto ndo se fundar a decisdo exeqiienda
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, tampouco
emprestar a eles interpretagdo incompativel com a Carta Magna (REsp.
730395/SC — 111 T. — por unanimidade — Rel. Min. José¢ Delgado — DJU
30.05.2005)".

60. O alcance do acérddo proferido pelo STF, mencionado pela Unido
Federal, restringe-se as partes daquele processo, ndo podendo, por 6bvio, pro-
jetar efeitos erga omnes em qualquer hipétese, vez que ndo se trata de controle
de constitucionalidade por via principal (abstrato) nem de controle incidental,
seguido de suspensdo da norma pelo Senado Federal.

61. Sequer a edigdo de sumula sobre a matéria aproveita & Unido Fede-
ral. Em primeiro lugar, ela seria posterior - muito posterior — ao transito em
julgado da decisdo atacada. Em segundo lugar, tal simula néo possuiria efica-
cia vinculante e, ainda que a tivesse, em terceiro lugar, tal eficacia ndo seria
retroativa. Mais do que isso, a simula néo tem o grau de definitividade que se
exige para a quebra da coisa julgada, com base no art. 741, paragrafo unico, do
Codigo de Processo Civil (vide itens 32, 33 e 34), na medida em que o STF
poderd modificd-la ensejando a reabertura da discussdo da mesma matéria.
Desse modo, a existéncia de simula ndo altera a situag@o juridica da decisdo
atacada.

62. Até mesmo a possibilidade atipica de desconsideragdo da coisa jul-
gada nem de perto poderia ser admitida no caso concreto. A toda evidéncia, o
valor em jogo resultante do pronunciamento do STF sobre matéria de imunida-
de tributaria de uma empresa de previdéncia fechada ndo poderia superar a
garantia da coisa julgada. Caso contrario, estariamos admitindo que qualquer
situagdio poderia se prestar a tal finalidade, permitindo a instalagdo de um ver-
dadeiro caos processual.

63. Vale aqui tudo o que se disse anteriormente sobre o principio da se-
guranga juridica e da possibilidade de relativizagdo da coisa julgada, os quais
excluem a hipétese versada no caso concreto.

64. Mais do que isto, a sentenga que se pretende rescindir transitou em
julgado no ano de 1991, enquanto o acorddo do Supremo Tribunal Federal veio
a lume no ano de 2002 —, sendo certo, outrossim, que o paragrafo inico do art.
741 do Codigo de Processo Civil somente passou a viger no ano 2002. Desta

»  No mesmo sentido, os REsp. 717.413/SC. 733.755/SC, 730.395/SC, 721.776/DF e 710.452/MG.
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forma, € absolutamente inaplicavel tal dispositivo legal, independentemente da
interpretagdo que se possa lhe dar, pelo fato de que as hipdteses legais de des-
constitui¢do da coisa julgada devem ser, pelo menos, aquelas existentes a épo-
ca em que tal fendmeno se produziu.

65. Finalmente, deve-se concluir que o juiz de primeiro grau entendeu,
acertadamente, que a hipotese seria de uma verdadeira agdo rescisoria e assim a
competéncia seria do o6rgao jurisdicional competente para desconstituir a 1iti-
ma decisio sobre o mérito da causa. No caso em exame o acérddo substituiu a
sentenc¢a de primeiro grau e, assim, a agdo deveria ser proposta junto ao orgio
competente, qual seja, a 2* Se¢do do Tribunal Regional Federal da 2" Regido. O
Gnico reparo, aqui, estaria no fato de que tal situagdo néo ensejaria a extingdo
do processo sem o julgamento do mérito, mas sim a remessa do processo ao
orgdo jurisdicional competente para exame da peti¢do inicial.

8 RESPOSTA AOS QUESITOS

66. Em vista do anteriormente exposto, ja se pode responder aos quesi-
tos formulados pela consulente.

1) Nio. Nao existe previsdo legal que autorize, na hipotese, sob qual-
quer angulo, a propositura de a¢éo ordinaria para a rescisdo do julga-
do proferido no mandado de seguranca. O 6rgdo jurisdicional com-
petente para julgar a agfio devera indeferir a peti¢8io inicial, extin-
guindo o processo sem o jul gamento do mérito, pela impossibilidade
juridica do pedido — conforme item 42.

2) Nem mesmo seria possivel opor os embargos previstos no paragrafo
tnico, do art. 741, do Cddigo de Processo Civil, seja porque os re-
quisitos que poderiam em tese autorizar tal medida, ndo se encon-
tram presentes na hipdtese — itens 56, 51 e 58, supra —, seja porque
tal dispositivo legal ndo poderia ser aplicado as sentengas transitadas
em julgado antes da sua vigéncia, como ocorre no caso em exame —
item 64, supra.

3) Caso se admita a possibilidade de desconstituir a coisa julgada, inde-
pendentemente de previsdo legal, devera o 6rgéo jurisdicional compe-
tente pronunciar-se, desde logo, sobre o mérito do pedido de rescisdo.
julgando-o improcedente, vez que a ponderagio dos valores em jogo
na hipotese versada ndo autoriza a quebra da garantia da coisa julga-
da, como examinado, nos itens 53, 54 ¢ 62, supra.

E o parecer.
Rio de Janeiro, em 20.09.2005 — Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Profes-

sor-Titular de Teoria Geral do Processo da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS. DEFINICAO. DISTINGOES

Ja se vao algumas décadas, desde que Mauro Cappelletti’ sistematizou
as suas Ondas Renovatérias do Direito Processual.

Mesmo assim, a idéia de um pleno acesso a justica continua sendo uma
obsessdo para os processualistas.

O mesmo Cappelletti ja reconheceu que os esforcos organizados sob a
égide da “Terceira Onda” devem ser levados a efeito fora do circuito jurisdi-
cional’, e que ha diversas formas para a concretizagdo dos processos de herero-
composi¢do, notadamente, a mediagﬁo4.

Seguindo essa férmula, fica mais facil chegar ao que se denomina de
quarta onda renovatoria, a saber, a efetividade dos direitos processuais’.

Partindo-se da premissa segundo a qual a jurisdigdo, embora seja a for-
mula primeira para a composi¢do dos litigios, por vezes ndo é capaz de dar

' Pos-Doutor em Direito (Uconn Law School). Mestre, Doutor e Professor Adjunto de Direito Processual Givil
(Universidade do Estado do Rio de Janeiro). Professor dos Cursos de Graduagao e Mestrado da Universida-
de Estécio de Sa. Promotor de Justica Titular no Estado do Rio de Janeiro.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Bryant Garth. Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effec-
tive-a General Report. Access to Justice: A World Survey. Mauro Cappelletti and Bryant Garth (Eds.). (Milan:
Dott. A. Guiffré, 1978).

3 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo nas Sociedades Contemporaneas. Revista
Forense, n. 318, p. 123-124. : '

4 "Le recours a la médiation, se substituant & I'exercise d actions en justice, a pris une importance considérable
dans les réformes et expériences faites récemment aux Etats-Unis, au niveau local avec les tribunaux de
communautés ou les Neighbordhood Justice Centers, et aussi en rapport avec la protection des intéréts diffus
avec des procedes tels que I"environmental mediation”. CAPPELLETTI, Mauro (Org.). Accés a la justice et
état-providence. Paris: Economica, 1984. p. 29.

5 CAPPELLETTI, Mauro, idem, p. 33. '
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solucdo adequada a certos tipos de conflito® e, sem ingressar aqui na controvér-
sia acerca dos limites da adjudicagdo’ e das alegadas inconveniéncias dos equi-
valentes jurisdicionais8 num sistema processual constitucionalizado, passare-
mos a tecer algumas consideragdes sobre a mediagdo, enquanto processo para a
busca de uma solugdo de pacificagdo do litigio.

Entende-se a mediagdo como o processo por meio do qual os litigantes
buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ird contribuir na busca pela
solugdo do conflito. .

Esse terceiro ndo tem a missdo de decidir (e nem a ele foi dada autori-
zagdo para tanto). Ele apenas auxilia as partes na obtengdo da solugdo con-
sensual.

O Uniform Mediation Acf dispde em seu item (1): “Mediation means a
process in which a mediator facilitates communication and negotiation between
parties to assist them in reaching a voluntary agreement regarding their dis-
pute”.

Apresentando uma visio mais pragmatica, Goldberg' afirma que
“mediation is negotiation carried out with the assistance of a third party”.

. . 11 v N . - .
J& para Maria de Nazareth Serpa ', mediagdo “é um processo informal,
voluntdrio, onde um terceiro interventor, neutro, assiste aos disputantes na
resolugdo de suas questdes”.

O papel do interventor € ajudar na comunicagio através da neutralizagio
de emocdes, formagido de opgdes e negociagio de acordos.

Como agente fora do contexto conflituoso, funciona como um catalisa-
dor de disputas, ao conduzir as partes s suas solu¢des, sem propriamente inter-
ferir na substancia destas.

José Maria Rossani Garcez'” afirma que a mediagio terd lugar quando,
devido & natureza do impasse, quer seja por suas caracteristicas ou pelo nivel
de envolvimento emocional das partes, fica bloqueada a negociagéo, que assim,
na pratica, permanece inibida ou impedida de realizar-se.

6 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Solugdo Alternativa de Conflitos: algumas considera-
¢des introdutérias. Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo: Oliveira Rocha, v. 17, p. 09-14,
2004.

7 FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication, 92 Harvard Law Review, 353, 1978.
8 FISS, 0. M. Against Settlement, 93 Yale Law Journal 1073-90, may 1984.
9 Aplicavel nos EUA e disponivel em: <http://www.adr.org>. Acesso em: 15 out. 2004.

10 GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah R. Dispute Resolution
- Negotiation, Mediation, and Other Processes. 4 ed. New York: Aspen Publishers, Inc, 2003. p. 111.

11 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Mediagao de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999,
p. 90.

12 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagao. ADRS. Mediagdo. Conciliagdo e arbitragem. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 35.
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Roberto Portugal Bacellar'’ define mediagio como uma “técnica lato
senso que se destina a aproximar pessoas interessadas na resolugdo de um
conflito a induzi-las a encontrar, por meio de uma conversa, solugdes criati-
vas, com ganhos mutuos e que preservem o relacionamento entre elas”.

Para Gladys Stella Alvarez'* a mediagdo constitui um “procedimiento
de resolucion de disputas flexible y no vinculante, en el cual um tercero neutral
— el mediador — facilita las negociaciones entre las partes para ayudarlas a
llegar a um acuerdo”. '

Pelos conceitos que foram apresentados, podemos afirmar que a media-
¢io se difere da negociagdo justamente pela presenga do terceiro mediador, que
tera como fungdo primordial auxiliar as partes a resolver seu conflito.

Normalmente essas partes, apos um fracassado processo de negociagao,
chegam a conclusdo de que ndo sdo capazes, por elas proprias, de remover 0s
obstaculos que impedem a celebragio do acordo ”. Buscam, num terceiro, uma
forma de viabilizar a via consensual, que sabem existir, embora ndo sejam
capazes de encontra-la'®.

Mas ¢ possivel também, e € preciso que se advirta dessa possibilidade,
que a via consensual esteja irremediavelmente obstruida, por conta um relacio-
namento ja desgastado pelo tempo, pelas intempéries de uma ou ambas-as partes
e ainda pela falta de habilidade em lidar com o conflito.

Nesse caso, deve se recorrer a adjudicagio ou decisdo forgada, hipotese
em que um terceiro devera, apds se certificar que ndo ha mais possibilidade de
acordo, emitir um juizo de valor acerca da situagdo concreta na qual os interes-
ses das partes estdo contrapostos.

A adjudicagio vai assumir, basicamente, a forma ou de arbitragem ou de
jurisdi¢3o.

3 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados especiais — a nova mediagéo paraprocessual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 174.

“  ALVAREZ. Gladys Stella. La Mediacién y el Acceso a Justicia. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores,
2003. p. 135.

15 No mesmo sentido, Maria de Nazareth Serpa afirma que a mediagao é um “processo onde e através do qual
uma terceira pessoa age no sentido de encorajar e facilitar a resolugdo de uma disputa sem prescrever qual a
solugédo. Um de seus aspectos-chave é que incorpora o uso de um terceiro que ndo tem nenhum interesse
pessoal no mérito das questdes. Sem essa intervengéo neutra, as partes sdo incapazes de engajar uma dis-
cussdo proveitosa. O terceiro interventor serve, em parte, de arbitro para assegurar que 0 processo prossiga
efetivamente sem degenerar em barganhas posicionais ou advocacia associada”. Op. cit., p. 147.

16 Afirma Jodo Roberto da Silva que “a base do processo de mediagdo é a visdo positiva do conflito. A ciéncia
desta ensina o conflito como algo necessario para o aperfeicoamento humano, seja pessoal, comercial, tec-
noldgico, ou outro qualquer, pois, quando considera a concepgao de realidade néo traga um ser mediano e
repleto de retiddo. Para a mediagdo frente a anélise de realidade néo hé ninguém normal ou anormal, so-
mente se tem diferentes modelos de realidade”. (In: A mediagio e o processo de mediagdo. Sdo Paulo:
Paulistanajur, 2004. p. 15). .
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Na grbitragem, as partes maiores e capazes, divergindo sobre direito de
cunho patrimonial, submetem o litigio ao terceiro (arbitro) que devera, apds
regular procedimento, decidir o conflito, sendo tal decisdo impositiva.

Ha aqui a figura da substitutividade, eis que ha a transferéncia do poder
de decidir para o arbitro, que por sua vez é um juiz de fato ¢ de direito'”.

A arbitragem pode ser convencionada antes (clausula compromissoria)
ou depois (compromisso arbitral) do litigio, sendo certo ainda que o procedi-
mento arbitral pode se dar pelas regras ordinarias de direito ou por eqiiidade,
conforme a expressa vontade das partesIg

A segunda forma de adjudicagdo é a jurisdi¢do, monopodlio do Estado,
que hoje € ainda o instrumento mais utilizado na soluco dos conflitos no Brasil.

Nela ndo ha limites subjetivos (de pessoas) ou objetivos (de matéria).
Ademais, ostenta a caracteristica da coercibilidade e auto-executoriedade, o
que ndio ocorre na arbitragem"”.

Mas, néio custa lembrar, apenas a jurisdigio é monopdlio do Estado ¢
ndo a solug¢io dos conflitos.

Vistas essas notas conceituais e definida a amplitude da mediacdo, anali-
semos mais a fundo sua consisténcia.

2  AMEDIAGAO. ESPECIES E BARREIRAS

Trés sdo os elementos basicos para que possamos ter um processo de
mediagdo: a existéncia de partes em conflito, uma clara contraposigio de inte-
resses e um terceiro neutro capacitado a facilitar a busca pelo acordo.

Com relagdo as partes, podem ser elas pessoas fisicas ou juridicas. Po-
dem ser também entes despersonalizados, desde que se possa identificar seu
representante ou gestor. Podem ser ainda menores, desde que devidamente
assistidos por seus pais (veja-se, por exemplo, a utilidade da media¢do em

conflitos juvenis e escolares ¢ a sua potencialidade como instrumento de pre-

vengdo ao envolvimento de adolescentes com atividades criminosas).

O segundo elemento, conflito, delimita a amplitude da atividade a ser
desenvolvida pelo mediador. E preciso deixar claro que a mediagdo ndo se
copfupde com um processo terapéutico ou de acompanhamento psicolégico ou
psiquiatrico.

7 Cf. Lei 9.307/96, arts. 1°¢ 18.

8 Cf Lei 9.307/96, arts. 2° e 3°.

9 Explica-se: se o arbitro prpfere uma sentenca arbitral que é descumprida por uma das partes, ndo pode ele
aplicar providéncias coercitivas para garantir o adimplemento. Deve oficiar (ou requerer, segundo alguns) tal

provrdenqa a um Juiz de Direito, na medida em que o fegislador resolveu transferir ao arbitro todos os pode-
res do Juiz, exceto aqueles que decorrem da coertio.
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E certo que é extremamente desejavel que o profissional da mediagéo
tenha conhecimentos em psicologia e, sobretudo, pratica em lidar com as rela-
¢Ges humanas e sociais. Contudo, deve haver um limite claro para a sua inter-
vengdo, sob pena de se perder o foco e tornar o processo abstrato, intermindvel
e, portanto, infrutifero.

Por fim, o mediador deve ser pessoa neutra, eqilidistante das pessoas
envolvidas no litigio e que goze de boa credibilidade. Deve ser alguém apto a
interagir com elas, mostrar-se Lonfiavel e apto a auxiliar concretamente no
processo de solugio daquele conflito.

H4 duas formas basicas de estabelecer a metodologia e as premissas
para a busca da solugfo.

A primeira é denominada “rights-based” € ocorre quando as partes ana-
lisam quais s3o as perspectivas da questdo na hipotese de a causa ser levada a
jurisdig@o, a fim de delimitar objetivamente a solugdo prética a ser alcancada.
Esses dados so tomados como ponto de partida para a negociagéo.

A outra é denominada interest-based e se da quando a solugdo for bus-
cada com base nos interesses € necessidades das proprias partes no que tange
aos direitos em conflito, deixando-se a analise fria do texto legal e das tendén-
cias jurisprudenciais para um segundo momento e apenas como forma de con-
ferir executoriedade ao termo de acordo.

Via de regra, a mediagdo ¢ um procedimento extrajudicial. Ocorre,
como visto acima, antes da procura pela adjudicagdo. Contudo, nada impede
que as partes, ja tendo iniciado a etapa jurisdicional, resolvam retroceder em
suas posi¢des e tentar, uma vez mais, a via conciliatoria.

E o que se chama de mediagio incidental ou judicial. Em nosso ordena-
mento pode ser feita em duas hipoteses: ou o juiz, ele proprio, conduz o pro-
cesso, funcionando como um conciliador ou designando um auxiliar para tal
finalidade (CPC, arts. 331 e 447); ou as partes solicitam ao juiz a suspensdo do
processo, pelo prazo maximo de seis meses, para a efetivagdo das tratativas de
conciliacdo fora do juizo (CPC, art. 265, inc. 11, c.c. § 3°).

De acordo com a postura do mediador, podemos classificar o procedi-
mento em ativo ou passivo.

Na medlacao passiva o terceiro apenas ouve as partes, agindo como um
facilitador®® do processo de obtengdo de uma soluc;ao consensual para o con-
flito, sem apresentar o seu ponto de vista, possiveis solugdes ou propostas con-
cretas as partes.

No caso da mediagio ativa, o mediador funcionara como uma espécie de
conciliador; ele nfio se limita a facilitar; tera ele também a func¢do de apresentar

2 O termo facilitago vem sendo largamente utilizado na literatura especializada em mediaggo. Confira-se, por
todos, SINGER, Linda R. Settling Disputes. 2. ed. Colorado: Westview, 1994. p. 24.
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propostas, solugBes alternativas e criativas para o problema, alertar as partes
lltlgantes sobre a razoabilidade ou néo de determinada proposta, influenciando
assim o acordo a ser obtido. Aqui o mediador assume posi¢ao avaliadora.

’ Obvialneqte chegar a um acordo por meio do processo de mediagdo nio
¢ tarefa facil. Exige tempo, dedicagdo e preparagdo adequada do mediador.

.Serla um erro grave pensar em executar mediagdes em série, de forma
meca.n.lzada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias prévias ou de
conciliagdo, nos juizados especiais e na justiga do trabalho.

A mediago é um trabalho artesanal.

Cada caso € tGnico. Demanda tempo, estudo, analise aprofundada das
questées sob os mais diversos angulos. O mediador deve se inserir no contexto
e}nocmnal-psico]égico do conflito. Deve buscar os interesses, por tras das po-
sigdes externas assumidas®', para que possa indicar as partes o possivel cami-
nho que elas tanto procuravam™-.

_ 'E um processo que pode se alongar por semanas, com intimeras sessdes,
inclusive com a participagio de co-mediadores, estando as partes, se assim for
de seu desejo, assistidas a todo o tempo por seus advogados, devendo todos os
presentes anuirem quanto ao procedimento utilizado e a maneira como as
questdes sdo postas na mesa para exame. ’

. Contudo, independentemente do tipo de mediagdo ou da postura do me-
d.1ad0r, ¢ possivel identificar alguns comportamentos recorrentes que se, cons-
tituem em verdadeiras barreiras a mediagio. '

Essas barreiras podem ser institucionais ou pessoais.

' Barreiras institucionais sdo aquelas opostas por entidades ou grupos po-
liticos e sociais organizados.

Apesar de toda a evolugfo da teoria da solugdo alternativa de conflitos, ¢

possivel ainda identificar pontos de resisténcia bastante fortes e que podem se
resumidos em trés posigdes. '

A primeira diz respeito a desinformagio generalizada sobre o cabimento
da mediagao, seus limites, potencialidades e conseqiiéncias juridicas.

A segunda se refere & percepgdo social da figura de autoridade para a
_sqlugﬁo do conflito. A sociedade brasileira, de forma geral, ainda enxerga no
Juiz, e apenas nele, o personagem que encarna, de forma inquestionavel, o
poder de resolver litigios. Outras figuras como conciliadores, juizes leigos,

21 FISCHER, Roger and William Ury. Getting to Yes: Negotiating Ay i ivi : :
T G o ry. g gotiating Agreement without Giving. In: Boston: Houghton

2 Cf. também, as seguintes obras: CRAVER, Charles B. Effective Legal Negotiati
ambém, ‘ , . gotiation and Settiement. New
York: Lexis, 20Q1; _SINGER, Linda R. Settling Disputes. 2. ed. Colorado: Westview, 1994; WILLIAMS, Gerald
R. Legal Negotiations and Settiement. Minnesota: West, 1983.
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juizes de paz, integrantes de cdmaras de mediagdo ou camaras comunitarias,
ainda s3o vistos com certa desconfianca.

A terceira é traduzida pela falta de normatizago® e sistematizagdo da
mediac3o, aliada a nogdo de que sempre, de alguma forma, cabera algum tipo
de recurso ou medida a ser distribuida ao Poder Judiciario, como forma de
questionar providéncia determinada no &mbito de um método alternativo de
solugdo de conflitos.

Barreiras pessoais sdo as aquelas impostas pelos que estdo diretamente
envolvidos num processo de mediagdo.

O ex-Diretor do Centro de Conflito e Negociagdo da Universidade de
Stanford*, e atual Diretor do PON — Program on Negotiation da Harvard Law
School, Robert H. Mnookin®®, procurou sistematizar as quatro principais bar-
reiras que impedem a obtengdo de um acordo entre partes em litigio.

Afirma o professor, com quem tive a honra de participar de um intenso
seminario’® em meados de junho de 2004, que a primeira das barreiras a ser
transposta é a estratégica, que estd embasada na barganha, onde cada um dos
litigantes quer maximizar seus ganhos e diminuir os beneficios do outro.

Os negociadores devem ter em mente que o processo de negociagdo
deve ser encarado como uma forma de atingir o maximo de beneficios para
ambos os lados, ao invés de implicar, necessariamente, grandes perdas para um
e ganhos correspondentes para o outro, visto que um negdcio bem feito pode
potencializar os ganhos de ambas as partes

Para tanto, mister que as partes negociem com boa-fé, abertas ao maior
nimero de opgdes possiveis, expondo as suas preferéncias e os fatos de seu
conhecimento.

Também temos como barreira 4 obtengéio de um bom acordo o uso de
um preposto (agente) para negociar em nome do titular do direito, visto que ¢
muito dificil que esse terceiro conhega todos os interesses do seu representado,
bem como os limites aceitaveis das propostas.

% Ressalie-se que hoje ja ha projeto de Lei sobre a adogdo da mediagao no Brasil. A versdo atual, consultada
em 10.10.2005, foi apresentada pelo Senador Pedro Simon, e encontra-se disponive! em nosso sitio, no se-
guinte enderego: <http://www.humbertodalia.pro.br>.

2 Disponivel em: <http://www.stanford.edu/group/sccn>.

% Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of conflict. The Ohio
State Journal on dispute resolution, v. 8, n. 2, p. 235-249, 1993,

% Para maiores informagdes dos interessados em atender aos Seminérios de mediagao e negociagdo promovi-
dos pelo Programa de Negociagio de Harvard Law School, efou obter material especifico sobre o tema, ¢f o
sitio em: <http://www.pon.harvard.edu>.

2 Essa idéia de ganhos reciprocos e a permanente preocupagéo com esse parametro sempre foi um dos
pilares da teoria classica da negociagdo em Harvard. Para maiores esclarecimentos veja-se FISCHER,
Roger; URY, William. Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving in, op. cit..
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Ademais, ndo raras vezes, estard também negociando em bgneﬁcio pro-
prio, pois seus ganhos pessoais dependem dos ganhos de seu cliente, o que
tende a amesquinhar a questdo e, por isso, dificultar o acordo.

A terceira barreira listada pelo professor Mnookin € a cognitiva, i.nti-
mamente ligada a capacidade das pessoas em processar informagdes e lidar
com riscos e incertezas.

Isso significa dizer que € da esséncia do ser humano ter medo de perder;
esta inseguranga natural leva ao receio de assinar um acqrdp, sem de’ dar conta
de que, em ndo o firmando, as perdas podem ser potenmahgadas, até porque a
solucdo consensual ndo costuma ser disponibilizada por muito tempo, eis que a
demora levara, normalmente, 4 opgdo pela via adjudicatoria para que a questdo
seja finalmente resolvida.

As inquietantes perguntas ecoam na mente daquele que esta prestes a
celebrar o acordo. ““Serd que esse valor estd bom? Serd que ndo posso conse-
guir mais? Serd que com um pouco mais de negociagdo ndo consigo uma pro-
posta melhor? Serd que os outros vdo me achar um mau negoczad(?r ou meus
amigos vdo me recriminar por ndo ter perseguido uma oportunidade mais
vantajosa?”. 3 ‘

Finalmente, a quarta barreira consiste na tendéncia, quase que automati-
ca, de as pessoas rejeitarem ofertas elaboradas pela outra parte, mesmo que
lhes parega satisfatoria, por infundada e pura desconfianga.

Ha uma tendéncia de interpretar uma boa proposta do adversario como
barganha baseada em informagdes ndo compartilhadas no curso do processo
negocial; de acreditar que o outro negociante quer obter apenas ganhos proprios
através do acordo, e n3o que deseja um acordo justo e bom para ambos.

Isto causa sensagdo de frustragdo e impoténcia. Instala-se um processo
mental hermético e ciclico, se desvia do foco e inviabiliza o acordo.

Para que sejam ultrapassadas todas essas barreiras, e se chegue a um re-
sultado final satisfatério, imprescindivel sera o desenvolvimento de um bom
trabalho por parte do mediador.

Durante todo o tempo o processo deve ser transparente, com prévias €
detalhadas explicagdes sobre tudo o que estd sendo colocado na mesa, os futu-
ros passos e as possibilidades e opgdes de cada um.

"0 mediador pode tomar conhecimento de um maior pl}mero de informz}-
¢des (as partes Ihe confiam dados que dificilmente transmitiriam a seu adversa-
rio); pode ter, entdo, maior nogio da atitude de cada um (as partes estarem
agindo de boa-fé ou ndo no decorrer do processo negocial), auxiliando com
isso o afastamento da barreira estratégica.

Quanto menos a parte se sentir surpreendida ou .vulnerével, mais' ela’ se
entrega, sem reservas ou barreiras, ao processo de mediagdo e torna mais facil
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a tarefa e identificar os interesses (muitas vezes escondidos) por tras das posi-
¢Oes, estabelecendo as possibilidades de composigdo entre esses interesses
aparentemente antagonicos e inconcilidveis.

Também os mediadores podem superar os problemas decorrentes do uso
de prepostos para a negociagdo visto que sua fungdo sera trazer os proprios
litigantes a mesa para discutir o problema, estabelecendo relacionamento direto
com eles e esclarecendo sobre a importincia dessa conexdo sem intermediarios.

Ademais, sera sua responsabilidade auxiliar a descoberta dos interesses
comuns entre as partes e contabilizar os custos decorrentes da assinatura ou
néo do acordo, atitudes que auxiliardo a derrubada da terceira barreira.

E, por fim, segundo alguns, podera o mediador elaborar as propostas em

nome da2 é)arte proponente, com o que a quarta barreira ficard sensivelmente
mitigada™.

3 OPROCESSO DE MEDIAGAO. NOTAS
CARACTERISTICAS. FILTRAGEM E
ADEQUAGAO TiPICA DOS CONFLITOS

Em primeiro lugar, para que seja instituida a mediagdo, mister que exista
a concordéncia de ambas as partes na adogdo de tal meio de solugdo de confli-
tos, pois, como vimos anteriormente, a opgio pela mediacdo é, e tem que ser,
sempre voluntaria.

Imprescindivel que as partes estejam optando pela mediacio de boa-fé, e
que conduzam todo o processo nessa perspectiva. Ademais, importante que as
partes escolham conjuntamente um mediador (e se empienhem verdadeira-
mente nesse processo de escolha), que seja de sua irrestrita confianca e esteja
apto a compreender aquele conflito, suas dimensdes e potencialidades.

Devem as partes, a fim de garantir a aplicagdo das normas de razoabili-
dade e do devido processo legal, tomar algumas providéncias para oficializar o
procedimento e preservar seus direitos e garantias.

Inicialmente, devem elaborar um termo de mediagio ( “agreement to
mediate”), que devera conter as informag3es relevantes no que tange a media-

% Isto é viavel apenas quando se convenciona a mediagéo ativa. De se observar que hoje, ao contrario da

maioria.das escolas de mediagdo nos Estados Unidos, a escola de Harvard se coloca em posicao franca-
mente antagdnica a essa modalidade de mediagao, por acreditar que com isso estar-se-a desnaturando a es-
séncia do sistema de mediagao. Pela mesma razéo, ndo se admitem sessdes privadas com uma das partes
{"caucus”) ou a concretizagdo de uma proposta até entdo abstrata, sob pena de violagio da imparcialidade do
mediador. Para maiores esclarecimentos, cf. HARVARD LAW SCHOOL. Advanced Mediation Workshop.
Program of Instruction for Lawyers. Textbook and class materials. Cambridge, Massachusetts, June, 2004,
Sob a perspectiva dos negociadores, veja-se: MNOOKIN, Robert H. Beyond Winning. Cambridge: Harvard
University Press, 2000; BRESLIN, J. William; RUBIN, Jefirey Z. Negotiation Theory and Practice. Cambridge:
Harvard University Press, 1999,
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¢do, como identificagdo e qualificagdo das partes, dos seus procuradores e do
mediador, o objeto da mediagdo e a aceitagdo do encargo de mediador.

Normalmente o mediador se obriga a manter sigilo sobre tudo o que for
tratado, (salvo expressa autorizagdo das partes). Deve haver ainda no termo a
fixa¢do do local e da forma como serdo conduzidas as reunides entre as pattes,
prazo para a conclusdo dos trabalhos, forma de remuneragdo do mediador (¢ a
sua divisdo entre as partes submetidas a mediagdo), clausula determinando o
procedimento caso uma das partes desista da mediag&o (ou caso o proprio me-
diador chegue a conclusdio de que aquele conflito ndo tem como ser mediado,
ao menos naquele momento, hipotese que se denomina “denuncia a media-
¢do”), entre outras.

O ponto chave do processo de mediagdo ¢ a troca de informagGes ¢ a bar-
ganha entre as partes. Essa troca de informag3es pode ser desenvolvida tanto em
sessdes conjuntas (em que estejam presentes ambas as partes, juntamente com o
mediador), bem como separadamente, reunindo-se o mediador com cada uma
das partes em separadow. Esse 1iltimo tipo de sessdo é denominado de “caucus”
e pode ser requerido tanto pelo mediador como pelas proprias partes.

Jodo Roberto da Silva®® alerta serem as informagdes obtidas em caucus
confidenciais, sendo que, a seu ver, diversas vantagens podem resultar dai.

Permite-se ao mediador descobrir as “motivagdes ocultas” das partes. E
razoavelmente seguro supor que as razoes expressas pelas partes em disputa
como estando na base da sua atitude nio sejam as unicas.

Deste modo, uma das tarefas do mediador sera descobrir o que mais esta
a influenciar as suas posi¢des respectivas, isto é, descobrir as “motivagdes
ocultas”. As razdes por que sio mantidas ocultas podem facultar ao mediador a
necessaria informagdo para impulsionar as partes a ultrapassarem o que quer
que seja que esteja a bloquear as negociagdes diretas.

Durante as reunides, sejam elas em conjunto ou separadamente, cabera
ao mediador a condugdo dos trabalhos; ele deve estar sempre a frente e no
controle do processo, estimulando o debate entre as partes, sem nunca perder o
foco e o objetivo de todo o trabalho.

Uma vez obtido o acordo, embora nio exista regra que assim exija,
normalmente sera ele formalizado por escrito. Também os advogados das par-

. tes, juntamente com o mediador, devem intervir nesta fase, a fim de garantir a
exeqiiibilidade daquilo que foi acordado e a adequagdo as normas em vigor,

»  Ver nota de rodapé supra sobre a posigao da Escola de Harvard acerca do “caucus’, o que denota que nem
todos os mediadores sdo adeptos de tal medida. Entendem os especialistas do P.O.N. da Harvard Law School
que tal reduz o grau de confiabilidade das partes no mediador e impede a construgao de um processo participati
vo, no qual todog {partes e mediador) devem se envolver nos problemas de todos. Uma expressao comumente
utilizada nos Semminarios, e que traduz bem essa mentalidade, é: “anybody’s problem is everybody's problem!”.

% S|LVA. Jodo Roberto da. Op. cit., p. 19.
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evitando surpresas desagradaveis na indesejavel, porém possivel, hipétese de
descumprimento dos termos do acordo. '

‘ V'ale ressaltar que, na forma da lei brasileira, qualquer acordo extrajudi-
cial, assinado pelas partes, na presenga de duas testemunhas, se converte em
titulo executivo extrajudicial na forma do art. 585, inc. 1I, do CPC, o que dis-
pensa a necessidade de ajuizamento de prévio processo cognitivo.

Também ¢ facultado as partes que submetam o acordado a homologagdo
pelo Juiz, em hipdtese de genuina jurisdi¢do voluntaria, a fim de que aquele
acordo adquira o status de titulo executivo judicial, conforme o art. 584, inc.
Ii, do CPC, reduzindo, destarte, a hipotese de cabimento de embargos é’ exe-
cugfio e conferindo maior seguranga ao titulo.

Tentando,3(lie alguma forma, sistematizar o que se disse até aqui, a Es-
cola de Harva}rd identifica cinco estagios do desenvolvimento do procedi-
mento de mediago.

A primeira fase é chamada “contracting” e, como o proprio nome ja re-
vela, tem por escopo estabelecer o contato entre os interessados, explicar as
regras da mediagdo e estabelecer os parametros € limites do processo.

A segunda € denominada “developing issues” e se presta a identificagio
das.questﬁes que importam as partes. Aqui s3o identificadas, claramente, as
posm:()qs (manifestagdes externas) e se tenta visualizar os interesses (manifes-
tagdes intrinsecas).

Como a base da media¢do em Harvard é passiva, este processo deve se
dar de forma cuidadosa, sem interferéncia direta do mediador. E ai que surge a
t‘ﬁo falada técnica do “looping”, ou seja, o mediador faz uma série de perguntas
as partes e, tendo em vista o teor da resposta, recoloca a pergunta em outros
termos “rephrasing” e em outro contexto “reframing”, até que o proprio inte-
ressado consiga externar seu verdadeiro propdsito.

Este € o nicleo da técnica. O mediador ndo pde palavras na boca da

parte. Ele pergunta e repergunta quantas vezes for necessario, mudando termos
¢ contextos, até que ocorra a verbalizagdo do interesse.

E uma fase lenta que demanda extrema habilidade e paciéncia; é inega-
vel que ha aqui um forte componente analitico, quase como uma sessio de
terapia. Mas, apesar das dificuldades, se for feita de modo adequado, estando
ambas as partes realmente engajadas e de boa-fé, pode trazer grandes vanta-
gens em termos de pacificagdo real e perene daquele conflito.

A terceira fase se destina a trabalhar a conflito. As partes sio chamadas

a refletir sobre as questdes centrais. Devem examinar suas atitudes, as atitudes
do oponente. Aqui também ¢é feito um exercicio de comparagdo, pedindo para

3 Ver nota de rodapé supra. HARVARD LAW SCHOOL. Advanced Mediation Workshop. Program of Instruction
for Lawyers. Textbook and class materials. Cambridge, Massachusetts, June, 2004.
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que uma das partes se imagine na posi¢do da outra, de modo a sair de seu refe-
rencial absoluto.

Algumas questdes, mais complexas, podem ser decompostas em outras
menores, que merecem exame individualizado, dadas as suas peculiaridades.

Neste momento é fundamental a utilizagdo de recursos dudio-visuais
como quadros-negros, painéis, cartazes, gravagdes, videos, enfim, tudo o que
possa fazer com que as partes fiquem imersas naquele conflito, com a opgdo de
examinar todas as facetas e dngulos das questdes envolvidas.

A quarta fase ¢ denominada “brainstorming”. O mediador vai iniciar
uma etapa de busca de solugdes fora do convencional, convidando as partes a
que, liviemente, pensem em alternativas.

Interessante como a dimensdo das posigdes € limitada, ao contrario da
dimensdo dos interesses, razdo pela qual toda a estratégia se foca na busca
deles, € na manuten¢do do processo nesse patamar. Poderiamos dizer, sem
exagero, que enquanto as posi¢des sdo bidimensionais, os interesses se estabe-
lecem em trés dimensdes, permitindo maior precisdo e aumentando sensivel-
mente as hipoteses de combinag@o de solugdes.

Apenas para exemplificar o que se disse acima, mencionamos um antigo
exercicio feito em Harvard, logo ao inicio dos seminarios, que ficou conhecido
pela sua simplicidade e clareza. ’

Em uma casa havia apenas uma laranja. A mde é procurada por seus dois filhos que
desejam a mesma laranja. Ela pergunta a um e, a seguir, a outro. “O que vocé
quer?” A resposta é a mesma: “quero esta laranja!”. O conflito é aparentemente,
insolivel: apenas uma unidade da fruta, sem possibilidades de obter outras unida-
des ou mudar a inten¢do de um dos filhos. Esta é a posi¢do. Entdo a mde faz a per-
gunta mdgica: “para que vocé quer a laranja? . Responde o primeiro filho: “quero
Jazer um suco!”’; renovada a pergunta ao outro, ele diz: “quero a casca da laranja
para enfeitar um prato!”.

Esses sdo os interesses. Nesta dimensdo visualiza-se, tranqiiilamente, a
possibilidade de acordo.

Por vezes falta as partes informagdo, comunicagdo e direcionamento
para novas possibilidades. Esta ¢ a tarefa maior do mediador.

A quinta fase é a conclusdo. Desnudados os interesses, examinadas as
possibilidades e opgdes possiveis, chega-se ao acordo.

E hora de reduzir a termo as propostas, precisar o seu conteudo e ade-
quar aquela manifestagdo de vontade aos termos do direito positivado (“draf-
ting the agreement”).

Examinadas as etapas do processo, ja € hora de inserir a mediagdo no
quadro geral de solugdo de conflitos e identificar as hipoteses nas quais pode se
mostrar mais util & sociedade.
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Maria de Nazareth Serpa, que afirma que o objetivo da mediagdo ndo é
enquadrar a disputa em nenhuma estrutura legal preestabelecida, mas conduzir
a disputa a criagdo de uma estrutura propria mediante a constru¢do de normas
relevantes para as partes’’.

Como ja tive a oportunidade de ressaltar™, as vias alternativas vém para
somar e ndo para disputar com a adjudicacio.

A mediagdo ndo deve ser utilizada para todo e qualquer caso. Cada tipo
de conflito tem uma forma adequada de solug@o, razdo pela qual se deve, sem-
pre que possivel, tentar a combinagdo de métodos.

Temos insistido na tese de que a mediag¢do deve ser utilizada, priorita-
riamente para os relacionamentos interpessoais continuados.

Em outras palavras; havendo um conflito, este pode se dar entre duas
empresas (business to business — B2B); entre uma pessoa fisica e uma pessoa
Juidica (business to person — B2P); ou ainda entre duas pessoas fisicas (person
fo person — P2P).

Sendo um conflito entre duas pessoas fisicas, é preciso investigar a natu-
reza do relacionamento entre elas. Poder ser uma relagdo descartavel (numa agio
indenizatoria oriunda de ato ilicito qualquer, como, por exemplo, num acidente
de automével) ou numa relagdo continuada (aquela que vai subsistir, quer as
partes queiram, quer ndo queiram, apds a solugdo daquele conflito, como é o
caso da convivéncia entre conjuges, familiares, afins, vizinhos e associados).

E exatamente aqui que, a meu juizo, reside a grande contribuicio da
mediagdo. De nada adianta a senteng¢a de um juiz ou a decisdio de um arbitro
numa relagio continuativa sem que o conflito tenha sido adequadamente tra-
balhado. Ele continuard a existir, independentemente do teor da decisio e,
normalmente, € apenas uma questdo de tempo para que volte a se manifestar
concretamente.

Por ébvio, dependendo das peculiaridades do caso concreto, a mediagéo
também pode ser indicada para conflitos “B2B” e “B2P”. Cabe as partes e ao
mediador avaliar as possibilidades caso a caso.

Nesse sentido, recebemos com certa preocupagio o Projeto de Lei 94/02
(antigo Projeto 4.287/98) hoje em trAmite no Senado Federal, com relatoria
atribuida ao Sr. Senador Pedro Simon.

Nido vamos aqui ingressar no estudo sistematico das diretrizes do Pro-
jeto, o que sera feito em outra oportunidade. Desejamos, contudo e desde logo,
alertar para o fato de que a mediagdo ndo deve ser utilizada indiscriminada-
mente, quer prévia, quer incidentalmente, em todos os processos.

De nada adiantara ou contribuira para o acesso a justica.

2 Idem. Teoria e Pratica da Mediagéo de Conflitos. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 1999. p. 146.
% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. cit. p. 13.
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E imprescindivel que exista uma forma de triagem e filtragem no inicio
do processo conflituoso. Essa triagem deve ser feita de forma conjunta por
todos os operadores do direito, dos advogados aos juizes.

Um confronto de cunho eminentemente emocional € passivel de solugdo
mais adequada se for submetido iniciaimente & mediagdo. E necessario decom-
por os elementos psicologicos e juridicos e examinar qual deles prepondera
naquele caso especifico, a fim de que se possa utilizar o “remédio” adequado.

Mais uma vez ressalto, a questdo ndo ¢ de divisdo ou reparti¢do de com-
peténcias entre adjudicagdo ¢ mecanismos de ADR’s, e muito menos de utili-
zagdo generalizadas de formas de solugdo alternativas, mas sim de combina-
¢d0, mediante um racional e efetivo processo de triagem, no qual todos os ju-
risdicionados tém muito a ganhar.
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A VIOLACAO DA INTIMIDADE NO AMBIENTE
DE TRABALHO E O MONITORAMENTO
ELETRONICO DOS EMPREGADOS

. . egs . 1
Vania Siciliano Aieta

Sumdrio: 1. O monitoramento eletrénico dos empregados; 2. Referéncias.

Indubitavelmente um dos efeitos resultantes dos notaveis avangos tec-
nolégicos conquistados nas tltimas décadas foi o de também revelar os graves
problemas enfrentados no universo laboral. Tais enfrentamentos apresentam,
por vezes, profundas lesdes a dignidade da pessoa humana, fendmeno obser-
vado mundialmente. :

Apesar do processo produtivo e das relagSes trabalhistas ndo se estabe-
lecerem mais pelo modelo arcaico denunciado por Zola em Germinal, nem
tampouco ao tipico modelo representante da modernidade nos regimes
taylorista e fordista, tio magistralmente apresentados ac mundo pela geniali-
dade de Charles Chaplin em Tempos Modernos, os novos modelos de rela-
¢oes trabalhistas mantém, vale-se dizer, o dominio do empregado e o seu con-
trole, agora realizado, muitas vezes, pela via eletrénica”.

Ao tecer comentarios sobre o assunto, Richard Sennett, estudando tal
conjuntura da pés-modernidade na sociedade norte-americana alerta-nos acerca
do monitoramento eletronico dos trabalhadores: “Criou-se um monte de con-
troles para regular o processo de trabalho concreto dos ausentes no escritorio.
Exige-se que as pessoas telefonem regularmente para o escritorio, ou usam-se
controles de intra-rede para monitorar o trabalhador ausente; e os e-mails sdo
freqiientemente abertos pelos supervisores™.

A problematica da violagdo da intimidade no ambiente de trabalho
perfaz-se como um desses problemas. Atualmente, somos testemunhas das

t Doutora em Direito Constitucional pela PUC-SP.
2 Richard Sennett. A Corrosao do Carater, Consegiiéncias Pessoals do Trabalho no Novo Capitalismo.
Rio de Janeiro: Record ,1999. p. 68.
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radicais transformagdes observadas e vivenciadas em decorréncia da chamada
“Revolugdo da 13;’0;171414‘&0”3.

Trata-se do surgimento de um novo modelo, onde a informagéo e o co-
nhecimento passaram a desempenhar papel de envergadura na atividade eco-
némica, impondo como foco principal a busca por novos mercados consumido-
res, cada dia mais exigentes.

Faz-se decisivo assinalar, neste mister, que os agentes produtores, con-
seqiientemente, buscam novas estratégias para que possam se ad%ptar e sobre-
viver a este novo modelo de produgio de riquezas e novos valores'.

Neste contexto, resta inequivoca a evidéncia de que a infernet € sua tec-
nologia foram rapidamente absorvidas pelas empresas. A informatica tem sido
apontada como a grande causa e também como a ferramenta de trabalho mais
eficaz deste processo de transformagéo.

Resta inconteste que o surgimento de um novo modelo de sociedade, ou
melhor afirmando o irrompimento da “sociedade de rede”, vem proporcionan-
do um eficaz desenvolvimento e aprimoramento das empresas em razdo de
vantagens como confiabilidade e seguran¢a na troca de informagdes, facilida-
de de armazenamento de informagdes, rapidez, menores custos e notadamente
a inequivoca possibilidade de descentralizagdo da produgéo, permitindo o ge-
renciamento de subsidiarias a distincia, inexigindo-se a presenga fisica do
empregado na sede ou nas filiais de uma empresa’. B

Em seqiiéncia a esse elenco, torna-se decisivo assinalar que a revolugéo
tecnolégica tem sido avassaladora e vem transformando completamente o ce-
nario das relagdes trabalhistas. Vale colacionar sobre o assunto o entendi-
mento oportuno da irretocavel ligdo de Manuel Castells ao asseverar in verbis:
“as formulas organizacionais tradicionais, baseadas em cadeias de comando
verticais e racionais, estdo cedendo espago para redes caracterizadas pela
flexibilidade, coordenagdo de esforgos, descentralizagdo e horizontalidade™

Dessarte, urge a evidéncia de que as novas tecnologias tém modificado
consideravelmente o desenvolvimento da atividade laborativa. Através da
internet, efetuam-se transagdes comerciais, pesquisas e troca de informagdes
de todo o tipo, proporcionando uma maior produtividade, uma vez que infor-

3 A “Era da Informagdo” ou também conhecida como a “Nova Economia’, caracteriza-se essencialmente pelo
dinamismo e pela interatividade.

4 0 antigo modelo fordista, onde cada empregado realizava uma determinada tarefa sob uma rigida hierarquia
na empresa, vem sendo substituido rapidamente por um modelo produtivo dinamico, com empregados cada
vez mais preparados em multiplas potencialidades, divididos em equipes autonomas malgrado concatenadas
com a meta a ser atingida.

5 Segundo estudos do IES (Institute of Employment Services — Reino Unido), até o ano de 2010, na Europa,
cerca de 27 milhdes de pessoas irdo dispensar o escritdrio e trabatharao pela Internet. Fonte: Folha On line,
09 jul. 2002. Fonle 2: <www.emplymentstudies.co.uk>.

6  CASTELLS, Manue!. A Galaxia da Internet. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 7.
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magdes valiosas no desenvolvimento de trabalhos se encontram disponiveis de
maneira facil e rapida.

No entanto, de forma insofismavel, ha de se considerar que a questdo da
seguranga da informagdo assume uma impotténcia cabal para o éxito das em-
presas na disputa pelos mercados. Inarredavel assinalar, neste cotejo, que a
problematica da seguranga da informagdo tornou-se o epicentro das tensdes
empresariats, exigindo dos empresarios o implemento de politicas eficazes de
seguranga da informagdo que pudessem concretamente garantir o assegura-
mento dos sigilos das empresariais, notadamente no que tange as vicissitudes
da concorréncia.

Diante deste crescente; incessante ¢ acelerado processo de desenvolvi-
mento e avango tecnologico, a analise das incidéncias lesivas a intimidade dos
cidaddos no universo cibernético se faz absolutamente oportuna, notadamente
em razdo da anomia legislativa revelada pelo Ordenamento Juridico, despido
de um gizamento legal medular para o enfrentamento das cizdnias advindas das
colisdes de interesses.

Observa-se, em rigorosa sintese que as novas tecnologias sdo desenvol-
vidas de modo mais acelerado do que a capacidade dos juristas de promoverem

mudangas legislativas significativas que minorem o profundo abismo existente
em face da heteromorfia dos subsistemas fatico e juridico’.

Na esteira desse raciocinio, ha de se constatar, desde logo, que as mu-
dangas tecnoldgicas em curso atingem de modo deletério as relagdes de traba-
lho, exigindo-se -a inexcedivel justeza dos doutrinadores de posicionarem-se
academicamente, concedendo ao universo juridico suas modestas contribui¢des
com o fito de minorar e quiga solucionar os conflitos decorrentes desta revolu-
¢do cibernética em um curso avassaladoramente veloz.

Intimamente relacionada com a problematica da protegdo do direito &
intimidade, a utilizagdo do aparato eletrénico no ambiente de trabalho merece
rigorosa atencgo, especialmente no que se refere a polémica do monitoramento
eletronico dos empregados, tema constante no palco do direito pretoriano e das
controvérsias doutrindrias que tanto desafiam os operadores do Direito.

1 O MONITORAMENTO ELETRONICO DOS EMPREGADOS

O advento da informatica e das redes digitais provocou significativas
mudangas nas relagdes de produgdo e na forma de comunicagido entre em-
presas, empregados, fornecedores e clientes. A informag@o tornou-se um ativo

" AIETA, Vénia Siciliano. O Dogma da Plenitude Hermética do Ordenamento Juridico em face da Heteromorfia
d(_>s §ub3|stemas Faticos, Axiologicos e Normativos no Sistema Aberto e o Fendmeno da Integracéo. Revista
Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro; PUCRJ Departamento de Direito, n. 20, p. 152-156, jan./jul.
2002.
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de grande valia e seu asseguramento passou a ter importancia cabal no univer-
so empresarial.

Analisando a problematica pela perspectiva da prote¢do & intimidade e
considerando-se inclusive a tese sustentada por esta autora de que as pessoas
juridicas gozem, inclusive, de um direito a sua intimidadeg, nota-se que hodier-
namente a informagdo assumiu o lugar do segredo, tornando-se a “alma do
negdcio”, devendo ser guardada ndo a “sefe chaves” para nos valermos de um
ensinamento extraido do universo gnoseoldgico, mas sim através de mecanis-
mos protetivos como os firewalls, passwords, e-tokens’, entre outros.

Paralelamente aos incontaveis beneficios que proporcionou para a civi-
lizagdo contemporanea, o avango tecnologico passou a exigir, portanto, uma
protegdo especial quanto a coleta, o acesso e o armazenamento de informagdes
sensiveis, privilegiadas e muitas vezes confidenciais das empresas.

Diante do aperfeicoamento cada vez mais veloz dos meios de comuni-
caglo e do extraordinario desenvolvimento dos instrumentos destinados a
penetrag¢do e a captagdo de informagdes, as empresas vém almejando a ado-
¢do de métodos concretamente mais eficazes de garantia da seguranga da
informagao.

Um desses métodos utilizados para proteger a informagdo é o monito-
ramento eletrénico dos empregados'® que pode ser feito através da fiscaliza-

Conforme ressattado neste livro, no capitulo 4, especificamente no tocante ao alcance da esfera intima —
intimidade da pessoa juridica, ha de se asseverar que a maior parte da Doutrina nega a existéncia de um
direito & intimidade das pessoas juridicas, entre os quais doutrinadores do porte de BRICOLA, FERRARA e
TALON. Ao revés, KAYSER posiciona-se favoravelmente entre os defensores da extensao da intimidade para
as pessoas juridicas, advogando que os segredos das empresas devem ser tutelados na sua inteireza, pois
congregam nao apenas aqueles segredos relativos aos segredos negociais das naturais disputas de
mercado, mas alcangam um universo muito maior, atingindo toda a organizago empresarial.
®  Firewalls, passwords e os e-tokens s&o dispositivos que proporcionam maior protegdo e seguranga a usuarios
em ambiente de rede. Passwords sdo senhas alfanumeéricas utilizadas em ambiente de rede para autenticar o
usuario, ou seja, € utilizada no processo de verificagdo da identidade de um usuario, assegurando que este é
realmente quem diz ser. Apesar de ser o mecanismo mais utilizado, atualmente ndo apresenta a seguranga
esperada aos usuarios, que normalmente costumam efaboram suas senhas colocando conjungdes alfanumeé-
ricas ordinariamente faceis de serem descobertas tais como: datas de aniversario, nimeros de telefones ou
nome de pessoas préximas ao usudrio, tornando vulgarmente facilitada a burla de tal sistema. Por sua vez,
os firewalls s&o dispositivos constituidos pela combinagdo de software e hardware, utilizados para dividir e
controlar o acesso entre as redes de computadores. Esse mecanismo de protegdo da intimidade, certamente
mais seguro e eficaz, funciona como uma espécie de “porteiro das redes corporativas”. Desse modo, no mo-
mento em que o usudrio conecta-se na rede, os firewalls permitem que todos os seus passos sejam registra-
dos e verificados, s6 sendo permitido aquele individuo o ingresso em éreas autorizadas, sendo em qualquer
hipétese checada sua senha. Ao depois, os e-fokens sdo pequenas chaves plasticas que possuem um micro-
- chip interno que funciona como uma chave de identificagéo do usuario, impedindo que uma pessoa que ndo a
possua possa operar um determinado computador.

10 Em 2001, de acordo com a Associagdo Americana de Administragdo (American Management Association),
cerca de 80% dos empregadores realizavam algum tipo de monitoramento eletrdnico de seus empregados
{em sentido amplo, nao somente e-mail e navegago na Internet) contra 35% em 1997.
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¢do dos e-mails e das mensagens instantineas’ ~ °, monitorando-se o contetdo,

os destinatarios e os remetentes das mensagens recebidas/enviadas pelo empre-
gado ou através da verificagdo de sua navegagdo por websites, .onde ¢ possivel
monitorar os enderegos eletronicos visitados, o tempo despendido em cada um
deles e as informagdes trocadas.

Sabe-se que a internet tem sido um instrumento valiqso para as at.ivida-
des das empresas, propiciando maior eficiéncia nas _empr@tadas laborais. No
entanto, observa-se um aumento consideravel da incidéncia do abuso na ut_111-
zagdo deste valioso instrumento por parte dps empregados que, com relatlvra
freqiiéncia, utilizam-se da internet para o envio de fotos € mensagens pornogra-
ficas, divulgacdo de obscenidades, mensagens difamatorias, racistas e precon-
ceituosas de um modo geral”.‘

Algumas vezes, ainda que ndo tratem de questdes desabona.doras ou
pornograficas, o teor das mensagens perfaz-se como elemento desviante dos
assuntos relacionados a execugdo do servigo, como nos casos de baixar da
internet musicas e filmes ou acessar sites de conversas no horario de trabalho.

Tais comportamentos provocam acentuados maleficios as empresas tais
como: a possibilidade concreta de aquisi¢do ou aumento dos virus nos apa-
relhos, comprometendo os equipamentos de trabalho da empresa; consumo c~ie
tempo e recursos preciosos do empregador; queda de produtividade; lentidao
no sistema de informatica. '

A pratica reiterada desses comportamentos levou os empregadores a
postura de monitorar eletronicamente seus empreggdos para que se pudesse
detectar a incidéncia de desvio finalidade no exercicio da fungdo por parte dos
empregados no horario destinado & execugéo das suas tarefas.

Trata-se de processo indutivo deflagrado néo apenas pelas amostras su-
ficientes destes comportamentos lesivos ao ambiente laboral, mas t,al_nb.em pgla
opinidio formada a partir das conseqiiéncias de aplicacﬁo'do raciocinio mdutllv.o
na elaboragdo de uma norma interna de conduta laborativa que venha a coibir
tais préticasl

O monitoramento pode ser de varios tipos, variando de acordo com a
politica de seguranga da informagdo adotada por cada empresa. Ele pode ser

" Dois dos mais conhecidos e utilizados servigos de mensagens instanténeas sao 0 ICQ e o MSN -~ Messen-
ger. Através deles, é possivel saber se pessoas incluidas em uma fista de contato estdo conectadas a inter-
net e, caso seja desejado, pode-se estabelecer contato em teon real, permitindo a troca de mensagens
multimidia. ' .

12 Segundo pesquisa do International Data Corporation - |DC, as mensagens instantaneas aIneat;am o futuro
do e-mail como a principal ferramenta de comunicagao entre usuarios corporativos. Fonte: “Spam e mensa-
gem instantanea ameagam supremacia do e-mail, diz [DC". Disponivel em: <www.folha.com.pr>,

13 Mais uma vez atentatérias a imagem construida pelo empregador, nas oportunidades em que tais mensagens
passam a ser publicizadas. ' .

14 AIETA, Vania Siciliano et al. A Indug3o e a Analogia no campo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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objetivo ou completo, quando o software de monitoramento eletrénico confere
o contetido de troca e qualquer informagio que entre, saia ou circule em uma
determinada rede, como também de todos os enderegos eletronicos visitados
por seus empregados, o tempo de visita ¢ os dados trocados'’.

Outro método de monitoramento utilizado é o randémico, através do
qual sdo conferidos e-mails, mensagens e histéricos de navegagio pela inter-
net, sem a existéncia de uma ordem determinada ou previsivel .

Vale assinalar, desde logo, que o método que tem demonstrado ser mais
eficaz e de critério técnico mais solido € o da procura pré-determinada. Por
este método, a aplicabilidade do mecanismo protetivo se da através de uma
busca por filtros eletrénicos na inteireza dos e-mails em trafego pela rede in-
terna da empresa, assim pelas mensagens instantaneas recebidas e enviadas e
nas paginas da internet visitadas pelos empregados, & procura de palavras-
chave (por exemplo, uma palavra obscena), e também através de arcauivos com
formatos especificos ou destinatarios e remetentes pré-determinados 7

Ha também o moniforamento feito através de fotografias, quando estas
sdo tiradas pelo proprio computador do empregado, de tudo o que estiver sendo
visualizado em seu monitor'®. Trata-se de técnica cuja aplicagdo ¢ cara e dificil
de ser realizada se a empresa tiver um numero elevado de funcionarios a serem
monitorados, pois seria necessario um nimero de técnicos compativeis para a
execugio da tarefa de analisar todas as fotos tiradas, além da grande probabili-
dade de ocorrerem falhas na detecgéo das irregularidades'g.

Na hipétese dos métodos supracitados nio serem capazes de localizar
eventuais violagdes as regras pré-estabelecidas pelo empregador ¢ haja a
suspeita de que a responsabilidade recaia sobre determinado empregado, torna-
se mais prudente, neste caso especifico, a utilizagio subsidiaria do método
fotografico. _

Desnecessario acentuar, diante deste mosaico factual, que malgrado ndo
subsistam duvidas acerca da exigibilidade de se tutelar a esfera de intimidade

dos cidaddos, neste caso notadamente em se tratando da protec@o da intimidade .

% Nao ha critério de busca. Qualquer texto ou arquivo, de qualguer tipo — sonoro, visual, executavel serd
monitorado.

6 Trata-se de um método de alta ineficacia, pois ndo é possivel manter um controle efetivo baseado em técnicas
de busca que tenham resultados aleatorios.

7 MELO, Leonardo de Campos. Monitoramento Eletrénico dos Empregados: aspectos juridicos. Monografia
de concluséo de curso de Graduagao em Direito apresentada ao Departamento de Direito da Pontificia Uni-
versidade Catolica do Rio de Janeiro (PUCRJ) para a obtengao do Titulo de Bacharel em Direito. Trabatho de
.Circulagio Reduzida, p. 08. Segundo adverte-nos o autor, encontradas quaisquer dessas informagdes prede-
finidas, um terceiro, normalmente o administrador da rede, sera informado. S6 entdo é que o conteido das
informagdes monitoradas podera ser investigado, de acordo com as regras determinadas pela politica de se-
guranga da informac&o adotada pela empresa.

% Ibidem.

9 lbidem.
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da correspondéncia eletrénica dos empregados, ha de se ressaltar que o direito
a intimidade, assim como qualquer outro direito, sofre limitagdes naturais®

As delimitagdes surgem quando os interesses individuais sdo superados,
em ordem de prioridade, pelos interesses da coletividade em respeito a supre-
macia do interesse piblico ou quando se faz necessario ponderar valores em se
tratando de normas constitucionais tensionadas, devendo-se preservar o nicleo
essencial dos direitos em colisdo, permitindo-se concessdes mutuas para o
minoramento da problematica.

Os e-mails pessoais’ devem ser considerados como as missivas de
outrora. Nestes casos, ainda que acessado louvando-se do terminal de compu-
tador do empregador, ninguém podera exercer qualquer tipo de controle sobre
o contetido das mensagens, pois a Constituigdo da Reptblica de 1988 assegura
ndo apenas o direito a privacidade e a intimidade como também o sigilo de
correspondéncia, alcangando quaisquer formas de comunicagio pessoal, ainda
que no universo virtual. Assim, configura-se como sagrada e inviolavel a co-
munica¢do de dados em e-mail particular.

O principio da inviolabilidade da correspondéncia se manifesta como
tutela indireta do direito & intimidade. Revelam o universo pessoal de cada
individuo. Em se tratando, neste caso, de um universo de subjetividade, pessoali-
dade e confidencialidade, torna-se necessario protegé-lo para que nfio se trans-
forme em objeto da curiosidade e da ma-fé de terceiros.

Por sua vez, outra situa¢do ocorre com os e-mails corporarivos', deve-se
salientar que se trata de instrumento de comunicagfo virtual mediante o qual o
empregado vale-se de um terminal de computador e de provedor da empresa,
assim como do endereco eletrénico que lhe ¢ disponibilizado para a realizagdo
do seu trabalho. Insta ressaltar que ndo se trata de um servigo postal, nio sendo
o depdsito de mensagens tecnicamente uma caixa postal, mas sim um mero
mecanismo de comunicag@o, sendo o e-mail apenas um depositario de mensa-
gens eletronicas enviadas para um endereco virtual™.

Neste caso, as mensagens nele veiculadas devem apresentar cardter es-
tritamente profissional, sendo seu uso corporativo e ndo individual/pessoal,
salvo consentimento do empregador, levando-se em considera¢io a evidéncia
de uma relag@o empregaticia de subordinago.

Por outro lado, em se tratando de relagdo de trabalho e ndo de emprego,
por uma perspectiva societdria, o s6cio ndo estaria, a principio, obrigado ao

% AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 164.

2 Entende-se por e-mail pessoal todo aquele em que o individuo arca com todos os custos e obrigagdes para a
sua operacionalidade e utilizagdo, existindo exclusivamente baseado pela vontade do individuo em crié-lo,
sem qualquer vinculo com atividades laborais corporativas.

2 BELMONTE, Alexandre Agra. O Monitoramento da Correspondéncia Eletronica nas Relagdes de Trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2004. p.64.
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cumprimento da regra de ndo utilizar e-mails para fins divorciados do trabalho,
salvo se tal prescrigdo estivesse contida no proprio contrato social da empresa
ou em uma norma interna de conduta a ser cumprida por todos 0s s6cios.

11 Conceito e natureza juridica do correio eletrénico

O correio eletrénico pode ser concebido como um mecanismo disposto
por meio eletronico que tem como finalidade principal a transmissdo de conteado
4 distancia. O e-mail nada mais é do que um recurso tecnologico auxiliar na
transmissdo de informagdes. Trata-se de um sistema mediante o qual se pode
enviar e receber mensagens de uma caixa de correio de uma pessoa até a caixa
de correio de outra, permitindo a emissdo e recepgdo de mensagens.

. Partindo de um computador a outro através da rede pode-se afirmar que
o documento eletronico é equivalente a um documento convencional escrito”,
tendo as mesmas caracteristicas fundamentais e mesma natureza juridica, qual
seja, a de correspondéncia“.

Dotado de rapidez, baixo custo e facilidade de arquivo e reenvio, 0
e-mail tornou-se o modelo da comunicagdo moderna, tendo inclusive validade
probatoria em alguns paises como a Franga que dispGe expressamente em seu
Cédigo Civil:

L écrit sur support électronique a la méme force probante que I'écrit sur

support papier. L "écrit sous forme électronique est admis en preuve au méme

titre que 1'écrit sur support papier, sous réserve que puisse étre diment
identifiée la personne dont il émane et qu il soit établi et conservé dans des
conditions de nature a en garantir | 'intégritézj.

Entretanto, inarredavel a constatagdo da existéncia de diferengas entre o
correio postal e o eletronico, uma vez que as condigdes de envio, modo de

% Nesse sentido, vale ressaltar que a legislagio espanhola, em seu Codigo Penal, art. 197.1, ja equipara o
correio postal ao eletronico, punindo a vulneragao da intimidade de outro por parte de quem “sem seu con-
sentimento, se apodere de seus papéis, cartas, mensagens de correio eletrénico”.

% PAIVA, Mario Antonio Lobato de. O monitoramento do correio eletronico no ambiente de trabalho.
Segundo o autor, o correio eletronico nasceu da transmissdo de uma mensagem efetuada entre dois compu-
tadores de forma experimental em Cambridge no ano de 1971. Apesar de realizada com sucesso, a nova
tecnologia n3o despertou maiores interesses naguele momento. Ray Tomlison, seu inventor, utilizou-se do ar-
roba @, que em inglés significa at (em tal lugar), visando diferenciar o nome do usuario, pois tal signo, ainda
pouco usado, evitaria confusdes com outras instrugdes. Dessa forma, teve inicio um dos mais importantes,
rapidos e econdmicos meios de correspondéncia de que se tem noticia atualmente, sendo utilizado por milha-
res de pessoas no mundo todo.

% Traducdo livre da autora: "O escrito em suporte eletronico tem a mesma forga probante que o escrito de
papel”. "Escrito em forma eletronica é admitido como prova com igual forca que o escrito em suporte de pa-
pel, salvo a reserva de que possa ser devidamente identificada a pessoa de que emana e que seja gerado e
conservado em condigdes que permitam garantir sua integridade”.
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execucdo e a questdo da propriedade dos meios utilizados, dentre outros fato-
res, ndo podem ser considerados de maneira igual, sendo inadequada, portanto,
qualquer aplicagdo sem a devida adequag@o da legislagdo ja existente sobre
correio postal em questdes que envolvam correio eletronico.

Cumpre ao aplicador do Direito analisar e interpretar cada caso con-
creto. Eis, por seu turno, o posicionamento do ilustre juiz Douglas Alencar
Rodrigues que, na oportunidade de proferir seu voto em decisdo sobre demis-
sdo por justa causa e utilizagéo de e-mail pelo empregado, asseverou in verbis:

ndo ha como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na utiliza¢éo
de equipamentos concebidos para a execugdo de fungdes geradas por con-
trato de trabalho. Considerando os objetivos que justificam a concessdo de
e-mail pelo Reclamado, ndo ha como equipard-lo as correspondéncias
postais e telefonicas, alcangadas pela tutela constitucional inscrita no art. 5
inc. XI1, da CF%. ’

Resta evidente, na analise do voto do ilustre juiz, que se o e-mail é con-
cedido pelo empregador para o exercicio das atividades laborais, ndo hd como
equipara-lo as correspondéncias postais e telefénicas, objetos da tutela cons-
titucional inscrita no art. 5° inc. XII, da CRFB/88.

Tratando-se de ferramenta de trabalho e ndo de beneficio contratual in-
direto, o acesso ao correio eletrénico ndo se qualifica como espago eminente-
mente privado, insuscetivel de controle por parte do empregador, titular do
poder diretivo e proprietario dos equipamentos e sistemas operados.

Por esta razéo, o rastreamento do sistema de provisdo de acesso a inter-
net, como forma de identificar o responséavel pelo envio de fotos pornograficas
a partir dos equipamentos da empresa, ndo denota quebra de sigilo de corres-
pondéncia, nos termos da prescrigdo rezada no art. 5°, inc. XIl, da Carta Magna,
igualmente nio devendo se desqualificar a prova assim obtida®’, nulificando a
justa causa aplicada®®. .

Ainda levando em considera¢do a necessidade de analisar cada caso
concreto, o Ministro Jodo Oreste Dalazen, relator nesse mesmo processo, asse-
verou que “esse meio eletrénico fornecido pela empresa tem natureza juridica
equivalente a uma ferramenta de trabalho, sendo possivel o controle por parte
do empregador”.

% Vale trazer a colag{io'a ementa de seu voto que afirma o seguinte: Resolugéo contratual. Sistema de
comunicagao elgtromca. Utilizagao indevida. Envio de fotos pornograficas. Sigilo de correspondéncia.
Quebra. Inocorréncia.

27 Em consonancia com o art. 5°, inc. LVI, da Constituigao Brasileira.
%8 CLT, art. 482. (TRT-DF-RO 0504/2002 - Acordao 3’ Turma).
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Observa-se, na esteira deste raciocinio, que os velhos institutos néo estio
aptos a resolver todas as questdes antes desconhecidas de maneira satisfatoria,
sendo necessario maior zelo na tentativa de se igualar o correio eletrdnico ao
correio postal.

Destarte, torna-se importante que o intérprete ou o aplicador do direito
examinem as peculiaridades de cada situagdo concreta e analisem, de maneira
individual, a possibilidade ou n3o da aplicagdo da legislagdo ja existente sobre
correio postal através da aplicagio da analogia como meio de integragdo.

1.2 Intervengio do correio eletrénico nas empresas: a colisdo
do direito a intimidade versus as prerrogativas da empresa
na condugdo da empreitada laboral

Em um primeiro momento, varios setores da sociedade civil organizada
levantaram-se contra a pratica do monitoramento eletrénico, julgando-o abusi-
vo e violador do direito a privacidade. No Brasil, assim que foram instituidos
0s e-mails corporativos, os juizes consideravam as mensagens dos funcionarios
inviolaveis. Julgavam os casos por analogia a inviolabilidade das correspon-
déncias asseguradas pela Constituigdo Brasileira.

Entretanto, esse entendimento foi sendo modificado pelos tribunais tra-
balhistas até o advento da decisio do Recurso de Revista do processo
613/2000-013-10-00.7, publicado pelo DJ em 10.06.2005, julgado pela 1* tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho, tendo como Recorrente o banco HSBC e
como Recorrido o Sr. Elielson Lourengo do Nascimento®.

2 QO Egrégio Tribunal do Trabalho da 10° Regido deu provimento parcial ao recurso ordinario da Reclamada
para reconhecer a dispensa por justa causa do Reclamante, afastando a condenagdo em verbas rescisorias e
de entrega de guias de seguro desemprego. Ao recurso ordinario do Reclamante deu-se provimento parcial
para acrescer a condenago do pagamento de horas extras referentes ao periodo compreendido entre margo
de 1997 e junho de 1999. Interpostos Embargos de Declaragao pelo Reclamante e pela Reclamada, ambos
foram conhecidos e parcialmente providos para prestar esclarecimentos. Quando informadas, as partes inter-
puseram recurso de revista, oportunidade que o Exmo. Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regiao denegou seguimento a ambos 0s recursos. Ao recurso de revista do Reclamante, amparou-se nas
Sumulas 23, 126, 296 e 297 do Tribunal Superior do Trabalho, assim como por inexisténcia de ofensa direta
a Constituigio. Quanto ao recurso de revista da Reclamada foi trancado com amparo nas Sumulas 23, 126 e
297 do Tribunal Superior do Trabatho. O TST entendeu que o Egrégio Tribunal Regional ndo negou presta-
¢éo jurisdicional as partes. Contra essa decisao, ambas as partes interpuseram Agravo de Instrumento. O
Reclamante, alegando que o recurso de revista & admissivel por violagdo aos dispositivos constitucionais e
legais, assim como por dissidio jurisprudencial. Por sua vez, a Reclamada, aduzindo ser o recurso admissi-
vel, na forma do disposto nas alineas “a” e “c" do art. 896, da CLT. Acordaram os Ministros da primeira Turma
do TST, por unanimidade, negar provimento ao Agravo de Instrumento do reclamante e dar o provimento ao
Agravo de Instrumento da Reclamada, determinando o processamento do recurso de revista, conhecendo do
recurso de revista da Rectamada por contrariedade ao art. 843, § 1°, da CLT e ao art. 333, inc. i, do CPC,
além de, no mérito, dar-lhe parcial provimento para, anulande o Acorddo Regional, no tocante & condenagéo
por horas extras, no periodo entre margo de 1997 e junho de 1999, afastar a confisséo ficta da Reclamada e
determinar que fosse apurada a jornada do reclamante considerando o conjunto probatério trazido aos autos.
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O fato € que o banco concedeu ao cidaddo acima citado um e-mail com
vistas & exclusiva utilizacdo para o trabalho, visto que o provedor era do pro-
prio HSBC™. Neste caso, ndo poderia ser considerada a violagdo do e-mail do
Reclamante, posto que isto ndo era de sua propriedade, sendo o referido e-mail
propriedade exclusiva do banco, o que fazia com que a empresa empregadora
pudesse ter amplo conhecimento da forma como estava sendo utilizada esta
ferramenta de trabalho. '

A bem da verdade, se é certo que a Constitui¢do brasileira de 1988 tu-
telou o direito a intimidade no seu art. 5°, inc. X, assim como o protegeu, por
via obliqiia através de outros dispositivos constitucionais, ha de se ressaltar que
em se tratando de e-mail corporativo e no pessoal, o empregador estaria
também protegido no tocante a sua imagem®' pela mesma normatividade in-
serta no art. 5°, inc. X da CRFB/88.

Atualmente, observa-se ainda muita polémica acerca do tema, sendo o
mesmo bastante contemporaneo, o que impde que o assunto deva ser estudado
e analisado com zelo e cautela, tendo em vista que, no Brasil, inexiste legisla-
¢do do direito empresarial a respeito da questdo, o que poderia sugerir a inexis-
téncia de quaisquer obstrugdes a utilizagdo do e-mail para fins pessoais.

Por esta razdo, ha de se considerar a problematica levando-se em conta
0 posicionamento da jurisprudéncia e, sobretudo, analisar constitucionalmente
os principios que norteiam as relagdes trabalhistas, pois trata-se de assunto
desta seara. ,

Desponta cristalina que, em se tratando de assunto também de natureza
trabalhista, ha de se levar em conta se, no exame de cada caso apreciado, exis-
tia ou ndo um padrdo laboral pré-estabelecido pelo empregador, ou seja, se o
impedimento para a utilizacdo do e-mail corporativo para fins pessoais estava
contido no contrato de trabalho ou se existia norma interna da empresa neste
sentido.

Os defensores da fese da permissdo legal para o monitoramento ele-
trénico dos empregados argumentam que toda a infra-estrutura necessaria ao
acesso do empregado & internet é fornecida pela empresa, sendo de sua proprie-
dade os computadores, os software licenciados e a rede interna, podendo o
empregador, desta forma, dispor destes recursos como methor lhe aprouver.

Considerando-se que para o envio e recebimento de mensagens via correio
eletronico faz-se necessario ter um computador, um contrato de acesso a rede

% Sendo o empregador detentor do provedor, possui o direito de rastrear ou ndo os computadores da sua
empresa, mormente quando séo oferecidos aos funcionarios como ferramenta de trabalho.

3 Nao se poderia esquecer, neste mister, a existéncia de um outro dispositivo constitucional merecedor as
atengdes dos estudiosos deste tema, que é o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar a internet e sobre o proprio provedor, direito este também de envergadura
constitucional.
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por meio de um provedor e um enderego eletronico, o empregador’” disponibi-
lizou todo este aparato técnico, que faz parte do patrimdnio da empresa, colo-
cando-o a disposi¢io dos funcionarios como ferramenta de trabalho® disponi-
bilizada pelo empregador para o exercwlo da fungdo, sendo, portanto, bem
intangivel de propriedade da empresa’*

Outra justificativa para a pratlca do monitoramento eletrénico € a ne-
cessidade de se manter elevado o nivel de eficiéncia e foco na atividade de-
sempenhada. O uso da internet apresenta grande potencial dispersivo. Diversas
vezes, a0 se navegar pela internet em busca de determinada informagdo ou
produto, torna-se possivel a visita por paginas de contetido totalmente diferente
daquele que inicialmente nos levou a entrar na rede.

Se forem somados estes pequenos desvios ao longo de uma jornada de
trabalho, pode-se perceber o gasto de consideravel quantidade de tempo des-
pendida em atividades ndo relacionadas aque]as Jue deveriam ser exercidas
pelo empregado dentro de seu horario de trabalho®®, configurando-se acentuado
desvio de finalidade no exercicio da fungdo.

O poder de diregdo do empregador36 também € um argumento muito
utilizado, consubstanciado no direito de organizagdo, controle e disciplina,
permitindo-lhe estabelecer medidas impeditivas e condicionantes sobre o uso
particular em horario de servigo do que é oferecido na internet. Vale ressaltar
que o descumprimento desta diretriz pode ensejar penalidades para o emprega-
do, notadamente se o empregador deu a oportunidade para o seu funcionario
corrigir-se na falta e o mesmo reincidiu

% Ao empregador sdo conferidos poderes de mando, de gestdo, poderes organizacionais e disciplinares que
funcionam como contrapartida ao risco econdmico da atividade, em conformidade com o art. 2°, da CLT.
Esses poderes sdo corolarios do Direito do Trabalho, assim como a sujei¢do dos trabalhadores ao comando
dos empregadores, em troca de salarios para o exercicio de suas fungdes.

3 Nesse sentido, afirmou a juiza Marcia Mazoni, em seu relatério, reformando uma sentenga da 13* Vara do
Trabalho de Brasilia, o seguinte: “O dispositivo constitucional de inviolabilidade da correspondéncia néo se
aplica ao caso, uma vez que todos os instrumentos sdo de propriedade da empresa e disponibilizados
aos empregados para suas atividades, nao existindo confidencialidade, motivo pelo qual ndo se configura-
ria a suposta violagdo a garantia da intimidade e a obtengao de provas por meio ilicito”.

3% De fato, ndo haveria como reconhecer a existéncia de um direito a privacidade na utilizagdo de equipamentos
concebidos para a execugdo de funges advindas do contrato de trabalho.

% As pesquisas revelam que, em média, os empregados chegam a gastar em torno de cinglienta horas men-
sais em atividades na infernet, pesquisando assuntos que nao estdo relacionadas com o seu trabalho e que
53% dos e-mails trocados durante o expediente tém conteudo pessoal; podendo se configurar como justa
causa para a rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador, em conformidade com o art. 482, da CLT,
atos de indisciplina e insubordinagéo.

% Pelo art. 2°, da CLT, considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.

3 Arigor, costumt se dar uma adverténcia para 0 empregado, que podera ser seguida de uma segunda e de
uma terceira adverténcia. Ao depois, 0 empregado podera ter o seu contrato de trabalho suspenso e, se con-
tinuar reincidente na falta, podera, por fim, ser dispensado por justa causa.
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Conforme ja explicitado, para que ndo ocorra a tipificacéo de desvio de
finalidade no exercicio da fung8o, o correio eletronico fornecido pela empresa
ao seu empregado deve ser destinado necessariamente ao uso estritamente
profissional, como uma ferramenta de trabalho de propriedade da empresa,
ndo devendo ser utilizado para fins diversos do estipulado, pois comprometeria
a produtividade, a imagem e a seguranga da empresa.

A necessidade das empresas de estabelecerem mecanismos ‘de preven-
¢do em face de eventuais respdnsablhzagoes pelos atos de seus empregados,
em virtude da Teoria da Aparéricia®®, também é levada em consideragdo pelos
que defendem 0 monitoramento do correio eletronico do empregado por parte
do empregador™.

A grande preocupagio das empresas reside na ma utilizagdo dos correios
eletronicos pelos empregados que, muitas vezes, se utilizam até mesmo dos
equipamentos da empresa para transmissdo de mensagens pornograficas, de
cunho racista ou mesmo para transmitir aos terceiros interessados informagdes
confidenciais da empresa empregadora*®

Além disso, justificar-se-ia 0 monitoramento pelo fato do e-mail nédo
guardar qualquer privacidade j& que seria previamente de todos sabido que o
contetido dos e-mails corporativos poderia ser lido por qualquer administrador
do provedor. Uma outra justificativa para a pratica do monitoramento seria a
crescente ameaga de virus e invasdes por crackers que resultam na perda ou
viola¢do de informagdes importantes.

A questio da lentiddo da rede perfaz-se também como um outro ponto a
ser considerado quando da andlise dos argumentos favoraveis ao monitora-
mento dos e-mails dos empregados. Quando ocorrem trocas desnecessarias de
arquivos e mensagens, a rede opera mais lentamente, inviabilizando, por vezes,
atividades que exigem prazos determinados e curtos para a sua realizagdo.
Desse modo, urge a necessidade do monitoramento para que os empregados
que se utilizem do correio eletrénico para fins particulares, ndo acabem por
prejudicar o bom andamento das empresas.

¥ Sérgio Cavalieri afirma que “A Teoria da Aparéncia equipara o estado de fato ao estado de direito em certas
circunstancias e em atengdo a certas pessoas. O empregador é responsavel pela repara¢do do dano, até
porque o terceiro prejudicado ndo tem obrigagdo nem condigdes de saber os limites das fungdes do empre-
gado, reputando-se legitimos, em face da Teoria da Aparéncia, todos os atos praticados na esfera de suas
aparentes atribuigdes”. In: Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 200.

% Oinc. I}, do art. 932, do Cédigo Civil diz que “Séo também responsaveis pela reparagdo civil o empregador
ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos no exercicio do trabalho que Ihe competir, ou em
razdo dele”. Neste caso, da-se a responsabilidade objetiva por ato de outrem, responsabilidade esta que in-
depende de culpa. A

% Assim sendo, argumentam aqueles que sdo favoraveis a pratica do monitoramento eletronico que, sem a
devida fiscalizagao e controle, a possibilidade de haver transferéncias indevidas de informagdes sigilosas tor-
na-se muito mais facil e rapida.
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Deve-se atentar, no caso sob comento, uma questio de racionalidade e
de contengdo de custos, pois ¢ a empresa que paga o e-mail podendo, portanto,
determinar o fim com o que ele ser4 utilizado. Ndo ¢ viavel exigir que o em-
pregador arque com o pagamento do envio de uma série de mensagens que
sobrecarregam o sistema, majorando custos, se a finalidade a que se destina o
e-mail corporativo nio for respeitada™'.

Ao reves, os que condenam a pratica do monitoramento sustentam que
qualquer tipo de vigilancia sobre o correio eletrénico do funcionario seria uma
verdadeira afionta ao seu universo de intimidade. A todas as luzes, o chamado
“sigilo epistolar” apresentaria, atualmente, um entendimento mais alargado
alcangando também os e-mails e, para uma perspectiva analitica mais radicai
na defesa do direito a intimidade, alcangando, inclusive, os e-mails corpora-
tivos.

~ Neste sentido, vale analisar o posicionamento das principais centrais
sindicais do Brasil. Segundo o Secretario Nacional de Comunicagdo da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), Antdnio Carlos Spis, a entidade é contra o
rastreamento indiscriminado pelas empresas dos e-mails de seus funcionarios,
pois as empresas podem desviar esse tipo de rastreamento para uma vigilancia
de carater ideolégico. A For¢a Sindical afirmou que a permissdo as empresas
de realizagdo do monitoramento eletrdnico é uma agressio a liberdade indivi-
dual e que, guardadas as devidas proporgdes, seria semelhante’a revista intima
feita pelo empregador no horério de saida dos funcionarios*.

Para os que se posicionam de modo contrario a0 monitoramento, enten-
dem que o simples fato do correio eletrdnico ser disponibilizado pela empresa
como Jferramenta de trabalho, ndo deve permitir que a interceptagio do mesmo
seja feita sem qualquer justificagdo prévia, considerando-se ato lesivo aos
direitos fundamentais do empregado a auséncia desta justificago.

o Com tanto mais razdo, a invocag¢do do direito de propriedade e a inci-
dencng de mensagens de cunho néo profissional ndo poderiam justificar o des-
respeito a privacidade do trabalhador. Na esteira deste raciocinio, pode-se
asseverar que ninguém questionaria que os banheiros instalados em um esta-
belecimento empresarial ndo sejam de propriedade da empresa, mas nem por
isso pode-se admitir que o empregador venha a instalar cimeras para vigiar a
atividade do empregado neste local®.

4 DRUMMOND, Victor. Internet, Privacidade e Dados Pessoais, p. 81.
2 Jornal O Globo, p. 19, 17 maio 2005.

43 ATerceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho — TST, em decisdo undnime, manteve a condenag&o por
dano moral para a empresa com cameras em banheiros, negando provimento ao agravo de instrumento in-
terposto por uma transportadora do interior mineiro, condenada ao pagamento de indenizagéo por dano moral
a um ex-empregado. A responsabilizago foi imposta a Peixoto Comércio, Indistria, Servigos e Transportes
Ltda. diante dos prejuizos de natureza intima provocados pefa instalagdo de cameras de fimagem nos banheiros
masculinos destinados aos empregados, no interior da empresa. “Revelando-se incontroversa a instalagdo de
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Desnecessario acentuar que ndo obstante os telefones e suas respectivas
linhas, malgrado sejam de propriedade das empresas € seu uso deva ser direcio-
nado para as atividades profissionais, ndo ha um so jurista que conteste a ilici-
tude da utilizagio de escutas telefdnicas nas empresas para tomar conheci-
mento das conversas do empregado, sem autorizagdo judicial.

Afirmam que mesmo estando subordinados ao poder de diregdo de seu
empregador, os empregados ndo podem ser privados de seu direito a2 um mini-
mo de reserva sobre aspectos que digam respeito a sua esfera intima. Para os
que sdo contrarios ao monitoramento do correio eletrénico do empregado por
parte do empregador, a seguranca da empresa ndo é juridicamente mais rele-
vante que a seguranga e a privacidade do seu empregado.

A privacidade do empregado ¢ um direito personalissimo e, por esta
mesma razdo, apresenta-se como um direito inato, intransmissivel, imprescriti-
vel, inalienavel e erga omnes. Sendo assim, a intromissdo na esfera intima do
empregado, justificada pelo exercicio do poder de diregdo apresentaria-se
como um verdadeiro abuso do direito de fiscalizar.

Deve-se atentar que varios setores da sociedade civil organizada consi-
deram o monitoramento dos empregados como algo atentatorio a dignidade da
pessoa humana, n0_caso em espécie a dignidade do trabalhador, tipificando

equipamentos — cameras de filmagem - nas dependéncias dos banheiros de utilizagdo dos empregados,
mais especificamente na porta de entrada dos vasos sanitarios e lavatdrios, tal situagdo, por si s, gera
constrangimento moral e social, caracterizando o dano moral’, registrou o juiz relator Ricardo Alencar Macha-
do, a0 reproduzir a anélise feita pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (jurisdigdo em Minas Gerais)
sobre a causa. Apds quatro anos de relagdo de emprego, periodo em que atuou nos setores de carrega-
mento e fiscalizagio de mercadorias, o trabalhador ingressou com agéo junto & Segunda Vara do Trabalho
de Uberlandia (MG). Além de verbas de natureza trabalhista, pediu a condenagéo da empresa por danos mo-
rais. Os depoimentos recothidos em juizo comprovaram a instalagio das cdmeras de video nos sanitérios dos
empregados “ainda que por um dnico dia ou por uma semana’. As cameras estavam voltadas para a entrada
dos vestiarios, dos vasos sanitarios e dos mictérios. Uma testemunha indicada pela propria empresa, que foi
exatamente o profissional que havia feito a instalagio do equipamento, afirmou que “o servigo foi executado
com a supervisdo da transportadora, pois nada no local é feito sem acompanhamento da empresa”. Um as-
sistente da geréncia da transportadora, em depoimento, admitiu a instalagdo das cameras, atribuindo tal me-
dida “ao desvio de mercadorias e bagunga nos banheiros". O mesmo empregado afirmou que, apesar de ndo
estarem conectadas a rede elétrica, as méaquinas eram verdadeiras. Os fatos levaram & condenagéo por da-
nos morais, com valor fixado em R$ 673,00 - correspondente a um més de salrio do ex-empregado. A em-
presa recorreu, entdo, ao TRT mineiro sob a alegagao de inexisténcia de provas que caracterizassem a ocor-
réncia do dano moral, até porque o equipamento permaneceu desligado desde sua instalag&o nos banheiros,
fato que teria ocorrido por equivoco da empresa contratada. O exame dos autos pelo TRT/MG resultou na
confirmagao da sentenga. “Ndo se tem divida de que a instalagéo das aludidas cdmeras configura pratica de
ato lesivo ~ desrespeito & dignidade e intimidade do trabalhador - que gerou constrangimento moral e social,
caracterizando o dano moral”. A alegagao de erro por parte da empresa responsavel pela instalacdo néo evi-
tou a manutencdo da condenagdo. “Ainda que seja admitida a culpa da empresa contratada, ndo ha como
afastar a responsabilidade patronal, cuja culpa decorre da negligéncia de néo ter monitorado a prestagdo de
servigo contratado”. Segundo o TRT, o suposto ato negligente “permitiu a instalagdo de cameras - se verda-
deiras ou falsas, ndo importa, pois a conseqiiéncia é a mesma, provocando constrangimento, além de ser ve-
xalorio”. As questdes juridicas envolvendo a condenagao da transportadora sequer foram examinadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho diante da impossibilidade de reexame de fatos e provas, procedimento vedado
pela Simula 126/TST (AIRR 1926/2003-044-03-40.6).
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esta conduta como uma pratica abusiva e violadora do direito constitucional a
protegdo da intimidade, pois poderia caracterizar uma grave lesdo aos direitos
individuais dos elnfregados, notadamente junto com a intimidade, o da liber-
dade de expressﬁo4

Ao tecer comentarios sobre a problematica da dignidade humana Rizzatto
Nunes assevera que o principio da intimidade deve ser entendido por esta
perspectiva. No conflito entre direitos sera a dignidade humana que dara dire-
¢do para a solugdo dos conflitos. Na incidéncia de colisdo, a dignidade servira
para sopesar os direitos, os limites e os interesses impostos € gerar a resolugdo,
aduzindo ainda que a isonomia também participara, mas, sem sombra de davi-
da, a luz fundamental, a estrela maxima do universo principiologico sera sem-
pre a dignidade da pessoa humana.

Entre os doutrinadores, o constitucionalista Lénio Streck condena com
veeméncia a vigilancia dos correios eletrénicos por parte do empregador, res-
saltando ainda que para que ndo seja configurada a violagio da privacidade o
empregador precisa antes de proceder a qualquer interferéncia, de mandado
judicial4 .

O monitoramento do e-mail do empregado acaba por impedir o desen-
volvimento de seu pensamento e de sua personalidade, sendo violado o seu
direito a liberdade de expressdo®®. O e-mail poderia ser também compreendido
como um instrumento de reflexdes, criticas, discussdes e reivindicagdes sobre
as condi¢des de trabatho, mas torna-se, através da prdtica de monitoramento
irrestrito, um mecanismo de controle abusivo que obriga o empregado a um
comportamento conformista ¢ em permanente vigildncia pela empresa, tal
como o olho censor do “Big Brother”, de Orwell.

Quanto a questio da responsabilizagdo da empresa pelos atos de seus
empregados perante terceiros, o juiz Antdnio Silveira Neto pondera que “exis-
tem instrumentos tecnoldgicos menos invasivos que podem evitar danos aos
agentes externos, sem necessidade de desrespeito a garantia fundamental”.

Na esteira deste raciocinio, a empresa pode se valer de programas que
impedem o envio de mensagens para enderegos nio cadastrados, rastreando de
maneira impessoal palavras ofensivas nas mensagens, desde que previamente
comunicado, além de impedir o encaminhamento de imagens ndo relacionadas

N

4 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da pessoa Humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 55-56.

4% DRUMMOND, Victor. Internet, Privacidade e Dados Pessoais, p. 81. Apud Em ligdes no curso de
especializagao conducente ao Mestrado, na disciplina Direitos Fundamentais, 2000/2001, Faculdade de Di-
reito, Universidade de Lisboa.

4%  Conforme afirma SILVA, José Afonso da. Curse de Direito Constitucional Positivo, p. 207. A intimidade
abrange a inviolabilidade do domicilio, o sigilo de correspondéncia, o segredo profissional. O sigilo de corres-
pondéncia alberga também o direito de expresséo, o direito de comunicagdo, que ¢é forma da liberdade de
expressao do pensamento.
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com o trabalho, proibindo, por meio de cddi 'go de conduta interno, o envio de
imagens ou arquivos anexados aos e-mails ™.

Nas palavras do ilustre magistrado, resta claro, portanto, que o que os
opositores da intervengéo no correio eletrénico desejam € a proibi¢do da leitu-
ra do conteudo dos e-mails, ndo se excluindo, de forma alguma, a possibilidade

da empresa fixar regras e vedagdes para a utilizagdo do correio eletronico por
ela disponibilizado. ' ‘

1.3 Protegdo constitucional do correio eletrénico

Ao se abordar a questdo da interven¢do no correio eletrénico dos traba-
lhadores nas empresas da-se a deflagragéo de uma cristalina colisido entre prin-
cipios constitucionais®.

A Constitui¢do Federal prevé, de um lado, a prote¢do a propriedade
p'rivada € a liberdade da iniciativa empresarial, direitos estes que justifica-
Eam o monitoramento do correio eletronico dos empregados pelos emprega-

ores. +

Ao revés, a Carta Magna aponta o direito a intimidade® e a inviolabili-
dade de correspondéncia do empregado que se apresentam como garantias
constitucionais e restam indubitaveis no texto da Constitui¢io brasileira™.

Diante do quadro exposto, deve-se asseverar que a Constituigdo pode
tutelar valores tensionados entre bens juridicamente protegidos, pois a Carta
Magna ¢ dialética, apresentando normas também dialéticas e, muitas vezes,
contrapostas.

Nesses momentos, deve-se recorrer ao método de ponderagdo de valo-
res com o fito de decidir qual dos principios constitucionais conflitantes, no
caso concreto, tem maior peso ou valor.

4 Aprivacidade do trabalhador no meio informatico. Disponivel em: <www. jusnavigandi.com.br>.

¢ SARMENTO, Daniel. Teoria dos Direitos Fundamentais — Os Principios Constitucionais e a Ponderagao
dos Bens. Rio de Janeiro: Lumen Juris. Faz-se necessério, neste mister, estabelecer algumas distinges entre
principios e regrasinormas: Os principios tém maior grau de generalidade e abstrago e menor determinabilidade
do raio de aplicagdo, além de esclarecerem mais nitidamente os valores politicos e juridicos de uma determinada
sociedade. Os principios situam-se entre os valores e as regras juridicas. Conforme nos ensina Ronald Dworkin:
as regras incidem sob a forma do “alf or nothing”, ou seja, ou efa é aplicada ao caso a ela subsumido, ou ndo é
considerada valida para o mesmo. Por sua vez, os principios juridicos atuam de modo que, presentes as condi-
¢Oes de aptidao enunciadas como necessarias a sua incidéncia, serfio imediatamente aplicados.

“ Incluindo, neste cotejo, a inviolabilidade de dados.

% Constituigdo Brasileira, art. 5°, inc. X "S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas”. : .
Constituigdo Brasileira, art. 5° inc. Xl “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéte-
ses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instrugdo processual penal’.
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Na realidade, a solugdo para esta problematica ndo estaria na norma
em si’', haja vista estarmos tratando de principios e ndo de normas. Por isso,
ha de se percorrer trés etapas para a constru¢do do raciocinio légico: em um
primeiro momento, identificar todas as normas que estejam no conflito; ao
depois, identificar os fatos relevantes acerca do problema para, por fim, desco-
brir intuitivamente soluézées possiveis, escolhendo a melhor opgéo para o ajuste
correto da Constitui¢do™. '

Trata-se de um processo de escothas, fazendo-se, muitas vezes, uma
op¢do ideoldgica ou politica dentro do universo juridico®. Dessarte, preserva-
se o nucleo essencial, fazendo-se concessbes mutuas. Sobre a matéria, vale
recordar o ensinamento de Canotilho: “a ponderagdo reconduz-se, no fundo, a
criagdo de uma hierarquia axiologica mével entre principios conflitantes. Hie-
rarquia, porque se trata de estabelecer um peso ou valor maior ou menor entre
principios. Mdvel porque se trata de uma rela¢do de valor instavel, que é vdli-
da para um caso concreto, podendo essa relagdo inverter-se noutro caso”.

Cabe ainda sa%_’ientar que na tentativa de conciliar direitos deve-se aplicar
a légica do razodvel™, observando sempre 0 principio da proporcionalidade™
através da verificagdo de critérios de adequagfo, necessidade e proporcionali-

51 Por nao ser possivel a aplicagdo dos critérios cronologico, hierarquico e da especialidade (critérios de solu-
¢ao de antinomias) em se tratando de principios e ndo de regras.

52 Faz-se necessario um balanceamento, uma pesagem ou ponderagéo, visando elaborar critérios de ordena-
a0 que, em face dos dados normativos e factuais, possam alcangar uma solugéo equilibrada e justa para o
conflito dos bens protegidos constitucionalmente.

S8 Ha de se ressaltar, neste mister, a trilogia da interpretagdo: texto, contexto e intérprete, evidenciando-se a
impossibilidade do intérprete se despir de seus valores na sua inteireza.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p. 1.241.

% Para uma melhor colocagdo do tema proposto, impende trazer & colagéo dois exemplos sobre o fracasso da
l6gica formal e a necessidade do “razoavel” na interpretagao do Direito. Para isto, Radbruch relata um caso
no qual, em uma estagao ferrovidria da Polonia, havia um cartaz proibindo a entrada de pessoas acompanhadas
de cachorros. Sucede-se, entretanto, que certa vez chegou aquele recinto, um homem acompanhado de um
urso. Ato continuo, 0 empregado que vigiava a porta Ihe impediu o acesso. O individuo protestou, afirmando
que o regulamento transcrito no cartaz proibia somente cachorros, mas ndo outra classe de animais. Surgiu
entdo um conflito em torno da interpretagao daquele regulamento.

% Willis Santiago Guerra Filho ensina, em seu magistério juridico, que a exata compreenséo do significado do

principio da proporcionalidade requer uma transformagdo do préprio modo de se conceber a tarefa da ciéncia
juridica, agora diversamente da mera interpretagao e aplicagio de normas juridicas com a estrutura de
regras. As regras trazem a descrigao de dada situagdo, formada por um fato ou uma espécie deles (a
fattispecie a que se referem os italianos), enquanto nos principios ha uma referéncia direta a valores. Assim,
pode-se afirmar que as regras se fundamentam nos principios, os quais néo fundamentariam diretamente ne-
nhuma agdo, dependendo para isso da intermediagao de uma ou mais regras concretizadoras. Principios,
portanto, para o Prof. Dr. Willis Santiago Guerra Filho, tém um grau incomensuravelmente mais alto de gene-
ralidade (referente a classe de individuos & que a norma se aplica) e abstragéo (referente a espécie de fato a
que a norma se aplica) do que a mais geral e abstrata das regras. Por isso, também, pode-se dizer com mai-

-or facilidade, diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta, se essa regra foi observada ou se
foi infringida, e, nesse caso, como se poderia ter evitado sua violagao. Ja os principios sdo “determinagdes de
otimizagao” (OpfimierungsgeboteL na expresséo de Robert Alexy, que se cumpre na medida das possibilida-
des, faticas e juridicas, que se oferecem concretamente ~ o que j& nos remete, de imediato, ao principio da
proporcionalidade.
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dade em sentido estrito®’. O principio da proporcionalidade, ensina-nos Carlos
Roberto de Siqueira Castro, se traduz no dever, ndo so do intérprete, mas de
qualquer aplicador do direito, de guardar a sempre almejada justa medida no
trato intersubjetivo. Com efeito, a idéia de proporcionalidade, de dosimetria e
equilibrio na conduta, é uma idéia que deve permear o amago e o coragdo do
juridico®.

Como observado no presente estudo, o monitoramento do correio ele-
trénico dos empregados tem suscitado diversas e intensas discussdes em todo o
mundo®. O Reino Unido é certamente o pais que a matéria mais evoluiu, pois
o Parlamento aprovou uma lei® conhecida como RIP (Regulation of
Investigation Powers Act)®', autorizando os empregadores a promover o mo-
nitoramento de seus empregados, tanto em relagdo aos e-mails quanto no que
tange as ligagdes telefonicas.

Acrescente-se ainda que nos Estados Unidos da América, existem diver-
sos precedentes que devem ser apreciados para o exame da matéria. A Suprema
Corte deste pais reconheceu que os empregados tém direito a privacidade no
ambiente de trabalho, mas ndo de forma absoluta.

Sob tal entendimento, diversos cidaddos americanos moveram agdes em
desfavor dos empregadores sob o argumento de invasdo de privacidade pelo
monitoramento eletrénico dos e-mails corporativos.

Porém, a maioria das cortes americanas®> considera que, em relagio aos
e-mails fornecidos pelos empregadores, ndo hd expectativa de privacidade.

5 Segundo José dos Santos Carvalho Fitho, o principio da proporcionalidade ha de revestir:s’e de triplice
fundamento: 1) adequagao, significando que o meio empregado na atuagao deve ser compatlyel com o fim
colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo havendo outro meio menos gra-
v0s0 ou oneroso para alcangar determinado fim; 3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vanta-
gens a serem conquistadas superam as desvantagens. Manual de Direito Administrativo, p. 25.

8 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, passim.

¢ No Brasil, ressente-se a falta de norma que tutele a matéria acerca da correta utilizagéo do e-maif corporativo
pelo empregado e do possivel monitoramento desta ferramenta de trabalho pelo empregador.

8  Desde 24.10.2000.

6t Em termos textuais, a referida lei estabelece, in verbis: “Conduct consisting in the interception of a communi-
cation inauthorised by this section if -(a) it is conduct by or on behalf of a person who provides a postalsen/(ce
or a telecommunications service; and (b) it takes place for purposes connected with the provision or operation
of that service or with the enforcement, in relation to that service, ofany enactment relating to the use of postal
services or telecommunications services” (Part | Chapter 1).

62 A Egrégia Corte Suprema dos EUA analisou a questédo referente & privacidade no ambiente de tral?alho no
famoso caso O'Connor versus Ortega (480 U.S., 107 S. Ct. 1492, 94. L.Ed. 2d.714, 1987). Naquela época, a
Suprema Corte norte-americana reconheceu a existéncia de direito & privacidade dos empreggdos no ambi-
ente de trabalho como matéria digna de protegdo legal. No entanto, deve-se ponderar esta atividade em refa-
¢4 as peculiaridades de cada ambiente de trabalho. A Egrégia Corte, na oportunidade, assentou que, em
certas areas, os empregados podem e devem ter uma razoavel expectativa de pnvac@ade (expectat(on of
privacy), porém jamais de modo absoluto (The decision recognized that with the quest/on. of privacy in Athe
work place there are no absolutes. Often whether an employee has a regsonable expectation of privacy is a
question of specific practices within the employee’s work place, and the issue of whether na employee has a
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Desse modo, em se tratando de recursos tecnologicos fornecidos pelos empre-
gador_es como ferramentas de trabalho, os tribunais americanos vém julgando
pela inexisténcia de razoavel expectativa de privacidade quanto a utilizagio
dos e-mails.

. No Brasil, ap6s o julgamento do caso HSBC Seguros Brasil S.A. versus
FElielson Lourengo do Nascimento, percebe-se uma tendéncia pretoriana em
ndo adotar uma opgao juridica diferente.

.Hé que se ponderar, contudo, que a pratica irrestrita do monitoramento
eletronico dos e-mails dos empregados pode tornar-se abusiva, gerando a
deflagragdo de ambientes de trabalho desagregadores e até improdutivos.

Neste momento, a técnica interpretativa da ponderagiio de interesses é
de grande valia, pois os tribunais acentuam que mesmo que houvesse uma
razoavel expectativa de privacidade, tal expectativa cederia diante do interesse
do empregador em assegurar que seus empregados ndo venham a abusar do
e-mail da empresa e da Internet.

No entanto, desponta cristalina a possibilidade do empregado, em uma
perspectiva de proporcionalidade e de razoabilidade poder utilizar o e-mail
corporativo para fins pessoais, ou seja para por exemplo fazer um contato com
a sua familia para saber se as coisas vdo bem, pagar suas contas no bankline
através da Internet e essa gama de possibilidades ordindrias do quotidiano.

reasonable expectation of privacy must be adressed on a case by casebasis)’ (Id.IN 716, 1497). No famoso
Ieg(_lmg case Smyth versus Pillsbury Co., determinado empregado alegou que fora dispensado de forma con-
Iraria 4 politica da empresa, pois sua privacidade havia sido violada. Ao analisar o problema, a Egrégia Corte
do Di_strlto da Pennsylvania entendeu que o empregado havia enviado uma série de mensagens do seu
e-mall Ia;bqra/ e que o empregador, sem a sua anuéncia, havia lido todas. Ao 1é-las, em razéo de seu conte-
do impréprio, o empregador rescindiu o contrato de emprego. Ha de se ressaltar que, malgrado o empregador
tenha se comprometido com os empregados que a violagao dos e-mails no seria pratica usual na empresa e
que o e-mail corporativo poderia ser utilizado para fins pessoais, 0 que inclusive explica a alegagao do em-
pregado de que a politica da empresa néo havia sido cumprida em seu caso, o Tribunal da Pennsylvania deu
ganho de causa para o empregador. A Corte entendeu que, nao obstante o empregador tivesse feito uma sé-
rie dg concessoes preliminares de que as mensagens veiculadas jamais estariam expostas a perda da confi-
dencialidade, o0 empregado ndo possuia expectativa de privacidade, ao sustentarem: "Even we found that na
employee had a reasonable expectation of privacy in the contents of his e-mail communications over the
company e-ma(l system, we don't find that a reasonable person could consider the defendant’s interception of
thesq communications to be a substancial and highly offensive invasion of privacy.” Um outro caso jurispru-
dencial americano bastante expressivo e de relevo ocorreu no Estado do Texas, tendo o Quinto Distrito da
Corte de Apelagéo do Texas se posicionado, também, favoravelmente ao empregador. Neste processo, nao
obstante a empresa Microsoft ter providenciado para o empregado uma senha de acesso para o e-mail e uma
pasta pessoal para arquivar as suas mensagens, a Egrégia Corte do Texas também considerou que ao em-
pregado nao assiste razoavel expectativa de privacidade nas mensagens veiculadas através de e-maif corpo-
ratlvo’(Case 05-97-00824, 1999 Texas App. Lexis 4103 -Texas Court of App., May 1999). No mesmo sentido,
também encontramos a decisdo da Egrégia Corte de Apelagdo do estado da Califérnia, ao apreciar o caso
Bpurke versus Nissan Motor Corporation, manifestando-se in verbis: “Whether an individual’s constitutional
right of privacy has been violated depends first on a determination whether that individual had a personal and
objectively reasonable expectation of privacy which was infringed”.
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Nio seria razoavel punir o empregado pela ndo utilizagdo do e-mail es-
tritamente para o trabalho, considerar como desvio de finalidade a ferramenta
de trabalho fornecida pelo empregador — o e-mail corporativo — para a resolu-
¢io de problemas de ordem pessoal, obviamente de pequena monta.

Urge a invocagdo do principio da proporcionalidade, surgindo com o
fito de sopesar os multiplos valores juridicos, especialmente os constitucio-
nais, que se deflagram com a matéria.

Toda essa fiscalizagio que vem acompanhada, em inimeros casos, de
conseqiiente rescisdo do contrato de trabalho por uso indevido das ferramen-
tas tecnologicas fornecidas pelos empregadores aos trabalhadores®, deve ser,
portanto, moderada, com fins de se evitar excessos™.

&  Em maio de 2002, um e-mail com fotos pornograficas que circulou entre funcionarios da montadora General
Motors causou a demisséo de 33 pessoas nas fabricas de Sao Caetano do Sul, no ABC (Grande S&o Paulo)
e em S30 José dos Campos. Outras 111 pessoas teriam sido advertidas. A mensagem teria chegado por en-
gano a uma funcionaria da GM nos Estados Unidos, que procurou seus superiores para reclamar. Uma in-
vestigagao foi aberta e, com ajuda da equipe brasileira, os responsaveis foram encontrados. Em janeiro de
2003, um britanico que trabathava como diretor de pesquisas em uma organizago sem fins lucrativos em
Washington, nos Estados Unidos, foi demitido por cuidar de seu blog ao invés de trabalhar durante o expe-
diente. Fonte: Jornal Folha de Sao Paulo . Disponivel em: . <www.folhaonline.com.br>. O considerado mau
uso da Internet por funcionérios ja foi motivo para demissao em uma entre quatro das 544 empresas entre-
vistadas (ou 23%) pelo Websense para uma pesquisa encomendada pela especialista americana’em recur-
sos humanos Personneltoday.com. E 69% dessas demissdes estéo refacionadas, obviamente, com a porno-
grafia. As empresas entrevistadas pela pesquisa durante o itimo més de maio empregam cada uma, em
média, 2,5 mil pessoas. Setenta e dois por cento destas companhias relataram ja ter tido problemas com o
mau uso da Infemet por seus funcionarios. A opinido dos departamentos de recursos humanos de cada uma
delas é de que isto acontece porque pessoas com escritdrios proprios ou em baias exclusivas tendem a usar
mais a Internet por motivos pessoais do que as que trabalham em escritorios abertos. Segundo a pesquisa, 0
senso comum entre estas empresas é que navegar por 20 minutos diariamente por motivos pessoais chega a
ser aceitavel — e até mesmo justo, dizem. Mas, na verdade, o pessoal de recursos humanos acredita que a
maioria dos funcionarios navega por motivos ndo-profissionais por pelo menos 30 minutos todos os dias.

#  Um dos dados mais curiosos levantados, no entanto, é a existéncia de “dedos-duros” nas companhias: 40%
das entrevistadas disseram que os colegas de trabatho freqiientemente reclamam que seus companheiros fi-
cam gastando tempo 4 toa nas paginas da web. O mau uso da Internet foi computado ndo apenas aos usua-
rios: sequndo as pesquisas, os departamentos de recursos humanos (RHs) s&o os grandes culpados pela
incidéncia desta problematica, por ndo estabelecerem normas claras o suficiente para a devida orientagao
dos trabalhadores no que tange s normas de conduta que devem prevalecer no ambiente de trabalho para
61% dos entrevistados. A pornografia é, de longe, a principal queixa dos empregadores, representando 51%
dos problemas ja reportados. Na seqiéncia, aparecem 0 acesso aos sites de webmail pessoal (26%), salas
de chat (23%), games online (17%), e paginas esportivas e download de musicas, empatados, representando
11% das queixas cada um. Por sua vez, compras, sites de aposta e de noticias - estes representando ape-
nas 2% - aparecem por Ultimo na fista. A maioria das empresas (56%), no entanto, prefere chamar o funcio-
nario para uma conversa informal a tomar decisdes mais drasticas. Vinte e nove por cento optam por um aviso
verbal, enquanto vinte e oito por cento adotam o aviso por escrito. Apenas 1% das empresas respondeu que
levariam o funcionario em questdo a um tribunal. Das 23% das empresas que admitiram ja ter dispensado
funcionarios por causa do mau uso da web, 19% afirmaram ter demitido apenas uma pessoa; enquanto 41%
delas ja mandaram embora dois funcionarios pelo mesmo motivo; outras 15% admitiram ter dispensado trés
ou mais empregados pela navegagdo impropria na rede mundial. Apesar da pornografia ter sido o motivo
para a demissao de 69% destas pessoas, outras razdes néo foram deixadas de lado: alguns funcionarios fo-
ram dispensados por entrar em safas de chat ou sites pessoais (10%); outros, pelo acesso a webmails pessoais
(9%); ou por terem entrado em sites de racismo ou de disseminagao de odio (5%); por causa do download de
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O mau uso da internet foi computado ndo apenas aos usuarios. De
acordo com as pesquisas, 0s departamentos de recursos humanos (RHs) sdo
os grandes culpados pela incidéncia desta problematica, por ndo estabelece-
rem normas claras o suficiente para a devida orienta¢do dos trabalhadores no
que tange as normas -de conduta que devem prevalecer no ambiente de tra-
balho.

Embora o nosso posicionamento seja totalmente voltado para o foco da
defesa da intimidade e apesar de restar inquestionavel a incidéncia do princi-
pio constitucional assecuratorio do direito a intimidade nas relagdes de tra-
balho, ha de se considerar que ndo existe nenhum direito absoluto, inclusive
estando muitas das limitagdes do direito a intimidade, previstas nesta obra.

Trata-se de questdo que impde a observancia dos novos instrumentos de
interpretago constitucional, voltados para a perspectiva dos valores. Sobre o
assunto, Daniel Sarmento, em seu magistério, assevera que a necessidade de se
observar atentamente o caso concreto para definir se a hipdtese realmente tipi-
fica um conflito de principios constitucionais. Desse modo, ensina o ilustre
Professor, in verbis:

A ponderagdo de interesses s6 se torna necessdria quando, de fato, estiver
caracterizada a colisdo entre pelo menos dois principios constitucionais
incidentes sobre o caso concreto. Assim, a primeira tarefa que se impde ao
intérprete, diante de uma possivel ponderagdo, é a de proceder a interpre-
tagdo dos canones envolvidos, para verificar se eles efetivamente se con-

ﬁ'()ﬁtam na resolugdo do caso, ou se, ao contrdrio, é possivel harmonizd-
los™.

Assim, a solugdio ndio se encontraria mais na norma em si, pois € indu-
bitavel, inclusive, a evidéncia de estarmos diante de clausulas abertas, resul-
tando em conceitos abertos, fazendo com que o intérprete, com maior grau de
discernimento, venha a fazer uma opgdo hermenéutica que nio deixa de ser
ideologica, ja que se trata da incidéncia de uma escolha politica inserta no uni-
verso juridico.

A bem da verdade, ha de se adendar que, no universo da Topica, o pen-

samento juridico € problematico, sendo o ponto de partida da exegese o proprio”

problema enquanto, em se tratando de uma perspectiva sistemdtica, parte-se do
sistema para dele fazer uma dedugdo com fins de solucionar o caso em questio.

musicas (4%), games online {2%), compras (2%), e até mesmo por lerem noticias em horario de trabalho
. (1%). Fonte: Reyista Abril. Disponivel em: <www. info.abril.uol.com.br>.

&  SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses da Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 99.
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Assim, a perspectiva de aplicagio do Direito passa aster uma énfase indutiva e
ndo dedutiva®

Nos dias atuais, notadamente no universo empresarial, onde o emprega-
dor assume os riscos da atividade econdémica, torna-se importante que a utili-
zagio da internet pelo empregado seja regulamentada.

Enquanto estivermos em um quadro de conflito doutrinario e jurispru-
dencial no que se refere ao exame da problematica, algumas medidas operacio-
nais devem ser adotadas, caso o empregador deseje monitorar o correio ele-
tronico de seus empregados para que ndo se produza resultados inconstitu-
cionais nem lesivos aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Embora o TST tenha se posicionado, em decisfo inédita, estabelecendo
que os empregadores tém o direito de fiscalizar as mensagens enviadas e rece-
bidas pela caixa de correio eletrénico que a empresa oferece ao funcionario,
por ser esta uma ferramenta de trabalho, desde que de forma moderada, gene-
ralizada e impessoal®’, compartilhamos da opinido que os cidaddos monitora-
dos devem ter “ciéncia prévia” de que estdo sendo vigiados.

A “exigibilidade de ciéncia prévia” dos trabalhadores de que estdo
sendo monitorados pelos seus empregadores apresenta “inexcedivel justeza”
na medida em que a questio envolve uma natureza trabalhista.

Nio se poderia aceitar a tese da demissdo por justa causa por ato de
indisciplina, nos termos do art. 482, alinea “h” (por ato de indisciplina ou de
insubordinacdo) se ndo for facultada aos empregados a oportunidade de, pelo

6  AIETA, Vania Siciliano; ISHIDA, Valter Kenji; LEITE, George Saloméo. A Indugéo e a Analogia no Campo
do Direito. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2002, passim. )

§ O monitoramento foi autorizado como método de obtengéo de provas para justificar uma demisséo feita
pela HSBC Seguros Brasil S.A. A partir do rastreamento do e-mail de um empregado, descobriu-se que
um dos integrantes da filial de Brasilia utilizava o correio corporativo para fins pornogréficos. O emprega-
do enviava aos colegas fotos pornograficas. Em sua defesa, alegou que a empresa havia violado seu di-
reito & intimidade ao rastrear seu e-mail e que a prova para justificar sua demissao havia sido obtida de
forma ilicita. Suas alegagdes néo foram aceitas pelos magistrados da Primeira Turma do TST que decidi-
ram, por unanimidade, que como o equipamento e a tecnologia foram entregues pela empresa para fins
de trabalho, ndo seria permitida a utilizagao pessoal. “Ndo haveria qualquer intimidade a ser preservada
posto que o e-mail ndo poderia ser utilizado para fins particulares”, explicou o relator do caso, ministro
Jodo Oreste Dalazen. Ele esclareceu ainda que a senha de acesso ao sistema néo poderia ser interpreta-
da como uma forma de prote¢do para evitar que o empregador tenha acesso ao conteido das mensa-
gens, como argumentou o empregado demitido. Segundo o ilustre magistrado, a senha serve apenas para
que o empregador evite 0 acesso de terceiros s informagdes da empresa. Demitido em maio de 2000, o
empregado obteve, em primeira instancia, a anulagéo da justa causa, pois entendeu a juiza da 13° vara
do trabalho que a inviolabilidade da correspondéncia tutelada pela Constituigdo seria absoluta. Entretanto,
a seguradora recorreu e o TRT do DF deu provimento ao recurso. O empregado ingressou com recurso
ao TST que néo foi admitido, seguindo-se agravo de instrumento. O ministro Dalazen, ao decidir o agravo,
registro o voto revisor do juiz Douglas Alencar Rodrigues, do Tribunal regional que observa que “os pos-
fulados da lealdade e da boa-fé, informativos da teoria geral dos contratos, inibiriam qualquer raciocinio
favoravel & utilizagdo dos equipamentos do empregador para fins moralmente censuraveis’, ainda que no
contrato de trabalho houvesse omissao sobre restriges ao uso do e-mail.
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menos conhecer, quais sdo os limites objetivos do que o empregador entenda
como ordem e disciplina no ambiente de trabalho, pois ndo se pode esquecer
que o “poder de punigdo do empregador deve ser exercido com boa-fé”.

Por isso, sustenta-se, nesta oportunidade, a necessidade cabal de facul-
tar aos trabalhadores o acesso ao regulamento das empresas, pois a finalidade
do regulamento é exatamente o estabelecimento de normas disciplinares a res-
peito da organizagio do trabalho da empresa, especificando-se particularidades
como o0 monitoramento eletronico.

Desse modo, através do regulamento, é possivel uniformizar certos pa-
drdes comportamentais que deverfio ser seguidos pelos empregadores e pelos
empregados. Assim, poderia-se tipificar a incidéncia de insubordinag¢do dos
empregados por descumprimento das ordens de servigo®™.

A relagdo de hierarquia que se apresenta nas rela¢des trabalhistas, sendo
o empregado subordinado as ordens e poder de comando do empregador néo
pode servir de justificativas que legitimem a¢des que venham a desrespeitar o
direito a intimidade e o sigilo das comunicagdes, bem como a propria digni-
dade da pessoa humana, consubstanciada na proteg@o dos direitos fundamen-
tais.

O ensinamento do eminente Professor Ingo Wolfang Sarlet €, neste
caso, extremamente oportuno:

E justamente neste contexto que o principio da dignidade da pessoa humana passa a
ocupar lugar de destaque, notadamente pelo fato de que, ao menos para alguns, o
conteido em dignidade da pessoa humana acaba por ser identificado como consti-
tuindo o micleo essencial dos direitos fundamentais, ou pela circunstdncia de -
mesmo ndo aceita tal identificagdo — se considerar que pelo menos (e sempre) o
conteudo em dignidade da pessoa em cada direito fundamental encontra-se imune a
restri¢oes®.

Consagra a Constitui¢do da Republica o direito a seguranga no empre-
g0, que compreende a prote¢do da relagdo de emprego contra despedida arbi-
traria’ ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, fazendo-se a pre-
visdo de indenizagdo compensatoria, obstruindo-se, desse modo, com a inci-
déncia de dispensa injustificada, sem motivagdo socialmente relevante’".

8  Deve-se aduzir que se a ordem do superior for imoral ou ilegal ndo ira se configurar a insubordinagao.

8 SARLET, ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 120-121.

0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 178.

" Ibidem. Adverte-nos o ilustre Professor Alexandre de Moraes que o conceito de despedida arbitraria tem
alicerce em motivacéo disciplinar, técnica, econdmica ou financeira. Dessa forma, por motivo disciplinar deve
ser entendida a relagdo do empregado, no cumprimento de suas obrigagdes, com o empregador, estando
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Ademais, pode -se vislumbrar situagdes nas quais seja possivel que a
empresa mantenha um nivel satisfatorio de seguranga da informag@o e produti-
vidade sem o monitoramento eletrénico dos empregados, através de “processo
preventivo”. O empregador pode, por exemplo, adotar programas que venham
impedir o envio de mensagens para destinatarios ndo predeterminados; pode
também optar por criar ferramentas com a finalidade de se obstruir a transmis-
sdo de mensagens que ultrapassem sua politica de seguranca.

Para o caso especifico de pequenos negocios, o controle das informa-
¢des pode ser concretizado optando-se por uma forma mais burocratica, na
qual para que um empregado possa enviar um e-mail seja necessaria a aprova-
¢do de um superior que seja responsavel por analisar o contetido da mensagem.
Para que tal processo seja viavel e para se obter maior agilidade recomenda-se
que tal fung@o ndo fique centralizada em uma unica pessoa.

Ocorre que existem empresas que, em razdo da dindmica de sua ativida-
de ou do nimero de empregados, tém a necessidade de adotar uma politica de
seguranga mais agressiva e, nesses casos, ndo existe outra alternativa senfo o
monitoramento eletrénico de seus empregados.

Nesses casos, considerando-se a inexisténcia de legislagdo para disci-
plinar o tema, seria oportuno e conveniente que as empresas adotassem uma
politica de transparéncia quando da admissdo de um funcionario, avisando-o de
que suas mensagens podem ser rastreadas através do e-mail corporativo’.

A empresa devera, entretanto, proceder ao desenvolvimento de uma
politica de uso_de e-mail e de navegacfo pela Infernet que terd natureza de
regulamento interno, devendo ser registrada em cartorio de titulos e documen-
tos para que seja ungida de publicidade. Tal politica devera conter regras mi-
nuciosas e expressas, estabelecidas dentro dos limites da razoabilidade ¢ lega-
lidade, sempre respeitando a dignidade da pessoa humana.

Aconselha-se, portanto, a anuéncia expressa através de assinatura de
tfodos os empregados € uma ampla campanha de divulgagfo realizada com
certa freqiiéncia e de maneira transparente. Também € importante a participa-
¢do da entidade de classe na elaboragdo destas politicas. Por fim, a empresa
devera realizar estudos técnicos para a implementagdo desse monitoramento
seguindo os procedimentos da norma NBR ISSO/IEC 17799".

Deve-se aduzir ainda que, pela Emenda Constitucional n. 45/04, a Jus-
tica Trabalhista passou a ter competéncia ndo apenas para tutelar as relagdes de
emprego, mas também as relagdes de trabalho. Porém, deve-se alertar que esta-

compreendidas as figuras da justa causa, previstas na legislagdo ordinaria e ndo apenas o descumprimento
de ordens gerais de servigo.

72 Jornal O Globo, p. 19, 17 maio 2005.

3 Criada pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas em 2001, busca proporcionar as empresas um
elevado grau de seguranga das informagdes armazenadas ou em transito na rede de computadores.

Revista do Faculdade de Direite da UER), Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 261-267.



286 Vania Siciliano Aieta

A violagao da intimidade no ambiente de trabalho e o0 monitoramento eletrénico... 287

riam excluidas do monitoramento eletrénico as relagbes societdrias, salvo se o
contrato social da empresa estabelecer que os socios estdo expressamente com-
prometidos com o cumprimento da norma interna da empresa para o estabele-
cimento desta diretriz comportamental, sob pena de tal descumprimento vir a
incidir em uma quebra do affectio societatis.

Divergéncias entre s6cios quanto ao monitoramento eletrénico configu-
rar-se-4 em uma questdo de natureza societaria e nao trabalhista, pois entre
socios inexiste a subordinagdo nos moldes das relagdes de emprego, ainda que
a emenda tenha contemplado a ampliagdo da competéncia para que a Justica do
Trabalho para julgar todas as a¢des oriundas das relagdes de trabalho e nédo
apenas as relag¢des de emprego.

Cabe esclarecer ainda que o monitoramento é pratica louvavel quando
realizada em casos onde haja indicios objetivos de abuso na utilizagido do cor-
reio eletronico por parte do empregado.

Porém, estes indicios devem ser baseados em critérios objetivos, de-
vendo-se estabelecer, em qualquer situag¢do, wmn minimo de garantias aos tra-
balhadores, pois ele nfio pode ser tratado como um prisioneiro em seu local de
trabalho, impedido de utilizar-se do e-mail corporativo, ainda que considerado
como uma ferramenta de trabalho, para que possa resolver por alguns instantes
um problema de natureza pessoal74.

Faz-se necesséario que o empregado que terd seu e-mail, ainda que cor-
porativo, vasculhado, seja comunicado previamente, sendo imprescindivel a
presenca de um representante sindical para tutelar os direitos do empregado e
assegurar a transparéncia no procedimento’, exigindo-se nexo causal e pro-
porcionalidade entre a pratica abusiva e a sangfo aplicavel.
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UMA NOVA AREA NO ESCRITORIO
MODELO DA FACULDADE DE DIREITO:
PSICANALISE JURIDICA

Gita Wladimirski Goldenberg'

Primeiramente falaremos da importancia do Escritério Modelo na Fa-
culdade de Direito da UERJ e a seguir sobre a nova area de Psicanalise Juri-
dica.

O Escritério Modelo foi implantado na nossa Faculdade no ano de
1979. Jilio Penha de Oliveira Filho (1987) em seu artigo intitulado “O Escri-
torio Modelo: sua Estrutura e Finalidade afirma: “Tem o Escritério Modelo,
como objetivos primordiais, a formagdo do aluno-estagiario e a concesséo de
assisténcia juridica gratuita a pessoas carentes da comunidade, envolvidas em
demandas judiciais, quer como autoras quer como rés’>.

O aluno da graduagdo podia fazer estagio no Escritério Modelo da Fa-
culdade de Direito da UERJ dentro das seguintes areas: Criminal, Familia,
Crianca e Adolescente, Trabalho e Previdéncia Social e Civil '

Escritério Modelo tem como proposta garantir aos clientes de classe
desfavorecida o acesso a Justica . O acesso & ordem juridica representa exerci-
cio da cidadania conforme prevé o principio constitucional de 1988. Face a Lei
1.060/50, foi criado o conceito de gratuidade da Justi¢a, em que a parte, com-
provando insuficiéncia de recursos para arcar com os onus processuais seria
isenta dos mesmos, podendo ser representada pela Defensoria Publica.

A defensoria Publica tem uma brilhante atuacdo, no entanto, o acimulo
de processos ¢ muito grande. Neste sentido, as universidades hoje, procuram
ajudar oferecendo também atendimento gratuito através dos Escritorios Mo-
delo das Faculdades de Direito. Estes tém representado uma ajuda substancial,
no que tange ao atendimento a comunidade carente face as condigdes de misé-
ria em que vive a maior parte da nossa populago.

' Doutora em Psicologia Social e da Personalidade pelo Fundag&o Getulio Vargas - RJ.
2 FILHO, Jilio Penha de Oliveira. Escritorio Modelo: Sua Estrutura e Finalidade. /n: Temas Atuais do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: UERJ, 1987. p. 80- 84.
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Em 1992 foi, por mim, implantada a Area de Psicanalise Juridica no
Escritério Modelo da Faculdade de Direito da UERJ. Nesta area, além da coor-
denadora da mesma, comportava estagiarios de direito, de psicanalise, e servi-
¢o social do Curso de Pds-Graduagio em Direito Especial da Crianga e adoles-
cente. Esta visava nio somente assessorar todas as outras areas bem como
ensejar os alunos a participarem de pesquisas.

A pesquisa intitulada: “Andlise Diagnostica do Escritério Modelo:
Perspectivas para o Futuro”, partiu de um trabalho realizado na referida érea.
Através deste estudo, levantamos a hipotese de que o Escritério Modelo tera
methor infraestrutura através de um trabalho interdisciplinar. Além da signata-
ria deste artigo, participaram desta pesquisa também alunos da graduago com
bolsa de Iniciagdo Cientifica™.

Realizamos uma andlise diagnéstica, com o objetivo de estabelecermos
as bases para o funcionamento de um Escritorio Modelo mais inserido na vida
académica e na sociedade. Vale dizer que o termo diagndstico foi entendido
nesta referida pesquisa como um processo de identificagio dos problemas
existentes no Escritério Modelo e das decisdes dos meios adequados para
buscar as transformagdes e solugdes.

Registramos que ainda havia pouco entrosamento entre a Pratica Forense
do Escritério Modelo e as disciplinas da formagdo académica do curso de Di-
reito. Ao nosso ver os professores deveriam ilustrar suas aulas com casos con-
cretos de processos acompanhados pelo Escritério Modelo. A titulo de exem-
plo na disciplina ministrada por mim Psicanalise Juridica, € ressaltado casos
concretos de adogio, separacdo conjugal e outros.

Em contrapartida os coordenadores da respectivas areas do referido Es-
critorio também poderiam ensejar os alunos a aprofundarem teéricamente as
questdes relativas aos processos dos clientes, bem como incentiva-los a partici-
par de pesquisa de doutrina e jurisprudéncia. Como por exemplo o Coordena-
dor da Vara de Familia pode instigar o alunos a pesquisar sobre o tema de
muitas controvérsias da Culpa na separagdo do casal & luz do Codigo Civil de
2002.

Observamos que o atendimento a comunidade fica prejudicado pela falta
de consciéncia humana social e politica das pessoas que trabalham no Escrito-
rio e no Poder Judiciario. Além destes fatores ha toda uma série de entraves
burocraticos que ndo dipdem a favor de nossa Justica em relacdo aos que dela
mais necessitam.

Verificamos que ha necessidade de um atendimento mais personalizado
a clientela. Dadas as dificuldades econdmicas da clientela, as pessoas que bus-

3 Qs alunos que participaram da pesquisa s3o os seguintes: Mdnica do Régo Barros Cardoso, Jorge Luiz Murta
Gongalves, Rogério Gomes Alevato, Lucia Helena de Moura e Elisabetb.
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cam o atendimento juridico do Escritério Modelo geralmente encaram com
normalidade os problemas de ma qualidade do servigo e do atendimento, ja que
muitas vezes ndo dispdem de outras opgdes.

O cliente precisa se conscientizar de que em troca do atendimento juri-
dico recebido por ele, os estagiarios estdo aprendendo e adquirindo pratica para
sua formagdo de advogado. Todavia, a maioria dos estagidrios ndo possue
consciéncia disto e de como € essencial prestar um bom atendimento ao cliente
através de um servico juridico de qualidade.

O Escritorio Modelo representa o aspecto social da Faculdade de Direi-
to. Através dele o aluno ndio somente adquire pratica necesséria a sua forma-
¢80, mas também estabelece contato .com a comunidade, o que lhe permite
exercer sua profissdo mais inserido na realidade brasileira.

Desta forma, devemos articular os diversos setores do Escritério Modelo
com uma formagdo académica no dmbito interdisciplinar para atuar de forma
integrada, através de um amplo e adequado atendimento. Objetivando a con-
quista da cidadania plena e a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana.

Devemos pensar sobre o lugar do psicanalista do Escritorio Modelo das
Faculdades de Direito. Muitas vezes o lugar a que somos solicitados a ocupar ¢
lugar de um saber sobre a verdade, para que a justiga seja feita.

O nosso lugar é o de escutar a posi¢do do sujeito diante de sua-histdria.
Desta forma, devemos escutar os desejos e expectativas do sujeito diante da
vida. Podemos ajudar esclarecendo os motivos ocultos do discurso manifesto.
Quando uma pessoa procura o Escritorio Modelo vem muitas vezes, buscar
ajuda para os conflitos exitentes ndo somente no processo juridico mas também
no seu processo de vida.N3o podemos nos ensurdecer para a historia de cada
caso, pelo fato de ndo sermos os detentores da verdade.

E importante termos consciéncia de nosso limite, de que néo temos o
saber de uma verdade unica e absoluta. Se nos colocarmos com esta fungio
estaremos proximo do detetive e respondendo equivocadamente ao lugar que
nos ocupamos.

O psicanalista podera realizar trabalho através de uma escuta do incons-
ciente sobre a forma de prova pericial (perito do Juiz e assistente técnico do
advogado) e da mediagdo. Através do Saber Psicanalitico, pode-se fornecer
subsidios por escrito (através de laudos, estudo de casos) ou verbalmente para
os advogados do Escritério Modelo e para as autoridades judiciarias quando
solicitado (como perito). Bem como podemos fazer reunides de mediagéo em
conjunto com o advogado

O tema das provas é um dos mais importantes em Direito Processual,
em processo Civil, processo penal, processo trabalhista etc. O Direito Proces-
sual adimite varias provas como a testemunha,pericia, exame do corpo de de-
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lito, documentos e etc. O saber Psicanalitico pode auxiliar na fundamentagéo
da prova pericial e para o livre convencimento do Juiz nos processos da Justi¢a
Gratuita.

O laudo do perito ndo se propde a uma verdade e tampouco a uma ver-
dade absoluta. Portanto devemos ajudar os individuos a n3o ficarem alienados
na sua propria historia.

Os peritos sdo vistos como auxiliares da justica. Porém, o magistrado
ndo é obrigado a concordar com as conclusdes do laudo técnico, podendo dar
encaminhamento adverso ao que foi sugerido pelo profissional.

A nomeagdo do perito é realizada normalmente pelo juiz, que atende ge-
ralmente a solicitagdo dos advogados. Ao mesmo tempo as partes poderdo
nomear outro profissional, denominado assistente técnico que devera elaborar
laudo em separado, concordante ou divergente do laudo oficial.

As questdes serdo formuladas sob forma de quesitos por pessoas que
possuam conhecimento da matéria e encaminhadas ao perito, visando seu pare-
cer. Cabe ao perito enviar ao juiz um relatorio sobre a pericia realizada, com
devidas conclusdes. Este relatorio deve ser claro evitando-se termos técnicos
que possam induzir a interpretacdes erroneas.

O perito oficial assim como o assistente técnico que tiver qualquer tipo
de vinculo, passado ou presente com as parte, é considerado impedido para
realizar tal prova. Vale ressaltar, que os terapeutas ndo podem ser peritos dos
seus clientes e os peritos ndo podem ser terapeutas das partes envolvida no
processo.

Os quesitos devem versar apenas sobre a matéria de pericia. O perito
ndo possui poder decisério, sua tarefa limita-se a informar ao juiz entre assuntos
especificos e a decisdo final cabe ao juiz.

Roberto Aguiar (1990), argumenta que a introduc¢@o do procedimento
pericial poder ser considerada um avango na ordem juridica. Por outro lado a

psiquiatria, assim como a psicologia podem aprisionar mais ainda o ser huma-

no. O referido autor em seu livro Direito, Poder e Opressio, afirma:

Qutra faceta do saber que auxilia o Estado na administra¢do da justiga é a psicolo-
gia e mesmo a psiquiatria. O que, a primeira vista, nos assusta é o futo dessas de-
nominadas ciéncias sofrerem hoje radical revisdo no sentido de abertura de suas
perspectivas, tentando inclusive sair daquela dimensdo estigmatizante que marcava
suas a¢des e explicagdes, enquanto que, nas pericias judiciais, elas sdo usadas
Justamente para carimbar, para estigmatizar, para tipificar como louco ou ndo,
como dono de si ou ndo, como imputdvel ou ndo, na mais cldssica das formas de se
encarar a psique humana...

..0ra, n_ﬁ) sentido em que estamos vendo, a psicologia, nesse caso, assim como a
psiquiatria, desvestem-se de qualquer dimensdéo libertadora, constituindo-se em me-
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ros bragos do Estado ; meros recursos de confirmagdo de ideologia do poder;além
de se colocarem como eficazes instrumentos de controle”.

Vale ressaltar que o nosso objetivo nfo é sermos instrumentos de con-
trole mas desde o momento que cabe ao Juiz julgar acreditamos que tera mais
condigdes tendo conhecimento de outros saberes além do saber juridico porque
cuida do ser humano.

A tarefa primordial da Pdicanalise junto ao Direito ndo ¢ apenas a peri-
cia, mas fazer um estudo interdisciplinar, acompanhando as pessoas envolvidas
nas fases pré-judiciais como nas processuais. Podemos intervir no campo, aju-
dando as pessoas a pensarem, refletirem e retificarem os seus passos através da
Mediagdo. Os conflitos podem muitas vezes paralisar os individuos, e o traba-
lho de mediagdo podera facilitar a refletir sobre os problemas subjetivos envol-
vidos,de forma a ndo se prolongar relagdes pessoais indefinidamente através de
um processo litigioso.

Stella Brettman afirma,;

Mediagdo: é o processo de gestdo de controvérsias no qual um profissional — o me-
diador — intervém de forma imparcial e neutrafacilitanto a comunicagéo entre os
envolvidos, com vistas & solugdo da disputa. Esta solucdo, de beneficio mituo, serd
construida pelos proprios participantes, a partir da identificacdo dos seus interesses
e nescessidade, e sera legitimada através de um acordo voluntario que consubstan-
ciard o seu cumprimento...’

No escritério Modelo ha uma contaminago pessoal do advogado e seus
estagiarios em seu trabalho do entendimento que aceitando o processo judicial
estard agradando ao cliente. Acreditamos que em muitos casos se o0 advogado
realizasse um trabaho conjunto com o psicanalista,poderiamos evitar muitos
processos litigiosos. No sentido que possamos desmontar o discurso do mani-
festo para que surja o verdadeiro motivo para o litigioso, visando a possibilida-
de das partes conseguirem estabelecer algum tipo de acordo, o que implica
inclusive em redugdo de tempo e tensdo provocada numa situagio litigiosa

A mediag8o constitui-se um recurso que promove a saiide mental ndo s6
das partes em conflito,mas também dos profissionais vinculados ao sistema judi-
cidrio. Esta integragdo rompe com a onipotencia de que o direito ndo precisa da
psicanalise e que a psicanalise ndo tem nada para contribuir com o Direito.

O mediador com formagdo psicanalitica terd mais condigoes de decifrar
os fendmenos projetivos € introjetivos das partes envolvidas no processo.

¢ AGUIAR, R. Direito. Poder e Opressdo. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1984. p. 134-135.

5 BRETTMAN, Stella. A Pratica da Moderna Mediag&o: Integragdo Entre a Psicologia e o Direito. In: Aspectos
Psicolégicos na Pratica Juridica. Sdo Paulo: Millenium, 2004. p. 475.
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Os juizes podem, muitas vezes, estarem sujeitos a forte cargas emocio-
nais, uma vez que devem proferir sentengas,que decidam sobre casos de in-
cesto, violéncia fisica e psiquica,adogdo e outros. Desta forma a mediagdo pode
facilitar a comunicagdo entre os envolvidos com vistas a solugdo de conflito
bem como oferecer apoio ao psiquismo do juiz que, recebe também muita car-
ga afetiva das partes.

O advogado pode encaminhar seus clientes a um mediador e o mediador

~ recaminha as partes ao advogado, que da continuidade ou ndo ao procedimento

processual. Ha trabalhos de mediagdo que o advogado podera participar junta-
mente com o mediador psicanalista sem que se misture os papeis.

As questdes legais nem sempre estdo presentes nas questoes emocionais,
no entanto a subjetividade esta mesclada com questdes legais.

Stella Brettman afirma,;

As contradicbes, as queixas, as caréncias afetivas, a indiferenga, o abandono, o
convivio com o medo, a agresséo,os ressentimentos profundos, a violéncia fisica ou
afetiva poderdo estar encobertas ou explicitadas nas pessoas que buscam o profis-
sional do Direito para resolver suas disputas. Este profissional nem sempre estd ca-
pacitado para ser continente e lidar com estes componentes emocionais e subjetivos,
especialmente em situagées de crises familiares. Dai a riqueza de ser considerada a
op¢do pela Mediagdo ndo apenas como um recurso extrajudicial, mas como um re-
curso de saiide mental para as partes, bem como para os profissionais nela envolvi-
dos, pois com isso se evitara batalhas intermindveis®.

No Escritério Modelo da Faculdade de Direito realizamos um trabalho
interdisciplinar principalmente na Area de Familia e na Area da Crianga e do
Adolescente, tendo como objetivo ampliar de forma mais sistematica para as
outras areas. Registramos que as pessoas que trabalham no Escritério Modelo
paulatinamente comegam a ter consciéncia de uma atuagdo mais eficiente se
for integrada a area da Psicanalise Juridica.

Na Justi¢a da Infincia e Juventude existe a necessidade permanente de
manutencdo de um quadro técnico interprofissional. Dai por que o destaque
para a equipe técnica interdisciplinar. As normas dos art. 151, do Estatuto,
estabelecem os lineamentos de atuagdo da equipe, ressaltadas a livre manifes-
tagio do ponto de vista do profissional e sua imediata subordinagdo a autorida-
de judiciaria. Sem prejuizo de outras atribui¢des legais, os integrantes da equi-
pe interprofissional deverdo fornecer subsidios por escrito (por exemplo atra-
vés de laudos ou verbalmente por exemplo, em audiéncia) sobre assunto de

6  BRETTMAN, Stella. A Pratica da Moderna Mediagao: Integragdo Entre a Psicologia e o Direito. /n: Aspectos
Psicologicos na Pratica Juridica. Sao Paulo: Millenium, 2004. p. 474.
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suas especialidades, bem como desenvolver trabalhos compativeis (aconselha-
mento, orientagdo, prevengio etc).

O profissional com uma escuta do saber psicanalitico no Escritorio Mo-
delo podera contribuir na realizagdo do estudo de caso e ou através de pericia
para assessora melhor o Juiz da Infincia e da Juventude na sentenca. Mesmo
quapdo existe esta equipe interprofissional na Justica podera ndo conseguir
realizar os estudo em todos casos pelo volume de processos.

Quanto a édrea da Crianga e do Adolescente realizamos estudos com
objetivo de assessorar melhor o cliente, o estagiario, o advogado e o Juiz quanto
a fase do desenvolvimento emocional que se encontra a crianca ou adolescente
em questdo. O escritorio Modelo podera contribuir com a Justica de Infancia,
pois ainda ha muita caréncias de estudos e laudos interdisciplinares.

. A atuacdo do psicanalista na Justica da Infincia e Juventude se da prin-
cipalmente nos processos de colocagdo em familia substituta, destituicdo do
poder familiar e na aplicagdo das medidas socioeducativas relativas ao ato
infracional.

' Na pratica atuamos principalmente em processos de colocagio em fami-
lias substitutas, tendo como objetivo um trabalho preventivo. Devemos atentar-
nos aos mptivos que levam uma pessoa a desejar a guarda e adogio de uma
crianga pois além dos motivos conscientes existem motivos inconscientes entre
0s quais alguns podem se caracterizar como perversos.

~ Desta forma, a perversdo pode acarretar dificuldades afetivas e intelec-
tuais na vida futura da crianga. Dai ser fundamental, a investigagao psico-social
da familia que deseja a guarda e/ou adogio e qual o instituto mais adequado
para determinada crianca.

o Quanto a adogdo € importante verificarmos se existe ou nio contra-
1nd1cg<;6€s que devam ser apontadas e interpretadas. E importante avaliar as
condi¢des que as familias substitutas se encontram para receberem ou nio
naquele momento uma crianga como filho. Devemos avaliar: quem sdo as pes-
soas; por que desejam adotar; como a familia vé o projeto de adog¢#o; que sen-
timentos teriam em relagdo a revelar a verdade sobre a origem da crianga; quais
as expectativas em relago ao filho pretendido; qual seria a previsio quanto a
possibilidade de estabelecer uma relago parental satisfatoria e o desejo da
crianga de ser ou néo adotada.

Sempre que possivel, a colocagdo de uma crianga numa familia substi-
tuta deve ser feita por psicanalista e advogado num estudo interdisciplinar.
~ 7 . .
Interessante caso de adogdo’, dentre tantos por nos analisados no Es-

critorio Modelo da Faculdade de Direito da UERJ através deste importante
cotejo interdisciplinar da Psicanalise com o Direito, foi o realizado com um dos

7 Os nomes das pessoas do. respectivo caso foram mudados para evitar a identificagdo.
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periciados, de nome ficticio Claudia, conforme se percebe dos fragmentos de
trechos das entrevistas. por mim realizadas .

A periciada, compareceu a entrevista dizendo desejar a adogdo de duas
meninas, a qual ja tinha a guarda de fato ha mais de dois anos. Relatou em sua
entrevista que conheceu um menino largado em uma praga publica, tendo ela
se aproximado dele para saber um pouco sobre sua vida, tendo dito o menino
que suas irmas moravam embaixo da ponte; que na verdade uma delas morava
e trabalhava como ajudante de uma senhora que era cameld.

A made bioldgica destas criangas abandonou-as e esta ja tinha outros fi-
lhos de pais diferentes, sendo que esta mie somente cuidava dos filhos do ho-
mem com quem vivia maritalmente. Quando se separava do cénjuge abando-
nava os filhos do mesmo. Esta- genitora em questdo, méde destas criangas, jd
teve ao todo 12 filhos.

Claudia tem 31 anos, trabalha e reside com os pais em um apartamento
de dois quartos. Ela descreveu que ficou penalizada com a situagdo das meno-
res e resolveu trazé-las para sua casa. No inicio seu pai reagiu, mas acabou as
aceitando. Colocou entdo as duas meninas na escola,.passando a cuidar delas
como se fossem suas filhas. Disse estar consciente de ter pegado duas criangas
ja crescidas e problematicas, sendo que no inicio do convivio elas ndo aceita-
vam limites, assinalando, todavia, que atualmente as meninas estdo aceitando
melhor a educacéo que lhes é dada. Uma delas tem nove anos e a outra quator-
ze. Ambas dormem com ela no quarto, mas em camas separadas.

Relatou que sempre viveu para a familia e que sua vida consiste basi-
camente na convivéncia com as duas meninas, seus pais e seu trabalho, nio
mantendo relagdes afetivas com ninguém, afirmando, ainda, nunca ter tido
relacdo sexual em toda a sua vida.

Registramos neste caso analisado que Claudia deseja a adogdo das me-
ninas em certo sentido para substituir a falta de relagdo afetiva com um parcei-
ro. Destaca-se que ao requerer a adog@o de duas meninas, sendo jovem, soltei-
ra, virgem, demonstra problemas de ndo ter um namorado ou relagdo afetiva
mais estavel. Parece que a periciada esta querendo a adogio de duas meninas
para esconder a sua homossexualidade talvez ndo manifesta, mas latente. Claudia
geralmente no seu discurso fala do sexo masculino no sentido pejorativo, fa-
zendo alusdes de que o homem ¢é machista e que serve apenas para machucar
as mulheres.

Por outro lado, estas meninas foram abandonadas pela mée biologica, ¢
dentro da realidade social delas, a periciada pode ajuda-las. E importante que a
mesma tenha éonsciéncia da sua identificagdo sexual para ndo usar as meninas
em termos perversos.
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Uma das meninas ja tem quatorze anos e estando na adolescéncia é im-
portante que tenha liberdade para sair € namorar. Claudia, em uma das entre-
vistas, disse que a adolescente ja teve um namorado e a respeito disto disse o
seguinte: “fico preocupada de que algum menino machuque minha "filha” e
que ndo fique ela muito dependente de alguém que depois ndo possa corres-
ponder ao seu amor”.

Segundo o discurso da gyardig, ela ndo impedia as meninas de verem a
sua propria mie quando desejavam. Ao contrario, acabava, por vezes, inclusive
levando-as até a casa dela.

Analisamos, deste modo, ser importante para o desenvolvimento afetivo
e cognitivo das criangas em questdo que os vinculos com os parentes existentes
possam ser facilitados, evitando assim uma separagdo abrupta com seus fami-
liares. No caso destas criangas que possuem varios outros irmédos ¢ aconselha-
vel que eles possam se encontrar toda vez que desejarem.

Neste caso verifica-se que a guardid estd abrigando as criangas € nao
esta opondo-se de que os familiares tenham contato com as mesmas, sendo,
assim, um fator positivo para o desenvolvimento delas.

A periciada disse que mesmo tendo a guarda de fato desejava a adocéo
destas criangas. Ressalta também ser importante para ela ter sido ouvida por
mim, pois a decisdo pela adogdo das criangas foi um passo muito importante
que tomou em sua vida. A ‘

A adolescente contou que até uma certa idade talvez cinco anos, seus
pais lhe davam assisténcia. Seu pai ja foi seguranga de um Banco, entdo ndo
lhe faltava o’bésico em casa, como comida e moradia. Mais tarde, entretanto,
seu pai ficou desempregado e sua mée ndo trabalhava. Disse que seu pai bebia
muito e que havia muita violéncia dentro de casa. Disse que seus pais se batiam
um no outro ¢ também surravam os filhos. Ela disse que seu pai morreu e que
durante muito tempo teve que tomar conta de seus irmdos menores. Relatou
que fazia “xepa”, isto é, que pegavam as batatas e frutas que sobravam no chéo
da feira para fazer comida. Afirmou que ja mendigou nos bares para pedir co-
mida e que acabaram ndo passando fome, mas que viviam antes dessa forma.
Mais tarde tiveram inclusive de viver em baixo da ponte, pois ndo mais tinham
mais moradia.

Afirmou que, mais tarde, conheceram Claudia que morava perto deles.
Relatou que no inicio era tratada pela referida guardid como se estivesse num
orfanato, pois tinha casa e comida mas com pouco afeto. Comentou também
que a convivéncia com a familia substituta (guardid) foi dificil porque la havia
normas, como tomar banho todos os dias, escovar dentes, horario de refei¢des e
que ela e seus irmdos nfo estavam acostumados, pois na casa de sua mée bio-
l6gica ndo havia ordem nenhuma.
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Quanto a sua mie bioldgica disse estar revoltada e gﬁrma: “Se min}ia
mde ndo quer assumir os filhos porque ela nos teve?”. Continua, “minha mde
jd teve 12 filhos sendo que dois morreram. Dois irmdos estdo morando com
minha avo, outros trés estd com minha mae, outro foi internado e tran.sferldt‘):
Eu, no fundo, gostaria de ter minha familia e meus pais, mas ndo adlantg jd
briguei e chorei muito, é triste ter que morar na casa dos outros porque minha
mde ndo quis assumir agente’.

Registramos que a adolescente em questdo tem uma compreensao 'inte-
lectual da sua vida e o que deve ter lhe ajudado para ter um pouco mais de
estrutura emocional em comparagio com os seus irmdos mais novos possivel-
mente, foi o fato de nos primeiros anos de sua vida ter tido uma boa re}agﬁo
objetal com seus pais biologicos. Disse que seus irméaos nasceram numa epoca
em que a situacdo em casa estava péssima. Ela teve que assumir respo.nse’ib!h-
dade desde cedo, ajudando inclusive a criar seus irmdos e que a mae .blologlca
as vezes acabava batendo, porque ndo agiientava tal situagio de miséria.

A guardia disse que sua mée quando ndo fala com ela, também néo se
comunica com as criangas. Afirmou o seguinte “minha mde se acostumou
muito mal, pois sempre dediquei a minha vida a ela, acho inclufive que fiz
papel de marido dela. Agora que tenho outras greoqupacées que sdo as crian-
¢as, ela fica com muito ciumes”. Comentou que ja _delxou os estudos para cu1dgr
da doenga que sua mae teve e que sempre foi muito cob(afla de; assumir muita
responsabilidade. Afirmou, in verbis: “meu pai sempre /c.)z omisso, ndo acom-
panhava minha mde, a unica coisa é que sempre deu dinheiro em casa, mas
ndo afeto”.

Analisamos que a periciada, mantinha uma relagdo simbidtica com sua
mie e o pedido de adogdo das meninas talvez fosse na verdade um meio de
tentar sair desta relagdo sufocadora com a sua propria mée. O perigo € manter
uma relagdo similar com a adolescente em questdo. A mée da guardid implica-
va com qualquer pessoa que a mesma se aproximasse. Se arrumasse um namo-
rado a sua mie invadia pois uma vez teve um romance ¢ foi interferido de tal
forma que o rapaz se afastou dela. ‘

Foi realizado uma dindmica com os pais da guardia. O pai mostrou sabc_ar
da homossexualidade dela. Ele confirmou que sua filha costumava dar mais
atengdo a menina de quatorze anos do que a de nove anos. A mae falou que
sempre foi muito ligada na filha e reclamou do marido ter sido omisso. Eles
falaram que no inicio ndo aceitavam de sua filha ter pegado a guarda de fato
das meninas, mas agora concordavam.

As criangas sofreram maus-tratos corporais (espancamentos) e falta de
cuidados basicos como alimentagio, vestuario ¢ moradia. Ao mesmo tempo
sofreram uma violenta privagdo emocional que € o abandono, assim como a
humilhagdo de terem de mendigar nas ruas para se alimentarem. A mée natural
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gerou biologicamente doze filhos, sendo que em termos afetivos ndo exerceu
sua fun¢do materna. O pai segundo a adolescente até uma certa época dava
mais assisténcia material em casa, mas depois ele passou a beber e abandonou
os filhos. Atualmente o pai esta morto.

A periciada tem proporcionado as meninas escola, moradia, alimenta-
¢do, vestuario, assisténcia médica e lazer. Ela reside com os seus pais conforme
foi mencionado nas entrevistas, apresentando certos conflitos familiares prove-
nientes principalmente de uma mae muito dominante e um pai omisso. No
entanto, apesar deste conflito, a familia substituta apresenta melhores condi-
¢Oes de saude do que a familia natural. Demonstrou interesse de educar as
criangas muito mais do que a mae bioldgica.

Claudia apresenta uma tendéncia de repetir ativamente com as criangas
a mesma relagdo que passou passivamente com sua mae, isto é, a manter uma
relagdo simbidtica com a mie e tentar inconscientemente fazer o0 mesmo com a
adolescente. Neste sentido é importante que a mesma tenha também sua vida
afetiva independente das criangas, a ponto de ndo viver s6 em fungdo das
mesmas. A verdadeira monoparentalidade, remete a estrutura psiquica do
adulto que exclui, o outro sexo, antes de ser uma questdo de mulher sozinha
com seu filho. Esta moga compartilhava com sua mae o 6dio pelos homens em
geral. Ela queria um filho, mas ndo um homem ou um companheiro e desta for-
ma ndo introduzia um terceiro (édipo) na relagdo com as crianga em questdo.

E importante que seja neste caso concedida a guarda, € ndo a adogdo
pois a guardid poderia colocar a adolescente no lugar de filha e namorada a
nivel inconsciente. A adogdo poderia legitimar este poder em relagdo & adoles-
cente. A guarda pode ser revogada, entdo esta menina no futuro tera mais li-
berdade de escolha. Além disto, a concessdo da guarda possibilita a continui-
dade dos vinculos entre as criangas e a familia de origem. Apds ouvir esta
adolescente e a familia substituta varias vezes, aconselhamos entio a advogada
que seria methor pelo principio do interesse das criangas a guarda, e ndo a
adogdo.

Na avalia¢do de uma crianga para adogdo devemos levar em considera-
¢do alguns fatores tais como a possibilidade de elaborar a separagdo-perda dos
pais bioldgicos, capacidade de vincular-se e desejo de pertencer 4 uma nova
familia. No caso em questdo a adolescente ndo parecia pretender vincular-se de
forma definitiva a esta nova familia, por isso ser o instituto juridico de “guar-
da” foi o mais indicado e ndo a “adogdo”.

Através do cotejo interdisciplinar da psicanalise com o direito, o Escri-
tério Modelo da Faculdade de Direito estava atendendo com mais eficacia a
sua clientela quando se tratava de criangas ¢ adolescentes

Quanto a 4rea de Familia geralmente realizavamos laudos e /ou dinami-
cas familiares relacionadas a separagdo litigiosa, posse e guarda de filho, pen-
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sdo alimenticia, regulamenta¢do de visitas e suspensdo ou perda do poder
familiar. A escuta psicanalitica tera também uma importante contribui¢do no
caso de indenizagdo por dano moral em separagoes conjugais, principalmente
quando ocorre uma violéncia psiquica.

O processo de separagdo litigiosa, ¢ uma relagdo de amor e 6dio mal re-
solvida que aparece, muitas vezes, no discurso objetivo através do litigio pa-
trimonial. Ha casos que um dos cOnjuges apds a sentenga transitada em julga-
do, niio podendo mais brigar naquele processo, comega a instalar outros, como
modifica¢io de guarda e regulamentagdo de visita. Esta forma ¢ um meio de
manter a relagio com o outro conjuge.

Quanto a questdo de posse e guarda deveriamos nos perguntar se a ética
do perito e do advogado n3o deveria ser a mesma partindo do principio do
interesse maior da crianga?

Frangoise Dolto afirma (1987): “Certamente, e o advogado teria entdo
um papel a desempenhar no que concerne a crianga. Com bastante frequéncia
os advogados s pensam em agradar seus clientes. Ndo percebem que nessa
etapa do divércio enfatizar a crian¢a equivale juntamente a cuidar bem dos
clientes porque equivale a cuidar da descendéncia deles..”.

A disputa pela guarda dos filhos menores pode representar uma forma
de dar continuidade aos conflitos de relacionamento do casal, que, impossibi-
litado de elaborar o luto pela separagdo faz uso da crianga. O genitor que néo
tem a guarda continua tendo uma fungio psiquica importante no desenvolvi-
mento da crianga e ndo deve ser denegrida sua imagem. O escritério Modelo
através da Area de psicanalise podera ouvir o filho, sem coloca-lo em situagio
de decidir com quem deseja ficar pois 0 mesmo pode decidir por um senti-
mento de culpa ou desejos incestuosos por um dos genitores.

A regulamentagdo de visita a principio, ndo deve ser fixa, porque todas
as regulamentagdes sdo ruins para o que ha de afetivo entre os pais e filhos.
Quando existe a guarda compartilhada, deixa de vigorar o modelo antigo de
visitas rigidamente fixadas e que um dos genitores s6 poder visitar seu fitho
quinzenalmente. Ambos os genitores exercerdo o poder familiar, envolvendo-se
diretamente com o interesse do filho e com a sua educagio.

Em casos de perda e suspensdo do poder familiar segundo o Codigo
Civil atual, é importante realizar um estudo da estrutura da personalidade dos
membros que compdem a familia. Estas familias podem abandonar, castigar
imoderadamente ou cometer praticas contrarias ao bom costume. Desta forma,
héa muitas vezes violéncia fisica, sexual e psiquica.

Devemos ouvir a crianga ou o adolescente (que ja tem fantasias sexuais)

sempre que possivel ndo somente no seu discurso manifesto mas principal-

8 DOLTO, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1989. p. 28.
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rqen}e no latente, para sabermos se ocorreu realmente um trauma através da
v1qlen01a sexual por parte dos pais. Pois pode ocorrer somente a violéncia psi-
quica por parte de uma genitor que desejando se vingar do outro conjuge, ma-
nipula a crianga para repetir certas frases. ,

A area de Psicanalise Juridica podera assessorar a Area de Familia
captando os conflitos psiquicos que aparecem mesclados com fatores objetivos
e ajudando as partes, assim como os advogados, a encontrar melhores solucdes
para os problemas em questdio. O profissional podera funcionar muitas vezes
como uma terceira pessoa no trabalho de mediagio. F. Dolto (1989) ratifica
esta posicdo, sugerindo que antes do registro de separagéo, deveria possibilitar-
se aos conjuges verbalizar a uma terceira pessoa as razdes da ruptura conjugal.
Muitas vezes quando os cnjuges podem exprimir suas desavengas a um tercei-
ro acabam amadurecendo.

Os conflitos de familia e suas consequéncias no Judicirio tém preocu-
pado a todos n6s que militamos profissionalmente com a matéria. A situagdo se
repete em todos os paises, havendo pesquisas de que, para os filhos, a separa-
QQO'dOS pais ¢ bastante agravada guando se delonga e envolve litigio judicial.
Multqs dos processos judiciais podem estar sendo uma forma de manutengio
da psicopatologia das relagdes amorosas. Neste sentido, David Zimerman de-
nomina de “vinculo processual afetivo™, quando um casal passa anos deslo-
cando o seu afeto para processos juridicos.

CONSIDERAGOES FINAIS

‘ A area ou o saber da Psicanalise Juridica podera contribuir nos Escrito-
rios Modelos das Faculdades de Direito conforme ja existiu na UERJ, mesmo
ndo sendo formalizada.

. A relagdo da Psicanalise com o Direito é mais do que colaborar como
um instumento de pericia na produ¢do de uma sentenga. A compreensdo de
certos mecanismos psiquicos podera dar  atuagdo juridica uma visdo da saude
men?al do individuo além da aplicagdo técnica da lei tal como é previsto na
media¢do (processo que ndo tem um amparo legal). A aplicacdo da lei sim-
plesmente nfo resolve, na prética questdes de conflitos interpessoais.

A periciado e/ou o trabalho de mediagdo por nos realizado visa oferecer
uma .an_éllse ou reflexdo ao Magistrado sobre a escuta do sujeito do inconsciente.
0 Juiz Julgard com ou sem a nossa intervengio. Acreditamos que com a contri-
bui¢do da escuta do inconsciente o juiz podera proferir uma sentenga baseado

n}ais em relagoes humanas mais saudaveis. Amilton Bueno de Carvalho (1992)
afirma:

9 ZIMERMAN, Da\{id. 0 I_Drocesso Judicial pode estar sendo uma forma de Manutengdo do Vinculo do Casal.
In: Aspectos P5|colog|co§ na Pratica Juridica. Milennium: Campinas, 2002. p. 149.
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No que tange ao subjetivismo do Juiz ao negar a aplicagdo da leié de ser ter claro
que toda e qualqier decisdo, seja legalista ou ndo, passa necessaria e obviamente
pelo subjetivismo do julgador. Alids, as coisas no processo emergem de incontaveis
subjetivismos: das partes ao narrar os fatos aos seus advogados: destes ao pelicio-
nar; das testemunhas; dos peritos; e, evidentemente, do julgador. Nao hd como fu-
gir disto'”. '

Evidentemente, devemos ter consciéncia que a nossa subjetividade esta-
r4 sempre influenciando, pois estaremos sempre implicados. O psicanalista visa
oferecer uma analise ou reflexdo ao Magistrado sobre a escuta do sujeito do
inconsciente. Ndo podemos nos ensurdecer a esta histéria que nos € contada
por aquele que nos fala. Escutamos nas entrelinhas do seu discurso “a verdade
“de sua vida”.

Desde o momento que o Escritorio Modelo possa contar com a Area
Psicanalitica e/ou saber psicanalitico possibilitard ao advogado e ao estagiario
entender melhor a demanda do seu cliente e quando necessario tambem ofere-
cer ao juiz melhores condigdes de exarar sua sentenca.

Procuramos esclarecer inclusive os direitos que cada cidaddo tem de rei-
vindicar sua causa em questio através das leis existentes. No Escritorio Mo-
delo ndo devemos reproduzir praticas sociais de controle e vigilancia sobre o
individuo, mas sim deixa-lo mais livre possivel para decidir o caminho que
deseja tomar frente aos seus problemas.

Percebemos em varios processos a existéncia de causas que possuem
implicagdes humano-sociais de maior relevéncia, nas quais 0 conhecimento de
natureza social e psiquica é, muitas vezes, indispensavel para a decisdo justa. 0]
nosso trabalho visa transmitir conhecimentos de aspectos intrapessoais, rela-
cionais, da situagio e dinamica familiares, das circunstincias sociais e culturais
da crianca, do adolescente, do adulto e sua familia.

Neste trabalho objetivamos demonstrar de forma suscinta como € im-
prescindivel no Escritorio Modelo a realizagéo de um trabalho interdisciplinar.

Ferenczi (1913) recomenda a juristas que conhecam os fundamentos da psica-’

nalise, a medida que a aplicagdo dos institutos juridicos prescinde de uma re-
flexdo interdisciplinar.

Realizar uma intervengdo ndo é imbuir-se de uma onipoténcia de que
ndo temos. E necessario um despir desta vestimenta para podermos escrever 0s
movimentos de um sujeito na construgdo de sua historia, os pontos de impasse
e desorganizagio. Podemos intervir neste campo, permitindo ao sujeito que
pense, ¢ elabore seus passos, apostando que ao final do trabalho, este possa
formular uma saida mais proxima de seu desejo para o seu percurso.

[

0 CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito Alternativo. Sao Paulo: Académica, 1992. p. 20.
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A nossa inser¢do no escritério Modelo da Faculdade de Direito seria
escutar o c?mmhar daquple que procura um lugar, acolhendo o seu direito e seu
desejo, a nivel do consciente e do inconsciente.

Jeanine Nicolazzi Philippi (1994) afirma:

() O direito, portanto, esquece-se que o sujeito ndo é um bloco monolitico, uma
unidade total, completa, ndo castrada; o discurso juridico ignora, enfim que o l1;)mem
nasce para a humanidade por uma falta constitutiva que ao mesmo le’mpo 0 quebra
e, d{VIdiﬂdO, 0 constitui como ser pulsional impelido a buscar novos caminhos pelos
quais possam circular seus desejos. Neste sentido, pode-se dizer, entéo que o di-
reito, ao negar o desejo humano,exclui do espago de suas e/u/)orac(}es’ 0 proprio
sujeito, pois, como adverte Lacan,”.. O desejo é o tnico ponto a partir do qual ?é
pode explicar que haja homen'". l
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O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS EXE'RCIDO PELO ARBITRO

Ana Carolina Weber'

“o fundamento de validade da constituicéo é a dignidade do seu
reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a convicedo,
por parte da colectividade, da sua bondade intrinseca”.

Canotilho

Sumdrio: 1. Introdugdo; 2. A fungdo primordial do judiciério: 3. Os modelos de
Controle de Constitucionalidade, 4. Arbitragem. Lei aplicavel ao mérito da arbitragem;
3. 4 posi¢do conservadora; ‘6. A posicdo favor arbitratis: 7. Aplicabilidade do art. 25 , da
Lei 9.307; 8. Conclusdo, 9. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O estudo da possibilidade de controle de constitucionalidade de leis por
parte de um drbitro traduz-se em uma analise que perpassa diversos ramos do
direito. Para chegarmos a uma conclusdo, necessitamos dialogar com o Di-
reito Constitucional, com o Direito Processual e com o Direito Internacional
Privado.

O inedistismo do tema apresenta dificuldades, mas é também um desafio
que se coloca. A principio trabalharemos com as premissas basicas relativas a
separagdo de poderes e o controle de constitucionalidade efetuado pelo poder
judicidrio. Em seguida, nos dedicaremos a anélise mais detida da questdo no
plano da arbitragem. '

Entretanto, ao tratarmos de controle de constitucionalidade é necessario
definir o que entenderiamos como Constituigdo. A idéia foi trabalhada por
Aristoteles”, e dele podemos retirar duas idéias bases do conceito de uma cons-
tituigdo: a constitui¢do se coloca como: (i) o ordenamento fundamental de uma

' Mestranda em Direito Internacional pela UERJ.

2 "A constituiggo do Estado tem por objeto a organizagéo das magistraturas, a distribuigdo dos poderes, as
alribuigdes de soberania, numa palavra, a determinagdo do fim especial de cada associagdo politica”.
ARISTOTELES. Politica, 1965, p. 293.
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associac¢do politica e (ii) como um conjunto de normas organizgt(’)rias que bus-
cam disciplinar as relagdes entres os diversos 6rgos de soberania.

O conceito evolui a medida que a histéria vai dando novos contorno a
Lei Suprema. A evolugdo historica nos mostra que a Constituicdo dos Estado;
vai passar por uma modificagdo em sua concepgdo. O texto fgndamental vai
assumindo cada vez mais importincia, deixando de ser uma limita¢do ao podpr
soberano e afirmando-se como texto normativo inspirador e balizador do sis-
tema’. O professor Luis Roberto Barroso destaca: “A Constitui¢do esc,rf'ta
ordena sistematicamente os principios fundamentais da organizagdo politica
do Estado e das relagdes entre esse Estado e o povo que o compoe. E do_cumento
unico e supremo. Ndo se pode cogitar, salvo casos de patologia {nsttfuczonql
grave, da existéncia simultdnea de mais de uma Constitui¢do no ambito terri-
torial de um Estado”.

A partir desta concepgdo de Constituigdo como texto func.lamgntal,. de
hierarquia superior, desenvolve-se o sistema de controle de ConstltUC{opz}llda-
de. O controle se efetua na medida em que seja verificada a compatlbllllda.de
entre as normas contidas no texto Constitucional e as normas infraconstitucio-
nais.

A arbitragem é um meio alternativo de solugﬁo.de controvérsias, no qual
as partes escolhem um terceiro (ou um painel de tercelros). para que solucione o
conflito entre elas originado. A esse terceiro ¢ dado decidir de acordo com a
legislagio escolhida pelas partes.

Seria possivel, desta feita, que um terceiro, escolhido em decorrénci_a .d.a
autonomia da vontade das partes pudesse realizar essa analise de (?ompatlblll-
dade entre a legislagdo escolhida pela partes e o texto constitucional que a
rege? Este o foco central do trabalho.

Insta salientar, contudo, que ao tratarmos da arbitragem neste trabalho,
estaremos nos referindo a solugdo de litigios pela via arbitral que tenha €8co-
Ihido a resolugdo do conflito por normas de direito. Nao estaremos aqui a tl:atgr
das ditas “arbitragens por eqiiidade”4, uma vez que em tais arbltraggns.o a}rbl-
tro ndo necessita pautar sua decisdo em normas jqridipas, 0 que inviabiliza
qualquer questionamento acerca do controle de constitucionalidade™.

3 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 59-61.

4 “Lei 9.307/96, art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderédo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violagao aos bons costumes e a ordem publica. o .

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.

s "Diversa é a hipotese do arbitro irritual chamado a julgar por eqiiidade. Neste caso, néo obstaqte comum, 0
arbitro resolvera a controvérsia a ele submetida aplicando ndo uma norma de direito, conforme & Carta Qons-
titucional, mas sim uma regra de justica. Uma regra que podera, de fato, coincidir com uma regra de direito,
mas nao necessariamente. Portanto, neste caso, néo parece possivel considerar o arbitro irritual legitimado a
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2 A FUNGAO PRIMORDIAL DO JUDICIARIO

O estudo do controle de constitucionalidade das normas esta situado
dentro de espectro juridico, no qual se analisa os poderes do Estado. O conceito
de Estado ndo ¢ estanque. A nos, a despeito da vastiddo da discussdo, interessa
o conceito de Estado que tem por base a organizagio de uma populagdo, em
um determinado territorio, organizada sob o comando de Poderes Estatais. A
esses poderes nos dedicamos.

As fungdes primordiais do Estado ndo foram sempre estabelecidas na
triplice concepgdo, a qual foi consagrada no texto constitucional de 1988. Em
um primeiro momento historico, a figura do Estado centrada em um gover-
nante ndo existia. As populagdes regiam-se e atuavam dentro daquilo que a
mesma desejavam. Buscava-se, na vontade da polis, a vontade reguladora da
sociedade.

Entretanto, a histéria nos mostrou a necessidade de evolugdo para um
modelo no qual os individuos convivem em sociedade, mas o fazem tendo por
norte a existéncia de um Poder centralizado que possui as prerrogativas de
regular aquela convivéncia social.

Neste ponto, também se verificou uma evolugdo. Os povos contempora-
neos encontram-se organizados em Estados, os quais, na maioria das vezes,
exercem as prerrogativas inerentes ao Estado — ou seja, os poderes decorrentes
da soberania - através de trés centros de poderes. Na verdade, observou-se uma
evolugdo de um modelo estatal estabelecido somente para e pelo Poder Execu-
tivo — 0 Monarca Soberano, como era chamado.

A idéia de separagdo de poderes, tal como afirmada nos dias atuais, tem
. . ~ S <6
como inspira¢do as obras de John Locke e Montesquieu®. Locke desenvolve a
idéia de que € necessario que o Estado, ao estabelecer as normas legais, possua

suscitar uma questao sobre a constitucionalidade de uma norma que néo é obrigado a aplicar. A mesma con-
clusdo, e pelo mesmo motivo, devera ser adotada, lambém, no caso da arbitragem ritual por eqlidade”.

IUDICA, Giovanni. Arbitragem e questdes relativas & constitucionalidade. Revista de Arbitragem e Media-
¢ao,n. 1.

8 Entretanto, obras como as de Aristoteles, Maquiave! foram relevante para a elaboragdo da idéia basica.

Neste sentido, importante analise feita por Ana Paula de Barcellos acerca das obras dos autores: “Nada
obstante isso, a idéia bésica de distribuir o exercicio do poder politico entre varias pessoas ou grupos, ao in-
vés de manté-lo concentrado em um so individuo, é consideravelmente mais anfiga, remontando s teorias
da constituigéo mista de Aristételes. {...) Maquiavel retoma a distingdo aristotélica das formas de governo ba-
seada no critério quantitativo para descrever os Estados de seu tempo, classificando-0s em duas categorias:
0s governos de muitas pessoas — as repiblicas, que poderdo ser aristocaticas ou democraticas, na medida
em que os titulares do poder sejam mais ou menos numerosos - e o governo de um 6 — 0§ principados. A
relevancia da distinggo de Maquiavel esta, no enfanto, em que, mais importante do que o simples diferencial
quantitaivo, o aulor reconhece uma diferenga qualitativa essencial, ainda que néo a desenvolva, entre a
vontade singular do principe ~ de uma pessoa fisica - tipica das monarquias, e a vontade coletiva republica-
na, sefa de um colegiado restrito, sejam de uma assembléia”. BARCELLOS, Ana Paula. Separagéo de pode-
res, maioria demacratica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista Trimestral de Direito
Publico. S&o Paulo: Malheiros, n. 32, p. 188-189, 2000.
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um poder especifico que o faca. Para ele, ademais, o Estado deve gstabelecer
um poder constituido por juizes, imparciais, com a suficiente autoridade para
dirimir os conflitos concretos decorrentes da aplicagdo das normas legais.
Finalmente, para John Locke era preciso configurar-se um Poder Executivo
com a atribuicio de garantir a exeqiiibilidade das decisdes proferidas pelos
magistrados.

O grande nome na tematica da separagdo de poderes € o de Montesguieu.
O autor parte da premissa de que, para o desenvolvimento de uma republica ou
monarquia justas, deve haver uma contraposi¢do entre os poderes, de modo a
que nenhum deles possa interferir arbitrariamente na esfera do outro. A separa-
¢do, desta sorte, constituiria o elemento nuclear essencial ao exercicio do poder
politico. _

As idéias européias acabaram se concretizando e verificou-se nos textos
fundamentais dos Estados europeus esta consagragdo. Carlos Mario da Silva
Velloso destaca: “O Bill of Rights data de cem anos antes da Revolugdo dos
franceses. Ele é de 1689. E foi ai que se estabeleceu, por exemplo, em termos
empiricos, a separagdo dos poderes: o rei governaria, o Parlamento legislaria
e os juizes seiam independetes "

A Constitui¢io de 1988 consagrou® esta idéia ao estabelecer que a no
Brasil adota-se a separagdo do Poder Estatal entre os Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judiciario. Entretanto, como o proprio texto constitucional demons-
tra, a idéia de separagdo de poderes ndo estabelece uma divisdo estanque de
atribui¢des. Eduardo Garcia de Enterria nos mostra: “Sigue siendo, pues, valido
el concepto del antes transcrito art. 16 de la Declaracion de Derechos de
1789, em el que unicamente cabria matizar hoy la relatividad del principio de
division de los poderes como técnica operativa, sin perjuicio de su valiq’?z
general em cuanto a sus principios y em cuanto a su {;‘nalidad, ‘la limitacion
del poder de los imperantes, la garantia de la liberdad”” .

O art. 2°, da Constitui¢do ndo consagrou uma simples separagio de po-
deres. O Constituinte determinou que os Poderes Executivo, Legislativo ¢ Ju-
diciario s3o independentes e harmodnicos entre si. Importante para o nosso es-
tudo o estabelecimento da harmonia entre os poderes politicos, o qual desenbo-
ca no que se costuma denominar sistema de freios e contrapesos.

Ao estabelecer a divisdo dos Poderes Estatais em trés poderes distintos,
0 constituinte procurou reservar a cada um desses Poderes, atribuigdes espe-

7 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Da jurisdigdo constitucional: aspectos inovadores no controle concentrado
de constitucionalidade. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 29, p. 7, 2000.

8 “CF/88, art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ 0
Judiciério”. :

9 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madri:
Civitas, 1985. p. 45.
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cificas. Por exemplo, ao executivo cabe, precipuamente, realizar as atividades
concretas que possibilitem a convivéncia harménica e pacifica em sociedade.
Ao Judiciario, em regra; cabe levar a populagdo os provimentos jurisdicionais
solucionadores dos litigios que se instaurem no seio da sociedade. E ao Legis-
lativo, estabeleceu o Constituinte, a tarefa de editar as normas reguladoras da
vida social.

Cada poder, com efeito, ¢ especializado na fungio primordial, que lhe
atribui a qualificago, entretanﬂo, ndo a desenvolve com exclusividade'’. O
texto constitucional estabelece hipéteses em que o Executivo julga, o judiciario
legisla e o legislativo administra, salientando ainda situagdes nas quais ha um
desenvolvimento reciproco de fungdes entre os poderes''.

Esses dispositivos constitucionais deixam evidente que ndo se pode esta-
belecer a premissa de que cada poder estatal desenvolve sua atividade primor-
. L T x
dial com base num principio monopolista'*. Alexandre Aragio coloca:

Ademais, ndo existe uma ‘sepragdo de poderes’, mas muitas, varidveis segundo
cada direito positivo e cada momento historico diante do qual nos colocamos. (.)

O principio da separagdo de poderes ndo pode levar & assertiva de que cada um dos
respectivos drgdos exercerd necessariamente uma das trés funcdes tradicionalmente
consideradas — legislativa, executiva e judicial. E mais, dele também néo se pode
inferir que todas as fung¢des do Estado devam sempre se subsumir a uma dessas
espécies classificatérias".

“Um sistema de governo composto por uma pluralidade de érgéos requer necessariamente que o relacio-
namento entre vérios centros do poder seja pautado por normas de lealdade constitucional (verfassungs-
treue, na terminologia alemé). A lealdade institucional compreende duas vertentes, uma positiva, outra
negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgéos do poder devem cooperar na medida necessaria
para realizar os objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que os titulares dos érgéos do poder devem respeitar-se mutua-
mente e renunciar a pratica de guerritha institucional, abuso de poder, de retaliagdo gratuita ou de des-
consideragao grosseira. Na verdade, nenhuma operagéo constitucional sera possivel, sem uma deontolo-
gia politica, fundada no respeito das pessoas e das instituicées e num apurado sentido de responsabilida-
de do Estado”. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Os poderes do presidente da Republica.
Coimbra: Coimbra, 1991. p. 71.

" Por exemplo, Constituigio de 1988, arts. 51, inc. IV, 52, incs. |, Il e XIil, 61, 62, 66, 93, inc. X, 96, 96, inc. I,

a

2 “Lembre-se de que o objetivo inicial da classica separagdo das fungdes do Estado e distribui¢do entre 6rgéos
auténomos e independentes tinha como finalidade a protecéo da liberdade individual contra o arbitric de um
governante onipotente. O direito constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional linha da
Tripartigdo de Poderes, jé entende que esta formula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para
um Estado que assumiu a misséo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fun-
¢Oes estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado ‘freios e contrapesos”.
MORAES, Alexandre de. Jurisdigao Constitucional e Tribunais Constitucionais. S&o Paulo: Atlas, 2000.
p.72-73. . .

13 ARAGAO, Alexandre Santos de. O Controle da Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal & luz da
teoria dos poderes neutrais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 45.
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A teoria da Constitui¢io moderna, desta feita, tem por norte esta idéia
primordial de que os poderes estatais ndo gozam do monopoélio de suas fungdes
qualificadoras. 1sto ¢ de suma relevéancia, uma vez que ao analisarmos a ativi-
dade do Poder Judiciério, percebe-se que ndo foi a ele exclusivamente atribui-
do o papel de solucionador de conflitos sociais.

Isto também se reflete no controle de Constitucionalidade. Assim como
a teoria da separagdo de poderes sofreu evolugdo, o controle de constituciong-
lidade passou por diversas modificagdes historicas. Nem sempre foi prerrogati-
va do poder judiciario efetuar o controle de constitucionalidade das normas
juridicasM.

Dominique Turpin nos mostra que no sistema francés, por muito tempo,
afastou-se os juizes do controle da compatibilidade constitucional das normas
juridicas: “Plus tard, la tradition républicaine frangaise serd d’autant plus
hostile au controle de constitucionnalité dés lois que lés seules expériences
tentées, 1é Sénat conservateur de 1’'na VIII et 1é Sénat du Second Empire, em
ont discredité | 'usage 13,

Ainda que por um tempo ndo se tenha reconhecido este poder ao judicia-
rio, o que se observa hoje, nos diversos sistemas constitucionais, é¢ uma consa-
gragdo do Poder Judiciario, em alguns paises através dos tribunais constitucio-
nais, como o intérprete mor da Constituigao.

Isto, todavia, ndo pode ser entendido como uma supressdo de outros in-
térpretes da Constituido. A Carta constitucional de 1988 estabelece, inclpsive,
outros intérpretes. Assim o faz quando consagra o direito a veto do preS{dente
da Republica, estabelecendo ai um controle preventivo de constitucionalldadg.
Ou ainda, quando se estabelece que no trimite legislativo dos projetos de lei,

1 Destaca-se que nos Estados Unidos da América o controle de constitucionalidade so passou a ser desen-
volvido a partir do precedente Marbury v. Madison. .

5 TURPIN, Dominique. Droit Constitucionel. Presses Universitaires de France. 4em ed. 1999. Analisando o
sistema francés: “A origem dessa hostilidade remonta a propria Revolugdo Francesa de 1789, em que 0s
revolucionarios franceses, apesar de entenderem absolutamente necesséria a promulgagao de uma consti-
tuicdo para garantir os direitos dos cidaddos contra as arbitrariedades do monarca, ndo chegaram a cogitar a
criagéo de um mecanismo destinado a garantir a constitucionalidade das leis e, consegiientemente, a neces-
sidade da existéncia de um 6rgdo que realizasse esse controle.

. As razdes apontadas para essa aversdo a criagdo de um controle jurisdicional de constitucioqatiqade estdo
ligadas, basicamente, & adogdo dos revolucionarios franceses da idéia de Rousseau, em relagao a suprema-
cia da lei, e conseqiientemente do Parlamento, enquanto representantes da vontade soberana da sociedade.
Dessa forma, para o constituinte francés, a instituigdo de um controle de constitucionqlidade §en:a indil, pois
a lei, enquanto manifestagdo da soberana vontade popular, ndo poderia ser injusta ou inconstitucional.

()

No entanto, a consagragéo juridica e politica do controle de constitucionalidade na Fraqga ocorreu com a
promulgagao da Constituigdo da 5° Repablica, de 04.10.1958 que criou o Conselho Constitucional do_tadg ge
jurisdigio constitucional, inclusive do controle de constitucionalidade”. MORAES, Alexandre de. Jurisdigao
Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 138.
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os mesmos devem ser apreciados, antes de sua a?rovacﬁo pelo colegiado par-
o e~ . 6
lamentar, por Comissdes de Constitui¢io e Justica .

Contudo, a Constituigdo nio previu a possibilidade desse controle ser
efetuado por arbitros. Nao previu nem o deveria, ja que néo se trata de matéria
afeta ao contetido materialmente constitucional. Sobre essa hipotese, os topicos
seguintes procuram elucidar o tema.

3 OS MODELOS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Os sistemas constitucionais modernos consagraram trés modelos de
Controle de Constitucionalidade. Sdo eles o sistema do judicial review, o dos
tribunais constitucionais e aqueles que consagram o controle difuso e concen-
trado de constitucionalidade, ditos sistemas mistos.

O sistema do judicial review'! é o adotado pelo Direito Norte-
Americano. O Sistema constitucional americano consagra a supremacia cons-
titucional, a qual é efetivada através do controle de constitucionalidade efetua-
do pelo judiciario. Este controle é exercido pelo exame da constitucionalidade
das normas por meio de casos concretos que sdo levados aos juizes. A este
cabe interpretar a Constituigdo americana de modo a com ela adequar a aplica-
¢do de leis e atos normativos editados pelos Poderes estatais. Este sistema con-
vencionou-se chamar de controle difuso de constitucionalidade'®,

Em oposigdo ao sistema difuso de controle, tem-se a prétgca do controle
de constitucionalidade concentrado. Atribui-se a Hans Kelsen'® a formulagdo

6 “Este controle de constitucionalidade, no sentido amplo da expressao, é preventivo, incide sobre projetos, e
tem o escopo de evitar que ingresse na ordem juridica uma li eivada de inconstitucionalidade. No Poder Le-
gislativo, esta verificagdo prévia da constitucionalidade é feita, especificamente, pela Comissédo de Constitui-
4o e Justica. No Poder Executivo, através do veto”. VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucio-
nalidade. CEJUP, 1999. p. 332.

"0 marco inicial do judicial review data, como se sabe, de 1803, com o rumuroso caso MArbury v. Madison,
incorporando-se com alguma naturalidade ao sistema norte-americano”. BARCELLOS, Ana Paula. Separa-
¢&o de poderes, maioria democratica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista Trimestral
de Direito Pablico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 32, p. 185, 2000.

8 “Importante salientarmos, porém, a existéncia de duras criticas ao judicial review norte-americano. Como
salienta Lord Deviin, ‘atribuir & magistratura um pape! de elite que se desvia do caminho demasiado freqiien-
tado pelo processo democratico resulta muito tentador’, para concluir que esse caminho * conduziria, por mais
larga e sinuosa que fosse a via, ao Estado totalitério”. MORAES, Alexandre. Jurisdigdo Constitucional. Breves
notas comparativas sobre a estrutura do Supremo Tribunal Federal € a Corte Suprema Norte-americana. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Delrey, n. 1, p. 502, jan./jul. 2003.

1 Analisando a concepgao primitiva das idéias de Kelsen, Ana Paula de Barcellos afirma: “Voltando ao ponto, o
primeiro modelo de controle judicial de constitucionalidade praticado na Europa, concebido por Hans Kelsen
para a Constituicdo Austriaca de 1920, ainda se encontra marcado pela concepgédo de norma constitucional
como mera diretiva, bem como pela convicgdo da supremacia do parlamento, de forma que se trata muito
mais de uma atividade legislativa negativa que jurisdicional”. BARCELLOS, Ana Paula. Separagao de pode-
res, maioria democratica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista Trimestral de Direito
Puiblico. Sao Paulo: Malheiros, n. 32, p. 186, 2000.
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tedrica do modelo de controle, através do qual apenas um 6rgdo, os chamados
Tribunais Constitucionais, poderia fazer o exame de compatibilidade das nor-
mas legais com o texto constitucional. A decisdo deste 6rgdo deveria ser toma-
da in abstracto, ou seja, sem ter por base a analise de um caso concreto. Kelsen
ainda destacava que neste modelo, a solugdo pela constitucionalidade ou incons-
titucionalidade produziria efeitos erga omnes, equivalente, no ultimo caso, a
revogacdo da norma infra-constitucional, de efeitos ex nunc®.

Apesar de embrionariamente as Cortes européias adotarem um modelo
semelhante ao concentrado antes da Segunda Guetra Mundial, foi no P(’)s-
guerra, que o controle de Constitucionalidade in abstracto afirmou-se’’. A
Corte Constitucional da Italia (1947), o Tribunal Constitucional Federal Alemao
(1949), Tribunal Constitucional de Portugal (1976 — em seu periodo inaugural)
e o Tribunal Constitucional da Espanha, foram os responsaveis pela consolida-
¢do do orgdo autdnomo de jurisdigdo especial, incumbido de asseguragdo a
supremacia da Constituig@o.

2 “se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir essa questdo, dificimente
poderia surgir uma lei que vinculasse os stditos do Direito e os Grgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal
situagdo a Constituigdo apenas pode conferir competéncia para a um determinado 6rgéo juridico. Um recurso
de instancia anélogo ao processo judicial esté excluido quando s existe um drgéo legislativo central. Entdo,
s6 0 proprio 6rgao legislativo ou a um Grgéo diferente dele - p. ex., ao tribunal que tem competéncia para de-
cidir a questao da constitucionalidade de um lei. Se a Constituigdo nada preceitua sobre a questéo de saber
quem hé de fiscalizar a constitucionalidade das leis, os 6rgéos a quem a Constiuigdo confere o poder para
aplicar as leis, especialmente os tribunais, portanto, sdo por isso mesmo feitos competentes para efetuar
esse controle. Visto que os tribunais sdo competentes para aplicar as leis, eles tém de verificar se algo cujo
sentido subjetivo é o de ser uma lei também objetivamente tem esse sentido. E s6 teré esse sentido objetivo
quando for conforme a Constituigdo (...) A situagdo juridica é essencialmente diversa quando a Cosnstituigdo
transfere o controle e a decisdo da questdo de saber se uma lei corresponde as determinagdes constitucio-
nais que regulam diretamente a legiferagdo para um orgdo diferente do legislativo e confere a este 6rgao
competéncia para anular uma lei que considere inconstitucional. Esta fungo pode ser confiada a um tribunal
especial ou ao tribunal supremo, ou a todos os tribunais. Como j4 verificamos, ela é confiada a todos os
érgdos competentes para aplicar o Direito, e especialmente aos tribunais, quando essa faculdade de controle
nao é expressamente excluida da sua competéncia. Se todo tribunal é competente para controlar a constitu-
cionalidade da lei a aplicar por ele a um caso concreto, em regra ele apenas tem a faculdade de, quando
considerar a lei como inconstitucional, rejeitar a sua aplicagéo ao caso concreto. A lei, porém, permanece em
vigor para todos os outros casos a que se refira e deve ser aplicada a esses casos pelos tribunais, na medida
em que estes nao afastem também a sua aplicagdo num caso concreto. Se o controle da constitucionalidade
das leis é reservado a um unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade de lei reconhe-
cida como inconstitucional ndo s6 em relagéo a um caso concreto, mas em relagéo a todos os casos a que a
lei se refira - quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser apli-
cada por todos os 6rgéos aplicadores do Direito”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1985. p. 288-290.

21 “Anotei mais, no aludido trabalho, que a partir dai, e apds a 2* Guerra, foi notavel o florescimento da jurisdi-
¢do constitucional no velho mundo, registra Mauro Cappelletti, com a consolidagéo e alargamento do controle
de constitucionalidade e sua introdugdo onde ainda néo existia.-As causas desse florescimento da jurisdigéo
constitucional foram mesmo estas: o renascimento do constitucionalismo apos a 2° Guerra, a redescoberta
da idéia de Conslituigio e a necessidade de protege-la”. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Da jurisdigao
constitucional: aspectos inovadores no controle concentrado de constitucionalidade. Revista Trimestral de
Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiro, n. 29, p. 6, 2000.

Revista du Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 307-328.
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O terceiro modelo, ao lado dos concentrado e difuso, seria o “misto”*.

Este consagra o controle de constitucionalidade pela via incidental e pela via
“em tese”, de modo a permitir o controle tanto pela via do caso concreto como
o exercido por um tribunal especifico. O sistema misto foi adotado pela Cons-
tituigdo de 1988, mas vale salientar que nem sempre conviveram, no sistema
cozstitucional brasileiro, o Controle de Constitucionalidade Difuso e concen-
trado.

Durante o império, inexistia aferigdo da constitucionalidade, cabendo
somente ao Poder Legislativo “velar na guarda da Constitui¢do” (Constitui¢do
Imperial, art. 15, 9")2 .

Através do Decreto 848, de 11.10.1890, atribuia-se ao Poder Judiciario,
de forma incidental, o controle da constitucionalidade das leis. Posteriormente,
a Constitui¢do de 1934 consagrou a chamada Representagiio de Inconstitucio-
nalidade, para fins de intervengdo. Tratava-se de ago de legitimagdo exclusiva
do Procurador-Geral da Republica, cujo objetivo era a guarda da supremacia da
Constituigio através da intervengio federal nos estados.

A Constituigdo de 1934, também instituiu o principio da reserva de ple-
ndrio, pelo qual os Tribunais, somente por maioria absoluta de seus membros,
podem declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, e a prerro-
gativa de o Senado Federal determinar a suspenséo de eficicia de leis declara-
das inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal®*. )

Foi, entretanto, somente com a promulgagio da Emenda Constitucional
16, de 1965, que se estabeleceu o controle de constitucionalidade em abstrato
de leis e atos normativos federais e estaduais em face da Lei Maior.

A Constituigdo de 1988, em seu art. 102, incs. 1, a e 111, “b”, demonstra
que o seu teor de norma hierarquicamente superior devera ser resguardado seja
pela via do controle concentrado de constitucionalidade, através das Agdes

2 Alguns autores procuram analisar as vantagens e desvantagens de cada um dos modelos-base. Ana Candida

Feryaz elenca os pontos positivos e negativos do controle difuso e concentrado. No primeiro, salienta que ha-
veria como vantagens: a eficacia e rapidez da decis@o no caso concreto, a possibilidade de o lesado por ato
xqconstltucional defender-se direta e imediatamente; a natureza ‘juridica’ e ndo ‘politica’ da questao constitu-
cional." Entre as desvantagens destaca: a desarmonia dos julgados, com a desvalorizagéo das decisdes de
declaragéo de inconstitucionalidade, a diluigdo do poder de controle pelas centenas de juizos e tribunais; o
descrédito diante de decisdes dispares. Por outro lado, a autora salienta as vantagens do Controle Concen-
trado: a certeza do direito; a economia processual. Entre as desvantagens destaca: o perigo da exacerbago
o poder do érgdo julgador Unico; a subtragdo, na prética, da interpretagdo constitucional aos juizes e tribu-
nais. FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Apontamentos sobre o controle de constitucionalidade. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, 34/27.

2 “A verdade é que a principal fungéo politica do Judicidrio, que é a defesa da Constituigio em face do Poder
Legislativo, por meio de uma revisdo da constitucionalidade das leis, o Judiciario imperial ndo a possuia”
FRANCO, Afonso Arinos. Curso de Direito Constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 98.

# Qs historiadores constitucionais quase todos coincidem em assinalar a importancia da Constituii;a'o de 1934
como um expressivo marco na progressdo do Pais rumo a um controle direto de constitucionalidade”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 296.

Revista da Faculdode de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 307-328.
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direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, ou difuso
exercido pelos magistrados®. .

A discussao do controle de constitucionalidade por parte do arbitro se
insere nesse contexto. Precedente da Corte Constitucio_nal Italiana destacou que
os arbitros ndo poderiam declarar a inconstitucionahdade~ de uma norma no
caso concreto. Os arbitros deveriam determinar a suspensio d(_) proc\edlmen.to
arbitral e, como os demais juizes, submeter a questdo constitucional a aprecia-
¢do daquela Corte®. ‘

A primeira vista, esta decisdo poderia §ign1ﬁcar uma negativa ao con-
trole de constitucionalidade por parte dos arbitros. Contudo,.tal assertiva ndo
procede. O que se faz necessario € examinar o sistema constl.tumonal 1ta_11ano.
Neste, os juizes de primeiro grau ndo possuem a prerrogativa de realizar o
controle de constitucionalidade no caso concreto. Havendo nos autos, por eles
examinados, questdo constitucional, os mesmos devem ~suspender 0 processo e
submeter & referida controvérsia constitucional a solugdo pela Corte Superior,
trata-se do controle concentrado de constitucionalidade.

Desta feita, o que a Corte Constitupignal italiana consagrou fo'i a exata
equiparagio dos arbitros aos juizes de direito, permmnfio aos prm'lelros, nos
moldes do sistema italiano, suspender o procedimento arbitral para ter, eventual,
questdo constitucional decidida por essa Corte. ' L

Entretanto, o sistema de controle de constitucionalidade ’brasﬂelro ndo €
idéntico ao italiano e, por isso, acreditamos que ndo poderiamos chegar a
mesma conclusio da corte italiana.

4 ARBITRAGEM. LEI APLICAVEL AO MERITO DA
ARBITRAGEM

A Arbitragem é um meio alternativo de solucdo de controvérsms,_que se
fundamenta primordialmente na autonomia.da_v'or.ltade das partes. Dois con-
tratantes podem convencionar que eventuais litigios decorrentes do contrato
celebrado serfio solucionados pela via arbitral.

% “Assi ua criagdo, o Supremo Tribunal Federal, como a Corte Suprema Ame(lcana, nasceu como
g/i‘/sasr’t;?éosgaegoislituigé%, porém gomente exercendo o.contro!e difuso de qonst:tuc:onahdgde; a evolg;)g,q‘;) go
Direito patrio aproximou-o dos Tribunais Constitucioqals europeus, garantindo-ihe, tar_nbfer:n, a postsI{ il ?\af
de exercer o controle concentrado de constitucionalidade”. MORAES, Alexandre. Jurisdigao Consti u?\;orl -
Breves notas comparativas sobre a estrutura do Supre(no _Tanna| Federal e a Cone_ Supr;ar;gos orte
americana. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Delrey, n. 1, p. 517, jan./jul. 2003.

% Comentando a decisdo: “A delicada e controvertida questdo foi recentemente enfrentada por uma G:Impx;nanig
sentenga da Corte Constitucional (n. 376, depositada em 28.11.2001), que se manifestou em senti oda ;rm: r;
vo: isto é, declarou-se favoravel ao reconhecimento da leg:ym:‘dade de um pamel de drbitros ;;)r;vgt osg ?
determinar, diretamente, a transmisséo das questdes pelos arbitros ao Palacio da Consulta, na/} épg ege ,en 0
proprio painel considerar relevante e ndo manifesfamen{e :nfqndada a questaP da constitucionali ti e’o :aﬁda-
norma cuja aplicagéo seja requerida”. IUDICA, Giovanni. Arbitragem e questdes relativas a constituci
de.Revista de Arbitragem e Mediagao, n. 1, p. 80.

Revista da Faculdade de Dirsito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anes 2005/2006. p. 307-328.
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A esses contratantes as legislagdes, e assim o fez a lei brasileira de arbi-
tragem, ¢ assegurado do direito de escolher a lei aplicavel ao mérito da arbitra-
gem™. Quando as partes convencionam a aplica¢io de determinada lei, por
exemplo, um contrato de compra e venda de mercadorias sera regida pela lei
civil brasileira, ndo estdo estabelecendo uma aplicagdo estanque do Cddigo
Civil brasileiro. Uma vez estabelecida a escolha da lei aplicavel ao mérito do
litigio, tem-se que as partes determinam a aplicagdo daquela norma em con-
formidade com o ordenamento jyridico no qual ela se insere.

Esta conclusio inicial decorre predominantemente da relagdo que as leis
desenvolvem com a nortnas constitucionais. No é possivel defender a posi¢do
de que ao definir certa lei como aplicavel a um contrato, esta se determinando
sua aplicagéio em desconformidade com os preceitos constitucionais do orde-
namento no qual ela se insere.

A normas constitucionais informam e condicionam o ordenamento no
qual ela se insere®. As normas juridicas, dentro das quais se inserem as normas
constitucionais apresentam mecanismos proprios de aplicagdo, que lhes per-
mitem obter sua observancia obrigatéria. As normas constitucionais gozam
desta imperatividade, o que faz com que o professor Luis Roberto Barroso
afirme: “(...) As disposi¢ées constitucionais ndo séo apenas normas juridicas,
como tém um cardter hierarquicamente superior, ndo obstante a paradoxal
equivocidade que longamente campeou nesta matéria, considerando-as pres-
crigdes desprovidas de san¢do, mero idedrio ndo juridico” .

Percebe-se a partir destas constatagdes que, hoje, predomina o entendi-
mento, acertado, de que as normas constitucionais gozam de imperatividade e

7 Lei 9.307/96, art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: IV - a indicagdo da lei nacional ou das

regras corporativas aplicaveis & arbitragem, quando assim convencionarem as partes.”

“El caracter normativo de la Constitucién, unénimemente aceptado em nuestros dias, quiere significar que no
estamos em presencia de um mero catalogo de principios, sino de uma norma cuyo contenido material a
fodos (ciudadanos y poderes publicos) vincula de modo inmediato, siendo sus preceplos, como regla general,
sin perjuicio de algunas matizaciones particulares a esta regla, aleglabes ante los tibunales y debiendo
considerarse su infraccion antjuridica”. SEGADO, Francisco Fernandez. La teoria juridica de los derechos

fundamentales em la Constitucion Espafiola de 1978 y el su interpretacién por el Tribunal Constitucional,
RILSF 121/77.

Destaca o professor: ...) é possivel deixar assentado que a perspectiva de um Direito Constitucional timbrado
pela efetividade conduz a pressupostos que assim se resumem:

1) a Constituigéo, sem prejuizo de sua vocagao prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de
razoabilidade no regramento das relages de que cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento
normativo da realidade social;

2) as normas constitucionais tém sempre eficacia juridica, séo imperativas e sua inobservancia espontanea
enseja aplicagdo coativa;

3) as normas constitucionais devem estruturar-se e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta identifi-
cagdo da posigéo juridica em que investem o jurisdicionados;

4} tais posicdes devem ser resguardas por instrumentos de tutela adequados, aplos & sua realizagdo pratica”.
BARROSO, Luis Raberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e possibili-
dades da Constituigao Brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 89.

Revista da Faculdade de Dirsito da UER), Curitiba, vols. 13/14, anes 2005/2006. p: 307-328.
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eficacia’. O ato normativo serd eficaz quando ele apresenta a aptiddo para a
produ(;ao de efeito, “para a irradia¢do das conseqiiéncias que lhe sdo pro-
prias””". Ha, neste plano, uma busca pela produgéo dos fins aos quais, inicial-
mente, se procurou atribuir ao ato.

José Afonso da Silva, ao tratar da aplicabilidade das normas constitu-
cionais, procura definir a eficacia das mesmas: “do regular, desde logo, as
situagdes, relagbes e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficdcia
diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma” .

Essa discussdo acerca da aplicagdo da norma elegida em sua totalidade
ja foi objeto dos internacionalistas, quando se dlscutla a aplicagdo da norma
estrangeira determinada pela regra de conexdo do foro™. Esta, mcluswe, foi a
orientacdo consagrada no art. 412, do Cédigo de Bustamante™. O professor
Jacob Dolinger nos ensina:

Ao aplicar o direito estrangeiro determinado por regra do D.I.P, o magistrado de-
verd atentar para a lei estrangeira na sua totalidade, seguindo todas as suas remis-
sdes, incluidas suas regras de direito intertemporal, normas relativas a hierarquia
das leis, seu direito convencional, seu direito estadual, municipal, cantonal zonal,
seu direito )ehgl()sa suas leis constitucionais, ordindrias, decretos, eic.” (grifo
acrescentado)™.

Tendo as partes, portanto, escolhido determinada lei para reger a solugdo
do conflito, coloca-se para o arbitro o dever de aplicar a referida lei em sua
totalidade, inclusive examinando sua compatibilidade com as normas constitu-

% A professora Ana Paula de Barcellos destaca: “Vale referir que sobre esse tema desenvolveu-se a idéia de
‘densidade’ ou ‘consisténcia’ normativa, um derivado da juridicizagdo do direito constitucional e de sua aproxima-
¢&o, afinal, do juridico, deixando para tras o discurso meramente politico e ideolégico. Por ‘densidade’ enten-
de-se, em linhas gerais, a possibilidade de identificar com razoével precisdo, a partir do texto da norma, os
efeitos que ela pretende produzir e a ‘posigéo juridica em que investe os /unsdlc‘/onados 0 que, em outras
palavras, corresponde & eficacia juridica a ela atribuida: o con/unto de pretensoes exigiveis diante do judicia-
rio”. p. 90.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e possibili- '

dades da Constituigdo Brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 83.

%  “Cada Estado possui regras, em principio aplicavel dentro de suas fronteiras. Mas hé relagdes juridicas que
extrapolam os limites de determinado Estado. Essas relagdes geram o tradicionalmente denominado confiito
de leis no espago, cuja resolugéo é tarefa precipua do Direito Internacional Privado. Por conseguinte, ha nos
ordenamentos nacionais regras criadas expressamente para reger a solugéo dessas situagoes multiconecta-
das, chamadas de normas indiretas ou conflituais’. MARQUES, Frederico. O Direito Internacional Privado.
Disponivel em: <http://www.dip.com.brfindex.php?option=com_content&task=view&id=16&Itemid=29>.

% Codigo de Direito Internacional Privado dos Estados Americanos - Cédigo de Bustamante ~ Havana — 1928:
"Art. 412. Em todo Estado contratante onde existir o recurso de cassagao, ou instituigdo correspondente, po-
dera ele interpor-se por infragdo, interpretagdo errénea ou aplicagdo indevida de uma lei de outro: Estado
contratante, nas mesmas condigdes e casos em que 0 possa quanto ao direito nacional’.

% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. 6. ed., 2001. p. 277.

Revisto da Feculdade de Direito da UER), Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 307-328.

cionais do sistema na qual se insere. Esse foi o entendlmento consagrado em
diversos laudos arbitrais proferidos no dmbito da ccr®

5 A POSIGAO CONSERVADORA

Apesar do inedistismo do tema no Brasil, a doutrina internacional ja
vem se debrugando sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade
por parte de um arbitro. Alguns autores, mais conservadores, desenvolvem toda
uma argumentagdo, a qual pretendemos desconstituir, que visa ndo atribuir aos
arbitros esse poder.

A doutrina italiana se mostrou, num primeiro momento, resistente a re-
ferida hipotese. Entendia-se que, em razdo de o arbitro ndo desenvolver ativi-
dade jurisdicional, ndo poderia o mesmo suscitar questdo relativa a constitu-
cionalidade de uma lei perante a Corte Constitucional Italiana, uma vez que o
sistema italiano adota o modelo concentrado de controle de constitucionalida-
de*®. Os autores ainda viam restri¢des concretas a esse poder dos arbitros:

Um inconveniente residiria no fato que seria preciso enido, a rigor, reconhecer aos
drbitros a obriga¢do, que compele ao juiz togado, de denunciar os fatos que cons-
tituem crime de agdio penal piblica, segundo o art. 331, § 4°, do CPP: um ouiro in-
conveniente seria o de dever reconhecer aos drbitros, também a obrigagdo de
transmissdo & Secretaria de registro dos atos e documentos em desacordo com o
imposto de selo, e assim por diante®.

Contudo; a visdo defendida por esta corrente doutrinaria acabou sendo
afastada pela Corte Constitucional italiana que no caso n. 376, de 28.11.2001,

% “De plus, @ montrer que la désignation em cours de procédure de fa loi applicable au contrat n'est rien d'autre
qu’une confirmation de regime juridique de celui-ci, on indique, s'il em était besoin que l'expression fard:ve
de la volonté dés parties n’a pas créé de problémes de droit intertemporel dont la solution serait dés plus
délicates”. Caso CCl 1.434, 1975. Collection of ICC Arbitral Awards 1974-1985. ICC Publishing S.A. No
mesmo sentido destacam-se os casos CCI 8.385, 1995; CCl 5.730, 1988; CCl 1.422, 1966; CCI 3.130, 1980;
€ CCl6.309, 1991.

% Vertépico 2, no qual se explica o modelo de controle de constitucionalidade adotado na Itatia.

% |UDICA, Giovanni. Arbitragem e quest3es relativas & constitucionalidade. Revista de Arbitragem e Media-

¢ao, n. 1, p. 81. Destaca ainda o autor: “Aqueles que negam ao arbitro o poder de remeler & Corte a questéo,
relevante e ndo manifestamente infundada, da constitucionalidade, sensibilizando-se com o confiito de inte-
resse das partes de néo se submeter ao preceito de uma norma de cuja constitucionalidade se duvida, pro-
pdem outros caminhos ou solugdes alternativas. Afirma-se, entdo, que os érbitros, duvidando da constitucio-
nalidade de uma lei, poderiam simplesmente negligencid-la. Além disso, tratando-se de laudo viciado por
violagéo da lei, a decisdo ser& impugnada pela parte interessada, e o juiz competente para o recurso avalidra
se remete, ou ndo, as pegas a Corte constitucional.
Esta teoria, porém, ndo convence. Como podem os arbitros, sem incorrer em grave responsabilidade profi;si—
onal, negligenciar, consciente, intencional e dolosamente um dispositivo legal apenas porque suscitada divida
sobre a sua constitucionalidade? Néo é persuasivo afirmar — apenas porque se quer, a todo custo, negar aos ar-
bitros a qualidade de juiz a quo, que os arbitros devam, conscientemente pronunciar uma deciséo nula’.

Revistu da Faculdade de Diretto da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 307-328.
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entendeu que os arbitros desenvolviam fungio jurisdicional semelhante a do
juiz togado, € que os mesmos poderiam, assim como o juiz de direito, submeter
aquela corte pedidos de pronunciamento acerca da constitucionalidade de de-
terminada norma juridica, em face da Constituigio Italiana™.

Autores brasileiros, sem enfrentar diretamente a questdo, colocam-se em
posi%ﬁo diametralmente oposta & solugéio desses conflitos por oparte dos arbi-
tros’”. Sob a égide do direito anterior Clovis de Couto e Silva® ndo admitia a
possibilidade de controle de constitucionalidade por parte do arbitro. Ja Pontes
de Miranda e Nelson Nery Junior se posicionavam em sentido contrario, admi-
tindo tal hipotese, desde que se tratasse de um controle incidenter tantum:

Se o arbitro pode decidir por egiiidade, até contra legem, quando investido do po-
der de ‘compositor amigavel’, por que ndo poderia deixar de aplicar lei inconstitu-
cional, declarando-a apenas ineficaz na hipdtese submetida a seu julgamento? Res-
salte-se que o controle de constitucionalidade das leis pode ser feito pelo juiz estatal
e pelo drbitro, incidenter tantum, valendo apenas para o caso concreto. O que o ar-
bitro néo possui, isto sim, é jurisdicdo para decidir em abstrato sobre a constitucio-
nalidade de lei, porque nesse caso a decisdo teria eficdcia erga omnes, transcen-
dendo os limites do compromisso restrito as partes" .

Observa-se que muito pouco se discutiu no Brasil a respeito do tema,
principalmente, ap6s o advento da Lei 9.307/96. Por outro lado, Rodrigo Garcia
da Fonseca destaca que o tema é muito recorrente no direito argentino, em
razdo das diversas modifica¢des econdmicas pelas quais passou a Argentina e
que fizeram com que contratos celebrados em moeda estrangeira tivessem de
ser “pesificados”. O autor destaca que apesar do debate, as decisdes ainda
oscila1n4§:nt1‘e a aceita¢do ou ndo controle de constitucionalidade por parte do
arbitros™.

3 |UDICA, Giovanni. Arbitragem e questdes relativas & constitucionalidade. Revista de Arbitragem e Mediagéo, n.
1,p. 82

3 “(..) apresenta problemas de real magnitude, porquanto subtrai do Poder Judiciario o controle sobre a inter-
pretagdo e aplicagdo de leis, em matérias de interesse publico, possibilitando a sua submissao a arbitros, ou
tribunais arbitrais comprometidos, ndo com os interesses prevalentes tutelados pela lei, mas com os dos gru-
pos econémicos que os indicam”. PUGGINA, Marcio Oliveira. Arbitragem ou jurisdigao privada? Ajuris. Porto
Alegre, a. XXIV, mar. 1997. -

4 No mesmo sentido: BLANCHET, Luiz Alberio. Concessdes e Permissdo de Servigos Puablicos. Curitiba.
Jurua, 1995, p. 121.

41 NERY JUNIOR, Nelson. Principios de Processo Civil na Constituigao Federal. 6. ed. Sao Paulo. Revista
dos Tribunais, 2000. p. 79.

42 *A favor do poder do Tribunal Arbitral para declarar a inconstitucionalidade de lei, decisdes dos painéis
arbitrais das Bolsas de Valores de Rosario e de Buenos Aires, em 2002 e 2003, uma delas posteriormente
confirmada pela Corte Comercial de Apelagao de Buenos Aires: Marval O'Farrel & Mairal. Arbitrators’ ju-
risdiction to declare laws unconstitutional. International Law Office Legal Newsletter. 05.08.2004.
<http.//www.internationallawoffice.com/id.cfm?i=77432&Newsletters_Ref=8682>. Acesso em: 05 ago. 2004.
Contra, uma decisdo do Tribunal de Apelagdes Civeis e Comerciais de San Isidro, de dezembro de 2004:

Revist da Faculdade de Direito da UERS, Curitiba, vols. 13/14, anes 2005/2006. p. 307-328.

Finalmente, contraria ao controle de constitucionalidade das normas
pelo arbitro se mostrou precedente contido em laudo arbitral da CCl. Entende-
ram os arbitros que ndo poderiam se pronunciar sobre a constitucionalidade de
uma lei, pois esta lei continuaria em vigor no Estado que a promulgou. Ade-
mais, salientaram que a inconstitucionalidade nfo poderia ser apreciada, uma
vez que os tribunais competentes daquele Estado ndo o fizeram®.

6 APOSICAO FAVOR ARBITRATIS

Apesar dos posicionamentos contrarios, anteriormente levantados, acre-
dita-se que a melhor doutrina € aquela que foi ha tempos levantada por Pontes
de Miranda: € possivel o arbitro efetuar o controle difuso de constitucionalida-
de. Os proximos topicos se dedicam a sustentagio desta tese.

6.1 Natureza juridica da arbitragem. Jurisdicional

O art. 32, da Lei de Arbitragem estipula que a decis@o final dos arbitros
produzira os mesmos efeitos da sentenga estatal. O artigo introduziu o conceito
de sentenga arbitral, superando a necessidade de homologacdo pelo judiciario
de todo e qualquer laudo que fosse proferido em sede de arbitragem®*.

Ao estipular a equiparagio entre a decis@o dos arbitros e a sentenga pro-
ferida pelo juiz togado, o Legislador brasileiro adotou a tese da jurisdicionali-
dade da arbitragem. A doutrina especializada, por muito tempo, debateu a natu-
reza juridica da arbitragem.

Formaram-se algumas correntes: a primeira delas defende a natureza
contratualista® da arbitragem, seguindo as velhas ligdes sobre o conceito de
jurisdi¢do de Chiovenda. Uma segunda corrente, afirma a natureza jurisdicio-
nal da arbitragem, em equiparagdo a fungdo desenvolvida pelo Poder Judicia-
rio. Verifica-se que alguns autores defendem que a arbitragem apresenta tanto
um carater contratual como jurisdicional. Finalmente, alguns autores afirmam
que a natureza juridica da arbitragem ¢ autdnoma e singular.

Marval O'Farrel & Mairal. Case Law Update. Arbitrators lack jurisdiction to declare unconstitutionality laws..
International Law Office Legal Newsletter. 28.04.2005. <http://www.internationallawoffice.com/id.cfm?i=10430
8i=77432>. Acesso em: 28 abr. 2005". FONSECA, Rodrigo Garcia da. Reflexdes sobre a sentenga arbitral.
Revista de Arbitragem e Mediagao. Sdo Paulo: RT, a. 2, n. 6, p. 57-58, jul./set. 2005.

4 Laudo Arbitral, Caso CCl 6.320, de 1992.

4 Nesse sentido, CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p. 45.

4 “A natureza do juizo arbitral, portanto, é contratual, pressupondo seu emprego sujeifos capazes e direitos
disponiveis, ou seja, 0s mesmos requisitos da transagdo, pois a faculdade de renunciar ao objeto litigioso ¢
indispensavel para a operacionalidade de ambos os institos”. GOMES, Luiz Felipe Azevedo. A intervengao do
Estado na arbitragem. Ajuris. Porto Alegre, a. XXIV, p. 369, mar. 1997.
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O legislador acabou, acertadamente, perfilando a segunda corrente.
Como destacado anteriormente, segundo a teoria classica da separagio de po-
deres cabe ao Poder Judicidrio a solugdo de litigios. Entretanto, em alguns
momentos o proprio constituinte relativizou esta atribuigdo, ao conferir poder
decisorio a outros poderes.

Dentro das atribui¢des conferidas ao Poder judiciario, o constituinte
optou adotar as modalidades de controle de constitucionalidade concentrada e
difusa. Em regra, o controle difuso é realizado pelo juiz de primeira instancia
ao solucionar o litigio a ele encaminhado. Desta feita, a principio poderia se
pensar que tendo o judiciario o predominio da atividade jurisdicional, caberia a
ele exclusivamente o controle de constitucionalidade incidenter tamtum, ja que
este € manifestaciio do “poder de dizer o direito no caso concreto”:

Entretanto, vimos que o proprio legislador nacional atribui a arbitragem
a natureza jurisdicional, permitindo que os arbitros digam o direito no caso
concreto, e, por assim ser, havendo necessidade, realizem o controle de cons-
titucionalidade incidenter tantum. Ademais, néo cabe alegar que o conceito de
jurisdicionalidade pressupde requisitos fixos e estanques. E necessario vislum-
brar a ratio essendi daquilo que se considera jurisdicional.

Por este motivo, ndo nos parece acertado afirmar que a arbitragem nio
poderia ser jurisdicional, porque os arbitros nfio detém a coercitividade natural
aos juizes de direito. Na verdade, a coercitividade, para nds, ndo se coloca
como elemento essencial para a afirmagdo da natureza jurisdicional, uma vez
que o proprio judiciario, muitas vezes, ndo se utiliza dela ao resolver o litigio
no caso concreto. Dessa forma, a auséncia de poder coercitivo dos arbitros ndo
¢ obstaculo para a consagragio da natureza jurisdicional da arbitragem.

Destaca-se que este poder atribuido ao arbitro decorre da necessidade
que o arbitro tem de aplicar a lei indicada gelas partes em sua inteireza. Como
salientado pelo professor Jacob Dolinger®, ao analisar a aplicagdio do direito
estrangeiro pelo judicidrio, o arbitro devera aplicar a norma de acordo com o

contexto do ordenamento juridico na qual a mesma se insere.

Cabe, contudo, deixar bem claro que esta a se defender a possibilidade
de controle de constitucionalidade por parte do arbitro na analise do caso con-
creto. E evidente que o papel atribuido ao Supremo Tribunal Federal, pela
Constituigdo, para realizar o controle concentrado de constitucionalidade ndo
pode ser usurpado pelo arbitro.

‘Acrescente-se, ainda, que no caso brasileiro niio se poderia aplicar o,
anteriormente, mencionado precedente da Corte Constitucional Italiana®’. A
Constitui¢o brasileira assentou que somente terdo legitimidade para promover
o controle concentrado de constitucionalidade aqueles que se encontram elen-

4% DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. 6. ed. 2001, p. 277.
47 Corte Constitucional ltaliana, caso n. 376, depositada em 28.11.2001.
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cados no art. 103, dentre os quais ndo se incluem o juiz togado de primeira
instdncia, nem os arbitros. Apesar de o sistema brasileiro apresentar a modali-
dade concentrada do controle de constitucionalidade, esta ndo foi estruturada
no mesmos moldes do controle exercido pelo Corte Constitucional Italiana*®.

6.2 Analogia a possibilidade de o Executivo deixar de aplicar a lei

Ao Poder Judiciario foi atribuido o poder de ndio s6 na interpretar a
Constituigdo como também fixar a inteligéncia de normas juridicas. No desem-
penho de sua fun¢io administrativa, contudo, também o Poder Executivo inter-
preta e aplica o texto constitucional.

Desta forma, ao desenvolver a atividade administrativa, o Poder Exe-
cutivo pode verificar uma incompatibilidade entre normas de diferente hierar-
quia que se apliquem a situagdo fatica, devendo optar por cumprir a norma
hierarquicamente superior. Em decorréncia deste fato, por muito tempo sus-
tentou-se o entendimento de que o Executivo estaria autorizado por negar a
aplicag2o de uma lei por ser a mesma inconstitucional®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ratificou a tese da possi-
bilidade do descumprimento da lei reputada inconstitucional pelo Poder Exe-
cutivo. Na apreciagiio da Representagdo 980/SP, o STF, considerou constituci-
onal um Decreto promulgado pelo Governador do Estado de Sdo Paulo que
determinava a todos os 6rgdos da Administragdo estadual o ndo cumprimento
de leis aprovadas pela Assembléia Legislativa, mas que houvessem sido veta-
das sob o fundamento de inconstitucionalidade por vicio de iniciativa. O Mi-

nistro Moreira Alves, relator da Representacdo, destacou:

Ndo tenho divida em filiar-me a corrente que sustenta que pode o Chefe do Poder
Executivo deixar de cumprir — assumindo os riscos dai decorrente — lei que se lhe
afigure inconstitucional. A opgdo entre cumprir a Constitui¢do ou desrespeita-la

% Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:
I - 0 Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito FederalV — o Governador de
Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
Vill - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

49 “N&o ha onipoténcia de nenhum dos poderes, nem superioridade absoluta de um sobre os outros. Vigora um
regime de freios e contrapesos. O executivo reprime os excessos do Congresso por meio do velo e do direifo
de nédo cumprir as leis manifestamente inconstitucionais”. MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a constitui-
¢do brasileira. Rio de Janeiro. Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918. p. 252.
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para dar cumprimento a lei inconstitucional é concedida ao particular para a defe-
sa do seu interesse privado. Ndo o serd ao Chefe de um dos Poderes do estado para
a defesa, ndo do seu interesse particular, mas da supremacia da Constituido que
estrutura o proprio Estado? Acolho, pois, a fundamentagio — que, em largos tragos,
expus — dos que 1ém entendimento igual.

Entretanto, como leciona o Professor Zeno Velloso, apos a Constitui¢io
de 1988 a discussio sobre a recusa de aplicagdo da lei por parte do executivo
perdeu espago. O Constituinte de 88 consagrou um rol mais amplo de legitima-
dos para a propositura da A¢do Direta de Inconstitucionalidade, dentre os quais
encontram-se o Presidente da Republica e os Governadores dos Estados e Distrito
Federal.

Ademais, admitiu-se o provimento de urgéncia em sede de ADIN o que
permite ao Chefe do Executivo federal ou estadual obter decisdo judicial breve
quanto a constitucionalidade de norma. Assim, diversos autores acabam por
concluir que, em face da norma constitucional atual, nio haveria mais sentido
advogar a possibilidade de recusa de aplicagdo de lei por parte do executivo,
pois a propria Constitui¢do ja estabeleceria os instrumentos suficientes para
obtengio deste fim. Zeno Velloso é contundente em sua explanagao:

E, neste passo, ja devemos adiantar a nossa opinido de que ndo é licito ao Poder
Executivo deixar de cumprir a lei por entender que a mesma é inconstitucional.
Permitir que este Poder, ex prdpria auctoritate, cancele a eficdcia de norma juridi-
ca, porque reputa contrdria a Conslitui¢do, é consagriar tese perigosissima, que
pode por em risco a democracia, num pais em desenvolvimento, como o nosso, com
tantas e tdo graves limitagdes e caréncias, com uma voca¢do historica — e até o
momento incontroldavel — para o autoritarismo, com um Executivo verdadeiramente
Jormidavel e imperial, sign{{'lcando o principio da divisdo de poderes quase uma le-
tra morta no Texto Magno™. .

Apesar de ter sido em grande parte afastada a tese que legitimava essa
recusa por parte do executivo, ela pode ser por nés utilizada como uma para-
metro de analogia. Na verdade, o que temos nessa articulagdo doutrindria € a

50 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Cejup,1999. p. 347-348. No mesmo sentido:
“Ora, é inequivoco que aos Poderes Publicos compete o dever de zelar pela Constituigdo, porém dentro de
seus limites. Assim, ao Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigéo, néo seré permitido declarar a in-
constitucionalidade de lei sem provocagéo. O Poder Legislativo exercera o controle preventivo da constitucio-
nalidade em suas comissdes e mesmo em deliberagdo plenaria quando da apreciagdo de projetos de lei. Da
mesma forma, podera o Congresso Nacional zelar pela preservagéo de sua competéncia legislativa em face
da atribuigdo normativa dos outros poderes — o que me afigura singela forma de controle de constitucionali-
dade dos atos normativos, a posteriori, pelo Legislativo. O poder executivo, por sua vez, exercera a fiscaliza-
¢do de constitucionalidade preventiva por meio de veto”. A recusa a aplicacéo de lei pelo Executivo, sob o
juizo de inconstitucionalidade. Peter John Arrowsmith Cook Junior. Revista de Informagao Legislativa. Bra-
silia: Secretaria de Edigdes Técnicas do Senado Federal, a. 34, n. 136, p. 358, out./dez. 1997.
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criagdo de uma figura juridica que visava suprir a auséncia de norma regula-
dora.

Néo havia no sistema juridico nacional nenhum norma que tratasse da
possibilidade de o Chefe do Executivo questionar a constitucionalidade de
norma. Entretanto, com a Constitui¢do esse vacuo regulamentador foi suprimi-
do, e, assim, afastada a formagio argumentativa.

No caso de um érbitro apreciar a constitucionalidade de uma norma, nio
ha uma regra especifica que solucione esse questionamento. Por este motivo,
acreditamos vélida a aplicagdo aqui da mesma argumentagio que sustentava a
pos_sibilﬁdade de recusa de aplicagdo de lei por parte do Executivo: qual seja, o
judicidrio ndo € o tnico intérprete da Constitui¢do e tendo em vista situagdes
concretas ha de se admitir outros intérpretes. '

Retomando o topico anterior, o arbitro desenvolvera esse no controle no
exame de uma situagdo concreta, de modo que a sua declaragdo de constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade s6 produzir4 efeitos entre as partes da Arbi-
tragem. Desta feita, esta decisdo arbitral ndo vinculara outros individuos e
muito menos impedird que o Poder Judiciario aprecie a mesma constitucionali-
dade em outros casos concretos, e, eventualmente, através do STF, na via con-
trole concentrado de constitucionalidade.

7 APLICABILIDADE DO ART. 25, DA LEI 9.307

Flnqlmente, chegamos a uma das questdes que podera levantar mais
controvérsias na doutrina. A Lei de Arbitragem fixou em seu art. 25 que,

sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indis-
poniveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julga-
mento, o drbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes & autoridade
competente do Poder Judicidrio, suspendendo o procedimento arbitral.

Este artigo € uma soluc@o legislativa para determinadas questdes relati-
vas a direitos patrimoniais disponiveis que podem surgir no curso da arbitra-
gem. Isto porque o art. 1°, da lei foi expresso ao determinar que somente pode-
riam ser solucionadas pela via arbitral controvérsias sobre direitos patrimoniais
disponiveis.

A questdo que se coloca ¢é: estaria 0 exame da ofensa a Constitui¢do si-
tuado entre os direitos indisponiveis? Se considerarmos tal situacdo como en-
quadravel no art. 25, estar-se-ia criando uma nova modalidade de controle
abstrato de constitucionalidade. Explica-se.

Mm da Faculdade de Direito da UERJ, Curifiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 307-328..
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Surgindo no curso da arbitragem controvérsia acerca da constitucionali-
dade de dispositivo da lei aplicavel ao mérito do litigio, e entendendo o arbitro
que isto constitui direito indisponivel, deveria 0 mesmo suspender o procedi-
mento arbitral e determinar as partes que propusessem agio na primeira instan-
cia, para que o juiz de direito se pronunciasse exclusivamente sobre a constitu-
cionalidade daquela norma.

Ao adotar esta postura o arbitro estaria exercendo poderes maiores que o
proprio juiz togado, ja que este ndo possui a prerrogativa de requerer ao tribu-
nal, a que se encontra vinculado, o pronunciamento exclusivo sobre a constitu-
cionalidade de determinada norma.

Na verdade, néo se deve confundir o conceito de indisponibilidade com
o conceito de normas de ordem publica. O dispositivo da Lei de Arbitragem se
refere a direitos indisponiveis, e ndo ao texto que pode consagrar que direitos
que sejam classificados como indisponiveis. O simples fato de se discutir uma
norma constitucional, ndo pressupde que esteja em debate um direito indispo-
nivel, muito menos que a norma constitucional seja um direito indisponivel.

Acreditamos, ainda, que a questdo acerca da constitucionalidade de uma
norma néo se enquadra no conceito de direito indisponivel. Na verdade, o pro-
nunciamento pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade é tema de di-
reito, e segundo o art. 18, da Lei de Arbitragem, o arbitro é juiz de fato e de
direito, o que lhe confere poderes para decidir este questionamento.

Ademais, como se disse, ndo € possivel admitir que se crie um meca-
nismo em descompasso com o texto constitucional brasileiro. A Constitui¢io
expressou em seu art. 102, inc. I, “a”, que somente cabe ao Supremo Tribunal
Federal o controle de constitucionalidade em tese de uma norma. Se o arbitro
submete a questdo o juiz de direito, este ao decidir a questdo estara assumindo
a posi¢@o de um ministro do Supremo, 6'que ndo se pode admitir.

Salienta-se ainda que no modelo de controle incidental o juiz, e por sua
vez o arbitro, aprecia tdo somente a constitucionalidade de wma norma, nio
efetuando a sua declaragio de inconstitucionalidade com repercussdes em todo
sistema juridico.

8 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pretendemos com o presente trabalho iniciar
um debate na doutrina brasileira que vem sendo travado em paises como a
Italia e a Argentina.

A existéncia de uma doutrina sélida no sentido da forga normativa da
constitui¢do, da natureza jurisdicional da arbitragem e de precedentes do Di-
reito Compargdo nos fizeram concluir pela possibilidade de exercicio do Con-
trole de Constitucionalidade in concreto por parte de um tribunal arbitral.

Revistu do Faculdade de Direito do UERJ, Curiiba, vols. 13/14, anas 2005/2006. p. 307-328.

Ao reconhecermos ao arbitro o poder de realizar o controle de cons.titu-
cionalidade difuso, estamos defendendo uma posi¢do que \{isa preservar o inte-
resse das partes em ndo ver o seu litigio perdurar pelas vias ]udllc‘ials durante
anos. Significa também afirmar a arbitragem como um instituto sohdq e eficaz,
ao qual as partes terdo seguranga em confiar para a solugio de seus litigios.

Pensar de forma diversa ¢ andar contra o fluxo positivo de deciséeg ju-
diciais que tém afirmado, ap0s-a promulgago clia. Lei 9.307/96, que a arb{tra-
gem ¢ um meio jurisdicional de solu¢do de litigios, que se coloca em pé de
igualdade com o judiciario para a pacificagdo das controvérsias sociais.
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Sumdrio: 1. Introdugdo; 2. Breve Historico da Homologagdo de Sentengas
Estrangeiras no Brasil: 3. Requisitos Formais para Homologagéo de Sentengas Estran-
geiras no Brasil; 4. Sistemas de Homologagdo de Sentengas Estrangeiras; 5. Classifica-
¢do das Sentengas Penais; 6. Possibilidade de Homologagdo das Sentengas Penais Es-
trangeiras no Brasil; 7. Obices a homologagdo; 8. Outros Efeitos da Sentenga Penal Es-
trangeira ndo Homologada?: 9. Execucdo das Sentengas Penais Estrangeiras Homolo-
gadas no Brasil; 10. Consideragdes Finais, 11. Referéncias.

1  INTRODUGAO

A margem das divergéncias conceituais e doutrinarias, partindo-se da
defini¢do de Estado ditada por Darci Azambuja como “uma sociedade per-
manente de homens que habita um territério fixo e deteminado e tem um
governo independente™; consagra-se a idéia de que cada Estado exerce o
imperium sobre o seu territorio. Em termos juridicos, isto significaria, em
termos praticos, cada Estado exerce efetivamente jurisdi¢cdo sobre todo o seu
territério e somente sobre este, ainda que se diga que a jurisdi¢do do Estado
seja ilimitada.

Entretanto, mesmo considerando a premissa de que as decisdes judiciais
dos Estados s6 podem produzir seus efeitos juridicos nos territorios destes; seja
em nome da comitas de Huber’, da seguranga juridica, do respeito & jurisdi¢io
estrangeira, da reciprocidade, ou, mais recentemente, em nome da cooperagdo
juridica; os Estados reconhecem — com algumas reservas — decisdes prolatadas
em outras jurisdi¢des, executando-as em seu territério”.

+ Advogado. Professor universitario. Mestre e doutorando em Direito Internacional e Integragdo Econdmica
pela UERJ.

2 AZAMBUJA, Darci. Teoria geral do Estado. Porto alegre: Globo, 1955. p. 47.

3 Vide HUBER, Ulrich. Conflito de leis. Tradugdo Seminario de Direito internaciona! Privado da Faculdade de
Direito da PUCRJ. Rio de Janeiro: PUCRJ, 1951.

4 Vide JATAHY, Vera Maria Barreira. Do conflito de jurisdigoes: a competéncia internacional da justica
brasieira. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

" Revsta do Foculdade de Direito da UERY, Curiiba, wols. 13/14, anos 2005/2006. p. 329-336.
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Atentando as especificidades das sentengas penais e dos objetivos da
tutela penal, o presente trabalho visa analisar a possibilidade e a utilidade do
reconhecimento de sentengas penais estrangeiras e, uma vez sejam estas aqui
reconhecidas, sua execugio no Brasil. Para ressaltar a importincia do tema,
basta recordar as ligdes de Bartholus que, ao tratar da questdo do conflito de
leis, ja discutia problemas de jurisdi¢do e de efeitos extlaterrltorlals das leis,
dando grande atengiio, em seus comentarios, as questdes penais’.

2 BREVE HISTORICO DA HOMOLOGAGAO DE SENTENGAS
ESTRANGEIRAS NO BRASIL

Pimenta Bueno fala do reconhecimento de sentencgas estrangeiras no
Império Brasileiro, sujeitando-as a determinadas condi¢les, e preleciona que:
“nunca se autoriza a execugdo da sentenga que viole a soberania ou leis terri-
toriais, os interesses da na¢do como tal, a competéncias dos tribuanis do pais
quando exclusiva sobre os nacionais, ou enfim que tenha postergado as formas
proteforas, ou os tramites legitimos™ . g

Ainda no periodo imperial, o Decreto 6.982, de 27.07.1878, relativo a
execugdo das sentencas proferidas em paises estrangeiros, condicionava, em
seu art. 1°, as sentengas estrangeiras a execugdo no Império Brasileiro mediante
reciprocidade do Estado prolator, e se a decisdo fosse passada em julgado, e
estivesse autenticada pelo consul brasileiro e traduzida por intérprete juramen-
tado.

Luiz Alberto Souza e Silva observa o seguinte a respeito da processua-
listica da homologagio: “O juiz do feito solicitava ao Ministro de Justica es-
clarecimentos sobre as possiveis duvidas do principio da reciprocidade, con-
Jorme o art. 5, do Decreto 6.982, de 27.07.1878, e, na falta da reciprocidade,
o governo concedia o exequatur que equivalia ao cumpra-se do poder judicia-
rio, conforme Decreto 7.77 77,

Como observa Haroldo Valladdo, j4 na Republica, a Lei 221, de
20.11.1894 trouxe novas regras para a homologacio e execugdo de sentengas
estrangeiras, “ndo falando em reciprocidade (...) nem em exequatur do poder
executivo, substituindo-os pelo processo judicial, da prévia homologa;:ao da
sentenga, perante o mais alto tribunal, o Supremo tribunal Federal™. O

5 Vide BARTHOLUS. Conflito de leis. Revista Juridica da Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil. Tradugao de Haroldo Valladao a partir da tradugéo de Joseph Henry Beale. Rio de Janeiro: Uni-
versidade do Brasil (UFRJ), v. 4, 1938.

6 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito internaciona! privado e aplicagao de seus principios com refe-
réncia as leis particulares do Brasil. Rio de Janeiro: J. Villeneuve, 1863. p. 144.

7 SILVA, Luiz Alberto Souza e. Direito internacional privado: Lei de Introdugao ao Codigo Civil. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 57.

&  VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. v. 3, p. 187.
Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 13/14, anos 2005/2006. p. 329-338.

Decreto 3.084, de 1898 (Consolidagdo das Leis da Justiga Federal) tratou da
questdo da homologagdo de sentencas estrangeiras nos arts. 7 a 19, mesclando
trechos do Decreto 6.982/1878 e do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal’.

Com a edigfio do Cédigo Civil e a adogdo da Introdugdo ao Codigo Civil
de 1917, o art. 16, da Introdugdo condicionava a exeqiiibilidade das sentengas
estrangeiras no Brasil ao preenchimento das condig¢des estabelecidas na lei
brasileira, sem, contudo, indica-las. Com a substitui¢do da Introducio de 1917
pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942, no art. 15 desta foram enume-
rados os requisitos formais necessarios para o reconhecimento das sentengas
estrangeiras.

Cabe registrar que a competéncia constitucionalmente prevista para um
orgdo de cupula do Poder Judiciario examinar a homologagdo de sentenca
estrangeira no Brasil, foi inicialmente prevista na Constituicdo de 1934, man-
tendo-se nas constituigdes posteriores e na tradigdo do Direito Constitucional
Brasileiro.

A posterior edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo deu muita
atengdo ao tema, apenas determinando, em seus arts. 483 e 484, a competéncia
para homologag@o do Supremo Tribunal Federal e remetendo ao seu Regi-
mento Interno, no tocante ao procedimento.

Cabe observar que, mesmo com a Emenda Constitucional 45, de
31.12.2004, que transferiu a competéncia para homologagdo de sentengas es-

trangeiras e concessdo de exequatur as cartas rogatdrias do Supremo Tribunal

Federal para o Supeiror Tribunal de Justi¢a, inicialmente por for¢a da Resolu-
¢do 22, de 31.12.2004, do STIJ, este tribunal passou a cuidar da homologagéo,
utilizando-se das regras do Regimento Interno do STF. Num segundo momen-
to, com a edigdo da Resolugdo 9, de 09.05.2005, do STJ, este 6rgdo vem reali-
zando as homologagdes de acordo com as regras desta resolugdo até que adve-
nha a reforma de seu regimento interno.

3 REQUISITOS FORMAIS PARA HOMOLOGAGAO DE
SENTENCAS ESTRANGEIRAS NO BRASIL

Como o reconhecimento das sentengas estrangeiras no Brasil se sujeita
a0 juizo de delibagdo, sem exame do mérito, devem ser atendidos determinados
requisitos formais para reconhecimento destas. Estes requisitos formais para a
homologagao foram elencados no art. 15, da Lei de Introdugdo ao Codigo Ci-
vil'%; posteriormente reiterados no art. 217, do Reglmento Interno do Supremo
Tribunal Federal e no art. 5°, da Resolugdo 9, de maio de 2005.

8 Idem, ibidem, p. 187.
10 Vide DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugao ao codigo civil interpretada. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007
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‘Estes requisitos seriam os seguintes:

a) a decisdo deve emanar de autoridade competente para tal. Apesar do
diploma de 1942 ter utilizado a expressgo “juiz competente”, de longa
data se encontra pacificada na jurisprudéncia patria — conforme bem
observa Haroldo Valladdo e gragas ao empenho deste, que advogou
neste sentido na SE 912 (Reino da Dinamarca) — a idéia de que a deci-
sdo deve ser dada por autoridade competente, segundo a lei estatal de
onde ¢ prolatada, ainda que esta autoridade nfo seja judiciaria. Tanto
assim o €, que as normas recentes falam em “autoridade competente”;

b) ter transitado em julgado, por medida de seguranga juridica, para ndo
tornar efetivo no Brasil algo de que ainda néo se tenha certeza alhures;

¢) terem sido as partes envolvidas legalmente citadas ou ter se verifica-
do a revelia, em respeito ao principio do contraditério;

d) a sentenc¢a e todos os documentos que devem acompanha-la devem
estar devidamente traduzidos, registrados conforme a exigéncia da
Lei de Registros Pablicos Brasileira e deve-se obter a devida chan-
cela consular da documentagio.

4  SISTEMAS DE HOMOLOGAGAO DE SENTENGAS
ESTRANGEIRAS

Os sistemas adotados pelos Estados para o reconhecimento de sentengas
estrangeiras s3o muito variados. Os povos antigos negavam eficicia as deci-
sOes de juizes estrangeiros, mas esta hostilidade foi paulatinamente sendo ven-
cida através da reciprocidade praticada por povos de principios morais e reli-
giosos semelhantes. O incremento das boas relagdes entre os Estados e a maior
confianga entre eles, fez evoluir os sistemas, passando-se do total reexame,
com propositura de nova agio ao reexame apenas formal da decisdo''

Carlos Maximiliano sintetiza os sistemas de reconhecimento de senten-
cas estrangeiras nos seguintes territorialidade absoluta, sentenca-prova (serve
de base a novo processo), revisdo do meuto delibagao (verificagdo de aspectos
formais da sentenga) e rempromdade

Quanto ao sistema adotado pelo Brasil, a tradi¢do do nosso direito con-
sagra o sistema de delibagdo, ndo condicionado a reciprocidade, ja que sdo
examinados apenas requisitos formais da sentenga, sem o exame do seu mérito.
Este, na pratica, ¢ apenas verificado a luz do principio da ordem publica e do
respeito a soberania nacional.

" SILVA, Agustinho Fernandes Dias da. Direito processual internacional. Rio de Janeiro: Vilani Filhos, 1971.
p. 100-101. Vide ainda MORELLI, Gaetano. Derecho procesal civil internacional. Tradugdo de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1953.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1946. p. 379.
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5  CLASSIFICACAO DAS SENTENGAS PENAIS

Devido ao objetivo especifico na esfera penal de se auferir a culpabili-
dade ou ndo do agente, as sentengas penais podem absolver ou condenar o
agente em decorréncia da conduta delituosa, classificando-se, assim, respecti-
vamente, as sentengas penais em absolutdrias ou condenatdrias.

6 POSSIBILIDADE DE HOMOLOGAGAO DAS SENTENGAS
PENAIS ESTRANGEIRAS NO BRASIL

A possibilidade de homologagio de sentengas penais estrangeiras néo ¢
pacifica na doutrina brasileira. Rodrigo Otavio manifestava-se contrariamente
ao seu reconhecimento, dizendo o seguinte:

Quanto as perdas e danos a que jd tenha sido o delingiiente condenado no processo
crime, pensamos que ndo podem ser havidos por for¢a da sentenga condenatéria
estrangeira. Se bem que alguns escritores queiram ver nessa parte da condenacéo
um efeito civil que possa ter execu¢do extraterritorial, ndo vemos como fazer essa
distingdo nos efeitos de uma mesma sentenga, reconhecendo em parte dela forca
executoria extraterritorial que é negada no todo".

Discordamos do ilustre mestre, ja que a propria lei penal prevé expres-
samente a possibilidade de homologagdo de sentengas penais estrangeiras.
Ademais, o reconhecimento de uma sentenga estrangeira pode ser parcial, com
o reconhecimento apenas de parte de seus efeitos.

Cabe registrar que no Brasil, ainda que o tema da homologagdo de sen-
tengas penais ndo tenha merecido a devida ateng@o especifica da doutrina,
varios internacionalistas trataram do tema, como Pimenta Bueno, Espinola e
Haroldo Valladdo. :

O codigo de Processo Penal, em sua parte final, estabelece as regras para
a homologacdo de sentengas penais estrangeiras (arts. 787 a 790) e o cumpri-
mento de cartas rogatorias no Brasil (arts. 783 a 786)"*. Tais dispositivos se
mostram, hoje, obsoletos e, ainda que nfo expressamente revogados, muito
pouco de seus dispositivos encontra eco na pratica processual de nossos tribu-
nais, principalmente, de nossas mais altas cortes.

A respeito da homologagio de sentengas penais estrangeiras no Brasil, a
regra mais expressiva de nossa legislac@o repressiva se encontra no outrora
art. 7° do Codigo Penal, hoje art. 9°, ipsis litteris, ipsis verbis:

13 QTAVIO, Rodrigo. Direito do estrangeiro no Brasil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1909. p. 237.
1 Vide FRANCO, Ary Azevedo. Codigo de processo penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 333-340,
v. I, arts. 503 a 811.
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Art. 9°. 4 sentenga estrangeira, quando a aplica¢do da lei brasileira produz
na espécie as mesmas consequéncias, pode ser homologada no Brasil para:
1 — obrigar o condenado a reparag¢do do dano, a restituicdo e a outros
efeitos civis;

1l — sujeita-lo a medida de seguranca;

Pardgrafo unico. A homologacdo depende:

a) para os efeitos previstos no inciso 1, de pedido da parte interessada;

b) para os outros efeitos, da existéncia de tratado de extradigdo com o pais
cuja autoridade judiciaria emanou a sentenga, ou, na falta de tratado, de
requisi¢do do Ministro da Justiga.

Pela leitura do art. 9°, do nosso Codigo Penal, percebe-se que nem todas
as sentengas penais estrangeiras seriam homologadas no Brasil. O legislador
pétrio limita a homologagdo a casos em que poderia haver efetivamente inte-
resse em que a decisdo viesse a produzir efeitos no Brasil. As sentengas penais
condenatorias podem ensejar a aplicagdo de medida de seguranga ou prestar-se
a reparagdo de dano resultante da conduta delituosa.

Quando uma conduta delituosa é praticada, ha o interesse da sociedade,
representada pelo Estado juiz em puni-la com o fim atributivo e educativo, mas
também ha o interesse do(s) particular(es) vitima(s), ofendido(s) ou lesado(s) em
obter, pecuniariamente, a repara¢do do dano sofrido. Neste segundo caso, verifi-
ca-se o interesse pessoal do particular em buscar a reparagdo do dano, dai a pos-
sibilidade elencada no inc. I, do artigo depender de pedido da parte interessada.

Quanto a hipdtese prevista no inc. 11, do artigo, cabem algumas observa-
¢bes. O dispositivo fala expressamente em medida de seguranca, ndo se refe-
rindo a pena. Assim, no caberia falar em homologagio de sentenga penal es-
trangeira para cumprimento de pena no Brasil em razio de crime, ainda que a
previsdo brasileira e a estrangeira fossem idénticas para a espécie. Tampouco
-caberia a homologac@o quando se tratasse de contravengio penal, por ndo ter
sido incluida na previsdo do citado artigo, e também pelo fato de que a propria
Lei das Contravengdes Penais restringe sua aplicagdo as contravengdes pratica-
das no territdrio brasileiro, de acordo com seu art. 2°.

A homologagio de sentenga penal estrangeira para aplicagdo de medida
de seguran¢a no Brasil depende do compromisso entre o Brasil € o Estado
prolator da senten¢a mediante tratado internacional ou, na falta deste, por re-
quisi¢do do Ministro da Justica. A primeira possibilidade vai de encontro a
postura.atual dos Estados, em unir esfor¢os e colaboragio para melhor alcanga-
rem os objetivos de repressdo e desincentivo a criminalidade, através da coope-
ragdo judicidria internacional. A segunda hipétese atenderia a fins politicos e
diplomaéticos calcados na manuten¢do de boas relagbes internacionais com
determinados Estados, aos quais o Brasil tenha interesse em atender, diante de
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determinado caso concreto, considerando o juizo de valor € o bom senso do
governo brasileiro em atender a estes determinados casos especificos.

Entendemos como acertada a restrigdo da legislagio brasileira quanto as
duas possibilidades elencadas de homologagio de sentengas penais estrangei-
ras. Caso houvesse a possibilidade de homologacdo de sentengas para cumpri-
mento de pena no Brasil, pensamos que nfo faria sentido o reconhecimento e
execuciio de uma sentenca penal condenatdria a pena restritiva de liberdade na
prisdo, se o interesse punitivo daberia a outro Estado. Se este realmente deti-
vesse interesse na aplicagdo da sangdo, deveria pedir a extradigdo do agente.
Caso se considerasse a hipotese do agente ser brasileiro, haveria a impossibili-
dade da extradigdo se ele fosse nato e a possibilidade de extradigdo do naturali-
zado apenas se houvesse praticado crime comum antes da naturalizacio ou se
houvesse comprovado envolvimento deste no trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei, nos termos do art. 5°, inc. LI da Carta Magna.

Deste modo, ainda que o agente fosse brasileiro e sua extradigdo fosse
impossibilitada ou dificultada nestes termos, qual seria o interesse do governo
brasileiro no reconhecimento e execugdo de sentenga penal condenatdria a
pena privativa de liberdade, com o cumprimento da pena em instituicdo no
Brasil? Os gastos — que néo sdo poucos — com a manuten¢do de um presidiario
sdo altos e isto contribuiria para o aumento da superpopulagio carceraria; tor-
nando-se, portanto, a homologagdo desaconselhavel. Em sentido contrario,
poderia se defender a homologagdo com a alegagdo do interesse no.combate a
impunidade, que ndo deveria ater-se a fronteiras geopoliticas. Vemos o primei-
ro argumento como mais ldgico e pensamos que ndo haveria interesse pratico
para o governo brasileiro na execugdo deste tipo de sentenga penal condenato-
ria no Brasil.

7  OBICES A HOMOLOGAGAO

Ainda que uma sentenga estrangeira atenda aos requisitos formais para
sua homologag¢do no Brasil, mesmo com a adogdo no Brasil do sistema de deli-
bagdio, o contendo da sentenga deve “passar por uma espécie de filtro” para
produzir efeitos no Brasil. Este filtro se concretiza na triplice formula a ser
respeitada: ordem publica, soberania nacional e bons costumes,

Tal formula se deve a Clovis Bevilaqua, pois aparece no art. 17 da Intro-
dugdo de 1917 com a seguinte redagfo: “Sdo reconhecidos, no Brasil, os di-
reitos adquiridos no estrangeiro, em virtude de um ato praticado no estrangei-
ro, segundo a lei estrangeira, contanto que o exercicio ndo importe ofensa a
soberania nacional brasileira, a ordem publica e aos bons costumes”.

Com a reforma de 1942, a triplice formula foi repetida no art. 17 da Lei
de Introdugfo, com outra redagio que passava a sujeitar a eficacia das “leis, atos
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e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade que nédo
ofendessem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

Comungamos com a opinidio dé Agustinho Fernandes Dias da Silva de
que a homologabilidade das sentencgas penais estrangeiras estaria condicionada
a que a sentenga gerasse resultado idéntico a previsdo legal brasileira, confor-
me o caput do art. 9°, de nosso Codigo Penal:

As restrigdes relativas a ofensa a soberania nacional, aos bons costumes ou
a ordem publica, sdo, naturalmente, aplicaveis também as sentengas penais
estrangeiras, sendo isso assegurado, alids, em grande parte, pela exigéncia
de que a lei brasileira produzisse na espécie as mesmas consequéncias'.

A formula da Lei de Introdugio foi ainda repetida no art. 216, do Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal de Justiga. A Resolugio 9 do STI parece
ter rompido a tradi¢do da triplice formula, ao excluir “os bons costumes”. Nio
nos parece que tenha sido prejudicial tal exclusfio. Desde a Introdugdo de 1917,
a alegacdo de “ofensa aos bons costumes” raramente vinha sendo utilizada por
nossa jurisprudéncia, por ser extremamente subjetiva, sendo recorrente a alega-
¢do de “ofensa & ordem publica”, ainda que esta também seja, muitas vezes, de
dificil conceituagéol(’

8 OUTROS EFEITOS DA SENTENGA PENAL ESTRANGEIRA
NAO HOMOLOGADA?

Com a ja citada Emenda Constitucional 45, de 31.12.2004, abriu-se uma
nova possibilidade. Para alguns autores, como Carmen Tiburcio, o fato de que
onde antes se lia “homologacdo das sentengas estrangeiras” e hoje se 1€ “ho-
mologacio de sentencas estrangeiras” parece ter aberto a desnecessidade de
homologagdo de todas as sentengas estrangeiras.

Assim, poderia se pensar no uso da sentenca penal estrangeira devida-

mente traduzida e registrada no cartério de registro de titulos ¢ documentos,
mas ndo homologada pelo Superior Tribunal de Justica para fins probatérios,
atendendo a chamada “autoridade negativa da coisa julgada”, conforme a atual
ligdo de Paulino José Soares de Souza Neto:

Acresce que a sentenga estrangeira, homologada ou néo, é, sempre, um fato e como
Jato pode ser provado, como outros quaisquer, pelas provas admitidas em direito, e
como tal apreciado pelo judex loci. Serd objeto de prova documental, por exemplo,

5 SILVA, Agustinho Fernandes Dias da., op. cit., p. 167.

6 Vide DOLINGER, Jacob. A evolugao da ordem publica no direito internacional privado. Rio de Janeiro,
sled, 1979.
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como outro qualquer fato que documentalmente possa ser provado (arts. 231 e 232
do Céd. de Proc. Penal). Poderd mesmo o juiz providenciar para a sua juntada aos

autos (arts. 234 do Céd. de Proc. Penal). Mas, nem precisard ser necessariamente .

provada por documento; a confisséo, as declara¢des do acusado, as testemunhas,
poderdo provar o fato da sentenca estrangeira quer em carga (reincidéncia) quer
em descarga (atenuante, exce¢do de coisa julgada) do réu, porque s6 em rvelagdo ao
estado das pessoas hd restri¢bes em processo penal, quanto aos meios de prova
(art. 155 do Céd. de Proc. Penal)"”.

Ainda quanto a ressurgida polémica sobre a desnecessidade de homolo-
gacdo de sentengas declaratorias, com a nova redagéo constitucional atribuida
pela Emenda Constitucional 45, frente a exigibilidade de homologagdo de
qualquer sentenga estrangeira, para produgdo de efeitos no Brasil, nos parece
este debate sem importdncia para a esfera penal.

Entretanto, para os que defendem a validade da regra do paragrafo iinico
do art. 15, da Lei de Introdugfo, e, caso visualizem sua aplicagdo na esfera
penal, nos parece que qualquer senten¢a penal ndo homologada preencheria
fins probatérios conforme supra.

9 EXECUGAO DAS SENTENGAS PENAIS ESTRANGEIRAS
HOMOLOGADAS NO BRASIL

Uma vez homologada pelo STJ, a sentenga penal estrangeira sera exe-
cutada pela justiga federal, conforme competéncia constitucionalmente deter-
minada pelo art. 109, inc. X, da Carta Magna. Tal competéncia também € reite-
rada por nossa legislagdo infraconstitucional. Mantendo tradigdo no nosso
Direito, a execugdo da senten¢a homologada pela corte superior cabe ao juiz
federal, mais precisamente ao juiz federal da comarca onde haja o interesse na
execugio da sentenga.

10 CONSIDERAGOES FINAIS

Uma sentenga penal estrangeira, assim como as sentengas penais em ge-
ral, podera ser reconhecida pelo STJ de acordo com a processualistica prevista
para a chamada homologagdo de sentengas estrangeiras no Brasil. Entretanto,
devido as especificidades das sentengas penais estrangeiras, isto ndo seria pos-
sivel para qualquer sentenga penal estrangeira. Por exigéncia do art. 9°, do
Cédigo Penal, somente na hipotese de homologagio para reparagdo civil ex
delicto ou para aplica¢do de medida de seguranca no Brasil caberia o reconhe-
cimento. E desde que atendidas as condi¢des previstas no citado artigo.

7 SOUZA NETO, Paulino José Soares. Da aplicagéo da Lei Penal. /n: Anais do 1° Congresso Nacional do
Ministério Publico. Sdo Paulo, 1942.
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Uma vez homologada, seria a sentenga executada pela justica federal,
dando efetividade ao comando contido na decisdo e prestigiando, assim, o
incremento das boas relagdes entre os Estados e a cooperagdo juridica interna-
cional.
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Codigo de Normas

(orregedoria-Geral da Justica
doEstado do Parang - 122 ed.

(D-Rom com Legislagdo e
Guia de Cartorios
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 600p
ISBN: 9788536228983

Nova Lei de
Faléncias - 52 ed.
lei11.101, de 09/02/2005
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 100p
ISBN: 978853622822-8

(onstituicdo do Estado do

Rio de Janeiro - 102 ed.

Orgs.: Emilio Sabatovski,

lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 120p

ISBN: 978853622846-4

EGISLA —

CONSTITUICAD
00 ESTADO DE
SAO PAULO

(onstitui¢do do Estado
de Sdo Paulo - 92 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski,
lra P. Fontoura e Karla
Knihs - 116p
ISBN: 978853622799-3

CONSTITUIGAD
D0 ESTADO DE
MINAS GERAIS

CONSTITUIGAD
FEDERAL

CECISLACAD. JUTUR

| MINISTERID PUBLICO

RID DE JANEIRD

Constituicdo do Estado Constituicdo Federal Estatuto da Cidade & Estatuto do Ministério Piblico - Rio de
de Minas Gerais - 82 ed. 172 ed Legislagdo Compl ar Desar ) e sua Janeiro - 22 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski,  Especial para Concursos 42ed. Regulamentacdo - 52 ed.  Orgs.: Emilio Sabatovski,

lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 138p
ISBN: 978853622886-0

Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 202p
ISBN: 978853622688-0

Orgs.: Emilio Sabatovski,
lara P. Fontoura, Melissa
Folmann - 156p
ISBN: 978853622820-4

Codigo de Organizagéo e
Divisdo Judicidrias do Estado
do Rio de Janeiro - 72 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski,
lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 160p
ISBN: 978853622861-7

Codigo de Transito
Brasileiro - 222 ed.
Lei 9.503/97 - Mini Book
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 268p
ISBN: 978853622815-0

Estatuto da Advocacia e
da OAB- 42 ed. - 2010
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 114p
ISBN: 978853622818-1

CLT- Consolidagdo das Leis de
Trabalho & Consolidagdo dos
Provimentos do TST - 62 ed.
CD-ROM com legislagdo,
sumulas e jurisprudéncia
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 288p
ISBN; 978853622788-7

Lei do Inquilinato
Com as alteragdes da Lei
12.112, de 09.12.2009
Mini Book
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 70p
ISBN: 978853622845-7

Codigo de Normas
Corregedoria-Geral da
Justica do Estado de Santa
Catarina - 72 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski,
lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 220p
ISBN: 978853622775-7

o Olivar Coneglian
GﬂHSTITUIGﬂﬂ
DO ESTADO DE
SANTA
CATARINA
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CODIGO DE
ORGANIZACAD
EDIVISAD JUDICIARIAS
DO ESTADD DE
SANTA CATARINA

RADIOGRAFIA da
LEl das ELEICOES
2010

oo et mrs

Cddigo de Organizagdo
e Divisdo Judicidrias
do Estado de
Santa Catarina - 72 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 154p
ISBN: 978853622780-1

Constituicdo do Estado de
Santa Catarina - 72 ed.
Emendas Constitucionais
Detalhado Indice Alfabético
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 118p
ISBN: 978853622639-2

Radiografia da Lei das
Eleigdes 2010 - 62 ed.
Comentdrios a Lei 9.504/97,
com as alteracdes das
Leis 9.840/99, 10.408/02,
10.740/03, 11.300/06 e
12.034/09
Olivar Coneglian - 544p
ISBN: 978853622803-7

Constituicdo do Estado do

Orgs.: Emilio Sabatovski,
lara P. Fontoura - 108p
ISBN: 978853622854-9

lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 134p
ISBN: 978853622882-2

CONSOUDACAD NORMATIVA

10 DEJANEIRD
tusicial e Larajudicia

Codigo Eleitoral - 82 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 164p
ISBN: 978853622814-3

Consolidacdo Normativa
Da Corregedoria-Geral de
Justica do Estado do Rio
de Janeiro - 32 ed.
Orgs.: Emilio Sabatovski,
lara P. Fontoura e Karla
Knihs - 298p
ISBN: 978853622847-1

Consolidagdo das Leis do
Trabalho - CLT - 52 ed.
2010~ Mini Book
Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 248p
ISBN: 978853622853-2

Parand - 112 ed. - 2010
Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 92p
ISBN: 978853622888-4

DIREITO ELEITORAL DIREITO P VIDENCIARIO

ECONOMIA E
| SEGURIDADE SOCIAL

Erime de Apropriagao
Indébita Previdentiéria

Crime de Apropriacdo
Indébita
Previdencidria - 32 ed.
Teoria e Pratica (CP, art.
168-A, § 19, inc. 1)
Jefferson A. Dias - 178p
ISBN: 978853622762-7

Economia e Seguridade
Social - Andlise
Econémica do Direito -
Seguridade Social
Marco A. Serau Jr. - 136p
ISBN: 978853622914-0



Comeatarios o
ESTATUTO DO SEAVIDOR
PUBLICO FEDERAL
1018.712/90

CONSTITUICAD

E
CONSTITUCIONALISMO

Comentérios ao Estatuto Constituicdo e
do Servidor Publico Federal Constitucionalismo

Atualizado - Lei 8.112/90 Gustavo F. Santos - 232p

Direitos, deveres, prqtm_coes, |SBN: 978853622807-5
vantagens, processo disciplinar,

sequridade sociol e aposentadoria
Julio C. L. Branddo - 496p
ISBN: 978853622783-2

3 4 [ ]
Novo Direito Novo Processo
Constitucional Constitucional
Comparado - 32 ed. Brasileiro
Introdugdo Teoria Ivo Dantas - 468p
e Metodologia ISBN: 978853622692-7

Ivo Dantas - 432p
ISBN: 578853622691-0

Manual s... I Basico
@ Manual Basico |,

Dyricie [
Procesy  de Processo (o Penal
do Trabalho

Manual Basico - Antonio Devechi

De Processo Civil - 42 ed. - e Jdlio César C. Devechi

196p - ISBN: 978853622823-5
De Processo do Trabalho - 42 ed.
198 - ISBN: 978853622824-2

De Processo Penal - 42 ed. - e Julio César C. Devechi

178p - ISBN: 978853622825-9

Constituigdo Federal
52 ed. - Mini Book

Orgs.: Emilio Sabatovski e
lara P. Fontoura - 250p
ISBN: 978853622848-8

Gezield Jensen

POLITICA DE
COTAS RACIAIS EM
UNIVERSIDADES

BRASILEIRAS

Politica de Cotas em

Universidades Brasileiras

Entre a Legitimidade e a
Eficacia
Geziela Jensen - 334p
ISBN: 978853622791-7

TEORIA

DIREITOS
FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Direitos Fundamentais
Sociais - 22 ed.
Releitura de uma
Constituigdo Dirigente
Claudia Maria da Costa
Gongalves - 282p
ISBN: 978853622864-8

INTRODUGAD A
CONTEMPORANEA
TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

223

Direito Humano a Introdugdo
Educacdo e Politicas Contemporénea a Teoria
Publicas dos Direitos Fundamentais
Maria T. U. Gomes - 394p  Odoné Serrano Jr. - 170p
ISBN: 978853622746-7 ISBN: 978853622867-9

Ora ame de | on
‘ ' Ordem '€m

’

Exame de Ordem - Antonio Devechi

Nova Justica
Perspectiva e Emancipag
do Individuo
Marcius Geraldo Porto!
de Oliveira-172p
ISBN: 978853622812-4

Guia Pratico do Advoa

Contém Provas e Comentdrios aos Exames da OAB—Cespe/UnB Para o dia a dia, Concurs

Prética Processual Civil - 72 ed. - 266p
ISBN: 978853622831-0
Pratica Processual do Trabalho - 72 ed. - 318p
ISBN: 978853622832-7
Pratica Processual Penal - 92 ed, - 262p
ISBN: 978853622835-8

FORMACAO
7, Gestao Estrategica do
BI0)) UI[. g Departamento
Juridico Moderno

o

Gestdo Estratégica do

Formagdo do Juiz
Departamento Juridico

Anotacdes de uma
Experiéncia
Lourival Serejo - 126p
IRENSReReaRIe-S Coords.: Lara Selem e

Leonardo B. Leite - 498p

ISBN: 978853622878-5

Moderno - Caminhos para a
Exceléncia e Formas de Inseri-
-lo nas DecisGes Empresariois

e Provas - 62 ed.
Antonio Devechi - 166
ISBN: 978853622826+

.
n Y

Metodologia do
Ensino Juridi

Metodologia do Ensil
Juridico - 2% ed.
Aproximagdo ao Métod§
e a Formagdo do

Conhecimento Juridica
Isaac SABBA GUIMARAES - 2
ISBN: 978853622761

TEORIA DO DIREITO, FILOSOFIA DO DIREITO E METODOLOGIA |

Armanda Scares de Castro Formiga

Periodismo
Juridico no Brasil
do Século XIX

Histbra 64 Dt em Jornats ¢ Reistis

MODERNA

TEORIA DO
DIREITO

Moderna Teoria do Direito ~ Periodismo Juridico no
Brasil do Século XXI
Histdria do Direito em

Adriano Sérgio Nunes
Bretas - 608p

ISBN: 9788536228686 JOaiE e REvEtGS

Formiga - 202p

ISBN: 978853622790-0

Armando S. de Castro

O

POR QUE CONHECER
0 JUDICIARIO E 0S
PERFIS DOS JUIZES?
0 Pogaatisms
e Otirer Holmes

#afomacie iy
Decicdes hdiciss:

Por Que Conhecer o

Judicidrio e os Perfis dos
Juizes? - O Pragmatismo de
Oliver Holmes e a Formagdo

das Decisoes Judiciais

Denis de C. Halis - 240p
ISBN: 978853622774-0

S o Gisele Mascareli Salgads
040 UAVE
0 PROBLEMA DO DIREITO
EM MICHEL FOUCAULT

snres s amcar
A PRGROSTA 54 1 EYBEITO MOV,

Michel Foucault Direito de Norberto
Entre Imagens Juridicas Bobbio

eaPropostadeum  gicals . salgado - 290
ISBN: 978853622833-4

Direito Novo
Jodo Chaves - 184p
ISBN: 978853622829-7

f/L//W www.jurua.com.br

0O Problema do Direitoem  Sangdo na Teoria do

TR

Tradugdo
Da sua Importdncia
e Dificuldade
Newton SABBA
GUIMARAES - 218p
ISBN: 9788536228 504

Outras obras da
Jurua Editora
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Nesta Obra:

DIREITO CIVIL

-~ Separacao de fato e ética no Direito de Familia
e Genes humanos e o principio da dignidade humana
~ e A familia democratica

DIREITO COMERCIAL E DO TRABALHO

— e Justica como equidade: analise critica do contratualismo de Rawls

DIREITO DO ESTADO

« A participacao e a composicao de conflitos nas agenc1as regula- -

doras independentes: o caso brasileiro

— O direito constitucional internacional no Brasil p6s EC 45/04
~—* Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o

_triunfo tardio do direito constitucional no Brasil)

» Cooperacao internacional

DIREITO PENAL

~# Reflexos da nova lei de drogas na area criminal federal

DIREITO PROCESSUAL

~* Desconsideracao da coisa julgada. Sentenca inconstitucional -
—* Mediacdo: a redescoberta de um velho aliado na solugao de'

~ conflitos

DISCIPLINAS BASICAS

— * A violagdo da intimidade no ambiente de trabalho e o monito-

ramento eletronico dos empregados =
* Uma nova drea no escritorio modelo da Faculdade de Direito:
Psicanalise Juridica

= ALUMNI S

— O controle da constitucionalidade das leis exercido pelo drbitro
~* A homologacao de sentencas penais estrangeiras no direito

“brasileiro
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