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BREVE INTRODUCAO AS
REGRAS CIENTIFICAS DA HERMENEUTICA

ALBERTO MARQUES DOS SANTOS

Juiz de direito no Paranad

I — A hermenéutica, sua funcio e natureza das suas normas.

A interpretagdo do direito ¢ a operacdo que tem por fim solucionar uma dada questdo
juridica, mediante a compreensdo clara, exata e completa da norma estabelecida pelo
legislador. Consiste em determinar o sentido € o alcance da expressdo juridica
(MAXIMILIANO), porque se interpreta o direito em dois momentos ou niveis diferentes,
correspondentes cada um a uma das “partes”, componentes ou fragmentos da norma: a
hipotese de incidéncia e a disposi¢do. Primeiro € preciso interpretar a hipotese de incidéncia
da norma, para saber se o caso em exame nela se enquadra — isto €, definir o alcance da regra.
Confirmando-se que a norma trata do caso em exame, interpreta-se-a de novo, na sua parte
dispositiva, para entender qual a solucdo que manda aplicar ao caso (qual € o sentido da

norma).

A interpretacdo do direito ndo é tarefa das mais simples e estd sujeita a constante
controvérsia. O direito, objeto da interpretacdo, € um edificio construido com tijolos fluidos e
maledveis, que sdo as palavras, suscetiveis de interpretagcdes as mais diversas. A comprovagao
da dificuldade que cerca a interpretacdo do direito estd na propria complexidade do sistema
montado para executar essa fun¢do: o duplo grau de jurisdi¢do, a exigéncia do juiz natural, a
garantia do contraditorio, e o titdnico emaranhado de correntes, doutrinas, teorias, teses,
sumulas, incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia, etc., atestam quio escorregadio e

movedico ¢ o chdo que se pisa ao interpretar o direito '

! Na data em que escrevemos este texto o Supremo Tribunal Federal ja editou 736 enunciados da sua Simula
de Jurisprudéncia Dominante, cujo inicio data de 1963. O STJ, com 16 anos de existéncia somente, ja editou 320
enunciados. Vé-se que cada um dos Tribunais mais altos do pais edita, em média, 18 enunciados por ano. Ora, 0s
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Para tornar mais previsivel e realizdvel a arte de interpretar os textos juridicos criou-se
uma ciéncia, a hermenéutica. Hermenéutica significa, genericamente, a arte de interpretar o
sentido das palavras: ¢ uma arte de interpretagdo de textos. Ja a hermenéutica juridica ¢ a
ciéncia que tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos que tornam a
interpretagio do Direito mais facil e eficiente. E, portanto, uma ciéncia, e seu objeto de estudo
sd0 os métodos e técnicas de interpretacdo do Direito. A hermenéutica ¢é o setor das ciéncias
que investiga a interpretagdo do Direito, a busca de instrumentos e técnicas que a tornem mais

facil e eficiente.

Como ciéncia que ¢, a hermenéutica ndo traga regras, no sentido em que usualmente
utilizamos esse termo — regra como norma imperativa e garantida por sangdo. A
Hermenéutica estuda o fendmeno interpretativo e sugere procedimentos que o tornam mais
eficaz. Esses procedimentos sugeridos constituem as chamadas regras da hermenéutica, que
ndo sdo regras juridicas, mas regras técnicas como as que indicam os métodos de trabalho
mais aceitos em cada profiss@o ou oficio. As leis da hermenéutica ndo sdo “leis de fim”, como
as normas juridicas, mas “leis de causa”, ou “leis indicativas ou causais” (na terminologia de
GENY), tal como a lei da oferta e da procura na economia, ou a lei das partidas dobradas na
contabilidade. As regras de hermenéutica ndo sdo ‘chaves magicas’ que resolvem todos os
problemas intercorrentes no labor interpretativo. Sao s6 ferramentas que auxiliam o trabalho

de interpretacao.

E sabido que um argumento convincente é aquele que utiliza, como premissa maior, uma
tese que se sabe de antemdo ser aceita pelo interlocutor. A utilidade das regras de
hermenéutica decorre de serem parte daquele grupo de premissas aceitas pacificamente pela
comunidade juridica. Premissas uteis, portanto, como pontos de partida para argumentagdes

consistentes.

As regras da hermenéutica sdo, portanto, fruto de elaboracdo cientifica. Sdo conclusdes
doutrinais, conclusdes dos estudiosos. Algumas delas datam de milhares de anos. Muitas,
porque tradicionais e respeitadas, ecoaram no trabalho pretoriano e se converteram naquilo
que, adiante, serd chamado de “regras da jurisprudéncia”, mas ndo sdo, na verdade, criagdo
dos Tribunais: sdo fragmentos de doutrina consagrados pelo uso pretoriano, que lhes

acrescenta prestigio e autoridade. Algumas das regras doutrinais acabaram, em outros tempos,

enunciados da Stimula de Jurisprudéncia dominante contém, cada um, a solu¢do pacificada de uma polémica
doutrinaria e jurisprudencial que se arrastou por anos. Cada polémica dessas ¢ uma questdo controvertida sobre a
interpretacdo do direito. A superabundancia das Sumulas confirma a complexidade da tarefa interpretativa.
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convertidas em texto de lei, quando se pensou que conviria redigir normas cogentes que
disciplinassem a interpretacdo do Direito. Essa idéia — regulamentar a interpretacdo — nao
vingou entre nds, e as antigas regras legais de hermenéutica hoje sdo reminiscéncias. Ha
mesmo quem defenda, como SICHES, que o legislador carece essencialmente de competéncia
para ordenar como deva ser feita a interpretagdo, porque se trata de matéria afeta a
competéncia do 6rgdo julgador. De outro lado, a lei é o objeto da interpretagdo. Uma lei que
viesse explicar como se interpretam as leis teria também de ser interpretada. Haveria um
circulo vicioso. Mas as antigas regras legais de hermenéutica t€ém grande valor como fontes de

doutrina, porque consolidam a experiéncia juridica de muitos séculos.

No presente, as regras legais de hermenéutica sdo raras, mas ha pelo menos duas delas” de
alta relevancia. Estdo no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (LICC, Decreto-lei n°

4.657, de 04 de setembro de 1942) e no predmbulo e nos arts. 1° e 3° da Constitui¢do”.

IT — Os fins sociais da lei.

O art. 5° da LICC dispde que “na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”. Como a aplicagdo consiste em transformar a norma

abstrata, contida na lei, em norma concreta, para o caso particular, ela exige a prévia

? Estamos nos referindo, aqui e adiante, apenas as normas legais de hermenéutica aplicaveis a todo o
ordenamento juridico, ¢ ndo as normas legais relativas a interpretagdo de apenas certos segmentos ou ramos do
direito. Excepcionalmente aparecem, em normas especificas, regras particulares de interpretacdo, relativas ao
micro-sistema ali versado. Assim acontece no art. 6° do ECA (Lei n° 8069/90) (“na interpretacdo desta Lei levar-
se-80 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, ¢ a condigdo peculiar da crianga ¢ do adolescente como pessoas em desenvolvimento™). Sdo também
normas de contetido ou utilidade hermenéutica as que introduzem certos micro-sistemas, e que tém fungio
principioldgica, indicando os principios regentes da matéria relativa a um sub-sistema legal. Os principios, ¢
sabido, sdo vetores de interpretacdo, e funcionam como “super-normas”, que ndo apenas esclarecem o sentido
das demais, como prevalecem sobre elas em caso de aparente conflito. As normas principiologicas, no minimo,
fornecem indicagdo segura a respeito dos “fins sociais” do sub-sistema a que se referem. Vide, p.ex., os
principios do art. 4° do Codigo do Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90), do art. 2° da Lei dos Juizados Especiais
(Lei Federal n® 9.099/95), do art. 1° da Lei de Execu¢do Penal (se a “execu¢do penal tem por objetivo ...
proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”, todas as normas a ela
referentes t€ém como “fim social” proporcionar essa mesma integracdo), do art. 1° e §§ do Estatuto da Terra (Lei
Federal n° 4504/64, cujo artigo 1° expressa o fim da norma: “para os fins de execucdo da Reforma Agraria e
promocdo da Politica Agricola”, conceituando, nos paragrafos, esses dois institutos), do art. 6° da Lei n°
9.472/97, dos arts. 1°, 2° e 4° do Decreto n°® 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social).

> A regra do art. 4° da LICC, freqiientemente lembrada pela doutrina, ndo ¢, realmente, uma regra de
Hermenéutica. Dispde, na verdade, sobre integra¢do do ordenamento, ¢ integragdo é uma operagdo especifica da
aplicag@o do Direito.
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interpretacdo: impossivel aplicar a lei sem primeiro interpretd-la. Logo, a regra do art. 5°
incide sobre a interpretagdo: ¢ preciso interpretar a lei a luz dos seus fins sociais, para poder
aplica-la atendendo a tais fins. Essa primeira parte do dispositivo em exame consagra o

método teleoldgico de interpretacio.

A expressio teleologia refere-se ao estudo dos fins, dos objetivos, das metas. Diz-se que a
interpretacdo ¢ teleologica quando ela busca o sentido de uma expressdo juridica analisando
quais os objetivos, os fins, a que se destina a referida expressdo. A interpretacdo teleologica
parte de uma premissa: toda norma visa proteger um interesse, um valor. Se identifico qual o
valor que a norma visa a proteger, qual o interesse que ela quis fazer valer, posso
compreender melhor o comando contido na norma. Toda a doutrina admite que existe, por
trds do texto legal, um algo mais: uma inten¢do, um fim, uma meta, um valor que a norma
quer tutelar. Esgota-se ai o consenso. H4 controvérsia sobre o que exatamente vem a ser esse
algo mais, e, principalmente, sobre como identifica-lo nos casos concretos. Esse algo mais
que a interpretagdo teleoldgica quer identificar é, para uns, a mens legislatoris: a vontade do
legislador4. Mas atualmente predomina o entendimento, a que nos filiamos, pelo qual o
elemento teleoldgico ndo busca a vontade do legislador, mas sim a vontade da lei, a voluntas
legis ou ratio legis. Enxerga-se, ai, uma vontade da lei independente da vontade de seu
criador. A lei, uma vez promulgada, projeta vida autonoma, liberta-se do seu criador, e passa
a valer por si $6°. A lei é uma “coisa viva”, que pode, assim, evolver, para atender, no futuro,
finalidades ndo imaginadas no tempo da sua feitura. A vontade da lei ¢ identificada de acordo
com o texto, com o sistema de que o texto faz parte, com a idéia que transparece do conjunto,
do micro-sistema em que o fragmento esta inserido. Mas é uma “vontade atualizavel”, para
que a lei ndo fique ancorada em seu tempo. Assim, a lei antiga pode solucionar problemas

inimaginaveis no tempo do seu advento, porque sua ratio pode ser pesquisada a luz do

* Para essa corrente, a norma ¢ a expressio da vontade do legislador, e quando se a interpreta se esta
buscando identificar que vontade era aquela. Esse ¢ um modo de pensar muito adequado ao “segundo momento”
da evolugdo do pensamento juridico, que sucedeu a Revolugdo Francesa, e que representou uma resposta a idéia
do poder divino do soberano. No nucleo dessa tese esta a idéia de que somente o Legislativo pode expressar a
vontade do povo, ¢ que qualquer vontade que ndo seja a do legislador ndo ¢ a do povo. Buscar, na lei, uma outra
vontade, que ndo seja essa, ¢ usurpar o poder emanado do povo. Contra esse modo de pensar pode-se dizer que a
vontade do legislador ¢ uma abstrag¢@o, porque centenas votam uma lei, e cada um deles pode querer aprova-la
visando a um resultado diferente, a protecdo de um interesse diferente. Pode-se também objetar que se a vontade
do legislador fosse o fator predominante, ficariam as gerag¢des futuras presas a solugdes que eram adequadas no
passado, mas restaram superadas nos dias de hoje.

> J4 era nesse sentido, nos primeiros anos do século XX, a ligdo de CLOVIS (BEVILAQUA, CLOVIS. Teoria
Geral do Direito Civil. Edigdo histdrica fac-similar. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1980, p.48-50).
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contexto atual. Esse entendimento ¢ amplamente dominante atualmente®.

Logo, pelo argumento teleoldgico, busca-se entender o significado da norma identificando
qual o valor que ela quer proteger, ou o resultado que quer produzir. O sentido, o significado,
que encontro na norma, tem que estar de acordo com a razio de ser dessa norma. Se a leitura
do texto leva a uma interpretagdo que aniquila, ou prejudica, o interesse ou valor que a norma
visa proteger, entdo essa leitura — i.e., essa interpretagdo — € incorreta. Do ponto de vista
teleoldgico s € correta a interpretagdo que proteja o interesse que a norma visa proteger, que
resguarde o valor que ela pretende resguardar, que faca prevalecer o objetivo que a norma traz

insito em seu texto.

Identificar o valor que a norma quer proteger, ¢ qual o seu objetivo, ndo é tarefa simples, e
contém sempre um componente ideologico. E justamente a esse respeito — a identificagdo do
valor protegido, do fim da norma, da mens — que se controverte com mais freqiiéncia. E que
por ser um elemento fluido, subjetivo, a tal mens serve de ponto de partida para as
interpretagdes mais dispares. Funciona como um “espelho magico” onde cada um enxerga
exatamente o que quer enxergar. E justamente ai que os paradigmas pessoais mais interferem.
O “liberal” enxerga no “espirito” da norma um contetido liberal, enquanto o “conservador”

enxerga ali uma mensagem conservadora.

De qualquer sorte, a norma do art. 5° da LICC, embora de contetido um tanto “metafisico”,
como assinalou MARIA HELENA DINIzZ, tem duas conseqiiéncias relevantes para a
hermenéutica: primeiro, condena a exegese puramente literal, afirmando a primazia de outros
métodos interpretativos; segundo, consagra o argumento teleoldgico como o prioritario dentre
os métodos de interpretacdo. De todos os métodos ou técnicas de interpretacdo que a
hermenéutica sugere, apenas um, o teleologico, tem sua aplicacdo ordenada expressamente na
lei. Isso pode representar pouco, hoje, mas é preciso considerar que ha poucas décadas ainda
era forte a corrente exegética literal. Ao menos a LICC tem o mérito de condenar, no nosso

sistema, os postulados daquela doutrina.

Do texto do art. 5° da LICC extraem-se, pois, dois postulados que interferem na aplicagdo

de todas as normas juridicas:

% Uma interessante exemplificagio de como a vontade da lei pode ser atualizada para enfrentar uma
realidade social nova aparece num acorddo do TRF da 3* Regifo, que discute o significado atual da expressio
“vadiagem”, contida no art. 323, IV, do CPP, afirmando que, nos tempos atuais onde o desemprego campeia, a
expressdo nio pode ter o mesmo significado que tinha nos tempos de emprego farto dos anos 40, época da
confec¢do da norma (Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Sintese, n® 23,
dez.-jan./2004, pag. 127). Outro exemplo de atualizagido da mens legis aparece na nota de rodapé n° 39, infra.
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a) a aplica¢do de todas as normas juridicas pressupde e requer, em todos os casos, a

interpretagdo teleoldgica;

b) num eventual conflito entre os resultados interpretativos apurados pela interpretagao
teleoldgica e qualquer outro método interpretativo (gramatical, histérico, logico, sistematico),
a primeira ¢ que prevalece, porque, dentre todos os métodos, foi o Unico consagrado

expressamente pela lei.

III — Os vetores constitucionais para interpretacio das leis.

O preambulo da CF ¢ também parte da Lei Maior. Ou seja: o preambulo também ¢ norma,
e, no caso, norma constitucional’. Nio ¢, a rigor, uma norma a respeito da interpretagio dos

textos juridicos, mas ¢ uma declarag@o de principios.

Os principios, ¢ sabido, sdo vetores de interpretacdo de todas as normas, constitucionais ou
infraconstitucionais, e funcionam como “super-normas”, que ndo apenas esclarecem o sentido
das demais, como prevalecem sobre elas em caso de aparente conflito. Os principios “sdo os
elementos fundamentais da cultura juridica humana em nossos dias” (CLOVIS BEVILAQUA),
“os pressupostos logicos e necessarios das diversas normas legislativas” (COVIELLO), “a
manifestacdo do proprio espirito de uma legislagdo” (BOULANGER), ou a “cristalizagdo, em
termos abstratos, do conjunto de preceitos normativos do ordenamento legal” (ORLANDO
GOMES). No dizer de BANDEIRA DE MELLO o principio ¢ um mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que
lhe confere a tonica e lhe da sentido harmodnico. Os principios revelam-se como normas de
valor genérico, ndo ditadas explicitamente pelo legislador, mas contidas de forma imanente no
ordenamento juridico, que orientam a compreensdo do sistema juridico, sua aplicacdo e

integracdo (MARIA HELENA DINIZ), porque sdo nucleos de condensacdes nos quais confluem

7 Referindo-se ndo ao preAmbulo constitucional, mas aos predmbulos legais em geral, SERPA LOPES no inicio
dos anos 50 ja lembrava o antigo aforismo rubrica legi est lex (SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio : Freitas
Bastos, 1998, v.I, p.132).



14 Revista Judiciaria do Parana

valores e bens constitucionais, € constituem a sintese ou a matriz de todas as demais normas
do subsistema, que aos principios podem ser direta ou indiretamente reconduzidas
(CANOTILHO). Como ensinou GERALDO ATALIBA (citando AGOSTINHO GORDILLO): “o
principio é muito mais importante do que uma norma [...]. O principio é uma norma; mas ¢
mais do que uma norma, uma diretriz, ¢ um norte do sistema, ¢ um rumo apontado para ser
seguido por todo o sistema. Rege toda a interpretacdo do sistema e a ele deve se curvar o

intérprete, sempre que se vai debrugar sobre os preceitos contidos no sistema”.

Assim, as normas principioldgicas fornecem indicagdo segura a respeito dos “fins sociais”
do sistema a que se referem. Sera, portanto, incorreta (inconstitucional) a interpretagdo cujo
resultado for contrario aos valores enunciados no preambulo constitucional. O mesmo se diga
dos arts. 1° e 3° da Carta Magna, que enunciam, respectivamente, os fundamentos do Estado
brasileiro e os objetivos da Republica. Serd inconstitucional a interpretagdo de lei que

contrariar esses fundamentos e objetivos. Dizem tais textos:

“Preambulo: nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. [...]

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico; [...]

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional;
IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminag¢@o.”

O preambulo constitucional e o art. 3° da CF enunciam os objetivos fundamentais da
Republica. Ora, todas as leis sdo apenas instrumentos do Estado para realizar seus objetivos. E

todas as leis (consoante o art. 5° da LICC) devem ser interpretadas/aplicadas de forma a
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atender aos seus fins. Nao se imagina, nem se pode conceber, que os fins de uma determinada
lei, ou de um dado artigo de lei, sejam contrarios aos “fins maiores”, que s@o os da propria
Republica. Se a lei é um instrumento para realizar os fins do Estado, os fins da lei ndo podem
ser diferentes dos fins do Estado, nem contrarid-los. E estes sdo os contemplados no
predmbulo constitucional e no art. 3° da Carta Magna. Qualquer interpretagcdo de lei que leve a
um resultado contrario a igualdade e a justica, declaradas pelo constituinte como valores
supremos do Estado brasileiro, serd uma interpretagdo que contraria os fins do Estado, e, por
conseqiiéncia, os fins da lei; portanto, uma interpretacdo equivocada e inconstitucional. Sera
também inconstitucional, e vedada pelo art. 5° da LICC, qualquer solugdo interpretativa que
estimule preconceitos (é objetivo do Estado e da lei fundar uma sociedade sem preconceitos,
diz o Preambulo), ou que atente contra a cidadania, a dignidade da pessoa humana, ou os
valores sociais do trabalho (fundamentos da Republica brasileira, segundo os incisos II, III e
IV do art. 1° da CF). E inconstitucional e viola o art. 5° da LICC a interpretacdo de lei que ndo
busque fazer dela instrumento para realizar os grandes objetivos do Estado, que incluem,
segundo o art. 3° da Lei Maior, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a

marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos.

O sumadrio que se extrai, do confronto dos dispositivos constitucionais citados com o art.
5° da LICC, ¢é este: o intérprete estd obrigado a aplicar a norma de maneira a realizar os seus
fins. E os fins de toda norma juridica terdo de ser sempre aqueles previstos nos arts. 1° e 3° e
no PreAmbulo da Carta Magna, ou outros que deles descendam e com eles sejam compativeis,
¢ jamais um fim que os contradiga. E inconstitucional uma norma juridica cujo fim conflite
com os fins da Republica, de que todas as normas sdo meros instrumentos. E equivocada,
portanto, a interpretagdo que enxergar, numa norma juridica qualquer, um fim incompativel

com o preambulo constitucional e os arts. 1° ¢ 3° da Constitui¢io®.

¥ O STJ invocou o preAmbulo constitucional que prevé a proscriio das desigualdades e a prote¢do a
dignidade humana contidas para afirmar a legitimidade do Ministério Publico para mover acdo civil publica em
caso relacionado com a saude infantil (STJ, REsp n® 577836/SC, 1* Turma do STJ, Rel. Min. Luiz Fux. j.
21.10.2004, unanime, DJ 28.02.2005), e para dar provimento a outra agdo civil publica que visava garantir o
direito de aceso a creches (STJ, REsp n® 575280/SP, 1* Turma do STJ, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acérddo
Min. Luiz Fux. j. 02.09.2004, maioria, DJ 25.10.2004), e a uma outra que visava obrigar municipio a prestar
continua e eficientemente o servigo de coleta de lixo (STJ, REsp n° 575998/MG, 1* Turma do STJ, Rel. Min.
Luiz Fux. j. 07.10.2004, unanime, DJ 16.11.2004). E o TJSC aplicou a idéia supra defendida para decidir pela
inaplicabilidade, em certos casos concretos, da Sumula n° 648 do Supremo Tribunal Federal (Ap.Civ. n°
2001.021164-5, 2* Cam. de Direito Comercial do TISC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 22.02.2005;
Ap.Civ. n° 2003.018988-2, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ
22.02.2005; Ap.Civ. n® 2004.015828-9, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer
Martins. v.u., DJ 01.03.2005; Ap.Civ. n° 2002.004049-5, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des.
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IV — As regras cientificas da hermenéutica

Passamos a enfocar, agora, quinze das mais tradicionais regras de hermenéutica de origem
cientifica ou doutrinal. Dentre elas sdo sempre lembradas as normas que constavam da
Consolidagio das Leis Civis, de 1890°. Sdo regras que, entre nds, ja foram lei vigente, e
deixaram de sé-lo com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1917. Prevalecem, todavia,
como regras cientificas, principalmente porque representaram, a seu tempo, a consolidacdo da
tradicdo hermenéutica que vinha do império, do Direito portugués e da tradi¢do do Direito
medieval e romano. Algumas das regras citadas provém dessa fonte. Outras regras doutrinais
s30 heranga romana. No ano de 530 d.C. o Imperador JUSTINIANO constituiu uma comissio de
jurisconsultos para compilarem numa s6 obra todo o Direito romano. A obra que resultou, o
Corpus Juris Civilis, consolidou 1.400 anos de experiéncia juridica dos romanos, e tornou
JUSTINIANO célebre para sempre. LIMONGI FRANCA encontrou, no Corpus Juris Civilis, varias
regras relativas a interpretagdo do Direito. Citamos algumas delas, de maior aplicabilidade
atual. Por fim, na jurisprudéncia nacional repercutem as li¢gdes da doutrina a respeito da
interpretacdo do Direito. Algumas das regras que aparecem na jurisprudéncia foram

selecionadas por WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, e também sdo lembradas abaixo.

1. E incorreta a interpretagdo que conduz ao vago, inexplicavel, contraditorio ou

absurdo.

Na interpretacdo deve-se sempre preferir a inteligéncia que faz sentido a que nio faz. Essa
regra tem relagdo com uma passagem do jurisconsulto PAULO, no Digesto: nas proposi¢des

obscuras se costuma investigar aquilo que é verossimil, ou o que ¢ de uso ser feito o mais das

Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 05.01.2005; Ap.Civ. n® 2002.012230-6, 2* Cam. de Direito Comercial do
TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 03.12.2004).

? Citadas por LIMONGI FRANCA (FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica, Ed. Saraiva). Contudo,
antes mesmo do advento dessa Consolidagdo, em 1880 o CONSELHEIRO RIBAS ja listava quase todas as regras da
hermenéutica aqui examinadas (vide RIBAS, JOAQUIM. Direito civil brasileiro. Edigdo historica fac-similar, Rio
de Janeiro : Editora Rio, 1977, p.188/189). Quase todas essas regras, com sua formulagdo latina, sdo também
lembradas por SERPA LOPES (Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos, 1998, v.I, p.134 e s.).
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vezes. BARROS MONTEIRO a atualiza dizendo que “deve ser afastada a exegese que conduz ao
vago, ao inexplicavel, ao contraditério e ao absurdo”. E SAN TIAGO DANTAS lembrava que o

. ~ . r |
brocardo o legislador ndo pode ter querido o absurdo é quase sempre verdadeiro'”.

Na interpretacdo de uma norma freqiientemente o operador deve optar entre mais de um
possivel sentido para o texto. Dentre os entendimentos que se pode extrair de uma norma,
deve ser descartado aquele que conduz ao absurdo. Por absurda, aqui, se entende a

interpretagdo que:

a) leva a ineficdcia ou inaplicabilidade da norma, tornando-a supérflua ou sem efeito

(como sera visto, no item n° 2, infra, a lei ndo tem palavras nem disposi¢des intteis);

b) conduz a uma iniqiiidade: o predambulo constitucional diz que a justica ¢ um valor
supremo da sociedade brasileira, e o art. 3°, I, da Constituicdo diz que € objetivo permanente

da Republica (e de suas leis, por extensdo) construir uma sociedade justa
¢) infringe a finalidade da norma ou do sistema;
d) conduz a um resultado irrealizavel, impossivel, ou contrario a ldgica;

e) conduz a uma colisdo com principios constitucionais ou regentes do sub-sistema a que
se refere a norma: os principios sdo vetores de interpretacdo, € constituem super-normas que

indicam os fins e a logica especifica de um determinado sistema ou sub-sistema;

f) conduz a uma antinomia com normas de hierarquia superior, ou com normas do mesmo

texto legal, situagdes onde nao pode haver antinomia (vide o item n° 3, infra);
g) conduz a uma férmula incompreensivel, de inviavel aplicagdo pratica.

O art. 44 do CPP diz que “a queixa podera ser dada por procurador com poderes especiais,
devendo constar do instrumento do mandato o nome do querelante e a men¢do do fato
criminoso”. O texto, interpretado literalmente, exige o 6bvio: ndo pode haver instrumento de
mandato sem o nome do outorgante, do mandante, e no caso de que trata o artigo o mandante
¢ o querelante. Logo, o nome do querelante teria que constar do mandato, ainda que a norma
ndo o dissesse, porque sem essa informacgdo o instrumento ndo teria valor juridico. Logo,
interpretar literalmente a norma em questdo leva a um resultado absurdo, contraditério,
porque infringe uma das regras da hermenéutica (a que é tratada no item 2, infra). Essa
interpretagdo literal, portanto, ndo faz sentido, e esta incorreta. Outra técnica interpretativa —

no caso, a interpretacdo logica — terd de ser empregada, para concluir que ¢ o nome do

' DANTAS, SAN TIAGO. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1979, v.I, p.139.
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querelado que deve constar do mandato.

Diante de uma possivel solu¢@o absurda, e outra que ndo incide nesse vicio, a segunda ¢ a
adequada. E na andlise das possiveis solugdes, a fim de averiguar qual delas “faz sentido”, ha
de se ter em vista, como adverte BARROS MONTEIRO, aquilo que ordinariamente sucede no

meio social.

2. A lei ndo contém frase ou palavra inutil, supérflua ou sem efeito.

Um dos expedientes de que se pode valer o mau intérprete para alterar, na interpretagdo, o
sentido da norma, ¢ o de “fechar os olhos” para uma palavra ou um trecho do texto. Nas
questdes onde a redagdo da norma ¢ deficiente, em especial, acode a tentagcdo de “esquecer” a
palavra ou expressdo que cria uma dificuldade interpretativa (ou conduz a um resultado
indesejado pelo intérprete). Por isso é que a experiéncia juridica multicentenaria consagrou a
regra em exame. Todas as palavras contidas na lei sdo lei, ¢ todas tém forca obrigatoria.
Nenhum conteudo da norma legal pode ser esquecido, ignorado ou tido como sem efeito, sem
importancia ou supérfluo. A lei ndo contém palavras intteis. SO ¢ adequada a interpretagdo

que encontrar um significado util e efetivo para cada expressio contida na norma.

Um exemplo de violagdo da regra hermenéutica em exame aparece na questdo relativa a
reducdo da pena abaixo do minimo abstrato do tipo, por forca de atenuantes genéricas. A
interpretacdo dominante, resumida na Simula 231 do STJ, toma por inuteis, supérfluas ou
sem efeitos a palavra “sempre” que aparece no art. 65 do Cddigo Penal (“sdo circunstancias
que sempre atenuam a pena’”), e a palavra “base” no caput do art. 68 do mesmo cddigo (“a
pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Cdodigo™). A interpretagdo
consagrada na Stimula preconiza que as circunstancias do art. 65 nem sempre atenuam a pena,
e que os critérios do art. 59 valem para todas as duas primeiras etapas da fixacdo da pena, e

N . ~ 11
ndo somente para a primeira etapa (a fixa¢ao da pena-base) .

No exemplo citado para ilustrar o item n° 1, supra, a respeito do art. 44 do CPP, a
interpretagdo literal incide no defeito de concluir que a lei contém uma palavra supérflua ou

sem efeito (a palavra querelante), e por isso tal interpretacio esta equivocada.

"' Sobre o tema vide nosso artigo Atenuantes e pena minima, in: Revista Juridica, Porto Alegre : Editora
Notadez, volume 288, outubro de 2001, p.75 ¢ s..
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Outro exemplo: a norma do art. 5°, § 1°, do Codigo Penal, diz que “para os efeitos penais,
consideram-se como extensdo do territério nacional [...] as aeronaves e as embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espagco
aéreo correspondente ou em alto-mar”. A expressido no espago aéreo correspondente nao faz
sentido, porque ndo ha meng¢do a nenhum dado, no texto precedente do dispositivo, que possa
corresponder ao espaco aéreo. A interpretacdo literal levaria a crer que o espaco aéreo ali
mencionado seria o que se situa sobre o territdrio nacional. Mas, se assim fosse, a frase seria
supérflua ou sem efeito, porque o referido pardgrafo tem o escopo de criar uma extensao ficta
do territorio nacional, e o espago aéreo que sobrejaz ao territorio em sentido estrito ja é
considerado automaticamente sujeito a soberania nacional, sem necessidade de criagcdo de
uma regra de extensdo ou presun¢do como a do canone em exame. Logo, a interpretagdo
literal, aqui, ndo pode prevalecer, porque violaria a regra hermenéutica ora em exame. A
analise 16gica do texto revela que o espaco aéreo a que se refere € aquele sobrejacente ao alto-

. . 12
mar, de forma que o texto significa “em alto-mar ou no espaco aéreo correspondente” “.

3. Prevalece a interpreta¢do que compatibiliza normas aparentemente antindomicas.

Na expressao da antiga Consolidacdo das Leis Civis, “devem concordar os textos das leis,
de modo a torna-los conformes e ndo contraditdrios, ndo sendo admissivel a contradi¢cdo ou
incompatibilidade neles”. A regra acima indica que ndo se presumem, nem se admitem sem
melhor exame, antinomias entre normas juridicas. O direito ¢ um sistema, € as normas que o
compdem devem idealmente se complementar, ¢ ndo se contradizer. Nao se admite, em
principio, que duas normas juridicas se contrariem. Antes de concluir pela contradi¢do, pela
antinomia, pela inconciliabilidade entre as disposi¢des de duas normas, o intérprete deve
realizar todo esfor¢o hermenéutico possivel para buscar uma interpretagdo, um sentido, um
significado para ambas que permita a sua convivéncia, que as torne concilidveis e

compativeis.

E certo que o sistema prevé principios que solucionam as antinomias normativas,
determinando, em cada caso, a norma que prevalece: trata-se dos principios hierarquico (entre

normas de categoria diversa, prevalece a de mais alta hierarquia), cronologico (a lei mais

12 Nesse sentido: MIRABETE, Manual de direito penal,v.1, p.78.
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nova revoga a lei mais antiga, tacitamente, quando for com ela incompativel) e da
especialidade (a norma especial prevalece, no seu ambito restrito de atuagdo, sobre a norma
geral em sentido contrario). Mas a aplicagdo dessas trés vias de solugdo pressupde que haja
incompatibilidade real, ¢ ndo aparente, entre as normas. Somente depois de esgotados os
recursos da hermenéutica, na busca infrutifera de um modo de interpretar que compatibilize as
duas regras, ¢ que se confirma a antinomia, e se declara a prevaléncia de uma das regras,

soros 1
segundo aqueles critérios'’.

Por outro lado, ndo pode existir jamais antinomia entre duas normas que constem do
mesmo diploma'®. Os artigos de uma mesma lei sdo todos contempordneos, e, portanto, nio
podem revogar uns aos outros. Normas contemporaneas, ¢ da mesma hierarquia, t€ém que ser
compativeis. Cabe ao intérprete buscar, com os instrumentos hermenéuticos, uma
interpretacdo que concilie as normas concomitantes e aparentemente antindmicas. Um
exemplo dessa situacdo se dd na aparente antinomia entre o art. 8, § 1°, e o art. 3°, II, da lei
9099/95. O art. 8°, § 1°, previu a regra geral segundo a qual somente as pessoas fisicas estdo
admitidas a figurar no pélo ativo, nas demandas perante o Juizado Especial Civel. Todavia, o
art. 3°, II, afirma a competéncia (absoluta, segundo uma corrente) do Juizado Especial Civel
para conhecer das causas enumeradas no art. 275, I, do CPC, onde aparece, dentre outras, a
acdo para cobranga de débito condominial. Note-se que em todas as demais hipdteses do
citado art. 275, II, figuram demandas em que o autor pode ser pessoa fisica ou juridica. De
forma que para todas as outras situagdes do art. 275, I, do CPC ¢ facil conciliar a regra do art.
3°, 11, com a do art. 8°, § 1°, da Lei 9099: ¢ da competéncia do Juizado a causa enumerada no
art. 275, I, do CPC, quando o autor for pessoa fisica capaz. Mas na situagdo da cobranga de
divida condominial parece haver um paradoxo, porque o credor sempre serd o condominio, e
o condominio nunca sera pessoa fisica. Sua qualificacdo como pessoa juridica ¢ discutivel
mas, com certeza, pessoa fisica ndo €. Logo, parece estar excluido da competéncia do Juizado

Especial Civel.

" Sobre a distingdo entre antinomia real e antinomia aparente, e sobre os critérios supra mencionados para
solucdo de antinomias, consulte-se DINIZ, MARIA HELENA, Lei de introdug¢do ao Codigo Civil brasileiro
interpretada, Sao Paulo : Saraiva, 1994, p.67 ¢ s..

' Na verdade, dos trés métodos de solugdo de antinomias antes vistos (cronologico, hierarquico e da
especialidade), os dois primeiros sdo inuteis — porque inaplicaveis — as antinomias entre normas contidas no
mesmo diploma legal. Apenas o terceiro método, o da especialidade, é que pode ser de utilidade nesse caso,
mediante a apuracdo, no caso concreto, de que uma das regras contemporaneas antindmicas representa exce¢ao a
outra, que ¢é regra geral. Tal se da, p.ex., quando a norma contida no paragrafo contraria a contida no seu caput: a
organizag¢do topoldgica das disposi¢des revela que o paragrafo excepciona a norma geral do caput.
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Duas alternativas hermenéuticas aparecem, entdo: a primeira, entender que as normas ja
mencionadas sdo antindmicas, e interpretar a regra do artigo 3°, II, da lei 9099 como querendo
dizer que o Juizado é competente para as hipdteses do art. 275, II, do CPC, menos na hipdtese
do seu inciso b; a segunda, conciliar as regras em conflito, enxergando na hipotese do art.
275, 11, b, do CPC uma exce¢do a regra do art. 8°, § 1°, da Lei dos Juizados. A primeira das
solugdes é inadequada, porque viola a regra de hermenéutica ora em estudo'’: admite uma
antinomia, que leva a ineficacia de uma das normas, quando hé outra interpretacdo cabivel e
razoavel que compatibiliza as regras em choque. Para adota-la, seria preciso considerar nao
escrita uma parte da lei, e revogar interpretando, ou interpretar revogando, o que ndo &
admissivel. Ja a segunda alternativa encontra conforto na interpretac@o sistematica dos textos
legais. A regra da hermenéutica que vamos estudando ensina que no sistema nido devem
existir incongruéncias. Essas incongruéncias aparentes devem ser harmonizadas pela
interpretacdo sistematica. Ademais, a lei que criou a regra pode criar a exce¢do. A lei 9099
estatuiu a regra geral, pela qual somente as pessoas fisicas capazes podem demandar perante o
Juizado civel. Ao prever, no art. 3°, a competéncia do mesmo Juizado para as causas
enumeradas no art. 275, II, do CPC, entre as quais figura uma em que o reclamante tem que
ser pessoa juridica (ou ente despersonalizado, ou, enfim, pessoa “ndo fisica”), estatuiu uma
excecdo a sua propria regra geral. E, pela interpretacdo sistemdtica, chega-se a seguinte
interpretac@o da regra: somente as pessoas fisicas capazes, e o condominio, na hipdtese do art.
275, 11, b, podem postular perante o Juizado Especial Civel. Uma conclusdo que ndo viola a
vontade da lei, porque opta por dar aplicagdo harmonica a todas as suas disposi¢des, ao invés

de preferir uma regra em detrimento da outra.

Um outro exemplo de normas contemporaneas e aparente antindmicas aparece nos §§ 1°e
2° do Cdédigo Penal, que tratam da revogacdo e da prorrogacdo do prazo do sursis. Dizem os

citados dispositivos:

§ 1°. A suspensdo podera ser revogada se o condenado descumpre qualquer outra
condi¢do imposta ou ¢ irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por

contravencdo, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

§ 2° Se o beneficidrio estd sendo processado por outro crime ou contravengao,

considera-se prorrogado o prazo da suspensdo até o julgamento definitivo.

" E ainda cria uma distingdo que a lei ndo criou, incidindo em infragdo a outra regra hermenéutica a ser
estudada adiante, no n° 4.
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A regra do § 2° tem que ser interpretada restritivamente: a prorrogacdo do periodo de
prova, em virtude de processo por contraven¢do, s ocorre se a pena cominada in abstrato for
de prisdo simples. E que a prorrogacio no caso de processo por contravengdo sujeita somente
a pena de multa criaria uma antinomia do § 2° com o § 1°. Este ultimo prevé a facultatividade
da suspensdo quando houver condenagdo por contravencdo, mas sé se for imposta pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos. Se a condenacdo a pena de multa por
contraven¢do ndo justifica a revogagdo do sursis, seria anti-logico que levasse a prorrogacao
do prazo do beneficio. Logo, a interpretagdo que cabe & a restritiva, acima sugerida'®, que

preserva a compatibilidade entre os dispositivos aparentemente antindmicos.

Outra questdo onde a regra em exame nos parece aplicavel € a polémica sobre se o art. 309
do CTB (Lei n® 9503/97) revogou o art. 32 da LCP (Decreto-lei n® 3688/41). A melhor
solucdo, entendemos, ¢ a que vé compatibilidade plena entre os dois dispositivos (32 da LCP
e 309 do CTB), ja que o segundo cobre os casos de dire¢do ndo habilitada geradora de perigo
concreto, € o primeiro os casos onde falta esse perigo concreto. Tal solu¢do da plena aplicagdo
a regra hermenéutica de que ndo se reconhece antinomia quando podem as normas ser
aplicada concomitantemente sem contradigdes. No caso, hd uma norma subsididria mais
abrangente, a do art. 32, tipificando o dirigir sem habilitagdo como infragdo de mera conduta;
¢ uma norma menos abrangente, a do CTB, incriminando uma conduta mais estrita, que ¢ a de
produzir perigo concreto ao dirigir sem habilitagdo. S@o hipdteses diferentes, porque tém
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ambitos diferentes, e, assim, as normas podem conviver sem conflitar '.

Enfim, outro exemplo de antinomia aparente surge no novo Estatuto do Desarmamento
(Lei Federal n°® 10826/03). O art. 12 da dita lei, sob a epigrafe “posse irregular de arma de

fogo de uso permitido”, incrimina, entre outras condutas tipicas, a de “manter sob sua guarda

' Li¢do de TOMAZ SHINTATI, Curso de direito penal, p.3.

"7 Nesse sentido ha dezenas de precedentes, inclusive no STJ: STJ, ERESP 227564, SP, 2* S., Rel. Min.
Felix Fischer, DJU 16.10.2000, p. 284; Recurso de Habeas Corpus n° 8.316/SP, Rel. Rel. Min. Gilson Dipp, STJ,
5* Turma, j. 17.08.1999, DJU 13.09.1999; STJ, HC 12470, SP, 6* T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU
26.03.2001, p.475; STJ, HC 12516, SP, 5* T., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU 04.12.2000, p.080; STJ,
ERESP 230140, SP, 2* S., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 11.12.2000, p.171; STJ, ERESP 221589, SP, 2* S., Rel.
Min. Gilson Dipp, DJU 23.10.2000, p. 106; STJ, HC 11183, SP, 5* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU
01.08.2000, p.284; STJ, RESP 247505, SP, 5* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 07.08.2000, p.144; STJ,
RESP 221610, SP, 5* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 19.06.2000, p.178; STJ, RESP 234345, SP, 5* T., Rel.
Min. Gilson Dipp, DJU 19.06.2000, p.187; STJ, RESP 221608, SP, 5* T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU
22.05.2000, p.129; STJ, RHC 9464, SP, 5* T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 22.05.2000, p.123; TJSP, EI
045.494-0, C.Esp., Rel. Des. Nigro Conceigdo, J. 04.05.2000. No mesmo sentido é também a licdo da doutrina:
CARLOS ERNANI CONSTANTINO, Dire¢do ndo habilitada de veiculo: o artigo 309 do CTB revogou o artigo 32 da
LCP?, Revista Juridica, n® 252, out./1998, pag. 35; MARCIO ROGERIO DE OLIVEIRA BRESSAN, Art. 309 do CTB
ndo revoga o art. 32 da LCP, Juris Sintese n° 24, jul.-ago./2000.
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arma de fogo [...] de uso permitido [...] no interior de residéncia [...] ou local de trabalho,
desde que seja o titular ou o responsavel legal do estabelecimento ou empresa”. Ja o art. 14,
com a epigrafe “porte ilegal de arma de fogo de uso permitido”, incrimina a conduta de
“manter sob guarda [...] arma de fogo [...] de uso permitido”. A conduta de manter sob guarda
a arma de fogo de uso permitido aparece descrita, como comportamento tipico, em dois tipos
diferentes, e com penas abstratas bem dispares. Parece haver um “cochilo” do legislador, ou
uma antinomia, com o mesmo fato tipificado em duas normas contemporaneas ¢ da mesma
hierarquia. A questdo, contudo, deve ser resolvida como caso de antinomia aparente,
aplicando-se a regra hermenéutica ora em estudo. Basta interpretar as duas situacdes como
regras de abrangéncias diferentes, como o texto permite entrever. O primeiro tipo, do art. 12,
abrange o manter sob guarda em dois lugares determinados somente: casa e local de trabalho
(se o possuidor da arma for o “titular ou o responsavel legal do estabelecimento ou empresa’).
Logo, para o tipo do art. 14 sobra a incrimina¢@o da conduta de manter sob guarda a arma de
fogo em qualquer outro local ndo previsto no art. 12, ou seja, guardéa-la em local que ndo seja
a casa ou o local de trabalho, ou no local de trabalho se o possuidor da arma ndo for o titular
ou responsavel pelo estabelecimento. A aparente antinomia se resolve, assim, com a
identificacdo de amplitudes diferentes para as normas conflitantes, atribuindo-se a uma delas
(o art. 14) o carater de norma geral e a outra (o art. 12) o cardter de norma especial ou

especifica.

4. Quando a lei ndo fez distingdo o intérprete ndo deve fazé-la.

A mesma regra foi assim expressa por BARROS MONTEIRO: onde a lei ndo distingue, o
intérprete ndo deve igualmente distinguir. Nao deve o intérprete criar, na interpretagdo,
distingdes que ndo figuram na lei. Se o legislador ndo distinguiu, ndo deve o operador do
direito fazé-lo. Essa regra adverte para a aplicacdo geral, sem excegdes, da regra cujo sentido
¢ geral, e para a qual o legislador ndo previu excegdes. Distinguir, nesse tema, quer dizer
excepcionar, tratar de forma dessemelhante, tratar como excecdo. E a regra indica que ndo se
presumem excecdes'®. As excecdes a uma regra geral devem estar previstas na lei — embora

ndo se ignore que a) ndo precisam estar previstas na mesma lei, b) podem estar previstas de

18 Nesse sentido a licdo de LAURENT (apud SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos, 1998,
v.I, p.135).
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forma implicita, e ¢) podem decorrer da interpretacdo sistematica de outras normas.

I . . .. . . 19
A regra ¢ freqlientemente invocada em precedentes jurisprudenciais ~. Por tal regra se
conclui que o titulo executivo extrajudicial pode servir de base a execug¢do de alimentos, como

preleciona IWAO SUZUKI:

“Nao distinguiu o legislador de 1973 entre titulos executivos judiciais e extrajudiciais,
servindo-se apenas da expressdo genérica (‘titulo executivo’) para indicar o primeiro
requisito necessario para realizar qualquer execucdo. Assim, devem ser descartadas
interpretacdes que busquem excluir o titulo executivo extrajudicial como titulo habil a
embasar a executiva de alimentos, tendo em vista o supramencionado paragrafo tnico do
art. 580 do CPC, que apenas menciona o género (‘titulo executivo’), sem distinguir as
espécies (judicial ou extrajudicial). Atente-se para o fato de que o comando normativo
transcrito disciplina a questdo do interesse processual, impondo a regra geral para a
validade da execug@o o inadimplemento, sem estabelecer excecdes acerca da natureza do

titulo, que deveriam ser expressas, por tratar-se de Direito Publico.

A lei ndo distinguiu entre as duas espécies de titulo executivo, e sim proibiu o credor
de iniciar ou de prosseguir a execu¢do antes do inadimplemento, a teor dos arts. 581 e 582
do CPC, cabendo, nesse caso, a aplicacdo da regra de hermenéutica segundo a qual ‘onde
a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete fazer distingdes’: ubi lex non distinguit nec nos

. 20
distinguere debemus™".

GUILHERME FELICIANO invoca também o brocardo ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus para afirmar que o art. 307 do CPP, ao prever que o juiz devera lavrar
auto de prisdo em flagrante quando o crime for praticado em sua presenca, ou contra ele, ndo
distinguiu entre juizes criminais e juizes sem jurisdi¢cdo penal, razdo porque o juiz do trabalho

também detém o poder-dever contemplado nesse dispositivo®.

Aplicando a mesma regra hermenéutica aqui estudada, e invocando o mesmo brocardo,
decidiu o STJ que “nos termos do art. 665 IV, CPC, ¢é requisito indispensavel do auto de

penhora a nomeagdo do depositirio do bem, assim como a assinatura no termo,

' P.ex.: Juris Sintese, ementas n°. 189087162, 116009543, 132019346, 132019349, 93024647, 93021960,
172318, 41002844.

* Suzuk, Iwao Celso Tadakyio Mura. O fitulo executivo extrajudicial pode embasar agdo de execugdo de
alimentos?. In: Jornal Sintese, Porto Alegre : Editora Sintese, n° 61, mar¢o/2002, pag. 5.

! FELICIANO, Guilherme Guimardes. Aspectos penais da atividade jurisdicional do juiz do trabalho. In:
Sintese Trabalhista, Porto Alegre : Editora Sintese, n° 159, set./2002, pag. 23.
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independentemente da natureza do bem penhorado”, seja este corporeo ou incorpdreo, porque

a lei ndo fez distingdo a respeito™.

5. A norma especial prevalece sobre a norma geral.

Interpretar a norma, como foi dito no principio, inclui determinar o seu alcance, ou seja,
seu ambito de incidéncia. Implica, em suma, determinar a que casos se aplica a norma. Ha,
como ¢ sabido, normas gerais € normas especiais, as primeiras feitas para cobrir um universo
amplo de situagdes, e as segundas para tratar de situagdes particulares, especificas,
desmembradas daquele universo. Se temos uma lei geral (o Coddigo Civil) tratando de
contratos, e varias leis especiais (a Lei do Inquilinato, o Codigo do Consumidor, p.ex.)
tratando também de contratos, devemos observar que situacoes especiais resolvem-se
segundo as regras especiais, € as situagoes gerais resolvem-se pela regra geral. A regra geral
s6 incide quando ndo houver regra especial cobrindo uma determinada hipdtese. Num conflito
entre regra geral e regra especial (entre regra e exce¢do, na pratica), a excecdo prevalece, a
regra especial ¢ a preferente™. A regra geral se aplica no siléncio da regra especifica, ou onde

for compativel com esta.

Ha, p.ex., uma norma geral (o Codigo de Processo Penal) prevendo um rito para o
procedimento de apuragdo judicial de crimes. Mas se o crime a ser julgado for, p.ex., o de
abuso de autoridade, ndo se aplicam as normas procedimentais do CPP, porque a Lei 4.898
tem regras especiais aplicaveis para essa situagdo especifica. O mesmo se pode dizer de todas
as leis que disciplinam procedimentos especiais (toxicos, faléncia, juizado especial, crimes
contra a honra), que prevalecem, nos casos especificos de que tratam essas normas, sobre as
disposi¢des do CPP. Os limites e valores da pena de multa nos crimes de entorpecentes tém
regra propria, especial, ndo se aplicando ao caso as disposi¢des gerais do Codigo Penal. O
homicidio culposo praticado na condu¢do de veiculo automotor ndo se submete a regra do art.

121, § 3°, do Cddigo Penal, porque hé para a hipotese regra especial, no art. 302 do Codigo de

2 STJ, Juris Sintese, ementa n° 116009543.

> Aplicando a regra em exame, aresto do STJ: “O art. 1° do Decreto-Lei n® 4.240/41, por ser norma especial,
prevalece sobre o art. 125 do CPP e ndo foi por este revogado eis que a legislagdo especial ndo versa sobre a
mera apreensdo do produto do crime, mas, sim, configura especifico meio acautelatdrio de ressarcimento da
Fazenda Publica, de crimes contra ela praticados. Os tipos penais em questdo regulam assuntos diversos e tém
existéncia compativel”. (STJ, Juris Sintese, ementa n° 116005487)
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Transito. Em suma, a norma geral, nesses casos como em todos os casos semelhantes, so

prevalece no siléncio da regra especifica, ou onde for compativel com esta.

Aplicando o principio em comento encontram-se numerosos precedentes, como, p.ex.: a)
do TJPR, afirmando a inconstitucionalidade da contribui¢do previdencidria incidente sobre
pensdo, porque a regra do art. 195, II, da CF, ¢ especial a respeito do tema**; b) “no caso dos
eletricitarios, por haver norma especial disciplinando a matéria, o adicional de periculosidade
deve ter como base de célculo a remuneracdo e ndo o saldrio-base, ndo incidindo na espécie as
disposigdes do art. 193 da CLT, porquanto prevalece o principio da especialidade™; ¢) “A
competéncia para a agdo que exige reparacdo de danos por quebra contratual segue a regra do
art. 100, inciso 1V, alinea d, do CPC, que por ser norma especial, prevalece sobre a da alinea
a, de carater geral”26; d) “nas agdes de reparagdo do dano sofrido em razdo de acidente de
veiculos, serd competente o foro do domicilio do autor ou do local do fato (par. Unico, art.
100, CPC). O autor pode optar pelo domicilio do réu. Mas este, inversamente, ndo pode
pretender que a agdo seja proposta no foro do seu domicilio, porque a norma especial

prevalece sobre a geral do art. 94 do CPC™?.

Também por aplicacdo do principio em estudo sabe-se que a inicial da execugdo fiscal ndo
precisa ser instruida com a memoria do célculo, porque a exigéncia do art. 614, II, do CPC,
aplica-se as execugdes regidas pelo CPC (norma geral), e ndo as regidas pela LEF (Lei

Federal n° 6830, de 1980), que ¢ lei especial®®.

6. No todo se contém a parte.

Essa regra se baseia no argumento a majori ad minus, que parte da premissa de que a

2% Juris Sintese, ementa n° 153009013.
% Juris Sintese, ementa n°® 24011893.
26 Juris Sintese, ementa n°® 8§6027462.
27 Juris Sintese, ementa n° 11001658

¥ Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia: STJ, RESP 290.141/RS, Relator Ministro Antonio de Padua Ribeiro, DJ
de 31.03.2003; TRF 4* R., AC 2003.04.01.003827-0, PR, 5* T., Rel. Juiz Ricardo Teixeira do Valle Pereira, DJU
10.03.2004, p. 505; TRF 4* R., AC 2001.71.08.007911-5, RS, 2* T., Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares,
DJU 04.02.2004, p. 525; TRF 3* R., AC 909308, (2000.61.13.006416-7), 3* T., Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU
18.03.2004, p. 516; TRF 3* R., AC 812729, (2002.03.99.026871-3), 3* T., Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU
03.03.2004, p. 211; TRF 3* R., AC 638.794, (2000.03.99.063384-4), 3* T., Rel. Juiz Carlos Muta, DJU
04.04.2001, p. 291; TRF 4* R., AC 2001.72.03.001073, SC, T.Esp., Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares,
DJU 30.07.2003, p. 433.
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solucdo ou regra aplicavel ao todo é também aplicavel as suas partes. A norma que incide
sobre um determinado contrato incide sobre cada clausula daquele contrato. Buscar afastar da
incidéncia da norma uma parte do “todo” de que ela trata, significa realizar uma distingao,
criar uma excecdo. As exce¢des ndo se presumem, devem estar previstas — ainda que implicita
ou sistematicamente — no ordenamento juridico (como visto anteriormente, supra, n° 4). Sob
um outro aspecto, a norma em exame também implica que a regra que impde ou exige o mais
também exige ou impde o menos, a regra que conduz a conseqiiéncia “toda” também conduz
as partes ou derivacdes necessarias dela. P.ex.: a norma que impde o despejo do inquilino
necessariamente implica o despejo dos seus familiares, dos seus moveis, dos seus animais
domésticos, etc.; a norma que impde o segredo de justica em relagdo a um processo também
implica o segredo da audiéncia, que ¢ parte do processo; a norma que decreta a nulidade de
um certo contrato afeta também a validade da clausula penal inserida nesse contrato; a

clausula que confere o poder de receber inclui o poder de dar quitag@o ao pagante.

Cumpre lembrar, como exemplo, a possibilidade de mudanc¢a do pedido, antes da citacao
do réu, para conversdo do requerimento de faléncia em acldo ordinaria de cobranga, como

sustenta FREDIE DIDIER JR. lembrando a regra hermenéutica aqui estudada:

“[...] ndo héa qualquer 6bice para —depois de exercitado o direito processual do autor
de, antes da citacdo, modificar a causa de pedir ou o pedido— se adotar um outro
procedimento. Em outras palavras: na hipotese de ainda ndo ter sido o réu chamado a
integrar o processo, motivos ndo existem para se proibir a alteracdo do procedimento,
afinal, repita-se, nessa fase vige expressa permissdo legal a transformagdo do libelo
(alteracdo do pedido e da causa de pedir). Logo, por esse prisma, ¢ perfeitamente possivel
a alteragdo procedimental na demanda deduzida em juizo. Com efeito, incide, aqui, o
velho argumento a maiori ad minus: se pode o autor transpor processo de execugdo em
processo de conhecimento, ainda com maior tranqiiilidade podera ele postular a troca de
requerimento de faléncia por pedido de cobranga, haja vista se tratar ambos de acdo de

. \ . . 2
conhecimento — pelo menos, quanto & primeira fase daquela™?.

» FREDIE DIDIER JR.. Pedido de faléncia frustrado pelo encerramento das atividades da empresa:
conversibilidade de rito, desconsideracdo da personalidade juridica e litisconsorcio eventual. Publicada no Juris
Sintese n° 36, jul/ago de 2002.
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7. O que é conforme o espirito e letra da lei se compreende na sua disposi¢do.

A regra em exame convoca a interpretacdo extensiva, pela qual se conclui que
determinada hipotese, ndo prevista literalmente no texto da lei, enquadra-se na sua disposicao,
por ser semelhante as hipdteses explicitamente mencionadas no texto. Essa regra aparecia, na
extinta Consolida¢do das Leis Civis, expressa em outros enunciados que tém o mesmo
sentido: os casos compreendidos na lei estdo sujeitos a sua disposi¢do, ainda que ndo os
especifique, devendo proceder-se de semelhante a semelhante, e dar igual inteligéncia as
disposi¢des conexas; o caso omisso na letra da lei se compreende na disposi¢do quando ha
razdo mais forte; a identidade de razdo corresponde a mesma disposi¢@o de direito. A tltima
frase ¢, talvez, a que melhor expressa o principio embutido na regra: ubi eadem ratio, ibi
eadem dispositio (onde vigora a mesma razao, deve-se aplicar a mesma disposicdo, a mesma
solugdo). As hipdteses, mesmo as ndo previstas literalmente, que se assemelharem aquela de

- 30
que trata a norma, devem ser atendidas pela mesma norma™".

A regra hermenéutica em exame serve de esteio para o chamado argumento a simile ou a
pari ratione, que ¢ fundado na analogia e defende que dois casos merecem a mesma solugdo
porque sdo similares. E recurso largamente utilizado na retérica forense nos casos em que se
sustenta que dois casos devem ser assimilados porque a ambos se aplica a mesma ratio legis.
Tem esteio forte na regra constitucional da isonomia (duas situagdes iguais devem receber

tratamentos iguais) e também na interpretagdo logica do Direito.

Um exemplo da aplicacdo dessa regra encontra-se no art. 6° do Cdédigo Penal: “considera-
se praticado o crime no lugar em que ocorreu a acdo ou omissdo, no todo ou em parte, bem
como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”. O artigo diz que basta parte da
acdo ocorrer no Brasil para o crime ser considerado sujeito as leis nacionais. Quanto ao
resultado, a lei ndo se refere ao resultado parcial. Contudo, se a execug¢do parcial do crime no
Brasil leva a aplicacdo do efeito previsto na norma (considerar-se-4 o crime praticado aqui),

por identidade de razdo a realizagdo de parte do resultado no pais também produz o mesmo

%% Questdo das mais controvertidas, e relacionada com a aplicabilidade da regra em exame, diz respeito a
haver ou nfo analogia entre as penas criminais ¢ a medida sécio-educativa do ECA, para fins de aplicacdo do
instituto da prescrigdo a estas ultimas. Pronunciando-se pela similaridade das hipdteses, e reconhecendo a
prescricdo: Juris Sintese, ementas n°s. 116033061 (STJ), 116021830 (STJ), 16154676 (STJ), 80063701,
80063703, 17027813. Contra, afirmando ndo haver analogia entre as duas respostas estatais, ¢ negando a
prescrigdo: Juris Sintese, ementas n°s 116000012 (STJ), 139037145, 139033039, 39074052. Fundamentando o
cabimento da prescricdo: PACAGNAN, Rosaldo Elias. Prescri¢do e remissdo no estatuto da crianga e do
adolescente. Revista Juridica. Porto Alegre : Editora Sintese, n° 211, mai./1995, pag. 22.
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efeito juridico.

Outros exemplos: a) se o casamento entre vitima e agressor extingue a punibilidade do
estupro, a pari ratione a unido estavel entre ambos deve produzir o mesmo efeito®'; b) se a
instauragdo de novo processo-crime contra o réu prorroga o prazo do sursis, a simile deve

. 5 -~ 32, C1s
também prorrogar o prazo da suspensdo condicional do processo™"; ¢) se o aborto ¢ licito na
gravidez resultante de estupro, a pari é também licito na resultante de atentado violento ao

pudor.

8. Quando a lei é obscura, interpreta-se-a restritivamente.

A formula tradicional dessa norma, no direito romano, era “nas coisas obscuras sempre
seguimos o minimo”. Por incontaveis razdes, eventualmente a redacdo do texto legal ¢ falha,
ou contém erros que lhe prejudicam a compreensdo, ou ¢ redigida em termos extremamente
dubios ou subjetivos, que dificultam uma interpretagdo objetiva. Ainda assim, uma lei
imperfeitamente redigida ¢ lei, e obriga. Cabe ao operador do direito buscar uma interpretagao
que torne a regra aplicavel, efetiva. Mas, adverte a regra cunhada por Ulpiano, nas situagdes
onde a redacdo for truncada, visivelmente defeituosa, impossivel de ser compreendida
logicamente, “seguimos o minimo”. Ou seja, a norma defeituosa na sua construgdo textual
deve ser interpretada restritivamente, para englobar apenas os casos indiscutivelmente nela
previstos, e produzir apenas os efeitos e conseqiiéncias literalmente contempladas no texto.

Garante-se, assim, que uma norma imperfeita na redagdo produza o menor maleficio possivel.

3! Vide, a respeito: FARIAS, CRISTIANO CHAVES DE. A unido estdvel como forma extintiva da punibilidade.
In: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Sintese, n° 05, dez.-jan./2001,
pag. 38. O STJ ja decidiu no sentido defendido no texto: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre : Editora Sintese, n° 23, dez.-jan./2004, pag. 89. Decidiu também no mesmo sentido no HC
17.299/RJ, rel. Min. Vicente Leal, DJU 1/4/02. E o STF ja se pronunciou no mesmo sentido, no Recurso
Extraordinario no HC 79.788-1/MG, rel. Min. Nelson Jobim, DJU 17/8/01.

32 Vide, a respeito: PIVA, PAULO CESAR. Revogacdo da suspensdo condicional do processo - prorrogagdo do
periodo de prova. In: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Sintese, n° 10, out.-
nov./2001, pag. 42.
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9. Nado deve, aquele a quem o mais é licito, deixar de ser licito o menos.

A regra, vulgarmente expressa na frase “quem pode o mais pode o menos”, indica que
onde a lei confere a alguém determinado poder, direito ou prerrogativa, essa atribuicao inclui
também os aspectos acessorios, e necessariamente decorrentes, desse poder, direito ou
prerrogativa. Reprisando um exemplo ja citado, quem pode despejar o inquilino pode
“despejar-lhe” os moveis e animais domésticos. A norma que da a alguém direito sobre o
imoével, salvo excegdo expressa também da direito as benfeitorias. Quem tem direito ao

recebimento do principal também tem direito aos juros.
A regra em exame ¢ lembrada em muitos precedentes pretorianos, como nestes exemplos:

“Se a orientagdo majoritaria no STJ, em relagdo a questdo da concessdo da assisténcia
judiciaria gratuita, ¢ a de que a simples afirmag¢do da necessidade da justica gratuita é
suficiente para o deferimento do beneficio, entdo, — corolario l6gico do adagio popular de
que ‘quem pode o mais, pode o menos’ —, o deferimento do pagamento de custas a final,
partindo-se da afirmagdo da parte de que ndo pode arcar com as custas processuais sem
prejuizo de seu sustento e de sua familia, mostra-se perfeitamente correto, uma vez que

.. . . . . e g o 9933
negar esse direito constitucionalmente previsto obstaria seu acesso a jurisdi¢do™”.

“Sendo competente a Justica Comum Estadual para decidir sobre concessdo de
beneficio acidentario, por dbvio resta também competente, futuramente, para o reajuste do

, . . . 34
mesmo beneficio, pois quem pode o mais pode o menos [...]""".

“Se os poderes [do mandatario] para administrar abrangem até os necessarios para
alienar, neles se compreende os de apresentar defesa em juizo, porquanto, quem pode o

mais pode 0 menos””.

“A previsdo constitucional do § 7° do artigo 150, reproduzida no artigo 10 da LC
87/96, admite a restituicdo do imposto recolhido em regime de substituicdo tributaria
quando o fato gerador presumido ndo se realizar. Se assim previu a Lei Maior, com muito
mais razdo deve ser deferida a restituicdo ou a compensacdo nas hipdteses em que a

operagdo ocorre a menor, pois quem pode o mais, pode o menos™°.

33 Juris Sintese, ementa n® 27198439.
3* Juris Sintese, ementa n° 86026725.
35 Juris Sintese, ementa n® 11011463.
36 STJ, Juris Sintese, ementa n® 116009678.
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10. Leis excepcionais ou especiais devem ser interpretadas restritivamente.

Ja se disse, em mais de uma passagem, que ndo se presumem excegoes, € que estas devem
estar previstas na lei de forma clara. Clara ndo quer dizer explicita. Uma exce¢do pode ser
evidente, embora esteja implicita num texto que ndo a menciona literalmente. De qualquer
sorte as leis excepcionais sdo as que se prendem a eventos ou situagdes anormais e transitorias
para as quais cunham-se regras “de ocasido”, que se prendem a efeméride que as motivou.
Essas regras excepcionais (como as criadas em situagdo de calamidade publica, guerras,
revolugdes, inundagdes, epidemias, etc.) devem ser interpretadas de forma estrita, para
abrangerem somente os casos nelas literalmente contemplados, e produzir somente as
conseqiiéncias expressamente previstas. Ja as leis especiais sdo aquelas que, ao contrario das
normas ditas gerais, ndo tratam da universalidade de casos e situagdes, mas de um setor ou
fragmento dessa universalidade, para o qual se criam regras proprias. Assim, as regras do
Codigo Civil sobre os contratos sdo gerais, ¢ as regras do Cddigo do Consumidor sdo
especiais, porque tratam somente de determinados contratos. As disposi¢des da LCH sdo
especiais porque se aplicam apenas a um determinado contingente de crimes e criminosos, €
ndo a todos os crimes e criminosos, como o Codigo Penal, que ¢ norma geral. Dentre as
normas especiais, para as quais a doutrina sempre preconizou a interpretacao restritiva, estao

as leis fiscais ou tributdrias e as normas penais incriminadoras.

Para as normas excepcionais e especiais, antes exemplificadas, a hermenéutica sempre
preconizou a regra pela qual tais normas s6 admitem a interpretacdo restritiva, isto ¢, aquela
que retira do contetido da norma o mais estreito significado possivel, quer quanto ao ambito
de incidéncia da norma, quer quanto a extensdo das suas conseqiiéncias. Assim, p.ex.,
entendeu o STJ que a norma que prevé aposentadoria especial para o professor “¢ de carater

. g . ~ e 9537
excepcional e de privilégio, com interpretagdo restritiva”

. Também ja se decidiu que a
anistia tributdria tem seus efeitos limitados ao texto da norma que a concede, merecendo

interpretacdo estrita, por ser de natureza excepcional’®.

37 Juris Sintese, ementa n° 116005736.

¥ Apelagio Civel/Reexame Necessario n° 1.0024.02.808591-8/001, 4* Camara Civel do TIMG, Belo
Horizonte, Rel. Almeida Melo. j. 22.04.2004, unanime, Publ. 18.05.2004.
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11. Prevalece a interpretagcdo que melhor atenda a tradigdo do direito.

Essa norma complementa a do item n° 1: nas questdes duvidosas, ao invés da interpretacdo
que conduza ao absurdo, prefere-se a que esta conforme a tradicdo do direito. A norma
convoca ao atendimento do método historico de interpretagdo. Na frase de MAXIMILIANO, s
quem nao conhece o Direito acredita na possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas.
O Direito presente ¢ uma reprodu¢do, ora integral, ora modificada, ora melhorada, ora
piorada, de um sistema pré-existente, e que vem evoluindo ao longo dos séculos. O direito
contemporaneo tem raiz no Direito do Império, que tem raiz no Direito portugués, que tem
raiz no Direito comum medieval, que tem raiz no Direito romano. Na Babilonia de 3 mil anos
atras o contrato de compra e venda entre pais e filhos ja era passivel de anulacdo. Quando
falamos em fianga, arras, arrendamento rural, estamos falando de mais de 25 séculos de
histéria, de institutos juridicos que remontam a Grécia de 600 anos antes de Cristo. Assim, 0o
passado explica o presente. Quando interpretamos um fragmento da lei de hoje, temos de
compreendé-lo ndo s6 como um ramo numa grande arvore que ¢ o Direito positivo vigente:
temos que compreender esse fragmento como um fruto de uma 4arvore cujas raizes estdo
fincadas no passado. O método histérico é a técnica interpretativa que indaga das condigdes
de meio e momento da elaboracdo da norma legal, e das causas pretéritas da solugdo dada
pelo legislador. Parte da premissa de que estudando o passado se compreende o presente.
Desdobra-se na busca da origo legis (entender o significado da norma que regula o tema, hoje,
estudando sua evolu¢do na histéria do direito) e da occasio legis (visa compreender,
analisando o momento histdrico da confec¢do da norma, as razdes que inspiraram o legislador

aquela solugdo legislativa).

E preciso frisar, contudo, que a lei ndo representa a vontade do legislador, um
“testamento” de uma gerag@o para outra. Uma vez promulgada, a lei torna-se independente de
seus autores. A vontade da lei desprende-se da vontade do legislador, e esta ultima deixa de
importar. A lei passa a valer pelo seu conteido, ndo ¢ “um pensamento morto”
(MAXIMILIANO). Por isso, a interpretagdo histérica € principalmente uma interpretacio

histérico-evolutiva, que busca adaptar os conceitos da lei antiga ao momento atual e as
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exigéncias da sociedade atual””.

O texto da Lei Federal n° 1.060/50 diz que gozam do beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita os nacionais e estrangeiros residentes no pais, mas ndo afirma expressamente que o
dito beneficio é exclusivo da pessoa fisica. Aplicando a regra aqui enfocada — prevalece a

exegese que melhor atende a tradicdo do direito — decidiu o TRT da 2* Regido:

“A garantia constitucional da assisténcia judiciaria (na qual se compreende a justica
gratuita) foi sempre instituida apenas em favor das pessoas fisicas. Historicamente, as
Constitui¢cdes que cuidaram do tema (1934, 1946 e a de 1967, com a Emenda 1/69),
restringiram o beneficio aos ‘necessitados’, cujo conceito, firmado pela Lei n° 1.060/50,
abrange aqueles ‘cuja situagdo econdmica nio lhe permita pagar as custas do processo € 0s
honoréarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio e da familia’ (art. 2°, paragrafo
unico). A concepcdo da garantia, portanto, pela interpretacdo ldgica e historica, ndo

e 9540
alcanca as pessoas juridicas™".

Ja se decidiu, também, atendendo a regra aqui estudada, que a declaragdo de

inconstitucionalidade de norma tributaria opera efeitos ex tunc, uma vez que, segundo a

% Um excelente exemplo de como a vontade da lei deve ser atualizada para atender as exigéncias da
realidade presente, que ¢ diversa da realidade do tempo em que foi criada a lei, estd na questdo da relativizagdo
da presungéo de violéncia por menoridade da vitima, nos crimes sexuais. Sdo lapidares, a respeito, as licdes deste
aresto: “O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos adolescentes ¢ a innocentia consilii do sujeito
passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor
algum ao seu consentimento. [...] E agora, passados outros 50 anos, pode o intérprete continuar a considerar esse
limite de 14 anos de idade ideal e adequado para efeito de autodeterminagdo sexual? Transformagdes sexuais,
alteracdo dos padrdes socio-culturais do mudo atual ndo poderiam determinar um nova leitura daquele preceito
legal? E mais do que claro que no dias atuais, nio se pode mais afirmar que uma pessoa, no periodo de vida
correspondente a pré-adolescéncia, continue, como em 1940, a ser uma insciente das coisas do sexo. Como antes
mencionado, sexo, na atualidade, deixou de ser o tema preconceituoso e até ‘imoral’ de antigamente, para situar-
se numa posicdo de grande destaque na familia, onde ¢ discutido livremente, até por uma questdo de
sobrevivéncia, em virtude do surgimento de uma moléstia letal; nas escolas, onde adquiriu o stafus de matéria
curricular ¢ nos meios de comunicagdo de massa, onde se tornou assunto corriqueiro. A quantidade de
informagdes, de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o tema ‘sexo’ flui rapidamente e sem fronteiras, dando
as pessoas, até com menos de 14 anos de idade, uma visdo teodrica da vida sexual, possibilitando-a ‘rechagar’ as
propostas e agressdes que nessa esfera produzirem-se ¢ a uma consciéncia bem clara e nitida da disponibilidade
do proprio corpo. Sob pena de conflitarem lei e realidade social, ndo se pode mais afirmar que se exclui
completamente, nos crimes sexuais, a apuragdo do elemento volitivo da pessoa ofendida, de seu consentimento
sob o pretexto de que continua ndo podendo dispor livremente de seu corpo, por faltar-lhe capacidade fisiologica
e psico-ética. A pressdo exercida pela realidade social tem sido de tal ordem que a presungdo de violéncia
decorrente da circunstancia da pessoa da ofendida dispor de idade inferior a 14 anos se relativizou. [...] a tais
situagdes de relativizagdo da presuncdo, deve ser acrescida uma outra, ou seja, exclui-se a presunc¢io de violéncia
quando a pessoa ofendida, embora com menos de 14 anos de idade, deixa claro e patente ter maturidade
suficiente para exercer a sua capacidade de auto-determinar-se no terreno da sexualidade. [...] O consentimento,
ou a adesdo da pessoa ofendida mostra-se, nesses casos, relevante e eficaz. Considerar-se, portanto, a presungio
de violéncia mais um vez relativa ndo lesiona o texto legal e permite colocar o juiz em sintonia com a realidade
em que esta inserido” (TJSP, AC 93.117-3, Rel. Des. MARCIO BARTOLI, apud: SILVA FRANCO ET ALLII, Cddigo
Penal e sua Interpretagcao Jurisprudencial, p.2531-32).

“0 Juris Sintese, ementa n° 193003951.
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41 .
7" Também se entendeu

tradicdo do direito brasileiro, “norma juridica inconstitucional ¢ nula
que “pela tradicdo do direito do trabalho (CLT, 59, § 2°), o acordo de compensacio [de horas
de trabalho] deve ser escrito e pode ser individual”**. O STF, por seu turno, entendeu que “na
tradi¢do do direito brasileiro”, somente as infra¢des politico-administrativas dos prefeitos,
previstas no art. 4°, do Dec.-Lei n° 201/67, ¢ que podem ser denominadas de crimes de
responsabilidade®™. Também se decidiu que “é de tradi¢do do direito processual brasileiro que
o julgamento dos tribunais seja feito através de drgao colegiado”, razdo porque nio caberia o
indeferimento, de plano, de acdes rescisorias por auséncia de condig¢des da acdo™. Ha
precedente afirmando que basta a prova da posse para que se admitam os embargos de
terceiro, porque “desde as Ordenacdes Filipinas, € tradi¢do do direito luso-brasileiro, antiga e
aceita, que os embargos de terceiro sio remédio processual & disposicdo do possuidor”®. E ¢
da jurisprudéncia que consoante “a tradicdo do direito processual civil brasileiro, a avaliagao
ndo se repetird salvo quando provados erro ou dolo do avaliador, diminui¢do por qualquer
motivo do valor do bem apods a realizagdo da penhora, ou fundada duvida sobre o valor a ele

atribuido™®.

12. A ementa da lei facilita sua compreensdo.

Ja foi dito que determinar o fim visado pela norma ¢ questdo das mais complicadas e
sujeitas a controvérsia. Dentre os instrumentos que podem auxiliar na tarefa de descobrir o
fim da norma esta a sua ementa, onde a lei anuncia, em breves palavras, qual o seu objetivo e
ambito de incidéncia. SERPA LOPES ja lembrava o antigo aforismo: rubrica legi est lex”. De
uma ementa que reza “dispde sobre a protecdo do consumidor” (Lei 8.078/90) compreende-se
que as normas ali tratadas tém por fim social proteger, nas questdes juridicas relacionadas ao

consumo, um dos polos da relagdo, que é o consumidor. Interpretar as disposicdes da dita lei

*' TJRJ, Juris Sintese, ementa n® 17026055.
2 Juris Sintese, ementa n° 24014774,

3 Juris Sintese, ementa n® 5007964.

* Juris Sintese, ementa n° 2022764.

* Apelagdo Civel n® 000.299.736-9/00, 2* Camara Civel do TIMG, Uberlandia, Rel. Francisco Figueiredo. j.
03.04.2003, unanime, Publ. 06.05.2003.

46 Agravo de Instrumento n°® 2002.017677-5, 1* Camara de Direito Comercial do TJSC, Floriandpolis, Rel.
Des. Tulio Pinheiro. j. 18.12.2003, maioria, DJ 12.01.2004.

47 SERPA LOPES, Curso de direito civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, v.1, p.132.
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de forma a proteger o fornecedor em detrimento do consumidor implica infringir a teleologia

indicada pela ementa.

Um outro exemplo de ementa que ilustra a questdo ¢ a da LCH (Lei dos Crimes
Hediondos, Lei Federal n® 8.072/90), que reza: “dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do artigo 5°, XLIII, da CF”. Ao advertir que a lei trata da matéria dos crimes hediondos
atendendo ao comando do art. 5°, XLII da CF, a ementa esta indicando que o contetido da lei
deve ater-se aos limites da norma constitucional que regulamenta. A ementa, assim, auxilia a
compreender o ambito da lei: ela disciplina a matéria, atendendo ao comando constitucional,
devendo estar, portanto, limitada por aquele comando. Pois o citado dispositivo constitucional
determinou a elaboragao de lei definindo os crimes hediondos, para torna-los “inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia”. Quando a LCH, pretendendo atender ao comando
constitucional, vedou a progressdo de regime nos crimes de que trata, na verdade infringiu os
limites daquele comando, que ndo previa essa conseqiiéncia para os crimes hediondos. A
ementa, além de outros argumentos, ajuda a revelar a inconstitucionalidade da dita vedacdo da

progressdo de regime.

Um artigo de lei que preconiza que “é proibida a prestacdo de servigos gratuitos, salvo os
casos previstos em lei” parece ter um ambito de incidéncia (um “alcance”, na terminologia de
MAXIMILIANO) muito grande, que a ementa da lei revela ser, na realidade, muito mais restrito.
Trata-se, aqui, do art. 4° da Lei 8112/90, cuja ementa esclarece que a lei “dispde sobre o
regime juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundacdes
publicas federais”, limitando, assim, a veda¢@o dos servigcos gratuitos a esfera abrangida pelo

tema da lei.

A regra hermenéutica em exame foi lembrada pelo STJ como um dos argumentos para
concluir que as cooperativas de crédito fazem parte do Sistema Financeiro Nacional, porque
“A ementa da Lei n° 7.102/83 ¢ clara quando estende a aplicagdo do diploma legal a todas as
instituicdes financeiras e ndo somente aos estabelecimentos bancarios”™®. O TRF da 1?
Regido, usando como um dos argumentos a leitura da ementa da norma aplicavel, decidiu pela
inexisténcia de direito dos servidores publicos federais ao reajuste de vencimentos previstos

no art. 9° da Medida Provisoria n® 1053%.

* STJ, REsp n° 714286/PR (2005/0001808-8), 2* Turma do STJ, Rel. Min. Castro Meira. j. 03.03.2005,
unanime, DJ 13.06.2005.

¥ Apelagio Civel n° 200334000074599/DF, 2* Turma do TRF da 1* Regido, Rel. Des. Fed. Assusete
Magalhaes. j. 24.03.2004, unanime, DJU 18.04.2005.
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Embora sem fazer referéncia expressa a regra hermenéutica em estudo, o STJ a aplicou, ao
concluir que a Medida Provisoria n° 1.963-17/2000 (atualmente reeditada sob o n® 2.170-
36/2001, e de vigéncia perenizada pelo art. 2° da Emenda Constitucional n°® 32, de 12 de
setembro de 2001), que admitiu a capitalizacdo mensal de juros, ndo ¢ aplicavel aos contratos
de abertura de crédito, porque a referida Medida “destinou-se a fixar regras sobre a
administracdo dos recursos do Tesouro Nacional, ndo sendo razoavel, portanto, a
interpretacdo de que o artigo 5.° tem aplicacio em qualquer operac¢do financeira™’. A
interpretacdo que o STJ fez da regra restringiu seu ambito de aplicabilidade com base no

enunciado da ementa.

13. A posicdo do dispositivo no texto esclarece seu alcance.

A regra conclama a interpretacdo sistemdtica, que, em certa medida, inclui uma
interpretacdo “topologica”. O lugar em que determinada disposicdo ¢ inserida, dentro do texto
legal, pode indicar algo a respeito da sua abrangéncia e alcance. O texto legal ¢ organizado
em particulas principais, os artigos, que podem ser subdivididos em sub-partes, fragmentos
subordinados, que sdo os pardgrafos, os incisos, as alineas. E intuitiva a nogdo de que as
disposi¢des de um inciso tém abrangéncia limitada as hipdteses ou a situa¢do contemplada no
artigo a que o inciso estd subordinado. Um artigo e seu paragrafo subordinado guardam,
geralmente: @) uma relacdo de regra geral/excecdo, onde o paragrafo institui regras que
contrariam a norma geral do seu caput, excepcionando-a; ou b) uma relagdo de
genérico/especifico, onde o caput estabelece os contornos gerais de um mandamento, e 0s

paragrafos explicitam aspectos ou desdobramentos da hipotese’”.

A posi¢do de um comando legal permite compreender a abrangéncia que o legislador quis
lhe dar. O texto legal é articulado e sub-articulado, i.e., dividido em fragmentos de mensagem,
cada qual devendo tratar de uma idéia especifica. Esses fragmentos ndo sido todos da mesma

hierarquia e abrangéncia. Compreende-se intuitivamente que o paragrafo, como fragmento

% AgRg no REsp n° 609379, Padua Ribeiro, j. 15/4/2004. No mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp n°® 598155,
Gomes de Barros, j. 3/6/2004; AgRg no REsp n° 586728, Padua Ribeiro, 14/9/2004.

SO Decreto n°® 4.176, de 28 de marco de 2002, que “estabelece normas e diretrizes para a elaboracdo, a
redagdo, a altera¢do, a consolida¢do ¢ o encaminhamento ao Presidente da Republica de projetos de atos
normativos de competéncia dos orgdos do Poder Executivo Federal”, consolida regras de boa técnica na
claboragio de textos legais, e esclarece o sentido ¢ a fun¢do da ementa legal, da articulagdo do texto normativo, e
as fungdes e subordinagdes de cada segmento do texto.
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subordinado ao caput de um artigo, tem seu ambito de aplicabilidade restrito — em principio —
ao ambito de aplicabilidade do seu caput subordinante. Assim, p.ex., dois paragrafos do art. 1°

da Lei da Ac¢do Popular (Lei Federal n° 4717/65), dispdem:

§ 3°. A prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou

com documento que a ele corresponda.

§ 4°. Para instruir a inicial, o cidaddo podera requerer as entidades a que se refere este
artigo, as certidoes e informagdes que julgar necessarias, bastando para isso indicar a

finalidade das mesmas.

E evidente que, interpretados fora do seu contexto, as disposi¢des desses fragmentos
normativos aparentam ter abrangéncia muito maior do que realmente tém. E a sua condig¢io de
regras inseridas em paragrafos — fragmentos subordinados — que revela seu verdadeiro &mbito
de aplicagdo. O titulo eleitoral prova a cidadania em juizo para os fins do caput, que se refere
somente a acdo popular, e ndo a outro género de litigio. O cidaddo ndo poderd requerer as
certiddes e informagdes para instruir a inicial de qualquer processo, mas somente para

instrugdo da inicial da a¢do popular: é dessa acdo, e ndo de outra, que fala o caput.

O caput do art. 544 disciplina o recurso de agravo, dirigido ao STF ou ao STJ, contra a
decisdo que inadmite o recurso especial ou o extraordinario. Essa norma subordinante refere-
se, pois, somente a essa pequena particula dos atos existentes no universo processual. Ofende
a ja citada regra tradicional da hermenéutica pretender que a autorizacdo, referida na parte
final do § 1° do art. 544 do CPC, tenha ambito de incidéncia maior que o da sua regra
subordinante. Logo, o pardgrafo autoriza o advogado a autenticar fotocopias apenas e tdo
somente na hipdtese aventada no caput (para instruir o agravo, dirigido ao STF ou ao STJ,
contra a decisdo que inadmite o recurso especial ou o extraordinario). Nada mais que isso.
Nao concedeu ao advogado, portanto, poderes para autenticar, como se tabelido fosse, copias
de pecas processuais para qualquer outra finalidade que néo seja a contemplada no art. 544,
caput. Da mesma forma as normas infra-legais que atribuem ao advogado o direito de
autenticar copias (como o art. 246, § 5° do Regimento Interno do TJPR, o art. 255 do

Regimento Interno do STJ) referem-se somente as necessarias para instruir recursos.

O argumento topoldgico tem sido — incorretamente ao nosso ver — utilizado por parte da
jurisprudéncia para negar a possibilidade do furto simultaneamente qualificado e privilegiado.
Diz essa corrente que as disposi¢des do § 2° do art. 155 ndo podem ser aplicadas as hipoteses

do § 4° do mesmo artigo, porque os termos de um paragrafo se aplicam aos dispositivos que o
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precedem, mas ndo aos que o sucedem. Semelhante modo de pensar ndo tem apoio nas regras
tradicionais da hermenéutica. Em verdade, segundo pensamos, ¢ tradicional que o contetido
do paragrafo tenha incidéncia limitada apenas pelo ambito do caput respectivo, e ndo pela
ordem dos diversos paragrafos. Diga-se, a propdsito, que a constru¢do do texto do art. 155,
em relagdo a posicdo topoldgica das privilegiadoras e das qualificadoras, segue o mesmo
modelo empregado no art. 121. E, em relacdo ao homicidio, ¢ pacifico que a precedéncia do
paradgrafo privilegiador em relacdo ao que lista as qualificadoras ndo impede a
compatibilidade entre a figura privilegiada e a qualificada, desde que as qualificadoras sejam
de natureza objetiva. Parece-nos, portanto, perfeitamente admissivel a figura do furto

simultaneamente qualificado e privilegiado>.

14. A eqiiidade ndo permite o enriquecimento sem causa.

Essa norma indica, simplesmente, que se deve interpretar o direito de maneira a ndo
permitir o enriquecimento sem causa. O locupletamento imotivado, sem justa causa, consiste
em iniqiildade. Embora se possa controverter, como se controverte, durante séculos e sem
conclusdo, sobre o significado e o conteido da expressdo justica, é pacifico que o objetivo
maior do sistema juridico é produzir justica e conduzir a justi¢a. Logo, a interpretagdo que

conduz a iniqiiidade € incorreta.

Diz o artigo 30 do CDC que toda informagdo ou publicidade suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo, com relacdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e

integra o contrato que vier a ser celebrado. O artigo 35 da mesma lei d4 ao consumidor o

> No sentido que defendemos hé vérios precedentes, como, p.ex.: Juris Sintese, ementas n°s 116033363 e
16155445 (ambas do STJ); também: STJ, RESP 125934, RS, 6* T., Rel. Min. Fernando Gongalves, DJU
18.02.2002, p. 00519; STJ, Res n°® 25.980-SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ, julg. em 5.6.1966, 14.478); TIRJ, ACr
62067/97, Reg. 160498, Cod. 97.050.62067, Trajano de Moraes, 6 C.Crim., Rel. Des. Eduardo Mayr, J.
04.12.1997; TACRIMSP, Ap 1222015/2, 15* C., Rel. Juiz Paulo Vitor, DOESP 19.02.2001; TJRJ, ACr
4220/2000, 3* C.Crim., Rel. Des. Alvaro Mayrink da Costa, J. 12.06.2001; TJRS, ACR 70001837459, 7¢
C.Crim., Rel. Des. José¢ Antonio Paganella Boschi, J. 04.10.2001; TJRS, ACR 70001494061, 6* C.Crim., Rel.
Des. Ivan Leomar Bruxel, J. 28.06.2001; TACRIMSP, Ap 1232003/1, 12* C., Rel. Juiz Junqueira Sangirardi,
DOESP 15.02.2001; TACRIMSP, Ap 1209783/4, 2* C., Rel. Juiz Erix Ferreira, DOESP 20.09.2000. No mesmo
sentido as decisdes de RT 603/344, 550/331, 588/351, 594/338. O STJ também ja decidiu no sentido oposto:
Juris Sintese, ementas n°s 116031685, 116026904. Note-se que, a prevalecer o entendimento defendido pela tese
oposta, ndo existiria furto de energia qualificado: a equipara¢do do § 3° também aparece antes do § 4°, e, para
aplicar a mesma regra topoldgica, ndo poderia ser combinada com a regra do § 4°, que vem depois.
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direito de exigir o cumprimento forcado do contrato, nos termos da publicidade ou oferta.
Suponhamos que uma pequena loja de eletrodomésticos distribua panfletos anunciando uma
liquidagdo, ¢ por erro da grafica uma das ofertas, que era um TV colorido por R$ 1.000,00,
saia anunciando o televisor por R$ 1,00. Uma interpretagdo literal dos artigos ja citados do
CDC levaria a conclusdo de que o comerciante ¢ obrigado a vender os televisores por um real
aos consumidores que exigirem o cumprimento do anunciado. Mas essa mesma interpretacao
incide em ofensa a regra da hermenéutica ora em estudo, porque propicia o enriquecimento

sem causa de tais consumidores’”.

Com base na mesma regra hermenéutica a jurisprudéncia tem dispensado a prova do erro,
reclamada pelos arts. 877 do Codigo Civil em vigor e 965 do Cédigo Civil revogado, como
condi¢do para repeticdo do que o consumidor pagou indevidamente, nos casos de acdo

revisional julgada procedente, com declaragdo de nulidade de clausula contratual®®.

15. Nas causas penais a interpretagdo deve ser a mais benigna para o réu.

A regra ja aparecia no Digesto, com esta formulacdo: “sempre que seja dubia a
interpretacdo referente a liberdade, a favor desta deve ser o pronunciamento”. E postulado
pacifico que nas questdes que envolvem o direito a liberdade, especialmente afetas ao direito
criminal, a interpretacdo ¢ restritiva, e as questdes duvidosas devem ser interpretadas pro reo.
Mas advirta-se que as questdes duvidosas, de que fala a regra, sdo somente aquelas que,
enfrentadas tenazmente com todas as ferramentas hermenéuticas, continuam indecifraveis. E
tais situacdes sdo raras. Onde o esfor¢o hermenéutico conduzir a uma interpretacdo segura da
norma, € essa interpretacdo que se aplica, ainda que seja gravosa para o réu. O in dubio pro
reo na interpretacdo do direito criminal é remédio extremo, e ndo uma panacéia. Nao justifica
o abandono ou a postergacdo das técnicas interpretativas usualmente empregadas em todos os
setores do direito, nem se sobrepde a elas. Somente quando o esforgo interpretativo honesto e
diligente conduzir a duas solu¢des igualmente amparadas pelos argumentos hermenéuticos, ¢é

que se prefere, dentre elas, a favoravel ao acusado.

>3 A vedagdo do enriquecimento sem causa e a eqiiidade tém sido lembrados nos julgamentos de casos afetos
ao direito do consumo, como se vé de Juris Sintese, ementas n° 134000263 € 2020699.

4877, REsp n°® 453782; REsp n° 205990, 4* T., Rosado, 2000. No mesmo sentido STJ, REsp n° 537113;
REsp n° 88160, Ribeiro, 1998; REsp n° 187717, Direito, 1999; REsp n° 187281, Direito, 2000; REsp n° 176459,
Rosado, 1999; AgRg no REsp n°® 586728, Padua Ribeiro, 2004.
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Um exemplo € o artigo 240 do Cddigo Penal, que define um crime com apenas duas
palavras: “cometer adultério”. O tipo ndo informa se podem ser enquadradas como adulterinas
a relacdo homossexual, ou o ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal. Por isso ¢
prevalecente o entendimento restritivo, que extrai dessa norma o minimo conteiido proibitivo
possivel, para entender como tipica somente a conjun¢do carnal, e nenhum outro ato

libidinoso.

V — Conclusio.

Como visto, as regras da hermenéutica ndo sdo “chaves magicas” que resolvem todos os
problemas intercorrentes no labor interpretativo. Sao s6 ferramentas que auxiliam no trabalho
de interpretacdo. Mas sua principal utilidade decorre de serem parte daquele grupo de
premissas aceitas pacificamente pela comunidade juridica. E sabido, conforme a ligio de
PERELMAN, que a argumentagdo juridica eficiente é somente aquela que utiliza, como ponto
de partida, uma premissa que se sabe de antemao ser aceita pelo interlocutor cuja adesdo se
busca conquistar. As regras estudadas, portanto, como postulados herdados da experiéncia
multimilenar dos juristas, sdo premissas uteis como pontos de partida para argumentacdes

consistentes.
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Conclusio

Resumo: Trata-se de uma contribuicdo ao estudo do abuso de direito (art. 187 do Codigo
Civil) e sobre a sua aplicagdo em caso de indevida recusa ao pagamento de indenizagdo por

invalidez total em contrato de seguro.

Palavras-chave: abuso de direito — boa-fé - bons costumes - fim social ou econdmico do

direito - indenizacdo — invalidez — contrato - seguro

1. Introducio

1.1. Identificacio do objeto de estudo e sua seqiiéncia

O presente trabalho pretende ser uma contribui¢do ao estudo do conceito de abuso de direito,
previsto no art. 187 do Codigo Civil, e sobre a sua aplicagdo em caso de indevida recusa ao
pagamento de indenizacdo por invalidez total em contrato de seguro.

Definido o objeto da presente investigacdo, cumpre dizer que a metodologia adotada levou em
consideragdo, primordialmente, o fato de que a Ciéncia do Direito ¢ uma ciéncia pratica cujo
objetivo ¢ a solu¢do de casos concretos. Dai porque o método deve ser visto, antes de tudo,
como o caminho percorrido pelo jurista para chegar a solugio do caso concreto'.

Em vista disso, procuramos delimitar o ambito deste trabalho aos seguintes pontos: a)
estabelecer o conceito de abuso de direito; b) concretizar os conteudos que fornecem o critério

de determinacgdo de legitimidade ou ilegitimidade do exercicio do direito, quais sejam, a boa-

! ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdugado e teoria geral. 11.ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 375.
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¢, os bons costumes ¢ o fim social ou econdmico do direito, especificamente no que concerne
a indevida recusa de pagamento de indenizagdo por invalidez total em contrato de seguro; c)
estabelecer as conseqiiéncias sancionatorias que derivam do abuso de direito na hipotese

examinada; d) expor as nossas conclusdes sobre o tema.

2. Abuso de direito

2.1. Conceito de abuso de direito

Além dos casos de violagdo do direito subjetivo ou das disposi¢des legais que protegem
interesses de outrem, o novo Coédigo Civil, em seu art. 187, copiando literalmente o art. 334
do Cédigo Civil Portugués, estabelece que “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Trata-se de clausula geral, de aplicagdo muito mais vasta do que apenas a responsabilidade
civil, “através do qual se procura estabelecer limites ao exercicio das posi¢des juridicas que,
embora formalmente permitido, se apresenta como disfuncional ao sistema juridico, quando
contraria manifestamente vectores fundamentais do seu funcionamento™.

Na verdade, o principio do abuso do direito “constitui um dos expedientes técnicos ditados
pela consciéncia juridica para obtemperar, em algumas dessas situagdes particularmente
clamorosas, aos efeitos da rigida estrutura das normas legais. Ocorrera tal figura de abuso
quando um determinado direito — em si mesmo valido — seja exercido de modo que ofenda o
sentimento de justica dominante na comunidade™.

Verifica-se, portanto, que ndo € o caso da violagdo de um direito de outrem ou da ofensa a
uma norma tuteladora de um interesse alheio, mas do exercicio anormal do direito proéprio.
Cumpre salientar, porém, que no ato abusivo ha violagdo da finalidade do direito, de seu
espirito, violacdo essa aferivel objetivamente, sem se aferir a ocorréncia de dolo ou culpa.

Basta que objetivamente se excedam tais limites, independentemente da consciéncia, por parte

. .. 4 " , ..
do agente, de se excederem tais limites”. De modo que n3o ha que se perquirir acerca do

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. vol. 1., Coimbra: Almedina, 2000, p. 265.
3 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagées. 8§ ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 71.
4 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacoes em Geral. vol. 1,10* ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 545.
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interesse de prejudicar alguém, ja que a "responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico™.

Revela-se, assim, como categoria autonoma, de concepcio objetiva e finalistica, ndo apenas
dentro do ambito estreito do ato emulativo (ato ilicito). Isto porque, diferentemente do ato
ilicito, que exige a prova do dano para ser caracterizado, o abuso de direito ¢ aferivel
objetivamente e pode ndo existir dano e existir ato abusivo®.

Exige-se, todavia, um abuso nitido: “o titular do direito deve ter excedido manifestamente
esses limites impostos ao seu exercicio™’.

Cabe-nos, agora, concretizar os conteudos que fornecem o critério de determinacdo de
legitimidade ou ilegitimidade do exercicio do direito, quais sejam, a boa-fé, os bons costumes
e o fim social ou econdomico do direito, a fim de estabelecer eventuais conseqiiéncias
sancionatdrias que dele derivam em caso de indevida recusa ao pagamento de indenizagdo por

invalidez total em contrato de seguro.

2.2 Bons costumes

3. Por bons costumes “ha-de entender-se um conjunto de regras de convivéncia que, num
dado ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e correctas aceitam comummente.
Logo, o exercicio de um direito apresenta-se contrario aos bons costumes quando tiver
conotagdes de imoralidade ou de violagdo das normas elementares impostas pelo decoro

social”®.

> Cf. Enunciado 37 da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justia
Federal.

® NERY JR. Nelson. Cédigo Civil Comentado e legislacdo extravagante. 3* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 282. Adota-se, assim, a teoria do abuso do direito como contrariedade entre a conduta
daquele que exerce um direito subjetivo e o fundamento axioldgico-normativo existente. Dai por que ndo se deve
“... analisar a existéncia de inten¢o, ou culpa, na conduta do titular do direito subjetivo. Pois o abuso de direito
restara configurado pelo simples descompasso entre o exercicio de um direito subjetivo, aparentemente regular,
mas que, em verdade, descumpre o fundamento axioldgico inscrito na norma juridica” (CALCINI, Fabio
Pallaretti. “Abuso do direito e o novo cddigo civil”. Revista dos Tribunais, v. 830, dez/04, p. 37).

7 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes ..., p. 75. Ha quem critique a utilizagdo do advérbio
“manifestamente”, por considerar que gera divida sobre seu alcance, isto ¢, se diz respeito ao grau ou a
quantidade: “ ... somente sera abusivo o ato que excede exageradamente os limites ou basta que tal excesso seja
ostensivo, facilmente notado? A negativa se impde em ambas as hipdteses, eis que tal circunstdncia nio é
elemento do ato abusivo e portanto, basta a inobservancia dos limites axioldgicos para caracteriza-lo, sem
contemplagdo de sua extensdo ou evidéncia” (CARPENA, Heloisa. “Abuso do Direito no Cédigo de 2002.
Relativagdo de direitos na otica civil-constitucional”. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). 4 parte geral do Novo
Codigo Civil — Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 382).

¥ COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagées ..., p.76.
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Age em absoluta contrariedade ao conceito de bons costumes, a seguradora que se nega a
efetuar o pagamento da indenizag¢do sob alegacdo de auséncia de comprovacdo da invalidez
total do segurado, se qualquer pessoa pode constatar a fragilidade do estado de satde do
segurado. Com efeito, em casos de extrema gravidade, em que ¢ perfeitamente cabivel a
qualquer pessoa constatar que o segurado ndo tem a minima possibilidade de exercer
atividade laborativa, independentemente da realizacdo de pericia, a negativa geral e
desprovida de maior fundamentacdo viola ndo apenas uma norma basica de decoro social,
mas, também, agride violentamente o principio supraconstitucional da dignidade da pessoa

9
humana’.

2.3. Boa-fé

Por boa-fé deve-se entender ndo apenas o cumprimento das prestagdes principais do contrato
(dar, fazer, ndo fazer), mas, também, os deveres de conduta necessarios para preservar o
verdadeiro objetivo do negdcio celebrado, permitindo que cada parte alcance, com eficiéncia,
aquilo que a levou a contratar. Trata-se de “verdadeiro componente ético que ingressa no
Direito e o vivifica”, pois “implica um certo dever de cooperacdo, de solidariedade na busca
da perfeita realizacdo do fim do contrato™'’.

No sistema revogado do Codigo Civil de 1916, a boa-fé era tratada como principio geral de
direito. Sob a égide do novo Cddigo Civil, tornou-se clausula geral, expressamente incluida
pelo art. 422", ao mesmo tempo em que se consubstanciou em “fonte de direito e de
obrigacdes, isto &, fonte jurigena assim como a lei e outras fontes™'?.

A boa-fé impde ao contratante um padrao de conduta proba, honesta e leal. Dai por que se

mostra necessario averiguar se o contratante agiu com retidao, nos padrdes que se espera do

“homem comum”, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.

’ Mesmo entendendo que a conceituagio de dignidade da pessoa humana ndo se mostra imprescindivel, ¢
impossivel desconsiderar a conhecida formulagdo de KANT, ao distinguir aquilo que tem um prego, seja
pecuniario ou estimativo, do que ¢ dotado de dignidade, isto é, do que ¢ inestimavel, do que é indisponivel, do
que ndo pode ser objeto de troca: “No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (Fundamentagdo
Metafisica dos Costumes. Lisboa: Ed. 70, 1992, p. 77).

" GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade Pré e Pés-Contratual & Luz da Boa-Fé. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2003, p. 83.

' Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execug¢do, 0s
principios de probidade e boa-fé.

2 NERY JR. Nelson. Cédigo Civil Comentado ..., p. 381.
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Age com ma-f¢ a seguradora que se recusa a pagar a indenizacdo sem ao menos realizar
exame médico para averiguar o estado de saude do segurado. Ora, ¢ (ou deveria ser) pratica
comum a todas as seguradoras a realizagdo de exame por uma junta médica de sua confianga,
para embasar sua negativa de pagamento do valor do seguro. A simples negativa de efetuar o
pagamento, sem nenhum documento apto a comprovar a tese de que a sua recusa ¢ justificada,
importa dizer que deixou de agir com a retidao que se espera de uma empresa seguradora.
Afinal de contas, as pessoas fazem seguro de vida justamente para tais situacdes e t€m a
legitima expectativa de que ao sofrerem algum acidente serdo assistidas pela seguradora. Em
razdo disso, a recusa injustificada ao pagamento de seguro por invalidez, sem qualquer
embasamento em exame médico, desatende ao principio da boa-fé¢ que deve nortear todas as

relagdes contratuais.

2.4. Fim economico ou social do direito

No que se refere ao limite imposto pelo fim econdmico ou social do direito a ser exercido pelo
contratante, ha que se considerar que o contrato tem de ser entendido “ndo apenas como as
pretensodes individuais dos contraentes, mas como verdadeiro instrumento de convivio social e
de preservagdo dos interesses da coletividade™"”.

Em casos de invalidez total passivel de constatacdo por qualquer leigo ou de recusa genérica
ao dever de indenizar, desacompanhada de realizagdo de exame médico, é manifesta a atitude
individualista, ndo pautada pelo valor da solidariedade (CF, 3°, I) e do respeito a dignidade da
pessoa humana (CF, 1°, III). Trata-se, no caso, de tentativa maliciosa de se livrar do
cumprimento de obrigacdo contratual, motivada, muitas vezes, pelo risco calculado de que
poucos segurados irdo perseguir seus direitos na Justica, aliado, ainda, as deficiéncias do
Poder Judiciario em julgar celeremente os processos. Nos moldes atuais e, diga-se de

passagem, sem esperangas de alteragdo a curto prazo, o Poder Judiciario ainda ¢ grande

alternativa para quem pretende postergar o cumprimento de deveres contratuais.

2.5 Conseqiiéncias sancionatérias que derivam do abuso de direito

B NERY JR. Nelson. Cédigo Civil Comentado .., p. 379.
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Verificado e declarado um ato como havendo sido cometido com abuso de direito, esse fato
gera os efeitos de todo ato ilicito, a saber: a) obrigacdo de reparar os danos por ele causados,
sejam eles morais ou patrimoniais (art. 186 do Codigo Civil); e, b) nulidade do ato ou negdcio
juridico (art. 166, inc. VI, do Cédigo Civil).

Cumpre salientar que a reparacdo por danos morais em caso de abuso de direito nao se
confunde com a indenizagdo por danos morais decorrente do descumprimento de um contrato,
bastante controvertida na jurisprudéncia. Decorre, na verdade, da desobediéncia ao dever
legal de observancia das clausulas gerais de boa-fé, bons costumes e exercicio do direito de
acordo com seus fins econdmicos e sociais. Neste caso, contudo, ndo ha que se falar em
aplicacdo de clausulas gerais, mas, sim, da figura do conceito legal indeterminado, pois “uma
vez reconhecido o abuso de direito, o sistema legal ja tem a solugdo predeterminada para o

caso, qual seja, a ilicitude objetiva do ato, independentemente de dolo ou culpa”'.

3. Conclusao

Comete abuso de direito, nos termos previstos no art. 187 do Cddigo Civil, a seguradora que
se recusa a efetuar pagamento de indenizagdo por invalidez total prevista em contrato de
seguro em casos de invalidez passivel de constatacdo por qualquer leigo ou de recusa genérica
ao dever de indenizar, desacompanhada de realizacdo de exame médico. Neste caso, deve o
Juiz, de oficio, por se tratar de norma de ordem publica, aplicar a solugdo legal
predeterminada: obrigar a reparar os danos causados (CC, 186) e declarar a nulidade do ato

ou negocio juridico (CC, 160, VI).
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Do dispositivo da sentenca e acordao

Lauro Laertes de Oliveira’

1. O dispositivo da sentenca ou acérddo € a conclusdo, a decisdo ou parte final,
enfim, o desfecho da demanda, onde, aplicando a lei ao caso concreto, o julgador acolhe ou
rejeita o pedido formulado pela parte.

2. De suma importancia é o dispositivo da sentenc¢a ou do acérddo, porque contém a
prestagdo da tutela jurisdicional buscada e que propiciara ao vencedor, principalmente no caso
de acolhida de pedido condenatorio, a liquidacdo ou o cumprimento da sentenca. Os pedidos
declaratdrios e constitutivos ndo comportam liquidagdo de sentenca.

3. Dai a necessidade de que a decisdo seja clara, possibilitando o facil entendimento
da conclusdo a que se chegou, bem como abrangente, ou seja, incluindo todos os pedidos
formulados e acessorios conseqiientes.

4. Na casuistica observamos casos comuns de inobservancia dos preceitos
mencionados. Vejamos:

4.1. Juros. Muito comum a confusdo na incidéncia de juros quanto ao indice e inicio
de sua incidéncia. No Codigo Civil de 1916 como preceito geral aplicam-se os juros legais de
6% ao ano e contam-se a partir da citagdo (art. 1.062). No Cddigo Civil de 2002, o art. 406
estabelece: “Quando os juros moratorios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.”
Predomina na jurisprudéncia a aplicacdo de juros moratorios de 1% ao més, conforme art. 406
do CC/2002 e art. 161, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional. Contam-se os juros moratorios,
também na culpa contratual, a partir da citagdo pelo novo Cddigo Civil (art. 405).

Excecdes. Nos atos ilicitos por culpa extracontratual os juros incidem a partir do
evento danoso (Sumula 54/STJ) e art. 398 do Codigo Civil de 2002, por exemplo,
responsabilidade civil decorrente de acidente de veiculos; no dano moral adota-se 0 mesmo
critério a partir do evento danoso (EDResp 327.382-RJ); na culpa contratual, aplica-se a regra
geral (da citagdo), porém, nas obrigacdes liquidas a partir do vencimento da obrigacdo, se

houver (Coédigo Civil de 1916, art. 960 e Codigo Civil de 2002, art. 397); observe-se, também,

! Desembargador do TJPR
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que os juros compostos (capitalizados), previstos no art. 1.544 do Codigo Civil de 1916 so se
aplicam contra aquele que praticou o crime (Stimula 186/STJ) e ndo existe disposi¢do aniloga
no Cddigo Civil de 2002.

Em termos de matéria tributaria os juros moratorios sao de 1% ao més ou 12% ao
ano, conforme art. 161, paragrafo 1°, do Codigo Tributario Nacional. Na repeti¢do de indébito
tributario, aplica-se por analogia a mesma regra, contudo, recaem a partir do transito em
julgado (Art. 167, § tnico, do CTN e Sumula 188/STJ).

Na desapropriagdo direta e indireta os juros moratorios de 6% ao ano e os
compensatdrios de 12% ao ano, encontram-se sumulados (Verbetes 12, 56, 69, 70, 102, 113 e
114/ STJ). Agora pela Medida Provisoria n® 2.183 os juros compensatorios passaram a ser de
6% ao ano. A aludida MP alterou varios dispositivos do Decreto-Lei 3365, de 21-6-1941 (Lei
de Desapropriacao).

Outrossim, “os juros de mora, nas condenagoes impostas a Fazenda Publica para
pagamento de verbas remuneratorias devidas a servidores e empregados publicos, ndo
poderdo ultrapassar o percentual de seis por cento ao ano”. (Art. 1°-F da Lei 9.494, de 10-9-
1997, com a reda¢do dada pela MP 2.180-35, de 24-8-2001). Vide decisdes do STJ a
respeito: REsp 577241/CE; AGA 400.145/SP e AGResp 690.392/RS.

Quanto aos beneficios previdencidrios, os juros de mora de 6% ao ano contam-se da
citacdo (S. 204/STJ).

4.2. Correcio Monetaria. Outro aspecto importante para a fase de execucdo de

sentenca ¢ a defini¢do da correcdo monetaria quanto ao seu inicio e o respectivo indexador.

Hoje via de regra incide a atualizagdo monetaria a partir do efetivo prejuizo no
ilicito contratual ou extracontratual (Sumula 43/STJ). Na repeticdo de indébito tributario
incide a partir do pagamento indevido (Stmula 162/STJ).

4.3. Indexador. Quanto ao indexador a ser utilizado necessario estar atento ao
periodo da obrigagdo. Nas obrigagdes atuais, aplica-se, via de regra, o INPC do IBGE e nas
antigas, devido aos sucessivos Planos Econdmicos, indices diversos. A Siimula 41 do TRF da
1* Regido, resume bem a matéria: “Os indices integrais de corre¢do monetdria, incluidos os
expurgos inflacionarios, a serem aplicados na execu¢do de sentenca, ainda que nela ndo haja
previsdo expressa, sdo de 42,72% em janeiro de 1989, 10,14% em fevereiro de 1989, 84,32%
em margo de 1990, 44,80 em abril de 1990, 7,87% em maio de 1990 e 21,87% em fevereiro
de 1991.” Nos créditos rurais por excecdo aplica-se no més de mar¢co/90 o BTN com indice

de 41,28% no lugar do IPC.
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A TR - Taxa Referencial de Juros apenas pode ser utilizada como indexador quando
convencionada pelas partes.

Por sua vez a Taxa Selic pode incidir nas obrigagdes tributarias, desde que prevista
em lei e ndo cumulada com qualquer outro indice de corre¢do monetaria ou juros, uma vez
que engloba ambos.

4.4. Pensdo. Nas a¢des de indenizagdo por ato ilicito que envolve questdo de pensao
a vitima ou beneficiarios, necessario definir o termo inicial e final. Como principio geral
devida desde o evento danoso até a idade provavel da vitima (65 anos de idade); se a vitima
sobreviveu e ficou incapacitada parcial ou totalmente, a pensdo deve ser paga enquanto viver,
vale dizer, a pensao ¢ vitalicia.

No caso de vitima menor de familia ndo abastada, de acordo com nova orientagdo do
STJ (REsp’s 147.075-MG; 220.234-SP ¢ 160.970-SP), a pensdo arbitrada deve ser integral
desde os 14 anos (Constituicdo Federal, art. 7°, XXXIII) até os 25 anos (idade provavel do
casamento), reduzindo-se entdo pela metade (ha julgados entendendo que se reduzem a 1/3,
como Resp 172.335-SP) e até os 65 anos de idade da vitima, desde que sobrevivam os
beneficidrios.

Na agdo de investigacdo de paternidade, cumulada com alimentos, existe dissidio
sobre o inicio da pensdo alimenticia, se da citacio ou da sentenga. Prevalece no STJ o
entendimento da primeira corrente (RSTJ, 26:306).

4.5. Dano Moral. Nio se pode esquecer que inadmissivel a fixagdo do dano moral
em saldrios minimos, como decidiu o Supremo Tribunal Federal (RE n°’ 225.488-PR, 1
Turma do Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Moreira Alves, DJU de 16-6-2000, p. 39).
Deve ser fixado em quantia certa, com atualizacdo monetaria a partir de data da sentenca ou
acorddo e acrescida de juros moratorios a partir do evento danoso (Stimula 54/STJ e art. 398
do CC/2002).

4.6. Honorarios advocaticios. Tema a que o julgador deve estar atento na parte

dispositiva, inclusive quanto a sucumbéncia reciproca e ao conceito de perda minima do
pedido (CPC, art. 21). O conceito de perda minima quer dizer parte irrelevante ou
insignificante do ponto de vista econdmico. Arruda Alvim fornece bom conceito (Cdodigo de
Processo Civil Comentado, RT, 1975, vol. 2, p. 195). Na maioria dos casos de perdas de até
5%, consideram-se-as minimas. Nas sentencas condenatdrias os honorérios advocaticios
incidem sobre o valor da condenagdo e nunca sobre o valor da causa. Nas declaratorias e

constitutivas arbitram-se em quantia certa, com apreciagdo eqiiitativa do juiz (CPC, art. 20, §
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4°). Outrossim, deve-se observar o principio da causalidade, ou seja, de quem deu causa ao
ajuizamento da demanda responde pelas verbas de sucumbéncia. Nas agdes previdenciarias
ndo recaem sobre prestacdes vincendas (Sumula 111/STJ) e nas desapropriagdes observar
Stimulas 131 e 141/STJ. Ndo podem ser fixados em salarios minimos (Sumula 201/STJ).
Impde-se a condenacdo do beneficiario da justica gratuita nas verbas de sucumbéncia, mas
que s6 poderdo ser executadas se comprovado que ele perdeu a condi¢@o de necessitado (arts.
11 e 12 da Lei 1.060/50), antes de consumada a prescricdo, conforme entendimento
majoritario do STJ. Firmou a Corte Especial do STJ entendimento de que ndo é computavel,
para efeito de célculo de honorarios advocaticios de sucumbéncia, a verba necessaria a
constitui¢do de capital para assegurar o pagamento de prestacdes futuras de pensdo, conforme
art. 20, § 5° do CPC (Resp 249.728/RJ).

4.7. Honorarios nos embargos a execuciio. Recomenda-se a fixacdo de honorarios

advocaticios para ambos os feitos (embargos e execucdo), evitando-se reabertura de discussao
no eventual prosseguimento da execucdo.

4.8. Niao cabem juros sobre honoririos advocaticios. Nao pode o juiz determinar

a incidéncia de juros moratorios sobre os honorarios advocaticios objetos da sucumbéncia.
Evidente que s6 apds a constituigdo em mora do devedor que poderdo incidir juros
moratdrios, ou seja, na execu¢do do julgado (CPC, art. 475-J).

5. Reconvenciio. Indispensdavel a condenagcdo do vencido nas verbas de
sucumbéncia da reconven¢do. A melhor técnica recomenda a condenagdo em separado das
verbas de sucumbéncia da agdo principal e da reconvengdo (CPC, art. 34).

6. Da intervencdo de terceiros. O juiz deve se encontrar atento também aos casos

de intervencdo de terceiros, quando devera decidir de modo simultaneo a agdo principal e a
lide secundaria, se for o caso, bem como definir verbas de sucumbéncia (Oposigdo, arts. 59 a
61; denunciagdo da lide, art. 76; chamamento ao processo, arts. 78 e 80). As verbas de
sucumbéncia deverdo ser definidas em separado para a acdo principal e a lide secundaria
(CPC, art. 34).

6. Nao _cabe sentenca iliquida. Nos processos sob procedimento comum sumario

referidos no art. 275, inciso II, alineas “d” e “e” (ressarcimento de danos por acidente de
veiculos e cobranca de seguro, relativamente aos danos causados em acidente de veiculos), ¢
proibido ao juiz proferir sentenca iliquida (CPC, art. 475-A, § 3°).

6. Forma de liquidacio. Enunciar a forma de liquidagdo da sentenga: por memoria

discriminada do credor (arts. 475-B e 475-J), por arbitramento (art. 475-C) ou por artigos (art.
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475-E, todos do CPC).

7. Cumprimento da sentenca. Inovag@o importante ¢ a regra do art. 475-J do CPC,

que trata do cumprimento da sentenga e dispde: “Caso o devedor, condenado ao pagamento
de quantia certa ou ja fixada em liquidac¢do, ndo o efetue no prazo de 15 (quinze) dias, o
montante da condena¢do serd acrescido de multa no percentual de 10% (dez por cento) e, a
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso I, desta Lei, expedir-se-a
mandado de penhora e avaliagdo.” Dessa maneira, incumbe ao juiz quando for o caso, inserir
na sentenga ou na decisdo da liquidacio, a partir de quando incidird a multa de 10%. Evita-se
futura discussdo a respeito. Nao se pode olvidar que existem na doutrina diversas correntes
sobre o tema, a saber: a) a partir do momento em que a sentenga se torna exeqiiivel; b) do
transito em julgado, ainda que pendente recurso que ndo tenha efeito suspensivo; ¢) com a
baixa dos autos e intimagdo da parte, na pessoa do procurador judicial ou para outros com
intimacdo pessoal do devedor (Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier
e José Miguel Garcia Medina, Sobre a necessidade de intimag@o pessoal do réu para o
cumprimento da sentenga, no caso do art. 475-J do CPC — BIJ —Boletim Informativo Jurua —
n° 419 — pp. 18-20).

8. Duplo grau de jurisdicdo. Cabe ao juiz observar a regra do art. 475 do Codigo de

Processo Civil, determinando a remessa dos autos ao tribunal competente, haja ou nio recurso
voluntario, nas hipdteses ali previstas, bem como observar que, apds o advento da Lei 9.469,
de 10-7-97, aplica-se o referido dispositivo as autarquias e fundagdes publicas. No mandado
de segurang¢a, quando concedida a ordem, também se impde o reexame necessario (art. 12, §
unico, da Lei 1.533/51). A Lei n°® 10.352, de 26-12-2001 restringiu o cabimento do reexame
necessario (condenagdo de valor ndo excedente a 60 SM e jurisprudéncia do Pleno do STF ou
Stimula de Tribunais Superiores), conforme §§ 2° e 3°, do art. 475.

9. No segundo grau de jurisdi¢do, principalmente quando julgado improcedente o
pedido inicial e o tribunal d4 provimento ao recurso julgando procedente, muitos relatores
deixam de fazer a parte dispositiva completa no acorddo, o que causa evidente prejuizo as
partes na liquidacdo de sentenca. Ndo se pode apenas dizer que se da provimento ao recurso,
com inversdo do 6nus da sucumbéncia. Imprescindivel, pois, a conclusdo do dispositivo com
todos os seus requisitos, como se sentenca fosse. Alids, se o juiz fixou, no caso de
improcedéncia do pedido inicial, honorarios advocaticios sobre o valor da causa e o tribunal
dando provimento julga procedente o pedido inicial, de cunho condenatério, impde-se

observar que a verba honoraria incide sobre o valor da condenagio.
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10. Nao se pode esquecer também a importancia do dispositivo da sentenga ou
acordao para a formagdo da coisa julgada (Humberto Theodoro Junior, Revista de Processo,
RT, vol. §1:82). Outrossim, evita-se também embargos declaratorios devido a omissdes.

11. Conclusio. Do exposto, vé-se a relevancia da especificacdo na parte dispositiva
do julgado dos acessorios (juros, correcdo monetaria, indexador, termo inicial e final das
verbas, como pensdes, honorarios advocaticios). Incumbe ao julgador na parte dispositiva da
sentenca ou acdrdao realizar, uma conclusdo logica, clara e abrangente para a formacdo da
coisa julgada, evitando incidentes processuais, embargos declaratdrios, nova decisdo em fase
de liquidacdo de sentenga e conseqiiente desafio de outro recurso, contribuindo assim para
uma melhor prestacdo da tutela jurisdicional e velando pela répida solucdo do litigio (CPC,
art. 125, II). Ao advogado, por sua vez, incumbe formular pedidos completos, claros e
objetivos, bem como fiscalizar os julgados, para garantia plena dos direitos e interesses de

seus clientes.
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PROTECAO JURIDICO-PENAL DA BIOSSEGURANCA:
ALGUMAS REFLEXOES

“El problema no esta por consiguiente tanto en
aquella diferencia entre el descubrimiento
cientifico (siempre neutral) y su aplicacion
(buena o mala), esta en la propia dimension del
descubrimiento que pode establecer uma logica
de proyecto de alteracion del destino humano”

Francesco D’ Agostino
Gli interventi sulla genética umana
nella prospettiva della Filosofia del Diritto

DENISE HAMMERSCHMIDT

Mestra em Direito Penal-Supraindividual pela Universidade Estadual de Maringa - UEM
Professora de Direito Penal e Biodireito da PUC — Campus Londrina
Juiza de Direito no Estado do Parana

ABSTRACT: Biosafety appears as a result of the need to evaluate, prevent and control
the associated risks of biotechnology development. It represents a recent political
objective in post-modern society, the so-called risk society. The factors that determine
that valuation change are, on one hand, the advances in Genetics and Molecular Biology
and, on the other hand, the development of precision instruments as in Genetic
Engineering. Genetically modified organisms (OGM) is a definition of an organism that
has been modified by Genetic Engineering biotechnologies, through the introduction
and integration of one or more exogenous or transgenous genes. So, under these
circumstances, biosafety within the activities that involve genetically modified
organisms, was slowly beginning to appear in some international standards, reaching its
top with the Biosafety Protocol. At the same time, the Brazilian constitutional legislator
was not indifferent to this new value biosafety, a value that involves the control,
evaluation, prevention and management of the risks derived from Genetic Engineering
techniques for the safety of live species. In this way, the juridical penal asset biosafety,
is constitutionally and explicitly protected by the chapters 225 : I, II, IV and V of the
Federal Constitution. Furthermore, these constitutional dispositions were regulated, in
the first instance, by the Law 8.974 95 that contemplated crimes against biosafety with
certain gaps, having been revoked by the Biosafety Law 11.105 05, that considers
crimes against biosafety in a full context consolidating all the risk activities related to
OGMs at the present time, according to the present stage of science.
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SUMARIO: 1. Considera¢des preliminares; 2. Intervengio do Direito Penal na

biosseguranga;. 3. Bem juridico-penal tutelado: biosseguranga; 4. Consideracdes finais.

Palavras-chave: Organismos geneticamente modificados (OGMs). Transgénico;
Biosseguranca. Biotecnologia. Meio ambiente. Saude publica. Bem juridico-penal.
Tutela do direito penal. Delitos de biosseguranga.

1. Consideracdes preliminares

Os avangos cientificos e tecnologicos no campo do conhecimento da
engenharia genética apresentam ao homem problemas éticos, sociais, cientificos e
juridicos dificeis de resolver. E for¢oso reconhecer, como em outros muitos ambitos,
que o Direito ndo surge somente para declarar a licitude ou ilicitude das condutas
referentes aos organismos geneticamente modificados, mas sim, pretende regular
detidamente a matéria e encontrar solucdes intermedidrias, conciliadoras entre a
multitude de direitos e interesses que se contrapdem e que t€m a “engenharia genética
como seu ponto de encontro”. Com efeito, além dos indiscutiveis beneficios que os
avangos das técnicas da engenharia genética podem trazer nos campos da biologia,
agricultura, medicina e meio ambiente, essa ciéncia apresenta inumeros riscos para a

vida, a satde publica, o meio ambiente, inclusive riscos socioecondomicos.

Nessa perspectiva, a sociedade de risco apresentada por Ulrich Beck
possui em suma as seguintes caracteristicas: resulta do desenvolvimento tecnologico, ¢
imperceptivel aos sentidos e afeta a sociedade em seu conjunto, sem distingdo de
classes”. Essa descricdo da sociedade refletiu-se no Direito Penal pela introducdo de

novos delitos’ e novas técnicas de imputacdo objetiva. Tal tendéncia aparece

" LOPEZ PEREGRIN, Maria del Carmem. Ingenieria genética, reproduccion asistida y derecho a la salud.
In: MARTOS NUNEZ, Juan Antonio (Ed.) Proteccién penal y tutela jurisdicional de la salud piiblica y
del medio ambiente. Sevilla:Universida de Sevilla, 1997, p.43.

2 BECK, Ulrich. La sociedad de riesgo. Barcelona: Paidos, 1998.

? Entre os setores que tém experimentado um aumento significativo da regulagdo penal destacamos trés.
O primeiro setor se refere as hipoteses derivadas do progresso técnico e cientifico, como a informatica ou
a tecnologia genética, a que se poderiam acrescentar as hipoteses de fabricacdo, distribuigdo ¢ utilizagdo
de produtos potencialmente perigosos, ou a biotecnologia aplicada direta ou indiretamente a elementos
que podem chegar a influir na saude ou manutengdo das condi¢des de existéncia atual do género humano.
O segundo setor tem por objeto formas de comportamento que ja estavam, ao menos parcialmente,
castigadas no direito administrativo sancionador ou no direito penal acessorio, porém, por uma mudanga
de valorizagdo, incorporaram-se ao direito penal, experimentando assim ndo somente um endurecimento
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denominada pela doutrina como Direito Penal moderno®, afetando o modelo classico do
Direito Penal, segundo consta, na discussdo sobre o papel do Direito Penal na
“sociedade pds-moderna”, “sociedade poés-industrial”, “sociedade de risco”, em face da
ameaca global representada por novos e grandes riscos, por riscos globais que pesam
sobre a humanidade. A critica se centra principalmente no adiantamento da intervengao
do Direito Penal por meio dos delitos de perigo abstrato, protecido de bens juridicos de

carater supra-individual, flexibilizacdo das garantias do direito penal e processual e em

seu carater simbdlico’.

De inicio, no Direito Penal moderno aparecem novos bens juridicos
supra-individuais. Emergem relacionados com o desenvolvimento técnico e cientifico,
frutos em grande parte da sociedade pos-industrial, na qual “novos riscos sdo criados ou
incrementados pelos processos de alta tecnologia™®. Além disso, estes setores tendem a
proteger bens juridicos universais considerados como vagos e imprecisos’. Os bens
metaindividuais sdo caracteristicos de uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa
ou universal, situam-se além do individuo, afetando um grupo de pessoas ou toda uma
coletividade®. Diante dessas caracteristicas, saliente-se que os bens juridicos coletivos
ou supra-individuais devem ser definidos com a maior precisdo possivel, e inclusive se

argumenta que ndo “¢ possivel dotar os bens juridicos supra-individuais de um carater

em sua regulagdo, mas também, freqlientemente, uma expansdo da mesma que tem lugar, ademais,
antecipando as barreiras da punibilidade. Aqui se incluem, sobretudo, o direito penal ambiental e o direito
penal econémico. Por ultimo, no terceiro setor se poderiam incluir os setores ndo estritamente “novos”,
nem ligados aos novos riscos tecnoldgicos, porém aqueles nos quais incidem outras caracteristicas da
sociedade atual, como a globalizagdo e o carater transnacional de certas formas de delingiiéncia
(MENDONZA BUERGO, Blanca. EI derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001,
p-41).

* VALLS PRIETO, Javier. La utilizacion comercial de organismos modificados genéticamente (OMG) y
el derecho penal. In: HERRERA CAMPOS, Ramén; CAZORLA GONZALEZ, Maria José (Ed.).
Aspectos legales de la agricultura transgénica. Almeria: Universidad de Almeria, 2004, p.112. Essa nova
criminalidade nas ligdes de Winfried Hassemer possui caracteristicas marcantes como a auséncia de
vitimas individuais, a pouca visibilidade dos danos causados, que resulta da acessoriedade do Direito
Administrativo em relagdo ao Direito penal na esfera da criminalidade, € um novo modus operandi,
consistente na utilizagdo de formas negociais, tais como contratos, pagamentos e negociacdes para a
pratica de delitos (HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.2, n.8, p.43-45, out/dez. 1994,p.43-45).

> MENDONZA BUERGO, Blanca. EI derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001,
p.68; SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1999, p.47 e ss;
VALLS PRIETO,op. cit., p.112-116.

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p-106.

"MENDONZA BUERGO, op. cit., p.68. “A essa categoria de bens juridicos, chamados metaindividuais,
a doutrina tem apresentado as mais diversas denominagdes, conceitos e classificagdes. Sdo eles uma
realidade inegével, ainda que de dificil identificacdo e com contetido muitas vezes ambiguo, e que bem
por isso escapam a uma defini¢do mais exata” (PRADO. Bem juridico-penal e Constituigcdo, op. cit.,
p-106).

¥ Ibidem, p.107.
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autdbnomo, de modo que possam ser objeto de protecdo penal sem referéncia aos bens
juridicos individuais™.

Por conseguinte, o problema desses bens juridicos de carater universal
¢ que, em decorréncia da dificuldade de concrecdo, eles sdo geralmente protegidos pelo
Direito Penal, mediante o recurso a técnica dos delitos de perigo abstrato'®, com todas
as duvidas acerca de sua legitimidade no plano do injusto material, por faltar, no caso
concreto, perigo ao bem juridico penal.''. A esse respeito, registre-se que o contetido
material do injusto nos delitos de perigo abstrato se cifra no desvalor da acdo, e na
configuragdo desses tipos se mantém uma referéncia indireta (desvalor do resultado
referido) aos bens juridicos penais protegidos'?. Deriva dai que ha uma conexo de

13 L
”. Nesse raciocinio, fala-se que a

“menor entidade com o principio da lesividade
utilizacdo de delitos de perigo abstrato se deveria limitar aquelas condutas cuja
realizacdo resulte em um risco elevado de alcancar um resultado irreversivel. Nesse
contexto, observa-se que os delitos contra a biosseguranga sdo em geral crimes de
perigo'®. Nio obstante isso, em outros delitos esse risco ndo é tio elevado (v.g, delitos
de transito), e por isso € acertada a critica a utilizagdo indiscriminada dos delitos de

perigo abstrato.

Y CEREZO MIR, José. Los delitos de perigo abstrato en el ambito del derecho penal del riesgo. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Madrid, n.10, p.61-62, jul. 2002.

' MENDONZA BUERGO, op. cit., p.78; SILVA SANCHEZ, op. cit..p.101; VALLS PRIETO, op. cit.,
p-p-113.

" José Cerezo Mir observa que os delitos de perigo abstrato ndo apresentam nenhum obstaculo do ponto
de vista do principio da legalidade, desde que o legislador descreva a agdo proibida de modo preciso.
Além disso, desde o ponto de vista do principio da legalidade, os delitos de perigo abstrato sdo mais
satisfatorios que os delitos culposos, em que a conduta proibida ndo esta descrita no tipo e o juiz
geralmente tem de fixa-la a posteriori, ao determinar qual era o cuidado objetivamente devido. Segundo
essa orbita, também ndo ocorre uma infragdo ao principio da culpabilidade nos delitos de perigo abstrato,
como estima Roxin e um setor da moderna ciéncia do direito penal alemdo. linclusive argumenta o
mestre: “Ao ser a culpabilidade a reprovacdo pessoal da conduta antijuridica, somente se daria uma
infrag@o indireta ao principio da culpabilidade por falta de objeto de reprovagdo, se na conduta realizada
ndo se pudesse apreciar um conteudo material do injusto”. Conclui o mestre espanhol aduzindo que o
problema da legitimidade dos delitos de perigo abstrato, isto é, do reforco do conteudo do injusto
material, somente pode ser resolvido pelo legislador, transformando os delitos de perigo abstrato puro em
delitos de aptiddo para produgdo de um dano ou de perigo abstrato-concreto, inclusive, substituindo-os
por delitos de perigo concreto (CEREZO MIR, op. cit., p.62-65).

"2 PRADO, Luiz Regis. Teoria geral do delito supra-individual. Maringa: UEM, 2004. (Anotagdes em
Aula aberta do Curso de Mestrado em Direito).

¥ CEREZO MIR, op. cit., p.63.

' Isso de forma consentinea com o “panorama das sociedades de risco, nas quais certas acdes tém
potencial para causar riscos globais e o medo aparece como tema freqiiente” (MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Série Ciéncia do
Direito Penal Contemporanea, v.8), p. 213).
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Por seu turno, a doutrina que se aprofundou no tema se decanta por
descartar a fungdo exclusivamente simboélica do Direito Penal'. Por esse raciocinio, o
Direito Penal cumpre sempre uma funcdo simbdlica ao expressar a rejeicdo e
desaprovacdo social que merecem das condutas incluidas na lei como delitos, porém
ndo deve ser esta sua Unica e principal funcdo. E certo que o aspecto simbélico do
Direito Penal aumenta consideravelmente com a introducdo desses delitos supra-
individuais, e a novidade do Direito Penal se radica precisamente no fato de que se trata
de condutas ainda nao realizéveis, que o legislador identificou como especialmente
graves no futuro'®. Disso se conclui que o Direito Penal ndo se limita a irradiar esse
efeito, tampouco parece estar desprovido de um importante significado preventivo.
Assim, resulta que a pena cumpre uma funcdo preventiva, especialmente em relag@o
aquelas pessoas que por sua preparagdo técnica poderiam sentir-se tentadas a realizar as

. .. . . , . re: 1
condutas incriminadoras (v.g, cientistas na 4rea da engenharia genética)'’.

2. Intervencao do Direito Penal na Biossegurancga

Os avancos biotecnoldgicos na area da engenharia genética exigem a
interven¢do do Direito Penal. A intervencdo do Direito Penal nessa seara respeita o
principio da interven¢cdo minima, em suas vertentes da subsidiariedade ou caréncia
penal e fragmentariedade ou dignidade penal'®. Observa-se que o principio da
intervencdo minima assenta-se no fato de que “a tipificagdo e a punicdo ndo exigem
apenas a existéncia formal do delito, mas especialmente a material ou substancial, sendo
relevante nesse contexto analisar a presen¢a da dignidade da incriminag@o, bem como a

N - . 1 , g . . —
caréncia de prote¢do criminal”'®. Ha dignidade ou merecimento penal na apari¢io dessa

DIEZ RIPOLLES, José Luis. O direito penal simbdlico e os efeitos da pena. Revista da Associacdo
Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v.1, n.00, p.24-50, 2004; MARTIN URANGA.
La proteccion juridica de las innovaciones biotecnologicas. Especial consideracion de su proteccion
penal. Granada: Comares, 2003, p.73.

' ROMEO CASABONA. Los llamados delitos relativos a la manipulacién genética: derecho penal
simbolico? In: . Genética y derecho: estidios de derecho judicial. Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 2001, v.36, p.337-338.

" MARTIN URANGA, Amelia. A Biotecnologia no direito penal moderno: luzes e sombras. Revista da
Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v.1, n.1, p.51, jul./ dez. 2004.

"8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
v.1, p.149.

" “Dignidade criminal implica o principio do consenso, reduzindo-se a interferéncia do direito penal as
condutas que protejam valores ou interesses efetivamente relevantes socialmente, respeitando-se sempre a
dignidade da pessoa humana [...] Caréncia de proteg¢do penal significa correspondéncia ao principio da



Revista Judiciaria do Parana

61

nova classe de valores sociais. Pergunta-se se as técnicas biogenéticas referentes aos
OGMs provocam elevado dano social, circunstancia que justifica a intervencdo do
Direito Penal para prevenir e, quando for o caso, sancionar essa classe de abusos com
um forte potencial nocivo. Sobre essa questdo, ha quem argumente ndo haver a
informacdo necessaria para justificar a criminaliza¢do das condutas relacionadas aos
OGMs, pois “ndo houve a consolidagdo necessaria no corpo social entre a conduta

(plantar/comercializar transgénico sem autoriza¢io) e o valor (meio ambiente/saude)™”.

A esse respeito, registre-se ser evidente que ¢ irretorquivel a conexdo
entre as ciéncias empiricas - em concreto a biotecnologia - e o direito penal®'. Como
lembra Patricia Laurenzo Copello, “o Direito penal ndo estaria completo se prescindisse
do risco que para o proprio equilibrio biologico da espécie humana encerram os avangos

. .- J 22
da engenharia genética no caso de serem mal utilizados”

. Além disso, evidencia a
preocupacdo da sociedade atual com o desenvolvimento de novas técnicas de

engenharia genética, ja que “hd uma paralela e crescente preocupagdo sobre os (bio)

subsidiariedade do direito penal, da ul/tima ratio; do controle social, impondo-se san¢do penal apenas
quando impossivel a eficacia da protegdo social por intermédio de outros ramos do direito” (FERRARI,
Eduardo Reale. Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democrdtico de Direito. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.108-109).

2 COSTA, Helena Regina Lobo da. A criminalizacdo da liberagdo ou descarte de ogms: anélise critica.
In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgénicos no Brasil e biosseguranca. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2005,
p.87.

! VALLS PRIETO, Javier. La utilizacién comercial de organismos modificados genéticamente (OMG) y
el derecho penal. In. HERRERA CAMPOS, Ramén; CAZORLA GONZALEZ, Maria José (Ed.).
Aspectos legales de la agricultura transgénica. Almeria: Universidad de Almeria, 2004. p.111-123;
CAZORLA GONZALEZ, Maria José (Ed.). Aspectos legales de la agricultura transgénica. Almeria:
Universidad de Almeria, 2004; PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente
patrimdnio cultural ordenagio do territorio, biosseguranca (com a andlise da Lei 11.105/2005). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005; PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimonio
cultural ordenagdo do territorio, biosseguranga (com a analise da Lei 11.105/2005). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p.566-567; RUIZ VADILLO, Enrique. Investigacion genética y derecho penal:
actualidad juridica. Revista General de Derecho, Madrid, n.528, p.57-92, set. 1988; MARTfNEZ, Stella
Maris. Manipulacion genética y derecho penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994. p.87-99;
PERIS RIERA, Jaime Migue. La regulacion penal de la manipulacion genética en Espafia. Madrid:
Civitas, 1995. p.53; HIGUERA GUIMERA, Juan-Felipe. El derecho penal y la genética. Madrid:
Trivium, 2005. p.47-61; ROCHA, Fernando A. N. Galvao.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do
patrimdnio genético. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997, BENITEZ
ORTUZAR, Ignacio Francisco. Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipulacion
genética humana. Madrid: Edersa, 1997. p.244-255; GARCIA GONZALEZ, Javier. Limites penales a los
ultimos avances de la ingenieria genética aplicada al ser humano. Madrid: Edersa, 2001. p.185-228;
SANT ANNA, Aline Albuquerque. 4 nova genética e a tutela penal da integridade fisica. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2001. p.110; COSTA, Helena Regina Lobo da. A criminalizag¢do da liberagdo ou descarte de
ogms: andlise critica. In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgénicos no Brasil e biosseguran¢a. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 2005. p.53-92; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de Souza. Bem juridico-penal e
engenharia genética humana: contributo para a compreensao dos bens juridicos supra-individuais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.69, entre outros.

22 LAURENZO COPELLO, Patricia. Clonacién no reproductiva y proteccién juridica del embrion:
respuestas desde el ordenamiento punitivo. Revista Penal, Madrid, v.13, p.125-137, 2004, p.129.
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riscos que tais procedimentos podem desenvolver se tais (bio) tecnologias forem usadas
ndo para o homem, mas contra ele”®. Cumpre notar que “condutas tradicionalmente
consideradas como proprias do trabalho cientifico e afastadas do ambito do Direito
penal, sdo agora visualizadas como uma ameaga a bens juridicos tdo importantes como

pode ser o futuro da espécie humana®*”

. Nao resta davida que no perfil assumido pela
sociedade atual, em que “o risco € visto como algo que lhe é imanente, como verdadeiro
consectario do progresso, engendra por sua vez a necessidade da intervencdo normativa
penal com o desiderato de enfrentar, na prote¢cdo de bens juridicos, essas novas e
complexas situagdes de perigo”®. Dessa maneira, o Direito Penal, por um lado, deve
intervir para equilibrar de forma protetora os avangos técnicos e os pesquisadores e

investigadores; e por outro lado, controlar as possiveis disfuncdes e abusos que se

podem produzir®®.

Nessa ordem de idéias, indagam-se quais seriam as possiveis
necessidades de proteg¢do juridico-penal que podem requerer determinadas regulacdes
no campo da engenharia genética. Dai resulta que nio se pode dar uma resposta global a
essa indaga¢do, porque, de acordo com a modalidade e objetivos de uma técnica da
engenharia genética e com as conseqiiéncias desta técnica, apresentar-se-a uma
valoragdo juridica diferente’’. Nesse particular aspecto, é mister mencionar que a
interven¢do do Direito Penal pode se realizar dentro de quatro perspectivas diferentes™:
1) promover a investigagdo cientifica; 2) controlar os riscos na producdo e aplicagao das
inovagdes biotecnologicas; 3) limitar ou proibir determinadas atividades relacionadas
com a investigacdo biotecnologica; e 4) proteger juridicamente as inovagdes
biotecnoldgicas. Dessa maneira, evidencia-se o enorme lastro de interven¢do do Direito

Penal na area das biotecnologias.

» SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de Souza. Bem juridico-penal e engenharia genética humana:
contributo para a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p.168-169.

** SESMA, Ingrid Brena. Procreacién asistida e inseminacion artificial y manipulacién genética en el
codigo penal del Distrito Federal, México. Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n.20, p.98,
jan./jun., 2004, p.98.

* PRADO. Bem juridico-penal e Constituigdo, op. cit., p.106.

** MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Delitos relativos a manipulagdo genética. In: COBO DEL ROSAL,
Manuel. Compendio de derecho penal espariol: parte especial. Madrid: Barcelona: Marcial Pons, 2000,
p-109-110.

T ESER, Albin. Genética humana desde la perspectiva del derecho aleman. Anudrio de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, v.38, n.2, p.347-364, may/ago. 1985, p.348.

* MARTIN URANGA, Amélia La proteccion juridica de las innovaciones biotecnoldgicas: Especial
consideracién de su proteccion penal. Granada: Comares, 2003b, p.34.



Revista Judiciaria do Parana 63

Ao se discutir se um bem juridico-penal apresenta dignidade ou
merecimento penal para que seja protegido penalmente, ¢ mister que o referido bem
esteja protegido constitucionalmente, ao menos de forma implicita®. E justamente o que
ocorre no bem juridico supra-individual dos delitos de biosseguranga; ou seja, a
biosseguranga se encontra tutelada de forma expressa nos artigos 225 § 1°, II, IV, V. da
Constituicdo Federal, apresentando dessa forma danosidade social suficiente para que
seja objeto de prote¢do penal. Com efeito, a Lei de Biosseguranga se articula segundo
um complexo sistema, que inclui, entre outras, as obriga¢des de comunicar a CTNBio e
aos orgdos de fiscalizagdo as atividades que envolvem OGMs, a realizacdo de
avaliagdes prévias de riscos para a saude publica e o meio ambiente, a proposi¢do de
medidas alternativas de gestdo de residuos, entres outras. A administra¢do podera, além
disso, exigir modificagdo das condi¢des de utilizacdo dos OGMs e a suspensdo ou
cessacdo destas em determinadas hipoteses de alto risco. No entanto, nem todas as
atividades com OGMs estdo sujeitas as mesmas obrigacdes. A regulacdo que se
examina é tanto mais estrita quanto maior seja o risco para a saude humana e o meio
ambiente. Dessa maneira, o legislador, em consondncia com o principio da infervengdo
minima, reserva a san¢do penal para as hipoteses mais graves de manipulacdo de
OGMs: aquelas que possam lesionar mais seriamente a vida, a saude humana ou o

meio-ambiente.

3. Bem juridico-penal tutelado

Nesse contexto, Luiz Regis Prado observa que o bem juridico-penal,
como valor social e reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento
do homem na sociedade, deve estar “sempre em compasso com o quadro axioldgico
vazado na Constitui¢do e com o principio do Estado Democratico e Social de Direito™’.
Além disso, a ordem de valores constitucionais relevantes e inerentes a essa especial

modalidade de Estado constitui “o paradigma do legislador penal infraconstitucional, e

desse modo a idéia de bem juridico fundamenta a ilicitude material, a0 mesmo tempo

¥ FERRARI, Eduardo Reale. San¢do penal e criminalidade econémica e ambiental. Maringa: UEM,
2004. (Anotacdes em Aula aberta do Curso de Mestrado em Direito)
3 PRADO. Bem juridico-penal e Constitui¢do, op. cit., p.53.
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em que legitima a intervencdo penal legalizada™'. Nesse contexto, agregue-se o pensar
de Yuri Carneiro Coelho, ao destacar que a tutela penal de um bem juridico deve
repousar sempre em sua fonte de legitimidade: “no texto constitucional, fonte formal e

material do sistema penal”™?.

A luz dessa diretriz de valores constitucionais relevantes e com o
escopo de fundamentar a ilicitude material e justificar a intervencdo penal legalizada
nos delitos de biosseguranga, preconiza a Carta Politica brasileira que, para assegurar a
efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico a obrigagdo de: preservar a
diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacido de material genético (art. 225, §1°, II); exigir, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que
se dara publicidade (art. 225, § 1°, IV)**; e controlar a producdo, a comercializacdo e o
emprego de técnicas, métodos e substidncias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente (art. 225, § 1, V); e, com o objetivo regulamentar
os incisos II, IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal, surge a Lei de
Biosseguranca (11.105/2005), revogando a Lei n. 8.974/95.

A necessidade de avaliar, prevenir e administrar os riscos associados
ao desenvolvimento das biotecnologias criou um novo neologismo, a

“Biosseguranca”™”.

Deriva dai que a Biosseguranga (Biosafety) ou Seguranga na
. . .. . . . 35

Biotecnologia representa um objetivo politico relativamente recente na sociedade™. Os

fatores que determinaram esta mudanca de valorizagdo sdo, “de uma parte, os avangos

da genética e biologia molecular e, de outra parte, o desenvolvimento de instrumentos

3! Ibidem, p.53.

32 Ibidem, p. 136

33 Afirma-se, que o referido inciso, trata da ado¢do ainda que ndo textualmente de uma postura de
precaugdo, consistente em se levantar e avaliar, individualmente, os riscos da atividade que
potencialmente, possa ser causadora de danos ambientais (AMORIN, Jodo Alberto Alves. O protocolo de
cartagena e a bio(in)seguranca brasileira. In: DERANI, Cristiane (Org.). Transgénicos no Brasil e
biosseguranca. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2005, p.113).

** MAL-JEAN-DUBOIS, Sandrini. Biodiversité, biotechnologies, biosécurité: le droit international
désarticulé. Journal du Droit International, Paris, n. 4, p.950, 2000, p.950.

3 «A novidade da biosseguran¢a ndo é tanto a atividade a que se refere mas sua propria formulagdo como
objetivo politico, isto é, a formulacdo de um objetivo politico em um ambito — a biotecnologia —
consubstancial as civilizagdes humanas. Sua apari¢do deve situar-se em um processo iniciado nos anos
70, em que a apari¢cdo de uma série de fatores determinou uma mudanga radical de valoragdo tradicional
da técnicas de gestdo da biodiversidade”( SAN EPIFANIO, Leire Escajedo. Derecho penal y
bioseguridad: los riesgos derivados de organismos modificados geneticamente. In: ROMEU
CASABONA, Carlos Maria (Ed.). Genética y derecho penal: previsiones em el cddigo penal espafiol de
1995. Granada: Comares, 2001, p.269).
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de precisdo, como a engenharia genética™®. Por esse raciocinio, ¢ precisamente em
torno das novas possibilidades da biotecnologia que se apresenta a necessidade de
preservar um certo nivel de seguranga, e que surge a biossegurangca como objetivo a
perseguir3 7. Vé-se que a biosseguranca tem por “escopo diminuir ou evitar estes riscos
inerentes @ manipulagdo genética”3 8 A biosseguran¢a é uma matéria extremamente
importante e complexa, na qual se faz referéncia “as a¢des de prevengéo, eliminagdo ou
diminui¢@o dos riscos para a vida e a saude humana e dos animais; bem como a manutenc¢io dos
seres vivos em seu estado de equilibrio natural, que se encontram vinculados com atividades de

investigacdo e ensinamento, produgdo e distribui¢do, desenvolvimento tecnoldgico e prestagdo

de servicos. O conceito de biosseguranga inclui 0 meio ambiente, mas também o ser humano®”’.

Destarte, identifica-se o bem juridico-penal supra-individual nos
delitos de biosseguranga a Biossegurang:a40.Nesse particular aspecto, para alguns o bem
juridico tutelado seria a preservagio do meio ambiente’’, ou a biodiversidade
biologica®, ou a integridade do patriménio genético™, e ndio a biosseguranga, o que ndo
parece o mais convincente. Ora, em face do surgimento de inumeros riscos
desconhecidos e incontrolaveis, tipicos da sociedade de risco, os quais atingem um
nimero indeterminado de pessoas, e da necessidade de avaliar, prevenir e administrar os
riscos associados ao desenvolvimento das biotecnologias, com enfoque especial nas
atividades vinculadas aos OGMs, por envolverem a “nova genética”, surge um novo
bem juridico supra-individual, a “biosseguranca”. Esse bem se encontra no momento
em maxima plenitude, em razdo de que visa garantir as possibilidades de sobrevivéncia

44 . . , .
sobre o planeta Terra™. Para cumprir tal desiderato, ¢ preciso oferecer uma “chance

** SAN EPIFANIO, p.269.

' SAN EPIFANIO, p. 270.

3% SIRVINKAS, Luis Paulo. Tutela penal do patrimdnio genético. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.90,
n.790, p.478, ago. 2001.

*» FUNDACION ESPANOLA PARA LA CIENCIA Y LA TECNOLOGIA — FECYT. Comité Asesor de
Etica en la Investigacion Cientifica y Técnica. Informe/ Organismos modificados genéticamente en la
agricultura y la alimentacién. Madrid: FECYT, 2004, p.40-50.

0 SAN EPIFANIO, op. cit., p.269-270; FELICIANO, Guilherme Guimardes. Alimentos transgénicos,
ética e direito penal. Revista da Faculdade de Direito USP, Sao Paulo, v.95, p.350, 2000, p.350.

1 PRADO.Direito penal do ambiente: meio ambiente patrimonio cultural ordenagio do territorio,
biosseguranga (com a analise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.587; SIRVINSKAS, op. cit., p.492;.

2 “Por fim, insta registrar que a conduta incriminada no inciso V do art.13 (liberagio ou descarte no meio
ambiente de OGM) atenta contra a manutengcdo do equilibrio ecologico e contra a diversidade das
espécies ou biodiversidade, que se vé fortemente abalada pela introdugdo de organismos estranhos
geneticamente idénticos e alterados, podendo atingir ainda, de forma subsididria, a vida e a saude dos
seres humanos e dos animais” (CARVALHO, Gisele Mendes de. Tutela penal do patriménio genético.
2003. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual de Maringa, Maringa, p.443).

“ ROCHA, Fernando A. N. Galvdo.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do patrimdnio genético.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997, p.470.

* SAN EPIFANIO, op. cit., p.270.
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razoavel as geragdes vindouras”. Torna-se imprescindivel que a propria humanidade se
torne o sujeito comum da responsabilidade pela vida™* . Ressalve-se que ¢ indiscutivel
a possibilidade de destrui¢do das espécies vivas por meio de armas biologicas*® ou da
disseminagdo de doengas desconhecidas (Marbug, Virus do Nilo Ocidental, Bartonella
Baciliformis, HIV, SARS, H5NI1, Ebola)”, por meio de microorganismos
transgénicos*. Mas ndo é s6: pode-se dizer que através da prote¢io da biodiversidade se
visa a preserva¢do do meio ambiente, ou que o objetivo da seguranga alimentar é a
saude publica. Pois esta bem, sdo tutelados de forma subsidiaria, mas o bem juridico
categorial serd sempre a biosseguranca, como objeto juridico genérico de protecio™.
Agregue-se a este raciocinio, que como objeto juridico especifico protegido em cada
figura delitiva dos delitos de biossegurangaso, tem-se, igualmente, como bem juridico

supra-individual em sentido técnico, a biosseguranga.

Por esse raciocinio, observa-se que a incidéncia de tais praticas sobre
os seres humanos ndo é aqui direta: “o homem ou a vida humana em formacdo nédo sao
objeto de terapia, investigagdo ou experimentagdo”. Nao obstante isso, a medida que
estes organismos modificados geneticamente possam passar a fazer parte do ar que
respiramos ou dos alimentos ou medicamentos que consumimos, ou produzir
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desequilibrios ecologicos, afetam também o ser humano™, portanto, sua incidéncia na

vida humana se perfaz de forma indireta.

* ROCHA, Fernando A. N. Galvdo.; VARELLA, Marcelo Dias. Tutela penal do patrimdnio genético.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.86, n.741, p.463-483, jul. 1997, p.66.

* A engenharia genética ¢ a técnica que permite combinar com precisio as qualidades de
microorganismos, plantas e animais, permitindo introduzir mutagdes e inclusive, modificar o
comportamento dos genes. Entre as mais negativas, estd a possibilidade de empregar a modificagdo
genética de organismos na produgdo de armas bioldgicas exterminadoras da raga humana (SAN
EPIFANIO, op. cit. p.309).

70 H5N1 ¢ causador da gripe do frango, o virus e a grande ameaga atual. Ele pode matar seis em cada
dez infectados. Surgiu em 1997, em Hong Kong. O H5N1 ¢ o tnico virus circulante que salta diretamente
das aves para os humanos. O grande medo ¢ que o H5N1se combine com o virus humano da gripe e passe
a ser transmitido de pessoa a pessoa. Ha indicios que o virus ja saiu da Asia e avanga em direcdo a Europa
(BUCHALLA, Anna Paula; BERGAMO, Giuliana. A terra é o paraiso. Veja, Sdo Paulo, v.41, n.1926,
p-98-99, out. 2005, p.98-99).

* “Os mecanismos de depuracdo de eventuais responsabilidades, tantos civis como administrativas ou
penais, que a nova Biotecnologia pode gerar, se se comparam com a magnitude dos riscos provaveis
resultam insignificantes. Apesar disso, estes mecanismos contribuem politicamente para criar uma
suficiente sensacao de seguridade” (SAN EPIFANIO, op. cit., p.271).

¥ PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente patriménio cultural ordenagdo do territorio,
biosseguranga (com a analise da Lei 11.105/2005).) op. cit., p.128.

* Ibid. Ibidem.

! LOPEZ PEREGRIN, Maria del Carmen. Ingenieria genética, reproduccién asistida y derecho a la
salud: In: MARTOS NUREZ, Juan Antonio (Ed.). Proteccion penal y tutela jurisdiccional de la salud
publica y del medio ambiente. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1997, p.43.
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A noc¢do de biosseguranga ndo ‘“admite assimilacdo divorciada das
proprias condutas increpadas em sua homenagem™?. A esse respeito, atesta-se que sua
diferenca em relagdo a conduta do homicida (art. 121, do CP), que coloca em risco a
vida de uma ou mais pessoas determinadas, ¢ que os delitos relativos a biosseguranca
(art. 27, 28, ¢ 29, da LB) ameagam todo o entorno ecossistémico (incluindo vida
humana, vegetal, animal e respectivas interagdes). Além disso, esses delitos diferem dos
de perigo comum, dispostos nos artigos 250 usque 259 do Cédigo Penal, ou do proprio
delito de poluicdo (art. 54 da Lei n. 6.938/81), porque as figuras penais dispostas nos
delitos de biosseguran¢a, embora apresentem perigo para um numero indeterminado de
pessoas, - € mais que isso, para 0os animais e vegetais, como no art. 54 da Lei n.
6.938/81, além do proprio meio ambiente -, sdo “particularmente censuradas por
encerrarem procedimentos biotecnologicos cujos desdobramentos ndo estdo sob o
integral dominio da ciéncia oficial”™*. Nem poderia ser outro o modo de pensar, porque
o bem juridico-penal tutelado na figura tipica do homicidio ¢ a vida humana, ao passo
que nos delitos de perigo comum ¢ a incolumidade publica, no delito de poluicdo de
qualquer natureza o ambiente e¢ a saide publica™ e nos delitos dispostos na Lei

11.105/05, o bem juridico-penal protegido € a biosseguranga.

4. Consideracdes finais

No percuciente dizer de José Cerezo Mir, ndo é possivel “a volta ao Direito
Penal do século XIX, reduzindo basicamente o Direito Penal a protecdo de bens
juridicos individuais. O Direito Penal ndo pode ignorar a evolugdo do Estado liberal ao
Estado do bem-estar, sob pena de desconectar-se do fim de conseguir uma maior justica
social®. Por outro lado, também ndo parece aceitavel a divisdo do Direito Penal em

dois setores independentes’’, delimitados por critérios de imputacdo distintos, e que a

2 FELICIANO, op. cit., p.350.

33 «“Registre-se que o artigo 54, caput, revogou tacitamente o artigo 270, 1° parte, do Codigo Penal, assim
como os artigos 252 (salvo quando o uso de gas toxico ou asfixiante expde a perigo o patrimonio de
outrem) ¢ o art.271 do mesmo estatuto, o artigo 38 das Contravengdes Penais e o art,15 da Lei 6.938/81”
(PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente. patriménio cultural. ordenagdo do territério,
biosseguranga (com a analise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.420).

>* FELICIANO, op. cit., p.350.

PRADO. Direito penal do ambiente: meio ambiente patriménio cultural ordenagdo do territorio,
biosseguranca (com a analise da Lei 11.105/2005), op. cit., p.417.

¢ CEREZO MIR, op. cit., p.56.

37 Nessa proposta, Jésus-Maria Silva Sanchez sustenta a proposta de um “modelo dual” do sistema do
direito penal, um sistema de duas velocidades, que possua regras de imputagcdo e principios de garantia
diferentes para cada um dos dois niveis. No primeiro bloco de ilicitos se incluiriam os delitos cominados
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imposi¢do de penas privativas de liberdade iria acompanhada de todas as garantias
penais e processuais, enquanto que “o resto do Direito Penal essas garantias
experimentariam certa flexibilizagdo™®. A esse respeito, observa-se que apesar da
vantagem que pode representar preservar incolume certo nicleo do Direito Penal ¢
importante registrar, contudo, que o decisivo € o recurso a previsdo e imposi¢do de uma
sancdo de carater penal’®. Néo se pode perder de vista que é a qualidade da sancdo penal
que determina o estabelecimento e o respeito as regras, categorias e principios, “seja

60
7", De toda a sorte, como

qual for a gravidade dos fatos sancionados e a espécie de pena
lembra Luis Gracia Martin, o “Direito penal moderno é uno em tudo de conformidade
com as exigéncias do Estado de Direito”, e dessa maneira ndo deve ficar fora do ambito
penal®. Como conseqiiéncias de tais assertivas, cumpre reafirmar a “vigéncia do Direito
Penal e sua transcendéncia como garantia dos direitos da pessoa”®*.

Assim, ¢ for¢coso reconhecer que a intervencdo do Direito Penal na seara da
biosseguranga através da Lei 11.105/2005 respeita o principio da interven¢do minima,
em suas vertentes subsidiariedade e fragmentariedade. Além disso, os delitos de
biosseguranca regulam os incisos II, IV e V do paragrafo 1° do art. 225 da Constitui¢ao
Federal brasileira. E, dessa maneira, encontram nesses valores constitucionais o
fundamento da ilicitude material e a justificativa da interven¢do legalizada. Demais
disso, identifica-se com bem juridico-penal supra-individual nos delitos da Lei
11.105/2005 a biosseguranca e ndo a preservacdo do meio ambiente, a saude publica,
ou a integridade do patrimdnio genético. Convém observar, que estes ultimos podem ser
tutelados de forma subsidiaria como bem juridico especifico protegido em cada figura

delitiva dos delitos de biosseguranca, mas o bem juridico-penal supra-individual

categorial serd sempre a biosseguranca.

com penas privativas de liberdade; e, no segundo bloco aqueles que se vinculam a outro género de
sangdes (privativas de direitos, multas e sangdes que recaiam sobre pessoas juridicas). Nesse contexto,
segundo o autor , se trataria de remeter o modelo classico ou liberal de regras de imputacéo ¢ de garantias
politico-criminais ao “nuicleo duro” dos delitos a que se tenha atribuido uma pena privativa de liberdade,
enquanto para o segundo bloco de delitos se admitiria uma flexibilizagdo controlada de tais regras e
garantias (SILVA SANCHEZ, op. cit., p.101)

> CEREZO MIR, op. cit., p.59-60.

* MENDONZA BUERGO, op. cit., p.184-185.

% Ibidem, p.184-185.

' GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho
Penal y para la critica del discurso de resisténcia. Valencia: Tirant lo blanch, 2003, p.156.

52 CEREZO MIR, op. cit., p.59.
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A LEI MARIA DA PENHA

Eliana Calmon'

[ - INTRODUCAO

A desigualdade formal, conquistada com a Revolucdo Francesa de 1789, foi o
paradigma da legislacdo do mundo civilizado no curso do século XIX e por quase todo o
século XX.

Ao final da Segunda Guerra, o Mundo Ocidental despertou para uma nova
realidade: de nada valia a outorga de direitos pelo Estado, se ndo tinham os titulares formais
desses direitos condi¢des de acesso a eles. Para a real aquisi¢do dos direitos outorgados pelo
Estado era preciso criar condi¢des de acesso, tarefa que ndo poderia ser deixada para solugdo
ao Estado do laissez-faire, laissez-passer. Era preciso criar mecanismos que levassem a
igualdade substancial de direitos.

Assim, despertou-se ao final do século XX para a identificagdo de grupos
fragilizados em razdo de fatos adversos por questdo de gé€nero, raga, nacionalidade, credo,
etc., ao tempo em que se deu inicio as politicas publicas identificadas como acdes afirmativas,
que sdo, em verdade, a discrimina¢do protetiva de grupos sociais com dificuldade de acesso
aos direitos constitucionalmente estabelecidos.

Dentre os grupos minoritarios de maior expressdo social esta o discriminado por
género, ndo se ignorando que a histéria da mulher ¢ marcada por uma condicdo de
inferioridade em todos os povos e civilizagdes, minorada apds a Revolucdo Francesa, mas
ainda gritante no século XX.

A desigualdade feminina fez nascer na sociedade brasileira, o que ndo se
apresenta como peculiaridade unica, sendo uma constante em diversos paises, com maior ou
menor intensidade, uma cultura de violéncia oriunda da prépria posicdo de superioridade
social do homem, incentivada por razdes de poder na divisdo do mercado de trabalho e de
predominancia politica e, por fim, pelo silencioso consentimento social, seja das vitimas, seja

de terceiros pela cultura de inferioridade da mulher.

! Ministra do Superior Tribunal de Justica.
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A violéncia contra a mulher tornou-se, entdo, invisivel aos olhos da sociedade,
tolerante e, por isso mesmo, no exercicio de um surdo pacto de siléncio, traduzido em ditados
populares que bem expressam o comportamento social: “Em briga de marido e mulher
ninguém mete a colher”; “roupa suja se lava em casa”; “a mulher casada estd em seu posto de
honra e da rua para fora nada lhe diz respeito”.

Gracas aos movimentos feministas, a partir de 1910, tornaram-se publicas as
discussdes sobre a independéncia da mulher, para superagdo da sua pseudo-inferioridade,
anotando-se, a partir dos diversos embates, a gravidade da violéncia doméstica.

A discussdo publica sobre o tema ficou mais evidente na década de 70 e, nos
anos 90, com mais veeméncia, veio a baila o tema, quando os movimentos feministas
incipientes mais atuantes fizeram nascer as ONG’s e as associag¢des, com militdncia constante
e competente, direcionando-se para um objetivo comum: envolver o Estado por via de
politicas publicas e sociais no sentido de acabar com a violéncia contra a mulher.

Ao final do século XX podemos dizer que houve uma quebra de paradigma,
refletida nas chamadas ag¢des afirmativas em favor da mulher, a partir do objetivo de eliminar
a violéncia doméstica ou social contra a mulher.

No decorrer dos estudos em direcdo ao objetivo da igualdade, chegou-se a
conclusdo que o ponto de partida para a construcdo de uma politica eficiente seria a coleta de
dados estatisticos, possibilitando tais numeros ao tracado de um diagndstico e, depois, a
implantacdo de um sistema de prevencdo eficiente, afastando-se as verdades e mentiras que
sempre povoaram o imagindrio social.

Quando o Brasil foi convidado para participar do Congresso Internacional de
Mulheres, realizado em Beijing em 1995, despertou para a dificuldade em tragar as metas a
serem discutidas pela auséncia de dados estatisticos sobre a atuacdo da mulher brasileira.
Ainda hoje se ressente a Nag@o de precis@o numérica de dados. Dispomos apenas dos dados
obtidos do IBGE, dos recenseamentos de 1988 e 2001, de pesquisas isoladas procedidas pelas
Secretarias de Seguranca Publica dos Estados e de uma unica pesquisa direcionada, realizada
pela Fundagdo Perseu Abramo em 2001.

A partir dai, passou a ser a meta prioritdria dos movimentos feministas a
producdo de dados e indicadores atualizados. Gragas a esta consciéncia, veio a lume a Lei
10.778/03, diploma que torna obrigatorio aos hospitais e clinicas médicas preencher

questionario especifico de informagdo sobre atendimento médico a mulher que chega aos
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hospitais e clinicas com sinais de agressdo fisica ou psiquica. Lamentavelmente, passados

quatro anos a lei mencionada ainda nao foi regulamentada, nem sequer implantada.

II- A LEGISLACAO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu como um dos principios fundamentais
do Estado a “dignidade da pessoa humana”, dentro da garantia de que todos sdo iguais, sem
distincdo alguma, proibindo, inclusive, diferen¢a salarial, diferenca de critérios de admissdo
por motivo de sexo, dispositivos que deixam clara a posicdo de combate a discriminagao.

A conquista maior veio com a Lei 9.099/95, diploma que instituiu os Juizados
Especiais, possibilitando maior celeridade e eficacia as punic¢des de delitos de baixo potencial
ofensivo, classificando-se como tais os casos mais comuns de violéncia doméstica contra a
mulher.

Lamentavelmente, a realidade mostrou-se inteiramente diferente da idéia
conceitual dos que lutaram pela aprovacdo da Lei dos Juizados. Em pouco tempo, chegou-se a
conclusdo que o diploma legal serviu para a legalizacdo da “surra doméstica”. Sem flagrante,
sem fianga e com a possibilidade de acordo, ainda na fase policial, impunha como condenagao
o pagamento de uma multa, a entrega de cestas bésicas ou a prestagdo de servico a
comunidade, apagando por completo a acessdo perpetrada.

A suavidade da pena e o desaparecimento da culpa do agressor pelas tratativas
procedimentais levavam a reincidéncia, ou seja, outra surra, outra agressdo, acompanhada de

coac¢do, para que a vitima nao usasse o suporte legal nos préximos embates.

[II - PECULIARIDADES

A Lei 11.340/06, chamada de Lei Maria da Penha, inaugurou uma nova fase na
historia das agdes afirmativas em favor da mulher brasileira.

Nao se pode deixar de registrar o motivo que levou o legislador a nominar o
novo instituto. Sim, porque a Lei Maria da Penha ¢ mais do que um diploma legislativo.

Trata-se de uma lei que congrega um conjunto de regras penais e extrapenais, contendo
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principios, objetivos, diretrizes, programa, etc., com o proposito precipuo de reduzir a
morosidade judicial, introduzir medidas despenalizadoras, diminuir a impunidade e, na ponta,
como desiderato maior, proteger a mulher e a entidade familiar.

Maria da Penha é uma professora universitaria de classe média, casada com um
também professor universitario, que protagonizou um simbolico caso de violéncia doméstica
contra a mulher. Em 1983, foi vitima, por duas vezes, do seu marido, que tentou assassina-la.
A primeira vez com um tiro, que a deixou paraplégica, e, a segunda, por eletrocussio e
afogamento. A puni¢do pela Justica sé veio vinte anos depois, por interferéncia de organismos
internacionais. Maria da Penha transformou dor em luta, tragédia em solidariedade,
merecendo a homenagem de todos dando nome a lei que €, sem divida, um microssistema de
protecdo a familia e a mulher.

Como principais inovacdes temos a admissibilidade das prisdes em flagrante e
preventiva, obrigatoriedade do inquérito policial e a s6 possibilidade de desisténcia, por parte
da vitima, em juizo, acompanhada de advogada e ouvido o Ministério Publico. Pelos topicos,
verifica-se a absoluta alteracdo da sistematica procedimental, impondo-se dificuldades para
arquivamento de uma denuncia de agressdo, a fim de evitar a coacdo. Dai a necessidade de
participagdo de todos os atores processuais: juiz, advogado e Ministério Publico.

A autoridade policial também fica mais fortalecida na fase repressiva, podendo
efetuar a prisdo em flagrante ou representar pela prisdo preventiva.

Tém os doutrinadores questionado o seguinte: aplicava-se ao crime de violéncia
doméstica, com ou sem lesdes corporais, a Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais —,
diploma que exigia a representacdo para o procedimento do crime de lesdes corporais dolosa
de natureza leve. Revogada a aplicagdo da Lei 9.099/95 pela Lei Maria da Penha, fica a
indagacdo: continua-se a exigir a representagdo, ou passa-se a categoria dos crimes de acdo
publica? Sem referéncia jurisprudencial, ainda, tem-se a voz autorizada do Professor Damadsio
de Jesus, entendendo que continua a se exigir, para a espécie, a representagao.

E interessante anotar que a lei em comento se refere a violéncia contra a mulher,
perpetrada no ambito da unidade doméstica, entendendo-se como tal o espago de convivéncia
permanente de pessoas com ou sem vinculo familiar , abrangendo, inclusive, os
esporadicamente agregados.

Uma grande inova¢do do diploma aqui analisado ¢ a explicitacdo das formas de
violéncia, discriminadas no art. 7° (violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral),

sendo definidas cada uma delas.
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Mantidas as penas constantes do Codigo Penal, e que vdo de um a trés anos de
detencdo, afastaram-se a pena pecunidria, a transag¢do penal e a competéncia dos juizados
especiais.

Ha na lei um ponto que esta a causar perplexidade por destoar inteiramente do
foco de maior repressdo: o paragrafo 9° do art. 121, depois de ter o acréscimo da qualificagio,
pela Lei 11.340/06, sofreu diminui¢do da pena maxima cominada, passando de seis para trés
meses de detencdo. Para uns, houve equivoco do legislador, para outros, diferentemente, a
intenc¢do foi sistematizar a pena para as hipoteses de lesdes leves.

Muito mais do que um diploma repressivo, a Lei Maria da Penha ¢ um conjunto
sisttmico de medidas protetivas, dai a prescricido de medidas acautelatorias, tais como:
suspensdo do porte de arma, afastamento do lar, proibi¢do de contato do agressor com a
vitima, alimentos provisionais, etc.

A Lei 11.340/06, para funcionar e produzir os efeitos desejados, estd a exigir do
aparelho estatal, especialmente do Poder Judiciario, um esforco concentrado, a partir da
implantacdo imediata dos Juizados de Violéncia Doméstica, os quais deverdo ter
funcionamento diferenciado. A previsdo de uma equipe multidisciplinar de atendimento de
nada servira se aos processos judiciais ndo se der diferenciado tratamento no sentido de
dinamizar, descomplicar e, sobretudo, entender-se o drama familiar que se esconde atrds de

cada um dos processos. O desafio maior, portanto, € o de treinamento adequado.

IV - QUESTIONAMENTOS

Como ndo poderia deixar de ser, doutrinariamente, ndo sd3o poucos 0s
questionamentos em torno do novo diploma. Primeiro, pela novidade, segundo, pela ousadia
legislativa, e, terceiro, pela falta de habito, ainda, no trato com as ac¢des afirmativas. Dai a
adjetivagdo a lei, tida por alguns como preconceituosa por partir da idéia de desigualdade, o
que ¢ de absoluta intolerancia para as feministas.

A lei, efetivamente, reconhece a desigualdade de género e vem, por isso mesmo,
com o intuito de proteger ndo apenas a mulher, mas também a familia. Trata-se de um
instrumento identificado como de agdo afirmativa.

Para outros, a lei em andlise deforma o sistema prisional e traz, em

conseqiiéncia, um grave problema social, na medida em que, sem a possibilidade de livrar-se
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solto do processo, como ocorria antecedentemente, colocar-se-a na prisdo, durante o curso do
processo, um pai de familia, um homem com baixa agressividade, no meio de marginais
perigosos e praticantes de delitos de alto potencial ofensivo.

Entendo que o sistema prisional brasileiro j4 estd inteiramente deformado e nio
serd a Lei Maria da Penha mais um instrumento de aprofundamento do caos reinante. A
avaliacdo ndo ¢ por esse prisma, € sim pela constatacdo de que talvez tenhamos uma lei
avancada demais para um pais que iguala os segregados pelo Estado, colocando todos no
mesmo patamar, sem estabelecer gradacdes, ou discriminacdo, pelo tipo do crime perpetrado.
Nao temos sistema prisional, e sim depdsito de presos, o que precisa de corre¢do urgente,
urgentissima.

Alega-se também que a Lei Maria da Penha estd na contramio da historia,
porque defasada da nova orientagdo do Direito Penal, de carater eminentemente preventivo,
enquanto o grau de repressdo da Lei 11.340/06 ¢ a tonica. A alegacdo ¢ inteiramente leviana,
na medida em que o conteudo penal do diploma analisado € minimo. Como ja afirmado, trata-
se de instrumento legislativo que alberga um microssistema de protecdo a familia e, por via de
conseqiiéncia, a mulher, com alguns dispositivos de forte repressao.

A mais radical critica a lei ¢ no sentido de taxa-la de inconstitucional, pela
quebra do principio da igualdade. Ora, se levarmos em conta, em termos absolutos, o
principio da igualdade formal, todas as acdes afirmativas padeceriam de
inconstitucionalidade.

Afinal, ninguém ignora o grave quadro de inferioridade do género, conforme
demonstram os poucos dados estatisticos existentes. A titulo exemplificativo, com niimeros de
maio de 2006, temos que a cada quinze segundos uma mulher ¢ espancada ou violentada; a
cada vinte e quatro horas nove ocorréncias policiais sdo registradas; uma em cada cinco
mulheres ja foi agredida; mais de cinqiienta por cento das agredidas ndo procuram ajuda;
trinta e trés por cento das mulheres ja sofreram algum tipo de agressdo fisica; setenta por
cento dos incidentes acontecem dentro da unidade familiar e o agressor é o proprio marido;
mais de quarenta por cento das agressdes resultam em lesdes corporais graves; o Brasil perde
dez por cento do seu PIB em decorréncia da violéncia contra a mulher, considerando-se os
gastos da rede de satude, a interrupcdo do mercado de trabalho pela paralisacdo da atividade da

mulher agredida e o gasto com a mobilizacdo do aparelho estatal repressivo, policia e Justica

V — CONCLUSOES
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Independentemente da valorizagdo da mulher, em politica que tenha por escopo a
igualdade do género, ndo se pode deixar de reconhecer que no Brasil, como em quase todos os
paises do mundo ocidental, a mulher continua sendo alvo de uma sociedade machista e
desigual, em preconceito muitas vezes silencioso, velado e, lamentavelmente, socialmente
consentido. O siléncio da vitima e a indiferenca da sociedade sdo, sem duvida, o combustivel
mais poderoso para a continuidade da violéncia.

Nao se pretende aqui fazer uma apologia a mulher, mas ¢ preciso, ao falar de
uma especifica forma de violéncia, a doméstica, lembrar do que ocorre fora do ambito
familiar, nos empregos, e que hoje merece a reprimenda penal com o tipo do artigo 216-A do
Codigo Penal; do que faz a sociedade de consumo com as mulheres, que hoje vivem
submetidas aos ditames da ditadura da beleza, que exige juventude, corpo esqudlido e habitos
que sustentem a rica industria de cosméticos, de cirurgias plasticas e da moda prét-a-porter,
sem preocupagdo alguma com o destino existencial da mulher.

Ao falar-se da Lei Maria da Penha estar-se-4 restringindo a andlise a uma
espécie, a mais drastica e grave sob o angulo pessoal da vitima e da sociedade: a violéncia
doméstica.

A Lei 11.340/06 s6 pode ser interpretada como diploma que pretende resgatar de
forma principiologica a politica publica de prote¢do a familia e de combate a desigualdade,
sem espaco para alegacdo de inconstitucionalidade.

Constituindo-se a Lei Maria da Penha em uma quebra de paradigma, sé
funcionard, efetivamente, se pelo Estado houver a implementagdo dos servicos
multidisciplinares previstos no microssistema criado. Por parte dos atores do processo, dentre
os quais juizes e membros do Ministério Publico, espera-se que vengam a tradicional
morosidade do Judiciario, mediante a aplicagdo da norma de maneira inteiramente nova, sem
burocracias e sem formalismo.

Enfim, no combate a desigualdade ¢ preciso que cada um cumpra o seu papel.
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Uma visita ao Codigo de Processo Penal, art. 385.

Fabio Bergamin Capela '

Este despretensioso artigo busca visitar velhos problemas do Cddigo de Pro-

cesso Penal brasileiro por meio de um viés pretensamente garantista.

Parece de bom grado, preambularmente, salientar que o paradigma do Estado
mudou com a nova idéia de direito instaurada desde o inicio da vigéncia da Constitui¢do da

Republica de 1988, passando de um sistema autoritario para outro efetivamente democratico.

Expressdo maior desta alteracdo ndo ¢ a propria Constitui¢do de 88 e sim a
real subordinacdo das normas infraconstitucionais aquela. Pois, a Carta Magna de 67/69 tam-
bém se mostrava democratica formalmente. O que mudou foi o pensamento, o comprometi-
mento da figura estatal enquanto entidade garantidora e respeitadora dos direitos e garantias

fundamentais.

Outrossim, ndo se deve aceitar a sujeicdo do Magistrado a lei como regra to-
tal e perfeita. Ele tem o dever de analisa-la sempre, observando sua validade enquanto compa-
tibilizagdo com os ditames constitucionais, para, ai sim, se positivo o resultado deste cotejo,
submeter-se ao seu comando. Ou seja, expurga-se a idéia de condicionamento acritico e in-
condicional a lei e defende-se o posicionamento ativo do Juiz, sujeito a Constitui¢do e, por

conseqiiéncia, as normas infraconstitucionais, desde que consentaneas com a aquela.

Este comportamento deve ser seguido ndo sé pelos Juizes como por todos
aqueles que lidam com o direito, pois € preciso ter intimidade com a Constituicdo, € ndo se

intimidar com ela.

O ainda vigente Codigo de Processo Penal ¢ do ano de 1941, época marcada
pelo totalitarismo getulista, entdo, imprescindivel realizar uma espécie de “filtragem constitu-
cional”, para poder identificar o que foi ou ndo recepcionado pelo atual ordenamento juridico.

Lembrando a passagem de Sdo Francisco, onde o mesmo pede a Deus para que lhe dé cora-

! Juiz de Direito da Comarca de Pérola
Especialista em direito processual civil
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gem de mudar o que precisa ser mudado, conservar o que precisa ser conservado e sabedoria
para distinguir uma coisa da outra, o critério a ser adotado para tal distin¢do na area juridica ¢

a adequacdo ou nao a Constitui¢do.

De posse destes pressupostos, inicia-se o estudo do direito positivo.

Diz o Cédigo de Processo Penal, art. 385, in verbis:

Art. 385. Nos crimes de a¢do publica, o juiz podera proferir sentenca con-
denatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigao,

bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Pode se extrair desse mandamento duas permissdes ao Magistrado: o pedido
de absolvicdo por parte do Ministério Publico ndo vincula sua tarefa jurisdicional e € possivel

o reconhecimento, ex officio, de agravantes.

A primeira assegura o principio da indisponibilidade da acdo penal publica.
Se as alegacoes finais do parquet requerendo a absolvi¢do vinculassem o Juiz, estaria aquele
dispondo da ag¢do penal publica. Diferentemente ocorre com a agdo penal publica de iniciativa
privada, onde, segundo o Codigo de Processo Penal, art. 60, III, que consagra o principio da
disponibilidade desta. Se o querelante deixa de pleitear a condenag@o do querelado em sede de
razoes finais o Magistrado deve declarar a perempcgao e, consequentemente, reconhecer a ex-

tingdo da punibilidade com base no Cédigo Penal, art. 107, IV.

Ainda que de rara aplicacdo, o art. 385 preserva o interesse publico da perse-

cucdo penal e a atuacdo da lei penal nos crimes de acdo penal publica.

Oportunamente Antonio Milton de Barros comenta:

“O conteudo do art. 385 do Codigo de Processo Penal evoca uma colusdo
entre dois principios — legalidade e acusatorio. De um lado, pode-se consi-
derar que, ao manifestar-se pela absolvi¢do, o Ministério Publico estaria
‘retirando’ a acusa¢do e o juiz, nesse caso, ao decidir pela condenagdo, es-
taria assumindo, ao mesmo tempo, as func¢des acusadora e julgadora. En-

tretanto, jd se aventou que a reciproca seja verdadeira: ao ndo denunciar
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ou quando formula pedido de absolvi¢cdo que vincule o juizo, o Ministério
Publico estara assumindo as duas fun¢des — de acusar e de julgar —, ja que,

o : : 2
quando decide ndo acusar, impede o julgamento”.

Portanto, se, contrariamente ao disposto no estatuto adjetivo, o pedido de ab-
solvicdo do parquet vinculasse a atividade jurisdicional, o recurso do Ministério Publico plei-
teando a absolvigdo também vincularia o Tribunal. E, imagine quéo absurdo seria o caso de,
ocorrendo sucessdo entre membros do Ministério Publico’, o primeiro atuando até o ato das
alegacdes finais requestando a condenagdo e o segundo, assumindo a causa depois da senten-
ca condenatdria, formulasse outra opinio delicti e entendesse que era caso de absolvigdo, pe-
dindo-a, tempestivamente, via recursal ao juizo ad quem. De nada adiantaria a referida sen-
tenca condenatdria do juizo a quo, porquanto em decorréncia da alteragdo de entendimento da
instituicdo do Ministério Publico, a absolvigdo seria decidida por esta e ndo pelo Judiciario,
uma vez que o recurso vincularia o Tribunal. Na verdade, nesta hipdtese, estar-se-ia transfe-

rindo a fungéo jurisdicional do Poder Judiciario para o parquet.
Contrariamente afirma Américo Bedé Freire Junior:

“Na verdade ha uma relagdo de prejudicialidade entre o convencimento do
promotor e o do magistrado, melhor explicando: entendendo o Ministério
Publico pela ndo existéncia de crime, ndo cabe ao magistrado exercer qual-
quer juizo de valor sobre a existéncia ou ndo do crime, uma vez que a partir
desse momento o magistrado estaria atuando de oficio, ou seja, sem acusa-

~ . . s 4
¢do e em flagrante desrespeito ao sistema acusatorio”.

Todavia, ndo merece prosperar esta ultima idéia, uma vez que, ao contrario
da fundamentagdo acima transcrita, em havendo vinculacdo do Magistrado em relag@o ao pe-
dido de absolvigdo por parte do Ministério Publico estaria, ai sim, ocorrendo agressdo ao
mencionado sistema, pois reunidas estariam as func¢des de acusar e julgar numa mesma insti-

tuicdo.

? BARROS, Antonio Milton de. Processo penal segundo o sistema acusatério: os limites da atividade instruto-
ria judicial. Leme: Ed. de Direito, 2002, p. 195.

3 Por exemplo, na hipétese de férias do Promotor de Justica titular em que o Promotor Substituto assume suas
fun¢des na Comarca ou Vara.

* FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Da impossibilidade do juiz condenar quando ha o pedido de absolvigdo
formulado pelo ministério publico. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.13, n.152, p. 19, jul. 2005.
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Tao pernicioso quanto se ter um orgado julgador que acuse € o fato de se pos-
sibilitar ao acusador a fun¢do de julgar, sob pena de acolhimento do sistema inquisitério com

mudanga tdo somente de protagonista.

r

Sendo assim, ¢ constitucionalmente valida a primeira parte do Codigo de

Processo Penal, art. 385.

Ja, com relacdo a segunda parte, que permite ao Juiz reconhecer, de oficio,

circunstancias agravantes, algumas observacdes merecem ser feitas.

O Cédigo de Processo Penal em seu art. 41 determina que a dentincia expo-
nha o fato criminoso com todas as suas circunstancias. Neste particular, o que deve ser descri-
to na inicial acusatdria € o fato processual com todas suas circunstancias temporais, locais e

modais possiveis.

Guilherme de Souza Nucci afirma o seguinte:

“Ha possibilidade legal do reconhecimento de agravantes pelo juiz, ainda

que atue de oficio, uma vez que elas sdo causas legais e genéricas de aumen-

to da pena, ndo pertencentes ao tipo penal, razdo pela qual ndo necessitam
fazer parte da imputagdo”.’

Contudo, ndo se pode aceitar tal posicionamento, por partir de uma premissa
errada. Adotar tal postura seria reduzir o fato processual ou tentar enquadra-lo em uma cate-
goria do direito penal, o que ndo ¢ correto para a solu¢do do problema. A consideragao da
relevancia da alteracdo do fato, para fins de correlagdo entre acusagdo e sentenca, deve ter em

mira o fato processual, e ndo o fato penal.

O fato penal ¢ o acontecimento humano, positivo ou negativo, descrito, mo-
delado abstratamente, em tipo penal, ou seja, hipotese de conduta com prévia reprovagio le-
gal, decorrente do principio da legalidade; enquanto fato processual penal constitui-se na o-
corréncia histérica, concreta, destacada da realidade, objeto do processo penal, atribuido ao

acusado, para comprovagdo de sua realidade, sobre o qual incidira a apreciagao judicial.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucio penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 606.
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Portanto, o que se analisa é o fato processual e ndo o penal’. Qualquer altera-
¢do naquele, ainda que ndo importe em mudanca no tipo penal, acréscimo ou exclusio de qua-
lificadora ou causa de privilégio, causa de aumento ou diminuicdo de pena, circunstancia a-
gravante ou atenuante, terd como conseqiiéncia as providéncias previstas no instituto mutatio

libelli.

Por exemplo, se durante a instrucdo processual de um fato caracterizado co-
mo homicidio se descobre que a data do evento foi outra que ndo a descrita na dentincia ou o
local onde ocorreram os fatos ¢ diverso do indicado na inicial, o Juiz, para que possa decidir
tendo em vista a nova data ou o novo local, devera provocar o aditamento da peca acusatoria’,
depois, possibilitar a defesa sobre 0 mesmo, oportunizando, assim, o exercicio do contraditd-
rio sobre 0 novo elemento fatico, mesmo que ndo haja qualquer altera¢do penalmente relevan-

te.

Tem-se afirmado que a indicagdo, mesmo implicita da circunstancia agravan-
te na denuncia, ja autoriza o Juiz a reconhecé-la na sentenga, porém entendo que o fato que
caracteriza a agravante deve vir descrito explicitamente na dentincia. Ou seja, o que importa ¢
a descricao factual e ndo a subsungdo desta a alguma das hipdteses previstas no Codigo Penal,

arts. 61 e 62, pois esta funcdo ¢ atribuida ao Magistradog.

Por exemplo, se o 6rgdo de execucdo acusador descreve explicitamente em
sua denuncia que o réu cometeu fato que se subsume ao tipo penal lesdo corporal mediante
dissimula¢do, ndo ha a necessidade de pedido para aplicagdo da agravante prevista no Codigo
Penal, art. 61, II, d. Do contrario, ndo havendo mencionada descri¢do fatica, vedado esta ao
Magistrado reconhecer fato descoberto durante a instrucdo que caracteriza alguma agravante

sem proceder aos consectarios previstos no Codigo de Processo Penal, art. 384.

% 0 Codigo de Processo Penal ao disciplinar a segunda parte do art. 385 acolhe conceitos penais e ndo processu-
ais. O que ¢ um equivoco. Weber Martins Batista apresenta como razdo de tal imprecisdo o fundamento de que o
atual estatuto processual penal fora elaborado por uma notavel comissdo composta por penalistas € ndo por pro-
cessualistas, o que é desaconselhavel (BATISTA, Weber Martins. Direito penal e direito processual penal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 166).

7 Aditamento este que pode ser realizado espontaneamente pelo 6rgdo acusador.

¥ Com excecdo da reincidéncia. Procedimentalmente quando o Promotor de Justica propde dentncia contra indi-
ciado requer em cota a determinacdo de juntada de certiddes criminais deste para a verifica¢do da existéncia ou
ndo da agravante. Desta feita, torna-se impossivel a descricdo do fato que caracteriza esta agravante ja na peca
preambular. O que ndo se pode aceitar, nesta hipdtese, ¢ a juntada em momento posterior as alegagdes finais, sob
pena de ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa.
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Qualquer relevante alteragdo fatica que importe no surgimento ou ndo de al-
guma agravante tera como conseqiiéncias o aditamento da dentincia, o contraditério e o exer-

cicio de eficiente defesa.

Assim, com a proficiéncia que lhe € peculiar, observa Weber Martins Batis-

ta:

“(...) a permissdo do art. 385 deve ser reexaminada a luz dos principios

constitucionais garantidores do contraditorio e da ampla defesa, pois, em

muitos casos, a aplica¢do pura e simples da norma processual podera cau-

sar prejuizo a defesa”.’

Entdo, vedado estd ao Juiz reconhecer algum fato, caracterizador ou ndo de
agravante, que ndo tenha sido descrito na denuncia, sob pena de negar-se a oportunidade de a
defesa debater sobre 0 mesmo e, consequentemente, infringir os principios do contraditério e

da ampla defesa.

~ r . 10 . -
Essa mesma conclusdo ¢ seguida por Gustavo Badaré = e Benedito Garcia

11
Pozzer .

Em conclusdo, ¢ admissivel que o Juiz condene mesmo que o parquet pega a
absolvi¢do em alegagdes finais e, de outra banda, ainda que ndo requerida sua aplicagdo pelo
Ministério Publico, ¢ possivel o reconhecimento de circunstancia agravante em sentenca, des-

de que prevista factualmente na denuncia.

Esta ¢ a interpretacdo do Cddigo de Processo Penal, art. 385 que se impde
em aten¢@o ao principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga no processo penal, principio
este embasado pelos direitos fundamentais, mormente pelo sistema acusatorio e pelos princi-

pios do contraditdrio e da ampla defesa.

Y BATISTA. Ob. cit., p. 166.

" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlacio entre acusaciio e sentenca. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 184-188.

" POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagiio entre acusacgiio e sentenca no processo penal brasileiro.
Sao Paulo: IBCCrim, 2001, p. 158.
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Nao ha como se negar na atualidade a for¢a vinculante que os direitos fun-
damentais exercem sobre o Magistrado, pois, conforme muito bem advertido por Aury Lopes

Junior:

“O juiz tem uma nova posi¢do dentro do Estado de Direito e a legitimidade
de sua atuag¢do ndo é politica, mas constitucional, e seu fundamento é uni-
camente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E a legitimidade demo-
cratica, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada na demo-

. . 12
cracia substancial”.

Bem assim, sempre oportuna e atual ¢ a afirma¢@o de Norberto Bobbio:

“O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo

I I 13
filosdfico, mas politico”.

' LOPES JUNIOR, Aury. Introduciio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitu-
cional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 77.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.
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O PROCESSO MINIMO: TENDENCIA PARA O FUTURO — Procedimento

sincrético, universalizante, de actio duplex.
Gamaliel Scaff'.

Muito se tem falado nestes dias de pos-modernidade em “Estado minimo”, ou seja,
aquele que pretende ter a incumbéncia restrita de atender a saude, a educagio e a seguranga
publicas.

O Poder Judiciario, por se encontrar inserido dentro da organiza¢do do Estado — que
pretende minimizar-se —, por igual, vem sofrendo influéncia de politicas publicas voltadas a
atingir aquele objetivo. Assim, esse Estado da claras mostras de que ja ndo tem interesse na
manuten¢do desse modelo estrutural de poder judicial, fazendo inserir no texto de sua
Constituicao Federal a garantia fundamental, no ambito judicial e administrativo, da razodvel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo (art. 5°,
LXXVIII, CF).

Nao por coincidéncia, a palavra de ordem em todos os Tribunais do Brasil ¢
efetividade processual, “(...) a qual constitui expressdo resumida da idéia de que o processo
deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politico-juridica, atingindo em
toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”.”

O tema ndo ¢ novo, mas nunca esteve tdo em voga como hoje em que parece haver
ganhado contorno de norma programatica.

Sem duvida alguma, a efetividade do processo e, de resto, da propria jurisdicdo se
apresenta como melhor resposta a esse desafio de crise do Estado brasileiro® nestes tempos de
“pds-modernidade”.

.. . , 4 .
Para Claudia Lima Marques, “Os chamados tempos pos-modernos’ sdo um desafio

" O autor é Juiz de Direito Substituto em 2° Grau perante o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana, Pos-
graduado em Politica Judicidria e Administra¢do da Justiga pela PUC/PR, com titulo de especialista.

* DINAMARCO, Candido R. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pag.
385.

3 JosE EDUARDO FARIA, em monografia sob o titulo O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e
alternativas, publicada pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justi¢a Federal, “Série Monografias
do CEJ, Vol. 3, afirma nas f. 16 que “E evidente que as crises de eficiéncia e identidade do Judicidrio exercem
um impacto negativo nas crises economica e politica do pais, do mesmo modo como também sdo por elas
alimentadas.[...]Eis ai a verdadeira dimensdo dos atuais desafios do Judiciario brasileiro: eles sdo resultantes
de uma ampla e profunda crise estrutural da sociedade e do Estado.”.

* Ainda segundo a mesma autora, “Para alguns o pés-modernismo é uma crise de desconstru¢do, de
fragmenta¢do, de indetermina¢do a procura de uma nova racionalidade, de desregulamentacdo e de
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para o direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciéncia do direito de dar
respostas adequadas e gerais aos problemas que perturbam a sociedade atual e modificam-se

. 5
com uma velocidade assustadora.”

A efetividade processual na ambiéncia da p6s-modernidade.

Por sua vez, numa ambiéncia de pds-modernidade, marcada pela pluralidade de
grupamentos sociais, pela diversidade cultural, por tantas minorias, enfim, pelos contrastes
sociais que marcam tio significativamente nosso Pais®, ndo se mostra tarefa facil pavimentar
esse caminho de efetividade de modo igualitario a todos os atores de um processo. Mas o
desafio estd posto e ¢ exatamente este: encontrar um denominador comum que o permita.

Na busca da realizagdo desse objetivo, o legislador vem introduzindo sucessivas
reformas nas regras de processo, sempre voltado a propiciar ndo s6 o acesso a justi¢a, como
também a célere prestagdo jurisdicional com efetividade.

Mas, afinal, em que consistiria essa “efetividade” processual?

“Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ é, por si so, algo
vago. A efetividade perfeita, no contexto de uma dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa ‘igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusdo final
depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagonicas, sem relagdo com
diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirma¢do e
reivindicagdo dos direitos.””

Deixemos de lado aqui, toda a amplitude que o termo encerra para limita-lo ao &mbito

deslegitimag¢do de nossas instituicoes, de desdogmatizacdo do direito; para outros, é um fenémeno de
pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o direito.Este fenomeno aumenta a liberdade dos
individuos, mas diminui o poder do racionalismo, da critica em geral, da evolu¢do historica e da verdade,
também em nossa ciéncia, o direito.” (MARQUES, pag. 156).

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
4%, Edicdo, 2002, pag. 155.

 “Basta observar a sociedade brasileira deste inicio de século XXI, onde convivem a “idade média” das
favelas, a “modernidade” dos parques industriais fordistas e a “pds-modernidade” das relagdes virtuais,
desmaterializadas, cada vez mais fluidas e instdveis, a sociedade de informacgdo, a globalizagcdo niveladora das
culturas, a riqueza especulativa pos-fordista, o renascimento das identidades, tudo na mesma sociedade,
convivendo e interagindo entre tolerdncia e radicalismo, exclusdo e setores de exceléncia, basta receber esta
nova imagem, para concluir: algo mudou. Se a crise da pos-modernidade ndo é diretamente uma crise do
Direito, mas uma crise da razdo, inegavel, porém, que hoje alcanc¢a todas as ciéncias, em especial, a nossa
ciéncia.” (MARQUES, pag. 159).

7 CAPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Frabis Editor, 1988, pag. 15.
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das relagdes no processo, tendo em mira que ndo haverd efetividade sem paridade de armas
ou, pelo menos, paridade o quanto mais possivel.

Nao obstante, os autores dessa formulagdo afirmem que “As diferencas entre as partes
ndo podem jamais ser completamente erradicadas” — sendo, portanto, utdpica essa perfeita
igualdade —, ndo se afasta a possibilidade de uma reducdo dessa desigualdade por meio de
mecanismos legais, de modo a buscar a maior paridade possivel dessas armas.

Essas diferengas entre as partes tém se aprofundado com o fenomeno da globalizacdo
economica ja mencionado, com o dinamismo cada vez mais acentuado nas praticas sociais
contrastando com a excessivo formalismo das regras de processo, engessadas no tempo.

De fato, o (excesso de) formalismo das regras processuais, que num passado recente
havia se tornado simbolo e garantia contra a tirania e o arbitrio, acabou por se revelar
verdadeira “pedra de tropeco” aos advogados e ,via de conseqiiéncia, ao jurisdicionado, o
qual, muita vez, via escoar pelo ralo de um tecnicismo estéril, o seu tdo precioso direito
material.

Talvez a mais bem sucedida tentativa de administrar essa crise resida, dentre muitas
inovagdes recentes, principalmente® na edi¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor o qual
desde sua vigéncia, ao longo do tempo, vem impregnando uma nova cultura nos operadores
do direito, tornando-se, a0 mesmo tempo, causa e efeito, de uma mudanga de “mentalidade”
em toda a sociedade brasileira e ndo apenas no meio juridico. Algo extraordinario.

Ocorre que as novas armas disponibilizadas para a “defesa” dos réus alcancados pelas
normas protetivas desse micro-sistema trouxe também um certo desconforto para os juizes, na
medida em que a doutrina consumerista, via de regra a mais ousada, sempre defendeu a
possibilidade de, até de oficio, o juiz da causa impor modificagdo ao contrato celebrado,
mesmo em sede de contestagdo, sem pedido reconvencional, mediante a identifica¢do e
afastamento de clausulas abusivas, contrarias a boa-fé contratual, de excessiva onerosidade.

Nelson Nery Junior é um desses doutrinadores.’

¥ Foi, a meu ver, onde tudo comegou.

 Em seu Codigo de Processo Civil Comentado, RT, 3°. edi¢do, pag. 1379, reproduz sobre o tema a seguinte nota
de comentario: “Regime juridico da nulidade. A nulidade da clausula abusiva deve ser reconhecida
judicialmente, por meio de agdo direta (ou reconvencdo), de excegdo substancial alegada em defesa
(contestagdo), ou, ainda, por ato ex officio do juiz. A sentenga que reconhece a nulidade ndo € declaratoria, mas
constitutiva negativa. O efeito da sentenca que decreta a nulidade da clausula abusiva € ex func, pois desde a
conclusdo do negocio juridico de consumo ja preexistia essa situagdo de invalidade. Sendo matéria de ordem
publica (CDC 1°.), a nulidade de pleno direito das clausulas abusivas no contrato de consumo nio ¢ atingida pela
preclusdo, podendo ser alegada a qualquer tempo e grau de jurisdigdo. Aplicam-se, por extensdo, o CPC 267 §
3°,301 §4° e 304. O CDC nio fixou nenhum prazo para o exercimento do direito de pleitear em juizo a nulidade
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Mas se por um lado o CDC, nas causas em que incide, arrefeceu o excesso de
formalismo, por outro, criou uma nova armadilha: a da paradoxalidade entre regras de
procedimento/julgamento nessas causas.

Com efeito, oportuno lembrar que até entdo, de acordo com os conceitos classicos de
regras de processo, a pretensdo que o réu tem “..em face dos orgdos jurisdicionais” se
resume “..a que o pedido do autor seja rejeitado”"’.

Esse ainda ¢, na doutrina classica, o limite do pedido do réu numa contestagao.

De fato, ndo bastasse a falta de paridade de armas aos litigantes, como desafio ao
julgador que pretenda fazer da prestacdo jurisdicional, uma solu¢do que se aproxime o quanto
mais do valor justi¢ca se depara ainda com esse novo e singular fendmeno.

O conflito de regras previstas e ainda vigentes no codigo de processo, com outras
estabelecidas no ja mencionado micro-sistema do CDC — que, como norma de ordem
publica, traz regras paralelas de julgamento a incidir sobre as relagcdes de consumo, gerando
esse conflito —, parece ndo existir para os mais doutos, mas ¢ impossivel de ser negado pelos
olhos de um novigo tal qual eu."’

Observe-se.

Como a grande massa da popula¢do economicamente ativa do pais € consumidora,
serd mera conseqiiéncia légica que grande parte dos contratos celebrados com ela encerre uma
relagdo de consumo'.

Certo ¢ dizer, entdo, que as regras do CDC demandam aplicacdo em um grande
universo de relagdes, obrigando, por conseqiiéncia, o judicidrio a constante exercicio
hermenéutico para explicar de que modo se fardo convergentes aquelas regras protetivas (de
julgamento), com outras concorrentes, ainda existentes no CPC.

O problema, a meu sentir, é que isto nem sempre ¢ possivel sem que seja arranhado

algum desses principios classicos de direito processual, em face da relativizacdo de sua

da clausula abusiva. Conseqiientemente, na auséncia de norma nesse sentido, a pretensdo e a agdo sdo
imprescritiveis (Amorim, RT 300/7; Nery, CDC Coment., p. 342).”

' CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céndido R. Teoria Geral
do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 9* edi¢do, 2% tiragem, 1993, pag. 228.

"' Cabe aqui, uma vez mais relembrar o famoso conto da “Roupa Nova do Rei” em que s6 os mais inteligentes
teriam a capacidade de enxergar “roupa” onde roupa ndo havia, até que uma crianga, da autoridade de sua
inocéncia, trouxe alivio a todos — que ja se iam conformando com o pensamento de que ndo seriam inteligentes
o0 bastante — ao afirmar que o rei estava nu.

"2 Num mundo que se rege pela economia e esta globalizada, ndo é absurdo dizer que a comunidade do planeta
terra pode ser classificada do ponto de vista sécio-econdomico atual de apenas trés maneiras: 1) como
“consumidores”; 2) como “produtores e¢/ou fornecedores”; 3) como “excluidos” (os que nio se enquadrem em
nenhuma das categorias anteriores).
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aplicacdo, a que se obriga o julgador num caso concreto.

Nenhum juiz ou advogado esconde sua dificuldade em lidar com isso.

E ¢ justamente por conta dessa percepcdo que os Tribunais de um modo geral,
seguindo o exemplo do Superior Tribunal de Justica, passaram a dar maior relevo ao principio

da efetividade como espécie de panacéia, apta a justificar a transposicao desse conflito — sem

resolvé-lo —, mas sempre e desde que com vistas a ndo sonegar algum direito devido a parte
que o reclama, quando da entrega da prestagao jurisdicional.
Se essa opg¢do se mostra, por um lado, louvavel, por outro ndo se revela satisfatoria, na

medida em que simplesmente tapa os olhos ao conflito que permanece.

Do conflito dessas regras de ordem publica nos julgamentos por conta dessas

inovacdes. Refletindo um pouco mais sobre a questio.

Manifestando-se sobre a repercussdo dessa nova legislagdo no Judiciario, observa
Claudia Lima Marques que “também o Poder Judiciario tera nova fungdo, pois, se as normas
imperativas destas leis, aqui chamadas de intervencionistas, restringem o espago da
liberdade individual no contrato, também legitimardao ao Judicidrio para que exer¢a o tdo
reclamado controle efetivo do conteudo do contrato, controle da justica contratual, em
especial, o controle das clausulas abusivas. A Jurisprudéncia brasileira tem sido sensivel a
esta necessidade de intervencdo estatal nas relagbes de consumo, para a protegcdo do
consumidor (letra “d” a seguir) e o cardter indisponivel, de ordem publica e fim social das
normas do CDC, com fortes reflexos prdticos como se pode observar nas decisdes do STJ”."?

Todavia, o cddigo de processo civil ainda mantém higidas as regras dos artigos 128 e
460 — principio da adstrigdo —, com a adverténcia ao julgador de que “o juiz decidira a lide

nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a

cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte” e ainda que “E defeso ao juiz proferir

senten¢a, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em

quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.
Oportuno aqui relembrar, também neste aspecto, a posi¢do da doutrina classica acerca
do assunto.

Segundo nos ensinava Celso Agricola Barbi, tratando do alcance desse principio em

B MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais. 4*. Edigdo, 2002, pag. 208/209.
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relacdo ao pedido do autor, dizia: “A lide, mesmo no sentido sociologico com que a configura
Carnelutti, apresenta-se no processo em limites fixados pela parte.[...]. E é nesses limites em

14 .
”™" advertia.

que ela foi trazida ao juiz, que este (juiz) deve exercer a sua atividade

Quanto ao réu, o alcance desse principio era igualmente claro: “Mas, no que se refere
ao pedido do réu, a regra ndo é tao flexivel, porque o juiz tem a missdo de atuar a lei, e ndo
de criar direitos. [...]. Nesses casos, a convic¢do do juiz é necessdria, para evitar que sua
atividade se transmude em de criador de direitos subjetivos, deixando a de atuar a lei”®

O problema ¢ que agora, a propria lei, no caso o CDC, autoriza a cria¢do de direitos
para o réu, fazendo nascer dai o conflito pela falta de uma solugdo mais adequada e coerente.

De fato, quando confrontamos aquela posi¢do cldssica da doutrina com a afirmagao de
Nelson Nery Junior de que por forca mesmo de uma contestagido, numa relagdo de consumo,
“a senten¢a que reconhece a nulidade (de cldusula abusiva) ndo é declaratoria, mas
constitutiva negativa’, identificamos o conflito e concluimos que inegavelmente temos um
sério problema (processual) a resolver’’.

Importante ressaltar que apesar deste conflito — entre essas regras de julgamento
oriundas do CPC e do CDC —, o julgador ndo tem faltado com o “poder/dever” de examinar
a extensdo de validade de clausulas contratuais por conta da aplicacdo das regras do segundo,
ainda que o resultado disso, na pratica, seja uma auténtica revisdo do que foi pactuado em
favor do réu, ndo obstante a existéncia da postulagdo apenas do autor.

Em sintese, tem ocorrido que apesar do CPC estabelecer regra proibitiva (“sendo-lhe
defeso conhecer de questdes ndo suscitadas™ pelo autor, claro), o julgador culmina por
proferir uma sentenga, nem sempre a favor do autor € quase sempre de natureza diversa da
pedida.

Essa incongruéncia gerou (e ainda gera) ndo pouco desconforto por ocasido da
fundamentacdo das decisdes, hoje ja bastante relevada pela aceitagdo quase que geral da
comunidade juridica, aceitagdo essa que, a meu ver, ndo basta para afasta-la do nosso sistema,

servindo apenas para explica-la. Explica, mas ndo justifica.

E 6bvio que a criatividade desses operadores do direito, vem elaborando justificativas

' BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1986, 4°* edigdo,
Vol. I, pag. 523.

1 Ob.cit., pag. 523/524.

' Desde a vigéncia do CDC a jurisprudéncia nacional passou a experimentar o desafio de encontrar o ponto de
equilibrio entre esses dois posicionamentos resultantes de normas de ordem publica que passaram a coexistir em
nosso sistema, assim identificados: [1] “dever” de “interferir” (e ndo apenas “intervir”) nos contratos oriundos
de relagdes de consumo, afastando clausulas abusivas e por outro lado, mesmo em face de uma mera
contestaco; [2] buscar ndo afrontar o principio da adstri¢do do juiz.
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plausiveis do ponto de vista juridico, porém, demandando grande exercicio de raciocinio e
abstracdo, o que, convenhamos, ndo ¢ nada facil de explicar ao homem comum. Algo como
sustentar a “quadratura do circulo”.

Diante da concretude do problema, necessaria uma solucdo de melhor técnica juridica

e nds a temos na propria experiéncia processual historica brasileira.

Experiéncia historica brasileira como fonte de soluciio ao problema.
— Tendéncia a simplificacio de ritos processuais;
— Tendéncia a flexibilizacio de ritos processuais;

— Tendéncia de introduciio do pedido contraposto (actio duplex) nos ritos.
— Tendéncia a simplificacdo de ritos processuais.

A simplificagdo de ritos ¢ uma tendéncia que vem sendo observada pelos operadores
do direito na experiéncia processual brasileira. Bastam alguns exemplos.

O rito processual estabelecido na lei sempre foi tido pela doutrina como indisponivel."”

A jurisprudéncia, todavia, foi paulatinamente observando que se da fungibilidade do
rito (tomar o ordinario ao invés do entdo sumarissimo'®, por exemplo) ndo resultasse prejuizo
as partes, ndo se reconhecia nulidade.

Esse entendimento sedimentou-se e o legislador processual, na reforma parcial que
alterou o rito sumarissimo para sumario, trouxe por previsdo expressa, a possibilidade dessa

conversao (§§ 4° e 5° do art. 277 do CPC).

7 De fato. Vemos anota¢do de ALEXANDRE DE PAULA, in CPC Anotado, Sdo Paulo, RT, 1986, 3% ed., Vol. I, p.
88, a seguinte adverténcia: “Ndo é permitido ao autor, ainda que com o assentimento do réu, dar o rito
ordindrio a a¢do para a qual estd previsto o sumarissimo ‘Quando o tipo de procedimento, escolhido pelo
autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao valor da agdo’, deve o juiz indeferir a peti¢do inicial (art.
295, V).”

'® A doutrina sempre teceu criticas & impropriedade da terminologia “procedimento sumarissimo”, defendendo o
melhor acerto da designagdo “procedimento sumario”, sob diversos argumentos, podendo se destacar o de que
nio caberia inserir em nosso sistema um procedimento denominado “sumarissimo” sem que existisse um
procedimento “sumario”. A reforma processual se encarregou de atender a esses reclamos.
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Outro exemplo, facilmente demonstravel, reside no processo cautelar, seguramente
em rota de extingdo em face do disposto no § 7° do art. 273 do CPC que, por alteragdo
legislativa processual, passou a possibilitar o provimento cautelar no bojo da propria agdo
principal.

A simplificagdo das féormulas e procedimentos, visa, sem duvida alguma, a cumprir o
direito fundamental ja mencionado — da razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo (art. 5°, LXXVIII, CF) —, com vistas no alvo da
efetividade.

— Tendéncia a flexibilizacao de ritos processuais.

E fato que os diferentes ritos previstos no CPC, gradativamente, vém sendo
imprimidos com um certo tempero, flexibilizados ao ponto suficiente de se prestarem
exclusivamente ao escopo a que se destinam — da mera instrumentalidade’® —, como forma
de garantir a efetividade da prestagdo da justica em detrimento de um formalismo estéril. Essa
flexibilizagao tem sido admitida até o ponto em que ndo possa gerar prejuizo as partes, € esse
limite estendido parece ficar resguardado desde que preservadas as garantias Constitucionais
do acesso a justi¢a, nesta o devido processo legal e neste, assegurados o contraditorio e a
ampla defesa (art. 5°, XXXV, LIV e LV, CF).

Trata-se de tendéncia em homenagem a celeridade e economia processuais,
privilegiando o carater apenas instrumental do processo e ndo como um fim em si mesmo.

Desta observagdo, tiramos a seguinte conclusao.

Na medida em que tal pratica esteja se verificando em relacio a todos os

' «E a instrumentalidade o nucleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo
consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao
Judicidrio e eliminag@o das diferencas de oportunidades em fungdo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos
estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupacdes
pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da
participagdo do juiz na instrug¢do da causa e da sua liberdade na aprecia¢do do resultado da instrugdo. A visdo
instrumental que esta no espirito do processualista moderno transparece também, de modo bastante visivel, nas
preocupagdes do legislador brasileiro da atualidade, como se v€ nas recentissimas leis das pequenas causas ¢ da
tutela jurisdicional do meio-ambiente e outros valores (medidas destinadas a efetividade do processo). E
indispensavel que também o intérprete fique imbuido desse novo ‘método de pensamento’ e sejam os juizes
capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimensao que os tempos exigem.” (DINAMARCO, o0b. cit., pag.
22/23).
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procedimentos existentes — e estd —, pode-se dizer que todos esses procedimentos estdo
perdendo suas fei¢cdes originais para se tornarem cada vez mais parecidos uns com os outros.

Ora, isso aponta claramente na direcdo da convergéncia desses varios ritos hoje
existentes — mas ja relativizados e direcionados para o cendrio do rito ordindrio —, para a
sintese de um rito sincrético (com mecanismos de flexibilidade a ponto de tornar dispensavel
a existéncia de outros ritos) e de maior universalidade (apto a atender a todo tipo de
pretensdo) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos principios Constitucionais ja
mencionados (direitos e garantias fundamentais) e menos no fluxograma previamente
estabelecido em um rito processual.

Exemplo de abrandamento do rigorismo formal se viu e ainda se tem visto, nas agdes
de consignacdo em pagamento cujo rito ¢ especial.

A orientag¢do da doutrina classica era no sentido da impossibilidade de se discutir outra
questdo que nio fosse o pagamento e o direito a liberagdo da obrigacdo por parte do devedor.
Todavia, diante da necessidade de prevenir os efeitos da mora em determinados contratos,
muitos advogados passaram a utilizar dessa formula forcando os Tribunais e até o STJ a
reconsiderar a possibilidade de discussdo do contrato no bojo de acdo consignatdria, quando
objetivasse a liberagdo da obrigacdo. Um exemplo que serve de emblema a essa afirmacao,

temos no seguinte julgado do STJ, in verbis*:

“PROCESSO CIVIL - ACAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO:
PROPRIEDADE - PRESTACOES EM ATRASO: POSSIBILIDADE DE
CONSIGNAR-SE.

1. A consignagdo em pagamento é agdo propria para discutir-se a natureza, a origem e
o valor da obriga¢@o, quando controvertidos.

2. Repudia-se antiga pratica de expurgar-se, do d4mago da consignatoria, cognicio
quanto a controvérsias em torno do an e quantum debeatur.

3. Prestagdes atrasadas, se idoneas para o credor, podem ser consignadas.

1. Recurso especial improvido.” (grifei)

Como se vé€, também a flexibilizagdo jurisprudencial na aplica¢do de disposigdes

ritualisticas, tém se mostrado uma tendéncia concreta, sempre com vistas, por igual, no norte

2081y - REsp 256275 / GO. 2* Turma, Min.Eliana Calmon. DJ 08.04.2002 p. 171



92 Revista Judiciaria do Parana

.. . 21
comum da efetividade e celeridade processual.
— Tendéncia de introducéao do pedido contraposto (actio duplex) nos ritos.
Vale destacar que essa terceira tendéncia, para mim, se apresenta como possivel

denominador comum, apto a servir de abrigo a convivéncia pacifica desses regramentos por

vezes, conflitantes.

21 N . . . . . . ..
Outra tendéncia digna de nota, direcionada no mesmo sentido, diz respeito ao posicionamento do STJ de

permitir, mesmo apos estabelecida a relagdo processual pela citagdo da parte requerida, a integragdo (emenda)
da inicial com vistas a evitar a nulidade do processado, sempre com o cuidado de determinar reabertura do
prazo de defesa para que, naquilo em que houve integracdo da inicial, seja oportunizada de igual modo, a
integragdo da peca de defesa. Observe-se os seguintes exemplos:

PROCESSO CIVIL — CITACAO E CONTESTACAO DA EMPRESA RE — SENTENCA, EXTINGUINDO O PROCESSO
SEM JULGAMENTO DO MERITO, POR INEPCIA DA INICIAL — APELACAO PROVIDA, DETERMINANDO A
EMENDA DA INICIAL, MESMO QUE APRESENTADA A CONTESTACAO — POSSIBILIDADE — DIREITO
SUBJETIVO DO AUTOR — ART. 284 DO CPC — OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA ECONOMIA, EFETIVIDADE
E INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO — PRECEDENTES DO STJ — RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, MAS
IMPROVIDO —

1. Inviavel a extin¢iio do processo sem julgamento do mérito por inépcia da exordial, sem dar oportunidade a parte
para proceder a sua emenda, por se tratar de direito subjetivo do autor. Art. 284 do CPC.

2. Incompativel com a interpretagio sistematica e teleologica do sistema processual civil brasileiro o procedimento adotado
pelo MM. Juiz monocratico que, sem realizar o exame prévio da exordial quando da propositura da agdo, deu prosseguimento
ao feito, para entfo, apds a contestagdo da recorrente, decidir pela extingdo do processo sem julgamento do mérito pela
inépcia da petigdo inicial.

3. Em observancia aos principios da economia, da efetividade e da instrumentalidade do processo, esta corte vem
admitindo a emenda da peticdo inicial considerada inepta, ainda que contestada a acfio. Precedentes: RESP
239.561/RS, Rel. Min. Aldir passarinho Junior, DJ 15/05/2006; RESP 837.449/MG, Rel. Min. Denise arruda, DJ de
31/08/2006; RESP 480.614/RJ, Rel. Min. José delgado, DJ de 09/02/2004; RESP 101.013/CE, DJ de 18/08/2003; e RESP
390.815/SC, Rel. Min. Humberto Gomes de barros, DJ de 29/04/2002. 4. Recurso conhecido, mas improvido. (STJ — RESP
200400954229 — (674215 RJ) — 4* T. — Rel. Min. Jorge Scartezzini — DJU 20.11.2006 — p. 314) JCPC.284

EMBARGOS A EXECUCAO - CONTRATO DE RENEGOCIACAO DE OPERACAO DE CREDITO -
DEMONSTRATIVO DO DEBITO INCOMPLETO — DILIGENCIA DO ARTIGO 616, CPC — CABIMENTO —
PRECEDENTES — Seguindo entendimento assente nesta eg. Corte, considerando o juiz incompletos ou insuficientes os
documentos ou célculos apresentados pelo credor, tem lugar a emenda da inicial da acfio executiva e ndo a extinc¢io do
processo, ainda que ja opostos os embargos do devedor, caso em que, regularizado o vicio, deve ser oportunizado ao
embargante o aditamento dos embargos. Recurso Especial conhecido e provido. (STJ — RESP 440719 — SC — 4* T. — Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha — DJU 09.12.2002).

PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO — AUSENCIA — DEMONSTRATIVO - DEBITO - POSSIBILIDADE —
REGULARIZACAO — PETICAO INICIAL — POSTERIORIDADE — OPOSICAO — EMBARGOS — PRINCIPIO —
INSTRUMENTALIDADE — PROCESSO — 1. O entendimento jurisprudencial prestigia a funcio instrumental do
processo, no sentido da possibilidade de suprimento de eventual irregularidade na instru¢do da exordial da execug¢do, ainda
que apos a oposicdo de embargos. Precedentes. 2. Recurso Especial conhecido e improvido. (STJ — RESP 256142 — SC — 4
T. — Rel. Min. Fernando Gongalves — DJU 02.08.2004 — p. 00396)

Nesta Corte Paranaense, se registra, por igual, decisdes no mesmo sentido, flexibilizando regras de procedimento desde que
preservados aqueles principios Constitucionais ja mencionados. A titulo de exemplo:

CORREICAO PARCIAL — MAGISTRADO QUE FACULTA A EMENDA DA PETICAO INICIAL APOS A
CONTESTACAO — POSSIBILIDADE — PRECEDENTES DO STJ — PROVIDENCIA QUE NAO CARACTERIZA
INVERSAO TUMULTUARIA DA ORDEM PROCESSUAL — ERROR IN PROCEDENDO — INOCORRENCIA —
PROCEDIMENTO INDEFERIDO.

(TJPR — 17* C.Civel — CorParc. n° 390.313-5 — Lapa — Rel.: Des. Renato Barcellos — Julg.: 16/05/2007 — unén.)
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Refiro-me ao carater de actio duplex permitido em certos ritos.
Se por um lado, os varios ritos processuais tendem a um modelo sincrético como
forma de procedimento e via de acesso a justica — cuja indisponibilidade se assente muito

mais em relagdo aos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢cdo que a um

fluxograma processual —, por outro o conteuido das decisdes que pretendem trazer solucdo
aos conflitos, reclama por uma melhor qualidade de julgamento, como pressuposto da
efetividade na busca de uma ordem juridica justa e a actio duplex se apresenta como
ferramenta adequada a isto” .

Nas chamadas agdes duiplices, em que a lei confere ao réu a possibilidade de formular
pedido contraposto — a exemplo da agdo de reintegragdo de posse (art. 922, CPC), das a¢des
de rito sumario (§1° do art. 278, CPC) e das reclamagdes feitas nos Juizados Especiais Civeis
(par. Unico do art. 17 e art. 31, Lei 9.099/95) —, ¢é dispensado o manejo da “reconvencio”,
prevista no art. 315 do CPC, por ja estabelecer o legislador tal possibilidade pela via da
contestacao.

1”24

Auténtica espécie do género “pedido reconvenciona 0 “pedido contraposto” difere
,0'p Ip

2 «“pedidos contrapostos. Conceito. O réu, na contestacdo, se defende do pedido do autor. Ndo deduz
pretensdo. Quando quer fazer pedido, tem de reconvir ou ingressar com agdo declaratdria incidental (CPC 5° e
325). Pode, entretanto, deduzir pedido nas agdes duplices e nas agdes em que se lhe permite deduzir pedido
contraposto. Pedido contraposto é a pretensdo deduzida pelo réu na contestagdo, desde que fundado nos mesmos
fatos articulados pelo autor na peti¢do inicial.” (NERY JR, Nelson . CPC Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, 3% ed., pag. 1683).

» Vilido ¢ aqui transcrever o pensamento do professor Doutor MICHELE TARUFFO, professor do Instituto
Universitario di Studi Superiori di Pavia, Italia, quando de sua palestra nesta Corte Paranaense em 17/10/2006,
sob o tema “Motivagdo Judicial e a Decisdo Justa”. De acordo com o pensamento do ilustre jurista italiano, a
tarefa da fungfo jurisdicional, materializada dentro do devido processo legal, ¢ a de corretamente interpretar a
norma. Todavia, essa atividade deve partir da premissa da verdade dos fatos ¢ ndo apenas da verdade inserida
nos autos do processo, sob pena de se prejudicar a propria interpretacdo da norma. Vale dizer, quanto maior o
teor de verdade real constante da decisdo, maior o teor de justica na entrega da prestagdo jurisdicional. Disso
podemos concluir: Se o conhecimento mais amplo da verdade (real) é fator de aumento da qualidade do
julgamento, o sera também a ampliagdo do poder do julgador com a actio duplex, na medida em que podera nio
O “conhecer” dos fatos, mas também “agir” em resposta a eles de forma mais ampla, propiciando com isto, uma
prestacdo jurisdicional que se faga aproximar um pouco mais do ideal de uma ordem juridica justa, direito dos
jurisdicionados.

0 “pedido reconvencional” pode ser exercitado pelas vias da actio duplex ou da reconvengdo. Aquele é
género, estas, espécie. A reconvengdo (art. 299 c/c art. 315 do CPC) ¢ a regra. A via da actio duplex é a exce¢do
que o legislador processual expressamente estabeleceu em alguns casos (art. 922 e art. 278, §1° do CPC, por
exemplo). As chamadas “actio duplex” permitem que o réu ndo sé se defenda do pedido do autor, mas na mesma
via, formule pedido contraposto, ou seja, de natureza reconvencional. A diferenga reside basicamente no fato de
que o pedido reconvencional, via de regra, devera ser formulado pela via da reconvenc¢do na forma prevista no
art. 299 c/c art. 315 e segs. do CPC. Em outras palavras, (na forma do art. 315 e 299) o réu sempre podera
reconvir ao autor, no mesmo processo. Nessa hipdtese, devera o reconvinte fazé-lo na forma do art. 299 do CPC:
«A contestagio € a reconvengdo serdo oferecidas simultaneamente, em pecas auténomas;..». Em se tratando de
reconvengdo (315), regra, estabelece o paragrafo tnico do art. 253 do CPC que “...o juiz de oficio, mandara
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da “reconven¢do” basicamente pela comexidade estrita em relagdo ao pedido do autor
(exatamente os mesmos fatos), bem como, pela via de acesso (contestacao).

Na “reconvencdo” — outra espécie do género “pedido reconvencional” —, a via de
acesso ¢ propria, independente da manifestacio de defesa (contestacdo), podendo ter
abrangéncia distinta (mais ampla) do pedido do reconvindo, apesar de conexo, pois trata-se
em verdade, de agdo distinta da originaria® apesar de encartada nos mesmos autos.

Historicamente a “reconven¢do” teria ganhado estrutura na legislagdo gregoriana
(Decretais, 2.4) como mutuis petitionibus, enquanto que no direito candnico ja se fez
conhecer a expressao reconventionis.’’

Fécil perceber que a expressao latina mutuis petitionibus (pedido reciproco, mutuo),
bem se presta a espelhar a idéia do “pedido contraposto” como hoje conhecemos.

Por que a énfase no “pedido contraposto” como solug¢do indicada ao problema ao
invés da “reconvencdo’?

A resposta nos da Nelson Nery Jr ao comentar o art. 31 da Lei 9.099/95: “4 norma
proibe a reconvengdo, porque retarda o procedimento sumarissimo. Pela mesma razdo, a
proibicdo se estende a agdo declaratoria incidental, expediente também destinado a delongar
o procedimento.””’

Em sintese: A melhor solugdo aponta para a adog@o do “pedido contraposto” porque a
“reconven¢do” acarreta delonga do procedimento e o que se busca ¢ a celeridade, a
efetividade e a exclusdo de complexidade, vale dizer, busca a simplicidade das formulas
procedimentais.

Exemplos dessa tendéncia a lei nos da diversos.

Essa tendéncia comegou a pronunciar-se na ja lembrada lei dos Juizados Especiais

proceder a respectiva anotagdo pelo distribuidor.” . Além disso, serd devido o recolhimento das taxas judicidrias
devidas como agdo auténoma que efetivamente €. Porém, o legislador ao abrir a porta da actio duplex a algumas
hipoteses previstas em lei, permitiu que o réu além de se defender do pedido do autor, apresente desde logo ¢
sem maiores formalidades (anotacdo no distribuidor, recolhimento de taxas judicidrias, etc), seu pedido
reconvencional sob a forma e figura de pedido contraposto. Essa distingdo aqui feita, se vé corroborada por

decisdo do STJ mencionada em nota de Theotonio Negrdo ao art. 278, em seu popular Cod. Proc. Civil: «s agdes
de procedimento sumdrio sdo consideras diiplices. Por este motivo, ndo comportam reconvencdo™: na resposta, o réu poderd “formular
pedido, em seu favor, desde que fundado nos mesmo fatos referidos na inicial . Nesse sentido: “Derrogado o §2°do art. 315 pelo §1°do art.
278 do CPC com a edi¢do da Lei 9.245/95, cabivel é apreciag¢do de “pedido reconvencional” postulado, em agdo de rito sumdrio, na
contestagdo (STJ-3* Turma, REsp 133.131-RJ, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 23.2.99, deram provimento, v.u., DJU 19.4.99, p. 134).

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 2005, 22° edigdo,
pag. 44.

2 TUCCI, José Rogério Cruz. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢des de Processo Civil Canénico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001, pag. 162.

> Ob. cit., pag. 1685.
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(Let 9.099/95) cuja tonica ¢ a singeleza, a simplicidade das formas, com vistas a facilitar o
acesso a justiga.
Além do prestigiamento ao principio da oralidade, abriu o legislador a possibilidade a

formulagao de pedidos contrapostos conforme se pode observar dos dispositivos seguintes:

Art. 17. Paragrafo unico. Havendo pedidos contrapostos, poderd ser dispensada a

contestacdo formal e ambos serdo apreciados na mesma sentenca.

Art. 31. Nao se admitird a reconvengdo. E licito ao réu, na contesta¢do, formular
pedido em seu favor, nos limites do art. 3° desta lei, desde que fundado nos mesmos

fatos que constituem objeto da controvérsia.

Parece claro que a preocupacdo do legislador foi a de propiciar ao julgador,
mecanismo de acertamento das controvérsias, de modo amplo, “resolvendo o problema” ao
invés de apenas “por fim ao processo” e o fez simplesmente possibilitando a articulacdo de
pedidos contrapostos num mesmo processo. Esse foi o mecanismo.

Mas o legislador ndo parou por ai. Cerca de trés meses depois, a Lei n°® 9.245 de
26/12/95 trouxe reforma parcial ao CPC alterando o procedimento sumaério e trazendo a

seguinte novidade no §1° do art. 278: **

Art. 278. § 1°. E licito ao réu, na condenagio, formular pedido em seu favor, desde

que fundado nos mesmos fatos referidos na inicial.

Observe-se também o exemplo do ja ultrapassado enunciado da Stmula n® 237 do
Supremo Tribunal Federal que estabelecia: “O usucapido pode ser argiiido em defesa’.

Permitiu-se com essa Stimula, o esvaziamento da tese do autor reivindicante pela
prova da posse vintenaria, apenas como matéria de defesa, na auséncia de um titulo judicial
prévio que pudesse ser oposto.

O exercicio de “reconvencdo” nos casos em que o valor atribuido a agdo induzisse ao

rito sumarissimo, seria impossivel por for¢a da vedagdo expressa que o §2° do art. 315 do

28 . . . = ~

Vale lembrar que a mesma lei, alterou também a antiga redacdo do art. 315 do CPC (reconvengio), revogando
o §2° ¢ transformando o §1° em pardgrafo tinico. Assim constava daquele paragrafo revogado; “§2° Nao se
admitird reconvengdo nas causas de procedimento sumarissimo”.
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CPC continha.” Por sua vez, sendo imprimido o rito ordinrio, nem sempre era admitida sob
o argumento da incompatibilidade com o rito especialissimo da usucapido, firmando
embasamento na restri¢do contida no art. 295, inciso V do CPC™.

Porém, na evolucdo legislativa, em relagdo a wusucapido especial urbana, p.e., esse
problema foi afastado no chamado Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001) que, primeiro
simplificou o rifo e depois conferiu a sentenca que acolhesse essa argiiigdo como matéria de

defesa, natureza mandamental, conforme se pode verificar dos arts. 13 e 14:

Art. 13. A usucapido especial de imdvel urbano podera ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de

registro de iméveis.

Art. 14. Na acdo judicial de usucapido especial de imével urbano, o rito processual a

ser observado € o sumario.

Porém, o mais conhecido desses exemplos, sem duvida alguma, ¢ o do art. 922 do

CPC que da trato as disposi¢des gerais nas agdes possessorias:

Art. 922 do CPC. E licito ao réu, na contestac¢do, alegando que foi o ofendido em sua
posse, demandar a proteg¢do possessoria e a indenizagdo pelos prejuizos resultantes da

turbacdo ou do esbulho cometido pelo autor.

Em todos esses poucos exemplos, o mecanismo do “pedido contraposto” veio facilitar
a defesa dos direitos das partes, bem como, a entrega da propria prestacdo jurisdicional na
medida em que imp6s ampliagdo do poder de decidir do juiz.

Caso essa técnica fosse estendida a outras hipoteses, ou quicd a todas, o resultado
certamente seria promissor.

Imagine-se, por exemplo, se a possibilidade de formulacdo de “pedido contraposto”

* Ver nota anterior.

3% Aquele tempo ja surgiam rea¢des a essa restrigdo, conforme se pode observar no seguinte exemplo citado por
ALEXANDRE DE PAULA, in CPC Anotado, Sdo Paulo, RT, 1986, 3% ed., Vol. 11, pag. 249: “4 reconven¢do néo
pode ser repelida sob o fundamento de ndo ser forma legal de se pretender usucapir imovel e ter o usucapido
procedimento especialissimo, quando é sabido que a reconvengdo é peca autonoma e que o usucapido pode ser,
inclusive, argiiido em defesa” (Ac. unan. Da 8 Cam. Do 1° TARJ de 27.9.83, no agr. 24.275, rel. Juiz José
Edvaldo Tavares; Adcoas 1984, n. 96.006).
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estivesse atrelada a lei consumerista, sempre que estivesse em discussdo uma relacdo de
consumo.

Nessa hipodtese, o Judiciario ndo teria diante de si qualquer conflito de regras de
julgamento.

Como ndo ha tal previsdo, obriga-se a repetir formulas ja utilizadas no passado, ou
seja, faz de conta que aceita a discussao apenas “como matéria de defesa” para em realidade,
impor reformas profundas no negocio juridico objeto de litigio, pela relativizacdo das
disposic¢des contidas nos arts. 128 e 460 do Cddigo de Processo Civil.

A esperanca que fica aos operadores do direito ¢ de que ao se repetir a histéria, venha
a repetir-se, por igual, a solug@o que ela registra.

De fato, para ndo dizer que esta revisando um contrato por forca de uma alegag¢@o no
leito de uma mera contestag@o (sem o exercicio de uma reconvengdo), a férmula utilizada ¢ a
de que se admite a “discussd@o de clausulas como matéria de defesa”. Tornou-se praxe.

Obviamente os exemplos ndo param por ai, mas sdo o quanto basta para por a mostra a
clara tendéncia legislativa de incluir o mecanismo do “pedido contraposto” como forma de

ampliar o poder do juiz para a solucdo de conflitos.

Tendéncia para o futuro.

Sem duvida que providéncias como estas, de simplificagcdo e flexibilizagdo quanto ao
uso do procedimento, percebidas também em outras alteracdes do Cddigo de Processo Civil
(como o afastamento da audiéncia de instalagdo de pericia anteriormente exigido; com a
introducdo do art. 331 como forma alternativa de solug¢do dos conflitos c/c inciso IV do art.
125; com o redirecionamento do processo no que tange ao cumprimento da sentenga, etc), sd
para falar das mais recentes, bem como, da introdu¢do do pedido contraposto em diversas
hipoteses previstas, mostram a clara tendéncia do legislador processual.

O “pedido contraposto” (espécie do género “pedido reconvencional”), amplia ex vi
legis, os poderes e a competéncia do juiz, encurtando as vias de acesso a prestacdo da justiga,
propiciando um julgamento de maior abrangéncia.’'

Todavia, nas agoes de rito ordindrio — assim como em muitas outras regidas por leis

especiais (v.g., no CDC, na busca e apreensdo do DL 911/69, etc) —, ndo se tem ainda esse

31 TUCCI, José Rogério Cruz. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢cdes de Processo Civil Canédnico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001, pag. 117.
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mecanismo a disposicdo das partes, restringindo o poder do julgador da lide e mantendo mais
ao longe, em relagdo as partes, a paridade de armas como instrumento de efetividade, a que
se referiu Mario Capelletti.

Essa providéncia necessita vir por futuras reformas processuais, inserindo também no
rito ordinario (e qui¢a em todos os outros), a possibilidade do “pedido contraposto” o que
certamente se identificara com um Judiciario mais sintonizado com o seu tempo.

Vale repetir que tudo isto aponta claramente na dire¢do da convergéncia desses varios
ritos hoje existentes — mas ja relativizados e direcionados para o cendrio do rito ordindrio —,
para a sintese de um rito sincrético (com mecanismos de flexibilidade a ponto de tornar
dispensavel a existéncia de outros ritos) e de maior universalidade (apto a atender a todo tipo
de pretensdo) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos principios Constitucionais ja
mencionados (direitos e garantias fundamentais) e menos no fluxograma previamente
estabelecido em um rito processual em que se permita o”pedido contraposto” como
mecanismo de melhor eficacia na busca da solug@o dos conflitos.

Por fim, vale ressaltar que tal inovagdo preservara incdlume o principio da adstri¢do
ao pedido — o que hoje nio acontece — pela evolucdo que imprimird a nogdo que temos de
relagdo processual, pois ao invés da limitada nogao tripartite classica autor/juiz/réu, daremos
um passo adiante para admiti-la na forma autor-réu/juiz/réu-autor, logo, bem mais flexivel e
ampliada.

A observagio de nossa historia evolutiva-legislativa-processual, ouso vislumbrar que
um processo minimo, de procedimento sincrético, universalizante, de actio duplex, é a

tendéncia para um futuro que se avizinha.

Sintese conclusiva.

A partir desse breve arrazoado, pode ser feita uma sintese, a pretexto de conclusao,

nos seguintes termos:

1) que por conta dos desafios da pds-modernidade, do aumento em grau de complexidade
das relagdes juridicas, em face de uma sociedade plural e de contrastes, o legislador

tem promovido intervengdes direcionadas a dar atendimento as demandas atuais com

efetividade;
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2)

3)

4)

S)

6)

7)

que o principal exemplo dessa intervencgdo se tem com o advento do Codigo de Defesa

do Consumidor (CDC);

que pelo fato do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelecer normas de ordem
publica, a fazer com que as decisdes que reconhecem clausula abusiva em favor do
réu, ainda que impugnadas por mera contestacdo, tenham natureza constitutiva
negativa e nao apenas declaratéria, segundo melhor doutrina, coloca-se em situacdo de
confronto com principios classicos do processo, em especial, o principio da adstri¢do

ao pedido, assentado nos artigos 128 e 460 do Cddigo de Processo Civil,

que a solugdo a esse problema pode ser encontrada na experiéncia histdrica brasileira

pela observagdo de trés principais tendéncias, a saber, [1] a tendéncia de simplificacdo

de ritos processuais; [2] a tendéncia de flexibilizacdo de ritos processuais; [3] a
b ? 2

tendéncia de introdu¢do do mecanismo do “pedido contraposto” nos ritos processuais;

que na comprovada flexibilizacdo que a jurisprudéncia tem impingido a diversos ritos
especiais, em que o principio da indisponibilidade se destina menos a proteger o rito e
mais a preservar as garantidas processuais de ordem Constitucional, tais como o
acesso a justica, nesta o devido processo legal e neste, o contraditorio e a ampla
defesa, tal pratica tem levado esses procedimentos a perda gradual de suas feigcdes

originais para se tornarem cada vez mais, parecidos uns com os outros;

que uma futura disponibilizacdo, por parte do legislador processual, do mecanismo do
“pedido contraposto” — (actio duplex) espécie do género “pedido reconvencional” —
, também ao rito ordinario e quigd a todos os demais, aumentara o alcance da
discussdo do litigio e ampliard o poder do juiz para proferir um veredicto que abrace
pretensdes opostas, sem ferir principios basilares do processo (como o da adstri¢do ao

pedido) tal como hoje ocorre;

que todas essas tendéncias, apontam na dire¢do da convergéncia desses vdarios ritos
hoje existentes — mas j4 relativizados e direcionados para o cendrio do rito ordinério
—, para a sintese de um rito sincrético (com mecanismos de flexibilidade a ponto de

tornar dispensavel a existéncia de outros ritos) e de maior universalidade (apto a
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atender a todo tipo de pretensdo) cuja indisponibilidade se veja assentada mais nos
principios Constitucionais ja mencionados (direitos e garantias fundamentais) do que

no fluxograma previamente estabelecido num rito processual;

Epilogo.

Por derradeiro, ouso concluir que de todas as experiéncias que o legislador processual
brasileiro tem feito nos ultimos anos, a introdu¢do do mecanismo da actio duplex em um
numero cada vez maior de hipoteses, foi e continua sendo a melhor e a mais importante delas.

Dai o poder afirmar que a ado¢do do mecanismo da actio duplex no rito ordindrio ou
em todos eles, certamente propiciard a entrega de uma prestacdo jurisdicional de maior
abrangéncia e profundidade, estendendo-a significativamente, na dire¢do da uma justica mais
efetiva e plena, prestigiando o direito fundamental da razodvel durag¢do do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo (art. 5°, LXXVIIL, CF), como caminho
para a efetividade, minimizando o processo pela simplificagdo das formas e ao mesmo tempo,
ampliando a extensdo e alcance da area de competéncia de julgamento (autuagdo) do
Judiciario, afastando qualquer risco de agressdo ao principio da adstricdo, como atualmente

acontece, propiciando um melhor direcionamento na busca da solucdo de conflitos.

£
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DETERMINACAO AO PODER PUBLICO PARA CUSTEIO DE TRATAMENTO DO

VICIADO EM DROGAS E EMPREGOS DE MEIOS COERCITIVOS PELO PODER

JUDICIARIO NA NOVA LEI DE TOXICOS: POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE
VALORES EM CONTAS PUBLICAS

Geraldo Dutra de Andrade Neto'

1. INTRODUCAO

A Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006 inaugurou nova fase na questdo do
combate ao trafico de drogas e no tratamento de usuarios de drogas. E desta segunda vertente
que tratara o texto seguinte, demonstrando o relevante papel reservado ao Poder Judiciario
para influenciar e corrigir as politicas publicas voltadas ao tratamento dos usudrios de drogas,
de forma a efetivar o direito a saude viavel dos cidaddos e diminuir o impacto, nas
comunidades, da criminalidade decorrente do vicio gerado pelos entorpecentes, agora ndo
somente com o enfoque repressivo da pena, mas também com a visdo de corre¢do do

problema do destinatario dos entorpecentes.

Nessa perspectiva, sera defendido que o Poder Judicidrio deve assumir o seu papel
de governo, utilizando os meios legais disponiveis na legislacdo para fazer cumprir o que
determina a nossa Constituigdo — dignidade da pessoa humana, art.1°, inciso III da
Constituicdo da Republica — e a nova lei de tdxicos em seu artigo 28, §7°, principalmente por
meio das medidas coercitivas necessarias previstas no §5° do artigo 461 do Coédigo de
Processo Civil, com possibilidade de bloqueio de valores em contas publicas para custear o

tratamento necessario a recuperagdo dos usudrios de drogas.

! Juiz de Direito da 1* Vara Civel da Comarca de Foz do Iguagu — PR; Especialista em Direito pela Escola da
Magistratura do Parana; Professor da Escola da Magistratura do Parana — Nucleo de Foz do Iguagu - PR.
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2. DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR E PODER JUDICIARIO: QUEM

E O GOVERNO.

Arraigada em nossa cultura juridica estdo dois aspectos, talvez culturais, que

impedem o Poder Judiciario de exercer o papel que lhe € reservado pela Constituigao.

O primeiro ¢ a visdo de que ndo pode o juiz se imiscuir na discricionariedade do
administrador, quando lhe sdo levados conflitos de interesse para apreciagdo. O chefe do
Poder Executivo seria o responsavel exclusivo por tragar as formas para consecucdo das metas
estabelecidas na lei, e a decisdo estaria dentro do que se costumou dizer discricionariedade da

administracio.

Decorre dessa visdo o segundo aspecto que se quer delinear: o fato do governo ser

identificado essencialmente com o Poder Executivo.

No entanto, a Constituicdo desautoriza semelhante entendimento. Isto porque nio
sdo separados os poderes da Republica e sim harmodnicos, embora independentes - art.2° da
CR. Observe-se que, ao fim e ao cabo, todo o poder emana do povo - §unico, art.1° da CR, ou
seja, € uno. A triparticdo das funcdes em trés poderes distintos teve por objetivo apenas evitar
a concentragdo de poder em uma s6 pessoa ou institui¢do, colocando em funcionamento a

doutrina dos freios e contrapesos.

Deste modo, o juiz deve, primeiramente, ver-se como um membro de poder,
independente e harmoénico com os demais poderes, porém sem abdicar da parcela de
responsabilidade lhe conferida pelo seu povo. J4 mencionava Sampaio Déria (DORIA apud
GUIMARAES, 1958, p.48): “para que possa o socorro judicial prevalecer contra os abusos de
poder, preciso € que o juiz se possa opor ao poder em seus abusos. Isto ¢, seja, por sua vez,

poder”.

Se assim ¢, ndo ha duvida de que o governo ¢ exercido ndo somente pelo Poder

Executivo, mas também pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Cada qual exercendo
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governo na medida de suas competéncias. Nao se quer defender o governo exclusivamente
dos juizes, mas ¢é preciso enfrentar a realidade: cada vez mais, quando provocado, as
interferéncias do Poder Judicidrio nas politicas publicas se mostram como aspectos de fungao
de governo da sociedade, seja como forma de extirpar ilegalidades ou como direcionamento

das ac¢des governamentais. O Poder Judiciario, portanto, também € governo.

E quem governa ndo pode se eximir de exercer a sua fun¢do com a escusa de que o
ato analisado ¢ discriciondrio do administrador, o que impede o juiz de lhe analisar o mérito.

Luis Roberto Barroso (2006, p.60-61) assim se posiciona:

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato administrativo
limitava a cogni¢do dos juizes e tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competéncia,
forma e finalidade) e ndo do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e
oportunidade de sua pratica. J4 ndo se passa mais assim. N@o apenas os principios
constitucionais gerais ja mencionados, mas também os especificos, como a moralidade,
eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da
discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a contengdo e a prudéncia,
para que ndo se substitua a discricionariedade do administrador pela do juiz).

Equivocado ¢ o discurso de que ao Poder Judicidrio ndo ¢ dado imiscuir-se nas
politicas publicas porque os juizes ndo foram eleitos pelo sufragio popular para exercer cargos
publicos temporarios. Sobre tal questdo, mais uma vez € oportuna a transcri¢do de Luis

Roberto Barroso (2006, p.66):

Os métodos de atuagdo e de argumentacdo dos orgdos judiciais sdo, como se sabe,
juridicos, mas a natureza de sua fun¢@o € inegavelmente politica, aspecto que ¢
reforcado pela exemplificagdo acima. Sem embargo por desempenhar um poder
politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas das dos outros poderes. E que seus
membros ndo sdo investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios. E
¢ 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 do
mérito e no conhecimento especifico. 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 democratico, ¢
representativo. Vale dizer: € exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.
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3. A NOVA LEI DE TOXICOS E O TRATAMENTO AO USUARIO DE DROGAS.

A forma como a Lei n® 11.343/2006 tratou a questdo do usudrio de drogas pode
merecer criticas e ser objeto de controvérsias quanto a continuidade da criminaliza¢do da
conduta relacionada ao consumo pessoal, porém, ¢ inegavel que ha uma tendéncia a tratar de

forma mais branda as condutas tipificadas no artigo 28 da lei.

Aliado a tal fato, percebe-se uma preocupagdo do legislador, ressonante em toda a
comunidade, com o tratamento efetivo dos usudrios de drogas, com o objetivo de livra-los do

vicio e promover a educagdo para evitar o consumo.

E cada vez mais comum ouvir de pessoas conhecidas como a estrutura de toda uma
familia foi desestabilizada em razdo do vicio em drogas de um de seus membros. O consumo
de entorpecentes &, sem duavida, um fator determinante no aumento dos indices de
criminalidade, na deterioragdo das relagcdes familiares e no elevado prejuizo econdomico da

sociedade e do estado.

Talvez em razdo desse grave quadro a nova lei tenha trazido em seu artigo 28, §7°, a
possibilidade/dever do juiz, no caso concreto, determinar “(...) ao Poder Publico que coloque
a disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente

ambulatorial, para tratamento especializado”.

Hé necessidade, entdo, de abandonar a “visdo de 90 dias” (DIAMOND, 2005,
p.519), ou seja, tendéncia de querer resolver apenas os problemas imediatos sem se preocupar
com os problemas futuros que irdo agravar e continuar os conflitos que, de fato, ndo foram

resolvidos.

\

De agora em diante e para evitar prejuizos maiores a sociedade e a saude do
individuo, o juiz devera providenciar o que for necessario e suficiente para que o usuario
viciado tenha a sua disposi¢do tratamento gratuito - para ele - e eficaz. A sociedade, por meio

da lei, concedeu ao juiz, entdo, a responsabilidade de solucionar ndo sé o problema imediato
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que lhe foi apresentado, mas também o problema de médio e de longo prazo, relacionado ao

vicio de entorpecentes gerado no usuario.

Dessa obrigacdo ndo poderd o Poder Judicidrio se furtar.

4. MEIOS COERCITIVOS E APLICACAO SUBSIDIARIA DO ARTIGO 461, §5° DO

CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Mas se a sociedade, por meio da lei, incumbiu o juiz de providenciar o que for
necessario ao cumprimento dos seus anseios, ndo poderad ficar o juiz desarmado quando
houver recalcitrancia do Poder Executivo no cumprimento da ordem judicial prevista no

artigo 28, §7° da nova lei de toxicos.

Neste ponto, verifica-se a possibilidade de utilizagdo de meios coercitivos
inominados, conforme previstos no §5° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, com
aplicacdo subsididria, na forma do artigo 48 da lei de téxicos cc. o artigo 3° do Codigo de
Processo Penal. Ja destacava José Frederico Marques (2003, p.43) que “(...) as regras ou
normas do processo civil aplicam-se subsidiariamente ao processo penal”. Nao fosse isso, 0
direito ¢ considerado ndo como um conjunto de codigos estanques, mas um sistema que se

comunica e interage para alcangar os seus objetivos.

Dai porque a norma contida no artigo 461, §5° do Codigo de Processo Civil deve ser
aplicada em qualquer hipotese necessaria para a efetivacdo de uma tutela especifica ou para a
obtenc¢do do resultado pratico equivalente e quando, por evidente, for util a finalidade a ser

atingida.

Dispde o §5° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil que:
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Para a efetivac@o da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a
imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de
forca policial.

De se notar que as medidas mencionadas expressamente no referido artigo sdo
apenas exemplificativas. O juiz podera lancar méo, portanto, de outras medidas necessarias
para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencdo de resultado pratico equivalente.
Dentre as outras medidas necessarias, interessa especificamente a possibilidade de bloqueio
de valores em contas publicas para custear o tratamento necessario a recuperagdo do usudrio

de drogas.

5. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS PARA TRATAMENTO
ESPECIALIZADO DO VICIADO EM ENTORPECENTES: EXCECAO A REGRA DO
PRECATORIO E IMPENHORABILIDADE DE BENS PUBLICOS, COMO MEDIDA

NECESSARIA A PRESERVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Ao Poder Judiciario a Constituicdo incumbiu o dever de preservar e promover os
seus fundamentos. Dentro da visdo de que a fun¢fo jurisdicional também ¢é funcdo de
governo, nio se podera negar ao juiz o dever de intervir para fazer valer a lei maior nos casos
que lhe forem levados a apreciagdo. A dignidade da pessoa humana ¢é fundamento da
Republica Federativa do Brasil (CR, art.1°, inc. III), e para preserva-la tomara o juiz a medida

necessaria.

A possibilidade de bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de
tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade da
pessoa humana e do direito a vida e a saude, tem sido reconhecida pelo Poder Judiciario. Em
graves situacdes, deve ser excepcionada a regra do precatério requisitorio e
impenhorabilidade de bens publicos, como forma necessaria a preservagdo da dignidade da

pessoa humana.
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Entre diversos julgados, ¢ oportuna a transcricdo do seguinte aresto do Superior
Tribunal de Justiga, no REsp 770.969RS, Segunda Turma, Rel. Ministro Castro Meira,
julgado em 15 de setembro de 2005 e publicado no Didrio de Justica em 3 de outubro de

2005, p.236:

ADMINISTRATIVO PROCESSUAL CIVIL. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO.
MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. ART. 461, CAPUT E § 5° DO CPC.

1. Além de prever a possibilidade de concessdo da tutela especifica e da tutela pelo
equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na
lei de "medidas necessarias", que tém como escopo o de viabilizar o quanto possivel o
cumprimento daquelas tutelas.

2. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressdo "tais
como", o que denota o carater ndo-exauriente da enumeracdo. Assim, o legislador deixou ao
prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se harmonizem as
peculiaridades de cada caso concreto.

3. Submeter os provimentos deferidos em antecipagdo dos efeitos da tutela ao regime de
precatdrios seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, quando o proprio Pretorio Excelso ja decidiu que nfo se proibe a antecipagdo de
modo geral, mas apenas para resguardar as excecdes do art. 1° da Lei 9.49497.

4. O disposto no caput do artigo 100 da CE&8 ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes
definidas em lei como de pequeno valor, de modo que, ainda que se tratasse de sentenga de
mérito transitada em julgado, ndo haveria submissdo do pagamento ao regime de
precatorios.

5. Em casos como o dos autos, em que a efetivagdo da tutela concedida esta relacionada a
preservacdo da saide do individuo, a ponderacdo das normas constitucionais deve
privilegiar a protecdo do bem maior que € a vida.

6. Recurso especial improvido.

No mesmo sentido, do Superior Tribunal de Justi¢a: REsp n® 861262/RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j.05.09.2006, DJ de 26.09.2006, p.200; AgRg no Ag
723.281/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07.02.2006, DJ 20.02.2006,
p.306; AgRg no Ag 706.485RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
13.12.2005, DJ 06.02.2006, p.263; AgRg no Ag 696.514RS, Rel. Min. José Delgado,
Primeira Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 06.02.2006, p.205; REsp 787.10/RS, Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 17.11.2005, DJ 28.11.2005, p.271; AgRg no Ag
645.746/RS, Rel. Min. Jodo Otavio De Noronha, Segunda Turma, julgado em 02.08.2005, DJ
05.09.2005, p.362; REsp 656.838RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma,
julgado em 17.05.2005, DJ 20.06.2005, p.219.
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A formacao de tal jurisprudéncia é salutar. A sociedade cada vez mais espera do juiz

a solugdo de casos complexos e a dindmica social requer atuagdo efetiva.

Dissertando sobre o processo coletivo, mas com palavras aqui aplicaveis, observa
Teori Albino Zavascki (2006, p.48) que nesses casos “(...) € indispensavel que o juiz assuma
efetivamente seu papel de condutor e dirigente, o que inclui a tarefa de ordenar as situagdes
novas, valendo-se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos e das linhas de principios que o

sistema oferece”.

A situagdo de vida dos viciados € tdo relevante quanto a das pessoas que tém
moléstia grave, com necessidades de tratamento médico de elevado custo. Se ndo tiverem
tratamento adequado, os usudrios viciados em entorpecente irdo, seguramente, destruir suas

vidas, seus lares e ocasionar um prejuizo social e econdémico imensuravel.

Assim, também para garantir o custeio de tratamento especializado em
estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para o viciado em entorpecente,
como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a
saude, e nos casos em que ndo surtir efeito a determinacdo judicial prevista no artigo 28, §7°
da Lei n® 11.343/2006, poderad ser realizado o bloqueio de valores em contas correntes e

aplicacdes financeiras do Poder Publico, até o limite suficiente.

Com o bloqueio, o juiz poderd cumprir a sua fun¢do, fornecendo os meios
adequados para que o usudrio viciado em drogas possa se recuperar. Contratada a institui¢ao
mais proxima e adequada ao tratamento previsto na lei, as verbas necessarias serdo

transferidas como pagamento, sem necessidade de requisicdo de precatorios.

A medida, por certo, sera profilatica e em pouco tempo o administrador envidara
esforcos para atender adequadamente as ordens judiciais emanadas em decorréncia do

disposto no artigo 28, §7° da nova lei de toxicos.
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6. CONCLUSAO

A nova lei de téxicos incumbiu o poder judiciario de atuar para a solug@o dos

problemas concernentes ao vicio em entorpecentes.

Ao ajudar a solucionar o problema do usuario viciado, a comunidade sera
beneficiada pela reducdo dos indices de criminalidade e pela manutencdo das estruturas
familiares atingidas. O Estado sera beneficiado, a médio e longo prazo, com a reducdo do

prejuizo econdmico decorrente.

A atuacdo dos juizes deve alcangar a expectativa da sociedade para a solugdo de tdo

relevante e angustiante problema.

O entendimento descrito neste texto, por proposta deste magistrado aprovada por
unanimidade, foi objeto do primeiro enunciado do VI Curso Regional de Atualizacdo Para
Magistrados, realizado na Comarca de Foz do Iguagu-PR nos dias 1° a 3 de dezembro de

2006:

Para efetivar a determinagdo judicial prevista no §7° do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 —
determinagdo ao Poder Publico para disponilizar ao usuario, gratuitamente, estabelecimento
de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado —, o juiz podera se
valer das técnicas de efetivagdo da tutela especifica ou obten¢do do resultado pratico
equivalente, na forma prevista no §5° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, inclusive
com possibilidade de bloqueio de valores em contas publicas — a semelhanca do que tem
sido decidido em casos de fornecimento de medicamentos: STJ, REsp n® 861262/RS,
Segunda Turma, Min. Eliana Calmon, j.05.09.2006, DJ de 26.09.2006, pg.200 — para
garantir o custeio de tratamento indispensavel, como meio de concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a satde.

Encerro com as palavras de Mario Guimaraes (1958, p.34): “No juiz, o fazer Justica

¢ o alvo, a tarefa, a missdo, o sacerddcio. O juiz existe para iss0.”
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1. Introducio

O presente ensaio tem por objeto demonstrar que, embora seus membros nio sejam
investidos no cargo através do voto popular, o Poder Judicidrio ¢ detentor de legitimidade
democratica na medida em que ¢é responsavel pela estabilidade do sistema democratico,
limitando o agigantamento dos demais poderes, e também por ser o garantidor da efetividade
dos direitos fundamentais. A legitimidade de um poder de Estado ndo se vincula apenas a
idéia do sufragio universal, mas também decorre de outros elementos, como a sua funcdo
democratica na defesa das minorias e a submissao do juiz aos valores e principios previstos no
texto da Constituicéo.

Por outro lado, o trabalho visa também a destacar que a legitimidade democratica do
Poder Judiciario ¢ abalada quando seus membros se envolvem em questdes politico-
partidarias. A Constituicdo Federal proibe que magistrados integrem partidos politicos e se
candidatem a qualquer cargo eletivo, justamente para se evitar que o sistema judicidrio seja
contaminado por questdes partidarias, impondo-se que as decisdes judiciais tenham

fundamentagao estritamente técnica.

' Juiz de direito no Parand, especialista em Direito Processual Civil e Direito Civil pelo IBEJ, mestrando em
Direito Sécio-ambiental pela PUC/PR.
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Em um primeiro momento, através de um breve retrospecto historico, apresenta-se a
evolucdo do conceito de legitimidade, notadamente os seus fundamentos ao longo do tempo,
para se concluir que atualmente a legitimidade se assenta na democracia € no respeito aos
direitos fundamentais.

Depois, propde-se definir as formas ou critérios legitimadores do Poder Judiciario,
refutando-se a tese do déficit democratico, embora reconhecendo que a fungdo jurisdicional
detém elementos legitimadores diversos dos demais poderes, que se assentam precipuamente
na escolha de seus membros pelo voto popular.

Ao final, propde-se que a legitimidade democratica do Poder Judiciario € corroida quando
as decisoes judiciais sofrem influxos de interesses politico-partiddrios e ndo se sustentam

apenas em bases juridicas.

2. Conceito de legitimidade

De inicio, é importante esclarecer que o atributo da legitimidade ndo se confunde com a
legalidade. Nao raras vezes, os dois conceitos sdo utilizados como sinénimos, como se
designassem o mesmo fenomeno.

Etimologicamente, legitimo provém do radical latino leg, que se refere a lei. Tanto
legitimo como legal descendem da mesma raiz etimoldgica, o que, provavelmente, explique a
confusdo na aplicagdo dos termos. No entanto, as semelhangas se restringem ao campo
lingiistico.

O conceito de legalidade esta ligado a idéia de consonancia ou adequagdo com uma dada
ordem juridica. Um ato juridico, portanto, € ilegal quando € contrario a legislacdo vigente.

A legitimidade, por sua vez, ndo se refere a adequagdo a preceitos legais, e, sim, ao
fundamento de existéncia da norma ou de alguma instituicdo. Comumente, um ato juridico ¢
legitimo se a sua fonte de elaboracdo dispunha de poderes para sua edicdo ou se constitui
manifestagdo inequivoca da vontade daqueles que o geraram. O que importa para a
configuracdo da legitimidade é saber se a norma produzida condiz efetivamente com a
vontade daqueles que poderiam elaboré-la’.

A visdo que imperava na antiguidade até na Idade Média era que a legitimidade

assentava-se na transcendentalidade, fundava-se na vontade divina. Ante 0s sucessivos

> MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo — Direito natural, democracia e
jurisprudéncia, 1% edigdo. Sdo Paulo: Editora Forense Universitaria Ltda, 1992, p. 11.
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desmandos dos monarcas absolutistas, essa concepcdo religiosa de legitimidade foi sendo
suavizada pelo advento do direito natural como forma de limitar o poder supremo dos reis.

Para Niklas Luhmann, alids, a legitimidade possui raizes medievais e era inicialmente um
conceito juridico. Foi na Idade Média que nasceu o conceito de legitimidade e ele se referia a
dominagdo inata e servia a defesa contra a usurpagao e a tirania ilegais.

Posteriormente, no séc. XIX, essa formulagdo de legitimidade se esvaziou com a
dissolugdo do direito natural e, em especial, “na questdo critica da legitimagdo da nova
dominagdo e da construcgdo juridica da transi¢do ilegitima do poder”, tornando-se evidente a
impossibilidade do solucionamento juridico desse problema’.

Segundo Niklas Luhmann, ainda, isso levou a constru¢do do conceito em bases
puramente fatuais. A definicdo predominante de legitimacdo, entdo, estd ligada a idéia do
convencimento da sociedade na validade do direito ou dos principios e valores nos quais as
decisdes vinculativas se baseiam. Trata-se de um “tal convencimento no plano fatual-
consciente”.

Niklas Luhmann nos oferece outro conceito de legitimidade definido a partir do plano do
sistema social. A legitimidade institucional ndo se baseia no consenso das pessoas na validade
das normas ou nas decisdes, mas sim na “possibilidade de supor-se a aceita¢do”. Assim,
legitimas sdo as decisdes nas quais os componentes da sociedade esperam normativamente
que os atingidos se ajustem cognitivamente as decisdes ou regras transmitidas por aqueles que
decidem. Ou em outras palavras, que toda a sociedade esteja disposta a assimilar o que for
normatizado por decisdes vinculativas.

Ora, se todas as decisdes discutiveis geram cerca de 50% de frustrados, como ¢ possivel
entdo supor-se, contra a probabilidade, que os afetados pelas decisdes mesmo assim as
assimilem e obedegam?

E ai que Luhmann menciona os dois elementos legitimadores, que sdo mecanismos
complementares: a eficicia simbdlica da forca fisica e a participacdo em processos.

A forga fisica, como fator de legitimacdo, ¢ a suposi¢cdo de todos de que os afetados por
decisdes se submetam a ela ou serdo subjugados pela forga fisica.

A forga fisica exclusiva, porém, levaria a um regime de terror. Nisso reside a fung¢ao
essencial dos processos juridicamente regulamentados, principalmente o da elei¢do politica, o

do processo legislativo e o do processo judicidrio. Desta forma, se todos os agentes da

> LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1985, p. 61.
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sociedade sdo participantes ativos do processo de decisdes, essas decisdes devem ser
vinculativas. Assim, o processo da elei¢do politica gera a suposi¢do do apoio politico a
decisdes vinculativas; no processo judicial, o processo decisério € concretizado de caso a
caso, e a absorc¢ao dos protestos € concluida.

Em resumo, a legitimidade tem como alicerce as expectativas na sociedade de que todos
irdo se submeter as decisdes politicas e judiciais. Para assegurar essas expectativas, existem os
instrumentos legitimadores que sdo a forca fisica e os processos reguladores.

A legitimidade € exposta, pelo socidlogo alemdo, ndo como uma justificagdo externa
antecipada, mas sim como um resultado do préprio sistema.

Assevera Luhmann que:

o conceito de legitimidade ndo mais caracteriza uma justificacdo externa
antecipada, nem uma limitagdo da variabilidade do sistema politico, mas sim um
resultado desse proprio sistema: tanto a monopolizagdo da decisdo sobre a
utilizagdo da forma fisica, quanto também a realizagdo de processos sdo produtos

do sistema politico, que providencia o decorrer fluente das decisdes vinculativas e,
. L, . e 4
assim, sua propria legitimidade”.

Ives Gandra da Silva Martins Filho defende que a Justi¢ca ¢ o fundamento legitimador. A
Justica, como o reconhecimento do direito alheio, supde duas vertentes, direitos naturalmente
pertencentes ao homem, pelo simples fato de ser pessoa humana; e direitos adquiridos pelo
homem, como fruto de seu esfor¢o, mediante convengdes sociais.

Para Ives Gandra, a Justi¢a “como fundamento do Direito Positivo, significa que a norma
posta se legitima quando adequada ao Direito Natural em relag@o aos direitos fundamentais do
ser humano, e ao principio convencional do acordo social, no atinente aos demais direitos™.

Ao final, ele conceitua “a legitimidade como sendo a for¢a vinculante da norma, capaz de
gerar sua observancia espontanea, dado o reconhecimento social da justica do comando
legal”®
As explicagdes sobre a legitimidade variam ao longo do tempo, colocando-a ou na
vontade divina, ou na vontade do detentor do poder ou na vontade popular.

Atualmente, pode-se inferir que a legitimidade estd em conexao direta com a democracia,
com a vontade popular e os anseios da populagdo. Burdeau disse: “Nao ha Poder legitimo que

ndo seja instituido pela coletividade que ele rege”’.

* LUHMANN, Niklas. Ob. cit. p. 69.
> MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Ob. cit. p. 14.
% Idem, p. 20.
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r

Legitima ¢ a instituicdo ou o governo que dirige a sociedade democraticamente,
“evitando as discriminagdes, as opressdes, a corrupg¢do, a violéncia, enfim, aquilo que
representaria privilegiar uns em detrimento de outros dentro da sociedade™®.

Aliado a democracia, a Constituicdo Federal de 1988 elege o Estado de Direito como
principio fundamental legitimador. Tanto isso ¢ verdadeiro que Canotilho e Vital Moreira
afirmam existir uma ligag¢@o constitucional entre os dois conceitos, ressaltando que: “O Estado
de Direito sé o ¢ verdadeiramente enquanto democraticamente legitimado (pela sua formacgao
e pelo seu conteudo). O Estado democratico s6 o € genuinamente enquanto a sua organizacao
e funcionamento assentam no direito e ndo na prepoténcia™.

Antonio E. Perez Lufio assinala também que a unido destes dois conceitos assume uma

tarefa de legitimacao:

Dado que referida ordem constitucional ndo admite fraturas nem contradi¢des, ha
que se entender que a idéia democratica e a de Estado de Direito integram-se na
unidade politica e funcional da Constituicdo. Ambos os principios assumem,
assim, um tarefa de legitimacdo, racionaliza¢do e de garantia de continuidade do
exercicio do poder, sendo a democracia uma forma do processo vital
(Lebenspr?ozess) comunitario que reforga e efetiva a significacdo social do Estado
de Direito .

Como se observa, a legitimidade, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, no
Estado Democratico de Direito, funda-se na soberania popular, mas, também, ¢ condicionada
pela necessidade de que esse exercicio respeite os direitos fundamentais impostos pelo Estado
de Direito. A alianga entre os dois é fundamental, pois o Estado de Direito sem a democracia
se limita a obediéncia do Estado a lei e o principio democratico, sem o espirito legal-
constitucional, pode se desvirtuar em um governo totalitdrio de uma maioria de carater

decisionista.

3. Legitimidade democratica do Poder Judiciario

Nas discussdes sobre o Poder Judiciario ou sobre a crise do sistema judicial, é recorrente
se mencionar a questdo da legitimidade dos juizes ou de que existe um déficit de legitimacao

democratica da jurisdigdo. Os ataques emergem principalmente quando se julga a

7 BURDEAU. A regra do Direito ¢ o Poder apud TELLES JUNIOR, Goffredo. O povo e o poder. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 54.

¥ MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Ob. cit. p. 18.

® CANOTILHO e VITAL MOREIRA. Fundamento da Constituigio apud NOJIRI, Sérgio. O dever de
fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 53.

"L UNO, Antonio E. Perez. La seguridade juridica apud NOJIRI, Sérgio. Op. Cit. p. 53.



Revista Judiciaria do Parana 117

inconstitucionalidade de uma lei, quando a Corte Suprema cassa ou impede a realizacdo de
um ato do Poder Legislativo. Nessa situagdo, alega-se que o juiz, ndo eleito diretamente pelo
povo, ndo conta com legitimidade para revisar atos daqueles a quem foi conferido poderes
pela soberania popular. O sistema de recrutamento dos juizes, através de provas e titulos ou
por nomeagdo do chefe do Executivo com participacdo do Poder Legislativo, é objeto de
contestagdo, porque os membros do Poder Judicidrio ndo sdo eleitos pelo sufragio universal.
Esses constituem, para muitos, as caracteristicas que retiram a legitimidade democratica do
Poder Judiciéario.

Essa questdo, na verdade, ¢ pouco estudada e discutida pela Teoria Politica e pelos
juristas, os quais preferem se restringir a representatividade dos poderes Executivo e
Legislativo, descurando da institui¢cdo judicial, o que d4 margem a conclusdes equivocadas e
divorciadas da realidade.

Na precisa observacdo de Paulo Roberto Soares Mendonga:

(...) a maior parte dos estudos sobre a legitimidade do poder do Estado negligencia
o papel do Judiciario neste contexto, focalizando essencialmente a questio da
representatividade dos poderes Executivo e Legislativo e a repercussdo social de
suas agdes. Verifica-se, entdo, que é bastante reduzida no campo da Teoria Politica

a discussdo sobre a Justica como elemento integrante do mecanismo de poder no
11
Estado™" .

O primeiro erro a ser corrigido € o argumento de que o Estado Democratico de Direito se
reduz ou se confunde com a democracia representativa apenas. A legitimidade ndo se assenta
tdo somente, com ja visto anteriormente, na soberania do voto popular. Nesse sentido, Mauro
Cappelletti ressalta que ¢ um erro fundamental pretender aplicar a atividade judicidria os
mesmos critérios que legitimam a atividade legislativa'’. Quanto & jurisdicio, a sua
legitimacdo ¢é estruturalmente diversa dos demais poderes, dependendo precipuamente da
forma e do contetido desse tipo de atividade decisional e ndo da origem de seus membros.

Luiz Flavio Gomes distingue os dois tipos de legitimacdo previstos na nossa Constitui¢do

Federal:

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legitimacdo: a
representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal (inerente a funcdo
jurisdicional). A legitimacdo democratica legal, racional ou formal dos juizes,
portanto, em nada se confunde com a legitima¢do democratica representativa.
Aquela reside na vinculag¢@o do juiz a lei e a Constitui¢do, que sdo eclaboradas pelo
Poder Politico. Esta reside na eleigdo direta pelo povo dos seus representantes que

" MENDONCA. Paulo Roberto Soares. A argumenta¢io nas decisdes judiciais. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 142.
"CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 102.
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ocupardo os principais postos politicos. Os juizes, portanto, de acordo com o
sistema adotado pelos Constituintes, ndo s6 ndo serdo eleitos diretamente pelo
povo, sendo que estdo proibidos de exercer qualquer atividade politico partidaria, o
que significa que ndo podem sequer desejar eleigdo direta'.

Do mesmo teor sdo as pondera¢des de Luigi Ferrajoli, para quem as fontes da legitimagao
do Poder Judiciario sdo essencialmente duas: 1. legitimagao formal, que fica assegurada pelo
principio da estrita legalidade (sobretudo penal) e da sujei¢do do juiz somente a lei; 2.
legitimag@o substancial, que consiste na fun¢do e capacidade da jurisdi¢do de tutelar os
direitos fundamentais dos cidaddos'®. Nessa perspectiva, cabe ao Poder Judiciério a funcio de
interpretar e aplicar as regras legais, mantendo-se fiel a lei e, principalmente, a Constitui¢do
Federal. A impossibilidade do juiz se afastar da vinculagdo legal ¢ uma das premissas de sua
legitimidade, assim como a garantia dos direitos fundamentais.

Na Espanha, reconhece-se a legitima¢ao democratica do Poder Judicidrio em razdo de seu
exercicio.

Nuria Belloso Martin evidencia trés teorias: “La primeira se basa em la legitimacion
através del proceso.(...). La segunda se basa em la sumision del Juez a la ley e independencia
judicial. La tercera, em la legitimacion de los Jueces y Magistrados por la Constitucion™"”

Mauro Cappelletti também refuta a assertiva da caréncia de legitimidade democratica da
Jurisdicdo e aponta varios argumentos favoraveis a sua tese.

Dentre eles, lembra que os juizes s3o obrigados a explicar por escrito e, assim,
abertamente ao publico, as razdes das suas decisdes. Enfatiza que:

Essa praxe bem se pode considerar como um continuo esfor¢o de convencer o
publico da legitimidade de tais decisdes, embora na verdade ultrapasse
frequentemente sua finalidade, por ter a pretensdo de apresentar as decisdes
judiciais como fruto de mera légica, como puras “declaragdes” do direito. De
qualquer modo, mantém o seu valor enquanto tentativa de assegurar ao publico
que as decisdes dos tribunais ndo resultam de capricho ou idiossincrasias e
predile¢des subjetivas dos juizes, representa, sim, o seu empenho em se manterem
fiéis “ao sentimento de equidade ¢ justica da comunidade”. Assim, mediante tal
praxe, os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de “exposi¢do” ao publico e
de controle por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma
indireta, bem mais “responsaveis” perante a comunidade do que muitos entes e

organismos administrativos (provavelmente a maioria deles), ndo expostos a tal
o . 116
fiscalizagdo continuada do publico .

> GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito. Sdo
Paulo: RT, 1997, p. 120.

' FERRAJOLI Luigi. El derecho como sistema de garantias apud. GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit. p. 120.

' BELLOSO. Martin Nuria. El control democratico del Poder Judicial en Espana. Curitiba: Universidade de
Burgos/ Moinho do Verbo, 1999, p. 58.

' CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p. 98/99.
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Outro aspecto ressaltado por Mauro Cappelletti consiste na participacdo direta dos
interessados no processo que culminard com a decisdo judicial, o que confere ares
democraticos a decisdo. Nesse ponto, a argumentacdo se aproxima bastante da teoria de
Luhmann sobre o processo como elemento legitimador.

A necessidade ainda de julgar o caso concreto, ndo podendo atuar sendo a pedido da
parte, também garante a legitimidade democratica da fun¢@o judicidria.

Pode-se dizer portanto que, embora a profissdo ou a carreira dos juizes possa ser
isolada da realidade da vida social, a sua fun¢do os constrange, todavia, dia apos
dia, a se inclinar sobre essa realidade, pois chamados a decidir casos envolvendo
pessoas reais, fatos concretos, problemas atuais da vida. Neste sentido, pelo
menos, a producdo judiciaria do direito tem a potencialidade de ser altamente
democratica, vizinha e sensivel as necessidades da populagdo ¢ as aspiragdes
sociais'”.

Por ultimo, o jurista italiano assinala que a democracia ndo pode prescindir de um sistema
que assegure as liberdades fundamentais e elimine a concentracdo do poder nas maos de
representantes da maioria. Um Judicidrio independente dos desejos, talvez momentaneos, da
maioria pode dar uma grande contribuicdo a democracia, tanto que seja capaz de assegurar a
preservagdo do sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes
politicos'®.

A toda evidéncia, portanto, que o Poder Judiciario, ao conter o agigantamento dos
poderes politicos e impedir eventuais abusos dos demais poderes, exerce fun¢do democratica.
“Uma institui¢do ¢ democratica quando seja funcional para o sistema democratico, quer dizer,
quando seja necesséria para sua continuidade, como ocorre com o judiciario”".

A independéncia judicial ¢ caracteristica imprescindivel no exercicio de uma das func¢des
da soberania e o fortalecimento do judicidrio tem sido uma das exigéncias do
constitucionalismo em sua luta para limitar o poder.

Eugénio Raul Zaffaroni afirma que a legitimidade democratica nao ¢ julgada unicamente
pela origem, mas “o prioritdrio no judicidrio € sua fun¢do democratica, ou seja, sua ja
mencionada utilidade para a estabilidade e continuidade democratica™.

Infere-se de todo o exposto que existem varios aspectos legitimadores da atuacdo do

Poder Judicidrio que se referem tanto a forma quanto ao conteudo da atividade jurisdicional.

Questionar a legitimidade da Jurisdi¢cdo porque seus membros ndo sdo eleitos pelo povo ¢ um

7 1dem. p. 105.

' 1dem, p. 107.

1 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio — Crises, acertos e desacertos. Sao Paulo: RT, 1995, p. 43.
0 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Op. cit. p. 44.
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reducionismo que nao resiste a um estudo detalhado da Constitui¢do Federal e ¢ ignorar sua
funcionalidade democratica.

Importante ressaltar, para fins do presente trabalho, o papel de controle dos poderes
politicos e da garantia do direito das minorias. No Estado Democratico de Direito, o Poder
Judiciario impede que o Estado se perverta em uma auténtica “ditadura parlamentar da

maioria”

e freia um eventual protagonismo parlamentar que colida com o principio
republicano.

Nao se pode conceber a democracia unicamente como vontade da maioria. O conceito
que predomina atualmente é o de pluralismo, ndo um unitarismo da maioria. Com base nessa
falsa premissa, propaga-se a idéia, que quase chega a ser considerada por muitos como um
dogma, de que a impugnacao de atos do Poder Publico por um tnico cidadao ¢ ilegitima e nao
corresponde ao conceito de democracia. O que essa tese preconiza € exatamente a submissao
a vontade da maioria. Eis aqui ao que se pretende reduzir a democracia: “maioria”?.

Na realidade, a democracia ndo se alimenta apenas de consensos e unanimidades, mas do
entrechoque de opinides, da convivéncia dos contrarios e da livre expressdo de pensamentos,
concordantes ou ndo. SO assim se preserva o ideal democratico e foge-se ao canto de sereia da
tentagdo totalitaria®.

Nesse contexto, ¢ que o Poder Judiciario, por ndo ter os seus membros escolhidos pela via
eleitoral, ndo necessita levar em consideragdo se sua decisdo satisfaz ou ndo a vontade de uma
certa parcela da sociedade. O juiz deve pautar sua decisdo de acordo com os principios
albergados pela Constitui¢do, mesmo que esses principios déem guarida as pretensdes de uma
minoria da sociedade®.

Na esteira desse entendimento, colhe-se a licdo de Geraldo Ataliba:

Na democracia, governam as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os
governantes. Estes sdo comprometidos com as maiorias que os elegeram e as elas

I A expressio de Otto Kimminich apud NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p. 58.

22 TAVARES, André Ramos; BASTOS, Celso Ribeiro. As tendéncias do Direito Publico no limiar de um novo
milénio. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 419.

» FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justia e Pluralismo. In: Poder Judiciario: flagrantes institucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 27.

*'Sob outro enfoque, mas com o mesmo fundamento de defesa das minorias, pode-se mencionar as decisdes do
STF determinando a instala¢do de CPI. Conforme assentado em um dos acorddos da lavra do Min. Celso de
Mello: “Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro estatuto constitucional das minorias
parlamentares, cujas prerrogativas - notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar - devem ser
preservadas pelo Poder Judicidrio, a quem incumbe proclamar o alto significado que assume, para o regime
democratico, a essencialidade da protegdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposi¢@o, analisado na
perspectiva da pratica republicana das institui¢des parlamentares” (MS/DF 24831. Rel. Min. Celso de Mello.
Julg: 22.06.2005).
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devem agradar. As minorias ndo tém for¢a. Nao fazem leis nem designam agentes
publicos, politicos ou administrativos.

Sua tnica protecdo esta no Judicidrio. Este ndo tem compromisso com a maioria.
Nao precisa agrada-la, nem corteja-la. Os membros do Judicidrio ndo sdo eleitos
pelo povo. Nao sao transitdrios, ndo sdo periddicos. Sua investidura é vitalicia. Os
magistrados ndo representam a maioria. S0 a expressdo da consciéncia juridica
nacional.

Seu tnico compromisso é com o direito, com a Constitui¢do e as leis; com os
principios juridicos encampados pela Constituicdo, e os por ela repelidos. Sao
dotados de condigdes objetivas de independéncia, para serem imparciais; quer
dizer: para ndo serem levados a decidir a favor da parte mais forte, num
determinado litigio.

Assim é em todos os paises democraticos, que podem ser qualificados como
estados de direito”.

O Poder Executivo e o Poder Legislativo se pautam por valores diversos ao Poder

Judiciario. O juiz, ao contrdrio do politico, exerce funcdo técnica e ndo deve agradar as

maiorias (busca de votos) ou julgar de acordo com conveniéncias politicas. “A falta de um

judiciario adequado para esta tarefa € suscetivel de provocar uma grave inseguranca juridica,

com o conseqiiente perigo & democracia™®®. Dai ser imperativo que os membros do Poder

Judiciario ndo sejam acometidos por pretensdes politicas ou suas decisdes sofram influxos de

pressdes politico-partidarias.

4. A proibicao de politizacdo partidaria

Com a finalidade de resguardar sua independéncia, a Constituicdo Federal prevé a

impossibilidade de o juiz participar de partidos politicos.

Dispde o art. 95, pardgrafo nico, inciso 111, in verbis:

“Art. 95(...)

Pardgrafo tnico. Aos juizes ¢ vedado:

(...) III. dedicar-se a atividade politico-partidaria”.

E cristalina, destarte, a orientagdo do nosso constituinte ao ndo permitir que os juizes se

envolvam em questdes politico-partidarias, preservando-o do jogo de disputas eleitorais na

busca de cargos dos demais poderes. De acordo com o constitucionalista espanhol Pedro de

Vega, “ndo ¢ o mais desejavel para a Magistratura que menosprezando seus papéis e fungdes,

9927

desca a arena da discussdo e confrontacdo politica (partidaria)””".

» ATALIBA, Geraldo apud NOJIRI, Sérgio. Op. cit. p. 58.
% ZAFFARONI, Eugénio Raiil. Op. cit. 32.
*" VEGA, Pedro. El sol apud GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 48.
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Nao resta duvida que ¢ ilicito ao juiz exercer militancia politico-partidaria, isto &, praticar
atos relacionados com os partidos ou associagdes politicos. Isso ndo significa a imposi¢do de
neutralidade.

A neutralidade ¢ incompativel com a atividade jurisdicional que se constitui
precipuamente de aplicar normas, que se inspiram em valores e expressdo de poder. José de
Albuquerque Rocha, sobre a neutralidade, diz que: “Se do ponto de vista axioldgico inexiste
neutralidade, do ponto de vista do direito positivo ndo hé nada obrigando o juiz a ser neutro
politico-ideologicamente, ja que isto seria exigir um comportamento sobre-humano do juiz, a
tornar a norma ineficaz™*®.

Nao se deve confundir, ainda, a fun¢fo politica do Poder Judicidrio com atividade politica
do juiz. As vezes se cai na ilusdo de pensar que a politica se restringe a disputa eleitoral dos
cargos do Estado”. Evidentemente, a funcio politica da jurisdicio advém do fato de que os
juizes sdo componentes de um poder de Estado, de mesma estatura que os Poderes Executivo
e Legislativo.

A proibicdo da participagdo de juizes em partidos politicos é coerente com a tradigdo
brasileira que nunca admitiu elei¢do direta para o cargo de juiz. Mesmo assim, as
interferéncias politicas dos demais poderes no Poder Judiciario sempre representaram uma
macula na sua atuago independente.

Andrei Koerner relata que, no Poder Judicial na época do Império, a nomeacdo para um
cargo judiciario era a forma privilegiada de ingresso na carreira politica imperial. Para os
bacharéis cujas familias ndo possuiam influéncia suficiente para ingressa-los diretamente na
politica, a magistratura era uma alternativa para o inicio da carreira.

A magistratura, naquela época, era apenas o primeiro degrau para o ingresso na vida
politica. Através desse primeiro cargo, avaliava-se a fidelidade partidaria do juiz e, caso ele se
mostrasse confidvel, poderia ser promovido a um cargo politico.

Relata Andrei Koerner que:

A partir de sua nomeagdo para juiz municipal, o jovem bacharel tinha diversas
possibilidades, como a nomeacgao para juiz de direito, a elei¢do para a assembléia
provincial ou para a camara, que poderia acumular com um cargo de juiz de
direito. Se ndo conseguisse eleger-se, poderia continuar na carreira de magistrado.
A nomeagdo ou remoc¢do de magistrados serviam ao governo tanto como

preparagdo para os processos eleitorais, quanto para premiar amigos cooptar
aliados promissores. Por ndo ser proibida a atividade politico-partidaria dos juizes,

* ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 31.
* LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungio politica do poder judiciario in FARIA, José Eduardo (org.) Direito e
Justica — A fung¢@o social do Judiciario. Sdo Paulo: Editora Atica, 1989, p. 123.
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era comum que ocupassem mais de um cargo simultancamente. Havia forte
. . ~ 30
presenca de magistrados em cargos eletivos ¢ de nomeagio dos outros poderes™ .

Para se tentar acabar com essas promiscuidades dos poderes de triste memdria, a
Constituicdo Federal agiu com extremo acerto ao proibir a atividade politico-partidaria aos
juizes.

Na realidade, o distanciamento do juiz com o jogo politico-partidario visa a manter um
dos mecanismos mais importantes de sua legitimagdo democratica, qual seja, o controle dos
outros poderes do Estado.

Celso Campilongo faz alerta sobre o perigo que ronda a legitimagdo democratica da
jurisdi¢do caso haja uma substituicdo da racionalidade juridica pela racionalidade politica®'.
Em outra obra, o autor refor¢a essa impressao, ao formular a seguinte questdo: O que mantém,
social e politicamente, o Estado do Direito? Na seqiiéncia, a resposta: “Identidade na
formagdo profissional, comunhdo de valores éticos e técnicos, prestigio social em comum em
um sistema de controle das decisdes exercido por colegas permitiram que a atividade
jurisdicional fosse desempenhada com relativa autonomia e livre de injungdes politicas™ .

Mais uma vez estd patente que ¢ essencial para o Estado Democratico de Direito o
desempenho da jurisdicdo com autonomia e livre de injungdes politicas.

José Reinaldo de Lima Lopes também avalia que o mecanismo de legitimacdo do
Judiciédrio via controle dos demais orgdos do Estado exige que o juiz ndo esteja sujeito a
vontade do Parlamento ou dos presidentes do governo. Para ele: “Esse afastamento do
Judicidrio, afastamento institucional com relag@o aos outros 6rgdos do Estado, ¢ fundamento
de sua legitimidade™.

Ora, ¢ evidente que para o sucesso deste afastamento ¢ de fundamental importancia que
os agentes do Poder Judicidrio ndo se envolvam em questdes politicas.

Por mais que exista a imparcialidade, a decisdo judicial somente é legitima na sua
plenitude se o julgador estiver também despido de qualquer interesse politico-partidario
relacionado ao caso.

Como ja dito anteriormente, o Poder Judiciario brasileiro deve ser visto como legitimo

orgdo estatal que, nos termos da Constituicdo Federal, exerce uma importante fungdo

KOERNER, Andrei. Judicidrio e Cidadania na Constituicio da Republica Brasileira. Sdo Paulo:
Hucitec/Departamento de Ciéncia Politica, USP, 1998, p. 46.

3! CAMPILONGO, Celso in GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 47.

** CAMPILONGO, Celso. Magistratura, sistema juridico e politico in FARIA, José Eduardo (org.) Direito e
Justica — A funcdo social do Judiciario. Sdo Paulo: Editora Atica, 1989, p- 116.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 136.
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democratizadora da sociedade, na medida em que ndo estd obrigado julgar conforme

9934

determinadas “tendéncias politicas”" ou atender aos interesses de uma maioria. Essa

legitimidade, entretanto, se desvanece quando o juiz estd amarrado, de alguma forma, com as

tais tendéncias politicas.
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A REVISAO CONTRATUAL EX OFFICIO: QUESTOES ATUAIS

Humberto Martins'

SUMARIO - § 1. A revisdo judicial e as espécies contratuais. § 2. A revisdo contratual no Codigo
Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor. § 3. A revisdo contratual ex officio e suas implicagdes
juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil — Direito do Consumidor- Revisao — Contrato — Ex officio.

RESUMO - A decisfo judicial sobre clausula de contrato deve considerar a natureza da relagdo
juridica. A prote¢do ao consumidor ndo pode ser confundida com a possibilidade de julgamento sobre
clausula sem que o autor tenha requerido o pronunciamento judicial.

§1. A revisdo judicial e as espécies contratuais

Um dos problemas que mais afetam a dogmatica e a jurisprudéncia no Direito dos

Contratos esta na revisao ex officio das clausulas dos negdcios juridicos.

A revisdo contratual exige, de inicio, que se estabele¢a uma suma divisio, antes do
exame da espécie a ser analisada em juizo. Essa distingdo exige o conhecimento sobre a

natureza do contrato, se civel ou se de consumo.

O Superior Tribunal de Justica, apds longo debate, tomou uma posi¢do sobre a

polémica entre as Escolas Maximalista ¢ Minimalista.

O maximalismo, também conhecido por Escola Juridica ou Escola Objetiva, prega a
tese da interpretacdo abrangente das relagoes de consumo. Essa escola “baseia-se no ato de
consumo, desconsiderando afetacdes de carater subjetivo quanto ao consumidor atuar ou nao
profissionalmente. A aquisi¢do ou o uso de bens ou servigos para o destinatario final fatico
caracteriza o liame de consumo, permitindo a incidéncia das normas protetivas.”* Essa linha

era adotada na Primeira e na Terceira Turma do Superior Tribunal de J ustica.*™

' Ministro do Superior Tribunal de Justica.

* RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 197.

3 “Codigo de Defesa do Consumidor. Destinatario final: conceito. Compra de adubo. Prescricdo. Lucros
cessantes.

1. A expressdo ‘destinatario final’, constante da parte final do art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor,
alcanca o produtor agricola que compra adubo para o preparo do plantio, 8 medida que o bem adquirido foi
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O minimalismo, ainda conhecido por Escola Economica ou Subjetiva, que tinha o
sufragio da Quarta e da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga, restringe o conceito de
consumidor a idéia de destinatario final, desvinculando-o da atividade lucrativa e do repasse

r . 71 5-6 <y ~ .
de bens no trafego juridico.”™ Em suma, prevalece o juizo de que, se todos sdo consumidores,

utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva respectiva, ndo sendo objeto de transformagdo ou
beneficiamento.

2. Estando o contrato submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor a prescri¢do € de cinco anos.

3. Deixando o Acdérdao recorrido para a liquidagdo por artigos a condenagdo por lucros cessantes, ndo ha
prequestionamento dos artigos 284 e 462 do Cddigo de Processo Civil, e 1.059 e 1.060 do Codigo Civil, que ndo
podem ser superiores ao valor indicado na inicial.

4. Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 208793/MT, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 18.11.1999, DJ 01.08.2000 p. 264).

* “ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE FORNECIMENTO DE AGUA.

RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO DOS ARTS. 2° E42, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. Ha relagdo de consumo no fornecimento de dgua por entidade concessiondria desse servigco publico a empresa
que comercializa com pescados.

2. A empresa utiliza o produto como consumidora final.

3. Conceituacdo de relacdo de consumo assentada pelo art. 2°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

4. Tarifas cobradas a mais. Devolu¢ao em dobro. Aplica¢do do art.42, paragrafo tinico, do Coédigo de Defesa do
Consumidor.

5. Recurso provido.”

(REsp 263229/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14.11.2000, DJ
09.04.2001 p. 332)

> “CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCACAO. REDISTRIBUIDORA DE COMBUSTIVEIS
E POSTO REVENDEDOR. AUSENCIA DE PREQUESITONAMENTO DA LEI DE PATENTES E DA LEI
DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL. VIOLACAO AOS ARTS. 165, 458, INC. II E 535, TODOS DO
CPC NAO INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, NA ESPECIE. AUSENCIA DE
CONSUMIDOR FINAL, NO AMBITO DA RELACAO JURIDICA CONTRATUAL IMPUGNADA.
APLICACAO DO DISPOSTO NA LEI DO INQUILINATO (LEI n. 8245/91). LEGALIDADE DAS
CLAUSULAS RELATIVAS AO ALUGUEL E A EXCLUSIVIDADE DE REVENDA DE PRODUTOS
RECONHECIDA. ERRO SUBSTANCIAL INEXISTENTE. PRATICA, ADEMAIS, QUE NAO IMPLICA EM
AFRONTA AO PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA.

Quanto as alegadas violagdes a Lei de Patentes, bem como a Lei de Introdug¢do ao Codigo Civil, ndo ¢
cognoscivel o recurso especial, porque ausente o requisito do prequestionamento. Incidéncia, na espécie, do
enunciado n. 211 da Sumula desta Corte Superior.

A nulificagdo do aresto a quo, ante sua suposta falta de fundamentagdo adequada ou da existéncia de vicio de
contradicdo ndo ha de ser declarada haja vista ter o Tribunal de origem apreciado a controvérsia observando os
lindes da quaestio de direito que lhe foi apresentada, julgando-a de maneira completa e satisfatoria.

O posto revendedor de combustivel recorrido ndo se enquadra no conceito de consumidor final (art. 2°, caput, do
CDC), haja vista estar o contrato que celebrou com recorrente vinculado a sua atividade lucrativa, motivo porque
inaplicavel, enfim, nas relagdes que mantém entre si, o disposto do Cddigo de Defesa do Consumidor. A incidir,
in casu, as normas da Lei do Inquilinato, reconhecida a relagdo juridica advinda de um contrato de locagdo
firmado entre Shell do Brasil e Auto Posto Kakareco V.

Uma vez transmudada, por este colendo Pretorio, a qualificacdo juridica dos fatos, o seu apreciar, sob o novo
enfoque, torna-se indispensavel. Ndo ha que se confundir a inadmissibilidade do recurso especial, para fins de
reexame de fatos e provas, o que vedado pela Sumula n. 7/STJ, com o seu exame quando conclui este Superior
Tribunal, que se equivocou a Corte ordinaria na aplicagdo do direito.

O erro substancial alegado, no tocante as clausulas contratuais impugnadas jamais existiu e, demais disso, frente
ao cumprimento do pactuado durante anos, consubstancia-se a reiteragdo dos atos de pagamento do aluguel, em
manifesta concordancia com aquelas e, ainda, com o completo conhecimento, por parte do Auto Posto Kakareco
V, de sua significancia e das conseqiiéncias delas advindas.
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termina-se por ninguém o ser, dada a excessiva protecdo a um segmento excessivamente

amplo de pessoas.’

A uniformizag¢do da jurisprudéncia quanto a esse importante tema ocorreu em 2004.
Em um primeiro momento, no julgamento do Conflito de Competéncia 41.056/SP, prevaleceu
a Escola Maximalista, porém, de forma mitigada. O caso dizia respeito a seguinte tese: Uma
farméacia pode ser tida como consumidora em relagdo a uma operadora de cartdes de crédito?
A Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica compreendeu que sim, guardadas as
peculiaridades do caso. Transcrevo a ementa, que ¢ bem explicativa quanto ao resultado da

atividade hermenéutica desse 6rgio fracionario:

“Processo civil. Conflito de competéncia. Contrato. Foro de eleigao.

Relagdo de consumo. Contratagdo de servigo de crédito por sociedade empresaria.
Destinacao final caracterizada.

- Aquele que exerce empresa assume a condicdo de consumidor dos bens e servicos que
adquire ou utiliza como destinatario final, isto €, quando o bem ou servico, ainda que
venha a compor o estabelecimento empresarial, ndo integre diretamente - por meio de
transformagdo, montagem, beneficiamento ou revenda - o produto ou servigo que venha a
ser ofertado a terceiros.

- O empresario ou sociedade empresaria que tenha por atividade precipua a distribui¢io,

Deve o locatario manter a destinagdo do imdvel, na forma prevista contratualmente (art. 17 da Lei n. 8245/91) e,
tendo a Shell do Brasil alugado sua propriedade com o fito especifico de que fosse utilizada para a revenda de
combustiveis e outros produtos por ela distribuidos ndo pode o locatario, a seu bel prazer, dele se utilizar para o
comércio de marcas e produtos diversos.

Por fim, a pratica que vem sendo adotada pelas empresas distribuidoras, revelada nestes autos vem, ao reverso
do sustentado na sentenga, a colaborar com os objetivos das politicas nacionais “para o aproveitamento racional
das fontes de energia”, apresentados pela Lei n. 9478/97, a medida que protege os interesses do consumidor
quanto a prego, qualidade ¢ oferta dos produtos (art. 1°, inc. IIT). Nao se pode negar que a chamada 'quebra de
bandeira' confunde o consumidor final e torna mais dificil o controle da origem dos combustiveis, favorecendo
as empresas que praticam a atividade de distribui¢do ilegalmente.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.”

(REsp 475220/GO, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 24.06.2003, DJ 15.09.2003
p. 414)

® “MUTUO. REDUCAO DA MULTA CONTRATUAL DE 10% PARA 2%. INEXISTENCIA NO CASO DE
RELACAO DE CONSUMO.

- Tratando-se de financiamento obtido por empresario, destinado precipuamente a incrementar a sua atividade
negocial, ndo se podendo qualifica-lo, portanto, como destinatario final, inexistente ¢ a pretendida relagcdo de
consumo. Inaplica¢@o no caso do Codigo de Defesa do Consumidor.

Recurso especial ndo conhecido.”

(REsp 218505/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 16.09.1999, DJ
14.02.2000 p. 41)

7 “A primeira, que segue o entendimento denominado escola subjetiva, segundo a qual, ao se verificar que o
destinatario final de um produto ou servigo exerga atividade econdmica, civil ou empresaria, ndo poderia ser
qualificado como consumidor, porque o produto ou servico por ele adquirido integraria, ainda que de maneira
indireta a sua cadeia produtiva.” (ANDRIGHI, Fatima Nancy. O conceito de consumidor direto e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a. Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro: Renovar, v. 29, p.
1-11, maio/ago. 2004.)
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no atacado ou no varejo, de medicamentos, deve ser considerado destinatario final do

servico de pagamento por meio de cartdo de crédito, porquanto esta atividade ndo integra,
. . 8

diretamente, o produto objeto de sua empresa.”

Todavia, no mesmo ano, precisamente em 10.11.2004, a Segunda Se¢do reformulou
essa ordem de conceitos e passou a adotar, de forma moderada, a teoria minimalista. Essa
virada na jurisprudéncia ocorreu no julgamento do Recurso Especial 541.867/BA, quando

prevaleceu a divergéncia suscitada pelo Ministro Barros Monteiro.’

Interessa extrair do voto-condutor alguns fundamentos.'” Segundo esse, a relacdo
entre a operadora de cartdo de crédito e o titular da cartula eletronica da-se ao nivel de um
vinculo de “consumo intermediario”: “Vale dizer, a pessoa natural ou juridica comerciante
emprega o sistema de crédito ou de pagamento a vista por meio eletronico, fornecido pela
administradora de cartdo de crédito, como forma de incrementar suas atividades comerciais.”
Dessa forma, o uso do cartdo, em tais condi¢des, ¢ indissocidvel do objetivo de “facilitar a

prestacdo de servicos a seus clientes, até mesmo com a finalidade de ampliar os lucros.”

A idéia central estava em que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo visava a
protecdo do empresario, no exercicio de seu mister comercial, quando atua em prol de sua
atividade negocial especifica. Em outras palavras: “O produto adquirido ndo se destina ao
consumo proprio, dai por que inexiste a relagdo de consumo a atrair a competéncia da vara

especializada”.'!

8 cc 41056/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY
ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 23.06.2004, DJ 20.09.2004 p. 181.

? “COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE EQUIPAMENTO E DE SERVICOS DE
CREDITO PRESTADO POR EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO. DESTINACAO
FINAL INEXISTENTE.

— A aquisi¢do de bens ou a utilizagdo de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar
ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa como relagdo de consumo e, sim, como uma atividade de
consumo intermediaria.

Recurso especial conhecido e provido para reconhecer a incompeténcia absoluta da Vara Especializada de
Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, para determinar a
remessa do feito a uma das Varas Civeis da Comarca.”

(REsp 541.867/BA, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro BARROS
MONTEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em 10.11.2004, DJ 16.05.2005 p. 227)

' Os trechos foram extraidos de RSTJ 200/260.

""" Em estudo sobre a matéria, Otavio Luiz Rodrigues Junior (Op. cit. p.199) anotou que, a despeito das posi¢des
do Superior Tribunal de Justi¢a, havia decisdes do Supremo Tribunal Federal em sentido divergente, o que
favorecia a continuidade da polémica:

“Todavia, o pleno do Supremo Tribunal Federal, na Sentenga Estrangeira Contestada no 5.847-1, julgada em 1°-
12-1999, rel. o Sr. Min. MAURICIO CORREA, pronunciou que ‘o Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme
dispde seu art. 2°, aplica-se somente a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final’. Exclui-se do direito especial a relag@o juridica submetida & Lex Mercatoria, além de se ter
afastado o Cddigo do Consumidor as importagdes de bens para revenda no mercado interno. (...) Ante esse
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Posteriormente, em outros prejulgados, a Segunda Sec¢do tem reafirmado a tese
econdmico-minimalista, em sua feicdo mitigada. Assim, decidiu-se que: a) ndo ha relacdo de
consumo em “contrato de financiamento para incrementacdo da atividade econdmica de
empresa”, pois os mutuarios “ndo sdo considerados destinatarios finais, afastando-se assim, a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor™;'? b) “hospital adquirente do equipamento
médico ndo se utiliza do mesmo como destinatario final, mas para desenvolvimento de sua
propria atividade negocial; ndo se caracteriza, tampouco, como hipossuficiente na relagdo
contratual travada, pelo que, ausente a preseng¢a do consumidor, ndo se ha falar em relacdo
merecedora de tutela legal especial. Em outros termos, ausente a relagdo de consumo, afasta-
se a incidéncia do CDC, nao se havendo falar em abusividade de clausula de elei¢do de foro
livtemente pactuada pelas partes, em atengdo ao principio da autonomia volitiva dos

contratantes”. ">

estado de indefinicdo ainda grassante, reserva-se a doutrina a importante fun¢do de vetor hermenéutico. Sob o
prisma cientifico, ¢ indisputdvel a maior firmeza tedrica da escola subjetiva, especialmente por valorizar o
consumidor na medida em que restringe seu conceito. A inexisténcia de limites rigidos entre o direito comum e o
direito especial ensejara tdo-somente inseguranca juridica e descaracterizacdo do fim protetivo do Direito do
Consumidor.”

"2 (CC 39.666/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 26.10.2005, DJ
02.03.2006 p. 135).

1 “CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA - CONTRATO DE VENDA COM RESERVA DE DOMINIO
- EQUIPAMENTOS MEDICOS - RELACAO DE CONSUMO NAO CARACTERIZADA -
HIPOSSUFICIENCIA INEXISTENTE - FORO DE ELEICAO - PREVALENCIA - ADITAMENTO AO
INCIDENTE - AUTORIDADE JUDICIAL DIVERSA - INADMISSIBILIDADE.

1. A Segunda Sec¢ao deste Colegiado pacificou entendimento acerca da ndo abusividade de clausula de eleicdo de
foro constante de contrato referente a aquisi¢@o de equipamentos médicos de vultoso valor.

Concluiu-se que, mesmo em se cogitando da configura¢do de relagdo de consumo, n3o se haveria falar na
hipossuficiéncia da adquirente de tais equipamentos, presumindo-se, ao revés, a auséncia de dificuldades ao
respectivo acesso a Justica e ao exercicio do direito de defesa perante o foro livremente eleito. Precedentes.

2. Na assentada do dia 10.11.2004, porém, ao julgar o REsp n°® 541.867/BA, a Segunda Se¢do, quanto a
conceituagdo de consumidor e, pois, a caracterizagdo de relagdo de consumo, adotou a interpretagdo finalista,
consoante a qual reputa-se imprescindivel que a destinagdo final a ser dada a um produto/servigo seja entendida
como econdmica, ¢ dizer, que a aquisicdo de um bem ou a utilizacdo de um servigo satisfaca uma necessidade
pessoal do adquirente ou utente, pessoa fisica ou juridica, e ndo objetive a incrementagdo de atividade
profissional lucrativa.

3. In casu, o hospital adquirente do equipamento médico néo se utiliza do mesmo como destinatario final, mas
para desenvolvimento de sua prépria atividade negocial; ndo se caracteriza, tampouco, como hipossuficiente na
relagdo contratual travada, pelo que, ausente a presenga do consumidor, ndo se ha falar em relagdo merecedora
de tutela legal especial. Em outros termos, ausente a relagdo de consumo, afasta-se a incidéncia do CDC, nio se
havendo falar em abusividade de clausula de eleigdo de foro livremente pactuada pelas partes, em atengdo ao
principio da autonomia volitiva dos contratantes.

4. ‘O aditamento da inicial para incluir agdo ou autoridade judicial anteriormente ndo relacionada, ainda que
incogitaveis a época, ndo tem lugar apds a decisdo liminar, em que delimitado o alcance provisério das
atribui¢des dos Juizos envolvidos. Precedente.” (CC 40.451/SP, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJU 18.10.2004) 5. Conflito conhecido, para declarar a competéncia do d. Juizo de Direito da 10* Vara Civel da
Comarca de Sao Paulo/SP.”
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Estabelecida essa distingdo entre relacoes de consumo e relagoes de direito privado
comum, interessa resolver o problema da intervencdo judicial ex officio para revisdo de

clausulas contratuais.

§2. A revisao contratual no Codigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor

A revisdo contratual, no ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, esta vinculada
a conservacdo do sinalagma genético € ao sinalagma funcional, conforme as categorias
classicas do Direito Privado.'* De modo objetivo, as normas consumeristas permitem que o
juiz intervenha no negocio juridico para “a modificacdo das cldusulas contratuais que
estabelegam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que

as tornem excessivamente onerosas” (art. 6°, inciso V, CDC)".

Em relacdo ao Cddigo Civil, a sedes materiae da estabilidade do sinalagma
funcional encontra-se nos arts. 478-480, que conjugam as teorias da imprevisdo e da
onerosidade excessiva para reger a intervencdo do juiz no contrato. A interpretacdo literal do
art. 478 induz que se conclua estar limitado o julgador a resolucdo do contrato por
onerosidade excessiva.'® No entanto, a dogmatica conferiu a esse dispositivo um sentido mais
amplo, que compreende as hipodteses de: (a) resolver ou (b) revisar o contrato, desde que
presentes os requisitos necessarios a incidéncia do art. 478."" Essa 6ptica obedece ainda a

trajetoria das construgdes pretorianas brasileiras, das mais antigas as contemporineas.'®"”

(CC 46.747/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, SEGUNDA SECAO, julgado em 08.03.2006, DJ
20.03.2006 p. 189)

' COSTA, Miério Jilio de Almeida. Direito das obriga¢des. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 299.

' RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.205.

' Art. 478. Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacdo.

7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.163. Na doutrina estrangeira: FERREIRA, Durval. Erro
negocial: objecto, motivos, base negocial e alteracdes de circunstancias. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p.103; COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacdes. 4. ed. Lisboa: Almedina, 1984. p.273.

% O contrato pode ser revisto pelo juiz reduzindo as obrigagdes, estabelecendo o equilibrio econdmico entre as
partes, mas a revisdo dos contratos so deve ser estabelecida em determinadas condigdes” (Tribunal de Apelagdo
do antigo Distrito Federal. AC no 3.147, rel. o Sr. Juiz A. SABOIA LIMA. j. 28-8-1943. In: AJ 68/344). No
mesmo sentido: RF 97/111.

!9 “CONTRATO — Revisdo contratual — Instrumento particular de confissio e reescalonamento de divida —
Pretendida aplicagdo da cldusula rebus sic stantibus, fundada na imprevisdo em virtude de alteragdes na
economia — Inadmissibilidade — Circunstancia de o pais ter enfrentado diversos planos econdmicos, que afasta a
imprevisibilidade desses fendmenos na economia brasileira” (1° TACivSP. AC n° 813.819-0 — 12a Cam. — j. 26-
9-2000 — rel. o Sr. Juiz ARTUR CESAR BERETTA DA SILVEIRA).
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Ressalte-se que, em muitas dessas decisdes, seu fundamento consistia na admissao de estarem
presentes os requisitos da antiga clausula rebus sic stantibus, algumas vezes erroneamente

confundida com a teoria da imprevisao.

E sintomatico quanto a evolu¢do da hermenéutica em torno do art. 478 que se
vislumbre em seu teor, conquanto ndo se trate expressamente da atividade resivional em seu
texto, da preeminéncia da atividade de revisdo sobre a resolutiva. Nas Jornadas de Direito
Civil, promovidas pelo Conselho da Justica Federal, aprovou-se um enunciado especifico, que
reforga essa idéia: “Em atenc¢do ao principio da conservagdo dos negocios juridicos, o art. 478
do Cédigo Civil de 2002 deverd conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial dos

contratos e ndo a resolucao contratual”.*

No respeitante ao sinalagma genético, o Codigo Civil dele ocupou-se nos arts. 157 e
158, respectivamente alusivos ao estado de perigo e a lesdo. Diferentemente do Codigo de
Defesa do Consumidor, o direito comum exige para essas duas figuras juridicas a presenca de
requisitos subjetivos. Ao estado de perigo € necessaria a prova do estado de necessidade,
somado ao dolo de aproveitamento.*" A lesdo, outrossim, exige a premente necessidade ou a
inexperiéncia da parte. Quanto aos efeitos da sentenga, o estado de perigo comporta
exclusivamente a anulacdo do negdcio. A lesdo, porém, contempla a abertura para que o réu
se oferea para modificar o equilibrio das prestagdes.”” A melhor doutrina, de um modo
geral, preleciona que ndo se pode revisar contratos eivados do defeito do art. 156 do Cddigo

Civil.?

§3. A revisido contratual ex officio e suas implicac¢des juridicas

Apos as delimitacdes tedricas sobre os dois principais regimes juridicos da

2% Enunciado CJF n.176.

21 «“Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa
de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa.

Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidird segundo as
circunstancias.”

2 “Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

§1° Aprecia-se a despropor¢do das prestagdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negdcio juridico.

§2° Nio se decretara a anulagdo do negocio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a reducdo do proveito.”

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. v. 4, t. 1.p.301; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.108-113 .
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contratagdo privada (civel e consumerista), apresentaram-se as diferentes formas legalmente
previstas para a manuten¢do do sinalagma contratual. Resta, por fim, enfrentar o problema do

modo como o juiz se relaciona com essas pretensdes.

O Superior Tribunal de Justica, especialmente nas agdes envolvendo liames de
consumo, em um primeiro momento, decidiu-se pela ampla revisibilidade das clédusulas
contratuais. Esses juizos eram alicercados na idéia de que a natureza abusiva das convengdes

.. . . . . - 24
permitia ao magistrado interferir na avenga, independentemente de provocacdo da parte.”” O

abuso convertia-se em nulo.

Problemas de indole processual, como a incidéncia do principio da inércia (ne
procedat iudex ex officio) ou da eficacia devolutiva dos recursos (tantum devolutum, quantum
appellatum) eram afastados pela Corte, sob o influxo de que a abusividade da clausula
revestia-se de carater de ordem publica: “os precedentes deste STJ, que se firmaram no
sentido de que ¢ possivel ao juiz reconhecer, de oficio, o carater abusivo de clausulas
contratuais, anulando-as, por se tratar, nos termos do art. 51, IV, do CDC, de nulidade de

pleno direito.””

Na verdade, essa hermenéutica parece ter sido causada por uma migracdo do
problema da andlise da clausula de foro de elei¢do, prevista no art. 112, CPC, em seu texto
primitivo. O Superior Tribunal de Justica, de muito antes, havia relativizado a forca da

autonomia da vontade, quando as partes escolhiam o foro competente para interpretar o

* “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CAPITALIZACAO MENSAL DOS JUROS.
INEXISTENCIA DE PREVISAO CONTRATUAL. MEDIDA PROVISORIA 2.170-36/2001. NAO
INCIDENCIA. COMISSAO DE PERMANENCIA. LIMITE MAXIMO. TAXA DE JUROS DO CONTRATO.
CLAUSULAS ABUSIVAS. REVISAO DE OFICIO. POSSIBILIDADE.

1. A Segunda Se¢do desta Corte entende cabivel a capitalizagdo dos juros em periodicidade mensal, para os
contratos celebrados a partir de 31 de margo de 2000 - data da primitiva publica¢do do art. 5° da MP 1.963-
17/2000, atualmente reeditada sob o n° 2.170-36/2001 -, desde que pactuada, requisito in casu inexistente,
obstando, pois, o seu deferimento.

2. A limitagdo maxima da comissdo de permanéncia a taxa de juros remuneratérios do proprio contrato ndo
enseja nenhuma ilegalidade ou irregularidade, estando, alids, em consondncia com o leading case sobre o assunto
(Resp 271.214/RS), em que foi pacificada pela Segunda Secéo.

3. O STJ tem preconizado a possibilidade de rever, de oficio, clausulas contratuais consideradas abusivas, para
anula-las, com base no art. 51, IV do CDC. Nesse sentido: RESP 248.155/SP, in DJ de 07.08.2000 e RESP
503.831/RS, in DJ de 05.06.2003.

4. Agravo regimental desprovido.”

(AgRg no REsp 655443/RS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em
05.04.2005, DJ 02.05.2005 p. 372)

» “pode o Juiz, de oficio, reconhecer a nulidade de clausula contratual considerada abusiva, por se tratar, nos
termos do CDC, de nulidade de pleno direito” (RESP 503831, decisdo, Ministra NANCY ANDRIGHI,
05.06.2003).

*° REsp 248.155/SP, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJU 7.8.2000; REsp 90162/RS, Rel.
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, DJU 24.6.1996.
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negécio.”” Hipéteses como contratos de adesdo, hipossuficiéncia da parte®®, clausulas escritas
em letras minusculas ou escolha de foro que inviabilize o exercicio do direito de acdo™ eram
tidas como causais ao efeito de ser anulada ex officio a convengdo das partes, quanto ao juizo

competente.

A essa ampliag@o excessiva, a Corte mostrou-se corretamente equilibrada e procedeu
a uma necessaria virada em sua jurisprudéncia, sob a égide de precedentes como o
brilhantemente relatado pelo Ministro César Asfor Rocha.’® O caso-lider é o Resp
n.541.153/RS. Na espécie, analisava-se um contrato de arrendamento mercantil, discutido em
acdo revisional. O relator, atentando para os 6bices processuais do art. 515, CPC, definiu ser

. . . . : : 31
inviavel ao Poder Judicidrio reduzir ex officio o valor de juros, sem requerimento da parte.

*7 “PROCESSO CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CONTRATO DE ADESAO.

CLAUSULA ABUSIVA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DECLINACAO DE OFiCIO.
COMPETENCIA ABSOLUTA. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

- Na linha da jurisprudéncia da Segunda Se¢@o, o juiz pode declinar de oficio de sua competéncia ao reconhecer
o carater abusivo da cldusula de elei¢do de foro com base no Cédigo de Defesa do Consumidor.”

(REsp 403.486/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
06.06.2002, DJ 12.08.2002 p. 221)

¥ “CONFLITO DE COMPETENCIA. Competéncia territorial. Foro de eleigdo. Clausula abusiva.

O juiz do foro escolhido em contrato de adesdo pode declarar de oficio a nulidade da clausula e declinar da sua
competéncia para o Juizo do foro do domicilio do réu. Prevaléncia da norma de ordem publica que define o
consumidor como hipossuficiente e garante sua defesa em juizo. Conflito conhecido ¢ declarada a competéncia
do suscitante.” (CC 19301/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, SEGUNDA SECAO, julgado em
11.11.1998, DJ 17.02.1999 p. 108)

%9 «“Nio prevalece o foro contratual de elei¢do, se configurada que tal indicagdo, longe de constituir-se uma livre
escolha, mas mera adesdo a clausula pré-estabelecida pela instituicdo mutuante, implica em dificultar a defesa da
parte contraria, em face dos 6nus que tera para acompanhar o processo em local distante daquele em que tem sua
sede, prevalecendo o local onde foi celebrado o mituo, no municipio vizinho do autor e sede da comarca.” (CC
31408/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em 26.09.2001, DJ
04.02.2002 p. 266).

%% “Em uma notavel virada jurisprudencial a Segunda Sec¢io do Superior Tribunal de Justica, forte em voto do
Sr. Min. ASFOR ROCHA, pacificou a orientagdo de que é impossivel o exame ex officio de disposi¢des
contratuais. Ressalvadas as questdes puramente processuais, que devem ser conhecidas oficiosamente, o relator
mui corretamente preservou a necessidade do respeito a inércia judicial. Com maior causa, o principio da revisdo
ex officio, ¢ inaplicavel aos contratos submetidos ao direito comum. O carater paritético das relagdes civeis ndo
pode sucumbir a salvaguarda excessiva dos interesses de uma das partes. O pedido certo e o prequestionamento
sdo mecanismos processuais tipicos de uma relacdo isondmica entre os contendentes. O Poder Judiciario ndo se
pode demitir de sua imparcialidade ao fito de proteger um litigante que nao &, por lei, tido como vulneravel em
face de seu ex adverso.” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p.125).

3! “RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL.
DESCARACTERIZACAO. EXAME DE OFICIO. JUROS REMUNERATORIOS.

CAPITALIZACAO MENSAL.

- Descaracterizagdo do contrato. Incidéncia do verbete n. 293 da Sumula/STJ.

- Exame de oficio de clausulas contratuais pelo Tribunal de origem.

Impossibilidade, por ofensa ao art. 515 do CPC. Principio "tantum devolutum quantum appelattum.”
Precedentes.

- Nao estando as institui¢des financeiras sujeitas a limitagdo da Lei de Usura, a abusividade da pactuagdo dos
juros remuneratérios deve ser cabalmente demonstrada em cada caso, com a comprova¢do do desequilibrio
contratual ou de lucros excessivos, sendo insuficiente o so fato de a estipulagdo ultrapassar 12% ao ano ou de
haver estabilidade inflaciondria no periodo (REsp's ns. 271.214/RS, 407.097/RS e 420.111/RS).
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Ao exemplo do que firmou o relator:

“A capitalizagdo mensal, matéria acerca da qual ndo houve exame de oficio, ¢ de ser inadmitida
na hipoétese. Isso porque, embora a orientagdo firmada na Segunda Secdo a partir do julgamento
do Resp 602.068-RS (relator o eminente Ministro Antonio de Padua Ribeiro, DJ 21.03.2005)
seja no sentido de que ¢ possivel a pactuacdo de capitalizacdo mensal, essa contratagdo so ¢
admitida para contratos firmados posteriormente a edi¢io da MP 1963.”**

Posteriormente, as emanagdes da Segunda Sec¢do adotaram esse critério de modo
uniforme, criando um novo norte para os estudos dogmaticos.> O Ministro Massami Uyeda, a
esse proposito, confirma a nova orientacdo do STJ: “O entendimento mais recente desta
egrégia Corte ¢ no sentido da impossibilidade do reconhecimento, de oficio, de nulidade de
clausulas contratuais consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessario o pedido expresso

da parte interessada.”*

No que tange ao Direito do Consumidor, as construgdes do STJ ndo fazem qualquer
discrimen. A hipossuficiéncia do consumidor ndo sera causa para interferéncia ex officio do
magistrado.”> Com maior razio e fundamento, no Direito Civil, no qual se presume a

igualdade das partes, ¢ de ser vedado esse atuar jurisdicional.

A evolugdo do Direito no século XXI exige do magistrado a necessaria percepgao de
que as conquistas sociais devem ser contempladas a luz da realidade contemporanea. O
excesso de intervencdo judicial pode ocasionar um aumento excessivo do custo das relagdes
juridico-econdmicas. As restrigdes a revisdo ex officio de clausulas contratuais inserem-se

nesse contexto.

- Capitalizagdo mensal. Inadmissibilidade na hipotese.

- Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensdo, provido.”

(REsp 541153/RS, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 08.06.2005, DJ
14.09.2005 p. 189)

2 RSTJ 197/245.

33 “PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. A jurisprudéncia da Segunda Se¢do consolidou-se
no sentido de que fere o principio do fantum devolutum quantum appellatum a revisdo, de oficio, pelo juiz, de
clausulas contratuais que ndo foram objeto de recurso (REsp n® 541.153, RS, Relator o Ministro Cesar Asfor
Rocha, DJ de 14.09.2005). Agravo regimental ndo provido.”

(AgRg nos EREsp 801.421/RS, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA SECAO, julgado em
14.03.2007, DJ 16.04.2007 p. 164)

3 REsp 933658, Relator Ministro MASSAMI UYEDA, decisdo monocratica, DJ de 29.05.2007.

** “EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RELACAO DE CONSUMO. REVISAO DE OFiCIO DO CONTRATO,
PARA ANULAR AS CLAUSULAS ABUSIVAS. IMPOSSIBILIDADE.

ORIENTACAO DA 2* SECAO.

- Nao ¢ licito ao STJ rever de oficio o contrato, para anular cldusulas consideradas abusivas com base no Art. 51,
IV, do CDC.”

(EREsp 702.524/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, SEGUNDA SECAO, julgado em 08.03.2006, DJ 09.10.2006 p. 256).
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Neoliberalismo, Globalizacido, Economia e Comunicac¢io

Joatan Marcos de Carvalho”

1. Introdugdo. 2. Consideragdes abreviadas sobre os “sistemas econdmicos”. 3.
Consideragdes sobre a “nog¢do ¢ objeto da economia politica”. 4. Breves
consideragdes sobre o neoliberalismo. 5. Opinides escolhidas sobre os “meios de
comunica¢do”. 6. Alguns enfoques sobre os elementos em questdo: economia,
neoliberalismo e comunicagdo. 7. Conclusdes.

O objetivo deste trabalho ¢ fazer, principalmente, a partir da bibliografia do
Professor Avelds Nunes e de suas exposi¢des durante o curso', consideracdes relacionadas
com a economia, o neoliberalismo a globalizacio e “comunicagdo social”.

Na primeira parte faz-se uma sucinta revisdo da historia econdmica, fundada nos
trabalhos do Professor Avelds Nunes, especialmente, na obra “Os Sistemas Economicos”,
mas, também, considerando o seu trabalho ‘“Nog¢do e Objecto da Economia Politica”; bem
assim, em menor propor¢do seu estudo “Adam Smith e a Teoria da Distribuicdo do
Rendimento”.

Em seguida apresenta-se uma breve versdo, de carater geral, e sem aprofundamento,
dos conceitos comuns tedricos do neoliberalismo, com o objetivo de fixar a problematica que
se quer analisar.

Na continuidade, passa-se a abordagem da questio da ‘“comunicac¢do social”,
tratando opinides conceituadas que permitem situar a problematica, a partir do enfoque que se
quiz dar a analise, ou seja, da importancia e indispensabilidade da “mass media”, no
estabelecimento, disseminacdo e manuten¢do do neoliberalismo como doutrina oficial da
globalizacdo.

Segue-se, entdo, uma andlise focada em véarias opinides que tratam da questdo
envolvendo neoliberalismo, politica, economia, comunica¢ao, e outras disciplinas afins, com
0 apoio de bibliografia formada por publicagdes e textos encontrados na internet.

Ao final, apresenta-se uma conclusdo sintética, que resume as constatagdes que

foram surgindo, desde o inicio do estudo e se consolidaram com a elaboracgdo deste trabalho;

* Joatan Marcos de Carvalho € Juiz de Direito em Segundo Grau, do Tribunal de Justi¢a do Parana.

' Neste trabalho que primeiramente foi elaborado para o Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFPR,
Nucleo de Pesquisa em Direito Econdmico, Primeiro Semestre/2005, fez-se alguns acréscimos e modificagdes ,
visando a publicagdo, que ora acontece.
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indica¢des que procuram determinar a linha de evolucdo do questionamento que aqui se pos

€m causa.

2. Consideracdes abreviadas sobre os “sistemas economicos”.

“As idéias dos economistas e dos filosofos politicos, tanto quando estdo certos
como quando estdo errados, sdo muito mais poderosas de que normalmente se
imagina. Na verdade, o mundo ¢ governado quase que exclusivamente por elas.
Homens praticos, que se julgam imunes a quaisquer influéncias intelectuais,
geralmente sdo escravos de algum economista ja falecido”.

John Maynard Keynes
“The General Theory of
Employment Interest and Money”

Uma abordagem da economia, ou melhor, do pensamento econdmico, de uma forma
sucinta como a que se objetiva com este trabalho, deve se pautar pelos estudos recentes, que
abordam as variantes econdmicas que tiveram maior relevancia no passado.

Assim, desprezando-se consideracdes de menor significancia, que foram
desenvolvidas desde os tempos mais antigos, podemos afirmar que as especulagdes
econdmicas, que resultaram no desenvolvimento da anélise econdmica possuem uma origem
relativamente recente, ou seja, a partir do século X VIIL

Muito embora a atividade econdmica tenha ocorrido em todas as épocas da historia,
para a satisfacdo das necessidades humanas, é quase impossivel isolar-se a economia, como
estudo especifico, antes dos séculos XV e XVI, em razdo das dificuldades que representava a
dominagdo do Estado e da Igreja; contribuiam também para esta dificuldade os costumes, as
crencas religiosas e filosoficas, e a incipiente e limitada atividade econémica a época.

Pode-se afirmar, de forma genérica, com apoio na maioria dos autores, que a
evolugdo econdmica da sociedade passou por uma fase de comunismo primitivo, apds para o
esclavagismo, dai para o feudalismo, e deste para o Capitalismo.”

Na fase do comunismo primitivo a atividade humana era muito rudimentar, mas
inicia-se neste estdgio o uso e a fabricagdo de ferramentas; e com a descoberta dos metais - €
mais tarde a arte de trabalha-los e de fazer ligas, opera-se a divisdo do trabalho.

Com este nivel de desenvolvimento, opera-se a producdo de um excedente, que se

transforma em objeto de trocas, entre os homens, iniciando-se assim a troca de mercadorias.

ZA.J. Avelds Nunes, Os Sistemas Economicos”, Coimbra, 1994, Separata do Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Vol. XVI, p. 27.
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Com a evolugdo que se estabeleceu e resultou no surgimento do excedente, criado
majoritariamente pelo trabalho escravo, a comunidade primitiva foi destruida pelo progresso
das técnicas, pela divisdo do trabalho e pela conseqiiéncia da divisdo da sociedade em classes
e o aparecimento do Estado.

Assim, teve inicio o “esclavagismo”, como modo de producdo baseado na
exploracdo do trabalho forcado da mao de obra escrava. Teria surgido nos vales do Nilo e na
China e, mais tarde, esteve presente na Grécia e em Roma.

Muito embora este sistema econdmico tenha proporcionado a producdo de grandes
excedentes e grandes acumulagdes de riquezas — o que propiciou um desenvolvimento
econdOmico e cultural, nunca antes alcancado, como a constru¢do de diques, canais de
irrigagdo, pontes, fortificacdes e o desenvolvimento das artes e das letras, com a dominacéo
da Grécia e, depois, o declinio de Roma, entrou em declinio.

Uma série de fatores, como o desinteresse dos escravos em aperfeicoar o trabalho,
pois, ndo lhes adviria nenhuma vantagem, a faléncia dos pequenos proprietarios, por nao
terem possibilidade de competir com a produgdo dos senhores de escravos e as invasdes dos
barbaros, fizeram com que principiasse o declinio do Império Romano (em 476) e tivesse
inicio a estrutura¢do do feudalismo.

O modo de produgdo feudal teve por caracteristica fundamental a relagdo de
serviddao pessoal, muito embora, além dos servos havia os colonos, que trabalhavam alguns
dias para os senhores e outros para si proprios.

Transparece claramente no estudo feito pelo Professor Avelds Nunes’, seu
entendimento de que o essencial, num sistema econdmico, ndo se da ao nivel das relagdes de
trocas e sim ao nivel das relacdes de producao.

O modo de produgdo feudal principiou a sua desintegragdo com a fuga dos servos
para as cidades; mas, segundo AVELAS, o que fez ruir o feudalismo foi a sua ineficiéncia
como modo de produgdo, perante as necessidades crescentes de rendimento por parte das
classes senhoriais.

A transi¢do para o capitalismo se d4 com a acumulacdo primitiva de capital, que se
operou com as cruzadas (séc. XII) e com o restabelecimento do comércio entre o Ocidente e o
Oriente Proximo; surgiu assim uma nova classe de comerciantes que se apropriaram de parte

dos produtos agricolas que os servos entregavam aos seus senhores.

3 Avelds Nunes, op.cit. p.46
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Esse capital era emprestado de forma usuraria aos camponeses, para que
mantivessem suas producdes e pagassem impostos e para os senhores da nobreza que tinham
custos elevados para manterem os seus padrdes de vida; esta nova realidade propiciou uma
aproximacao entre os grandes comerciantes, banqueiros € a nobreza.

Com os descobrimentos e o comércio mundial, passa-se a fase do capital mercantil.
No século XV e XVI, surgiram e desenvolveram-se as utilizagdes de altos fornos, de
metalurgia e a imprensa. Tém inicio as grandes navegacdes maritimas.

Segundo Marx, citado por AVELAS®, “o comércio mundial e o mercado mundial
abrem, no séc. XVI, a moderna histéria da vida do capital”’. Os novos produtos vindo do
“novo mundo”, agtcar, chd, café, tabaco, cacau, milho, especiarias, os escravos negros,
tornaram prospero o comércio, que logo seria monopolizado por grandes sociedades por
acoes, como a Oost-Indische Companie, nos Paises Baixos, a East India Company e a Hudson
Bay Companie, na Inglaterra e a Compagnie des Indes Orientales, na Franca.

Com a explorag@o colonial, houve o que Marx chamou de “revolu¢do dos precos”,
que se deu pela afluéncia a Europa de tesouros fabulosos, que foram gastos com despesas
suntuarias ¢ em aventuras militares; dinheiro que beneficiou grandes mercadores e
banqueiros, que se tornaram poderosos.

Com esse grande volume de riqueza o valor da prata e do ouro diminuiu em relagdo
aos outros artigos de consumo; este foi um dos fatores que favoreceu o crescimento do capital
e a ascensdo da burguesia no séc. XVI. A verdadeira riqueza deixa de consistir na propriedade
de terras para passar a residir na titularidade dos papéis de crédito; acdes das sociedades
andnimas, letras (cdmbio — endosso) e titulos representativos de hipotecas.

A grande acumulagdo de capital por parte da nova burguesia comercial e a grande
disponibilizagdo de mao de obra, proveniente do abandono das terras dos senhores, pelos
servos, o esgotamento das perspectivas de acumulagdo pela usura, entre outros fatores, torna
necessaria a busca de novas vias de produgdo, que a nova classe burguesa vai alcangar ao
assegurar o controle dos meios de produgio.”’

Importa acentuar nesta fase, a Reforma, que Engels considerou como uma das trés
grandes e decisivas batalhas da burguesia contra o feudalismo; discute-se neste estadio a
importancia do protestantismo (MAX WEBER) no surgimento do “espirito capitalista”, e a

revisdo que os proprios tedlogos cristios ja vinham desenvolvendo.

* Avelas Nunes, op. cit. p.60.
> Avelds Nunes, op. cit. p.69.
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De qualquer modo a vida econdmica passou a ter moral propria, autonoma da
teologia catdlica, o que possibilitou a burguesia enriquecida um caminho aberto para a
valorizacdo desses capitais.

E, ainda, nos séc. XV e XVI que se inicia a constituicdo dos estados modernos na
Europa, com os soberanos apoiando-se na burguesia, para o fortalecimento do grande
comércio e da industria capitalista que se iniciava.

Segundo AVELAS®, “o capitalismo, porém, so se instalaria como sistema dominante
quando a burguesia viesse a tomar o poder e realizasse o enquadramento politico e juridico
que lhe permitisse aplicar na producdo de capitais acumulados, a mao de obra disponivel,
desenvolvendo a industria @ margem dos obstaculos institucionais do feudalismo. S6 entdo o
capitalismo se afirmaria como um modo de produgdo especifico”.

Parece ndo haver grandes divergéncias, como afirma AVELAS’, de que a histéria do
capitalismo pode ser dividia em trés fases distintas; uma primeira fase do capitalismo de
concorréncia; uma segunda fase, de capitalismo monopolista; e uma terceira fase de
capitalismo monopolista de estado.

O capitalismo de concorréncia aplica-se a realidade econdmica dos paises onde a
revolucdo industrial teve lugar (fins do séc. XVIII — XIX) e, efetivamente, caracterizou-se
pela existéncia de um grande nimero de pequenas empresas; a livre concorréncia entre elas e
as condig¢des para que essa concorréncia se desenvolvesse.

O fendomeno da concentragdo capitalista e a conseqiiente monopoliza¢do da
economia, marca a fase do capitalismo monopolista, que tem inicio no final do séc. XX e se
estende até a primeira Grande Guerra.

O periodo pode ser caracterizado por trés elementos fundamentais: “concentracio
monopolista ao nivel das empresas privadas, em varios dos mais importantes setores da
economia; exportacdo de capitais privados e recrudescimento do colonialismo e a importancia
extraordinaria do capital financeiro, que marca posicdo de relevo, tanto no processo de
concentragcdo, como no movimento de exportagdo de capitais e na exploragdo das colonias™.®

A partir da Primeira Grande Guerra teria inicio uma nova fase no desenvolvimento
do capitalismo, que recebe dos autores varios nomes, mas que Avelds Nunes prefere

denominar como Capitalismo Monopolista de Estado.

% Avelds Nunes, op. cit. p.81.
7 Avelas Nunes, op. cit. p. 155.
¥ Avelas Nunes, op. cit. p. 161.
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Com a invasdo do Estado na economia, agrega-se o elemento novo que “traduz uma
transformag¢@o no modo de articulagdo da estrutura econdmica com a estrutura poh’tica”g; 0
Estado passa a ser o grande operador econdmico, de fundamental importancia nas economias
capitalistas. A func¢do politica do Estado tornou-se cada vez mais uma politica econémica, o
que justifica a denominacdo de Capitalismo Monopolista de Estado a essa fase do capitalismo.

O avango ou o estdgio mais recente do capitalismo sugeriu, a muitos estudiosos, a
tese da convergéncia dos sistemas, a saber, do sistema capitalista e socialista. Para Avelas
Nunes, “o vicio fundamental da teoria da convergéncia (ao sustentar a idéia da convergéncia
num sistema misto de capitalismo e socialismo, a meio caminho entre os dois) consiste na
falta de perspectiva do processo histdrico de evolucdo dos modos de produgdo, encarando o
problema dos sistemas como uma questdo dependente de escolha da opcdo que se faca entre
um leque de possibilidades”.'’

A dificuldade que o Professor Avelds Nunes enfrenta nesta questdo da convergéncia
dos sistemas, esta diretamente fundada a sua concepgdo. Para ele as caracteristicas essenciais
do capitalismo estdo ligadas a propriedade privada dos meios de produgdo e no recurso do

trabalho assalariado; enquanto que no socialismo o fundamental ¢ que os meios de produgdo

pertencem a coletividade ou ao Estado.

3. Consideracdes sobre a “nocéo e objeto da economia politica”.

A disciplina teria surgido como economia politica, mas, a partir de 1890, com a 1%
Edicdo dos Principles of Economics, de Alfred Marshall, generalizou-se a designacgao
Economics."!

Parece haver certo consenso que inexiste um paradigma autonomo do que seria a
Economia Politica, de forma que se deve admitir, ndo uma economia politica homogénea, mas
vérias economias politicas. E certo, entretanto, que atualmente a economia politica
caracteriza-se por uma atitude critica perante a mainstream economics, especialmente no que
toca a sua pretensdo de ser uma “ciéncia pura”.

Duvida ndo existe, entretanto, que existem dois enfoques: o dos que defendem a

perspectiva classico-marxistas; que se inicia com os fisiocratas, passa por Smith e Ricardo e

? Avelas Nunes, op. cit. p. 178.
%" Avelds Nunes, op. cit. p.210.
""" Avelas Nunes,” Nogdo e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 5.
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desemboca em Marx; e o da perspectiva subjetivista-marginalista, que vem de Say e de
Sénior, que se afirmou como a chamada “revolu¢io marginalista”.'?

Nao seria equivocado afirmar que a ciéncia econdmica surge, verdadeiramente, no
século XVIII, com o advento do capitalismo, como sistema produtivo. SO a partir dai o
discurso econdomico desvinculou-se dos discursos de ordem moral ou religiosa, tornando-se
autdonomo.

Nas formagdes sociais pré-capitalistas a produgdo estava subordinada ao consumo e,
segundo AVELAS, o consumo encontra sua “justificacio” fora do processo econdmico. De
igual modo, as relagdes de troca (monetarias ou ndo) diziam respeito, apenas a esfera de
circulagio.

Somente com o advento do capitalismo as relagdes de troca refletem as relagdes de
producdo e s3o determinadas por elas; disto logo se apercebeu Adam Smith, que fez da
economia politica, essencialmente, uma teoria da produgao.

“Assim, a Economia Politica classica extraiu seus principios da natureza e da razao,
trazendo implicita a conclusido de que tais principios conduziriam a uma ordem socialista”.
E bastante pacifico que a Economia Politica nasce perfeitamente enquadrada na nova
ideologia burguesa.

Da perspectiva classico-marxista, vale destacar os conceitos elaborados pelos
fisiocratas, que tiveram em Francois Quesnay (com o seu “Tableau Economique™) a primeira
tentativa de construir um modelo dos mecanismos da vida econdmica, tendo por base a idéia
de “circuito econdmico” e de “interdependéncia” entre as varias atividades econdomicas. Por
conta disso (mesmo pelos fisiocratas) Quesnay ¢ tido como o “inventor da ciéncia
econdmica”"’.

Com os avangos teoricos desenvolvidos pelos fisiocratas, ficou patente a
necessidade de uma teoria do valor, ou seja, uma teoria que explicasse a formagao do valor de
troca das mercadorias. Esta necessidade foi o objetivo fundamental dos classicos ingleses
(Adam Smith e David Ricardo) e de Karl Marx, na elaboragdo da teoria do valor-trabalho.

Adam Smith estabeleceu que “todo o valor é criado pelo trabalho vivo, a esse valor

se deduzindo o montante do lucro e da renda, que ndo va@o pertencer aos trabalhadores (s@o

‘dedugdes ao produto do trabalho’)”. Nesta tese de Smith (segundo alguns autores, € mesmo

12 Avelas Nunes,” Nogdo e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 8.
3 Avelas Nunes, Nog¢do e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 16.
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Marx) estaria o embrido do conceito marxista de “mais-valia” e da teoria marxista da
exploragao.

Com Ricardo, a teoria do valor aparece claramente como o nucleo da teoria
econdmica. Na teoria de Ricardo reflete-se claramente o conflito social dominante na
Inglaterra de seu tempo (aquele que opunha a velha classe dos proprietarios fundidrios e a
nova burguesia industrial)."*

Prosseguindo, ainda com AVELAS, pode-se dizer que a Economia Politica marxista
assume-se como ciéncia de classe, como ciéncia do proletariado, propondo-se a “dar a classe
operaria (...) a consciéncia das condi¢des e da natureza da sua prdpria agdo”. Dai a sua
afirmagdo feita na “Teses sobre Feuerbach (1845): “Até ao presente, os filésofos s6 se tém
preocupado com a interpretagdo do mundo. Todavia, o problema estd na capacidade de
transforma-lo”.

Surge com Jean-Baptiste Say os primeiros sinais de ruptura com a perspectiva
classica, no que toca a teoria do valor e a teoria da distribuicdo (nucleo fundamental do

. ;. : 1
paradigma classico-marxista)."”

Say formula a conhecida teoria dos trés fatores de producdo, onde identifica a teoria
da distribuicdo como a teoria da formagdo dos precos, dos fatores de producdo, em funcido da
oferta e da procura nos respectivos mercados.

Com Say o lucro deixa de ser visto como um excedente e a distribuicdo do
rendimento deixa de ser vista como um processo social de producdo e por ele condicionado;
nesse contexto, fica afastada a idéia de conflitualidade social. Pela primeira vez, desde os
fisiocratas, as classes sociais desaparecem da analise econdmica.

O “marginalismo” surgiu a partir de 1870, destacam-se Cournot, Von Thiinen e
Gossem; quase simultaneamente ¢ sem qualquer ligacdo entre si o austriaco Carl Menger, o
inglés William Stanley Jevons e Leon Walras anunciaram o principio da utilidade marginal
decrescente. Estava langada a “revolugdo marginalista”.

Afastando da andlise os aspectos sociais da produgdo e da distribui¢do, a teoria

marginalista empenhou-se fundamentalmente em mostrar a superioridade do capitalismo no

4 Avelas Nunes, Nog¢do e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 23.
15 Avelds Nunes, Nogdo e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 34.
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que toca a afetagdo dos recursos disponiveis, aspectos em que o socialismo seria incapaz de
“racionalidade”.'®

Releva apreciar, na esteira de AVELAS, a sintese apresentada por Lionel Robbins
em 1932: “A economia ¢ a ciéncia que estuda o comportamento humano enquanto relagio
entre fins e meios escassos suscetiveis de usos alternativos”.

Muitas criticas sdo feitas pelo Professor Avelas Nunes, especialmente em relagdo as
conceituagdes de Robbins, comum aos marginalistas, de que ndo deve compor a analise da
ciéncia econdmica “o poder e as relagdes do poder”.

A ciéncia econdmica marginalista centra-se no estudo do comportamento do homo
oeconomicus, entidade concebida e programada para atuar sempre de acordo com principios
universais de racionalidade econdmica.'’

As criticas feitas por Avelds Nunes s2o respaldadas por outros estudiosos, dos quais
vale a pena citar Alan Abouchar, Professor da Universidade de Toronto, que faz o seguinte
comentario: “A matematica é muitas vezes chamada a ‘rainha e a serva das ciéncias sociais’.
O modo como dela abusaram os economistas poderia levar alguns a acrescentar que a essas
duas fungdes a matematica junta a pratica do que nds designamos correntemente ‘a mais velha
profissdo do mundo™.

Por fim, diz AVELAS, que se trata de um certo infantilismo a pretensio das ciéncias
sociais e humanas, nomeadamente a Economia Politica, em se assumirem como cientificas, tal
como o sao as ciéncias ditas exatas ou ciéncias da natureza.

E, conclui: “E pensamos que ‘os pontos de vista morais ou politicos através dos
quais sao vistos os problemas econdmicos se tornaram, frequentemente, tdo inextricavelmente
entrelagados com as questdes postas, e mesmo com os métodos de analise utilizados, que nem
sempre ¢ facil distinguir aqueles trés elementos da Economia Politica”.

Trés elementos que compdem a sintese de Joan Robison e de John Eatwell: “tentar
compreender como funciona a economia: fazer propostas para a melhorar e justificar o critério

pelo qual a melhoria ¢ julgada”.

4. Breves consideracdes sobre o neoliberalismo.

“Sem duvida o neoliberalismo ¢é a matriz ideoldgica da chamada globalizacdo, que
¢ um fendmeno de natureza cultural e ideoldgica que visa submeter o mundo a
ditadura do pensamento unico”.

16 Avelas Nunes, Nog¢do e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 40.
17 Avelds Nunes, Nogdo e Objecto da Economia Politica”, Almedina, Coimbra 1996, p. 50.
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Antonio José Avelas Nunes
“Neoliberalismo e Direitos Humanos”’

Segundo a maioria dos autores o neoliberalismo encontra suas raizes tedricas mais
remotas na chamada escola austriaca - reconhecida por sua ortodoxia no campo do
pensamento econdmico - que se centralizou em torno do catedratico da Faculdade de
Economia de Viena, Leopold von Wiese, na segunda metade do século XIX e que ficou
conhecido por seus trabalhos tedricos sobre a estabilidade da moeda, especialmente o
publicado com o titulo de “O Valor Natural” (1889)."

Teve o neoliberalismo um ressurgimento em 1947, com o célebre encontro entre um
grupo de intelectuais conservadores em Monte Pélier, onde formaram uma sociedade de
ativistas para combater as politicas do Estado de Bem-estar social. Essas politicas tiveram
inicio em 1942 com a publicag@o na Inglaterra do Relatério Benveridge.

Segundo ele, depois de vencida a guerra, a politica inglesa deveria se inclinar
doravante para uma programacgdo de aberta distribui¢do de renda, baseada no tripé da Lei da
Educacdo, a lei do Seguro Nacional e a Lei do Servico Nacional de Saude (associadas aos
nomes de Butler, Beveridge e Bevan).

A defesa desse programa tornou-se a bandeira com a qual o Partido Trabalhista
inglés venceu as elei¢des de 1945 colocando em pratica os principios do Estado de Bem-estar
Social. Para Friedrich von Hayek esse programa levaria o pais ao retrocesso.

Escreveu entdo um livro inflamado que pode ser considerado como o Manifesto do
Neoliberalismo - "O Caminho da Serviddo" (1944)." Nele expos os principios mais gerais da
doutrina, assegurando que o crescente controle do Estado levaria fatalmente a completa perda
da liberdade, afirmando que os trabalhistas conduziriam a Gra-Bretanha pelo mesmo caminho
dirigista que os nazistas haviam imposto a Alemanha. Isso serviu de mote a campanha de
Churchill, pelo Partido Conservador, que chegou ao ponto de dizer que os trabalhistas eram
iguais aos nazistas.

A outra vertente do neoliberalismo surgiu nos Estados Unidos e concentrou-se na
chamada escola de Chicago do Professor Milton Friedman. Combatia a politica de New Deal

do Presidente F.D.Roosevelt por ser intervencionista e pro-sindicatos. Friedman era contra

18 Ver: http://educaterra.terra.com.br/voltaire/atualidade/neoliberalismo2.htm
1 Avelas Nunes, “Neoliberalismo e Direitos Humanos”, Renovar, RJ/SP 2003, p.50.
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qualquer regulamentacdo que inibisse as empresas e condenava até o salario-minimo, na
medida em que alterava artificialmente o valor da mao-de-obra pouco qualificada.

Opunham-se, também, a qualquer piso salarial fixado pelas categorias sindicais,
pois, segundo eles, terminavam por adulterar os custos produtivos, gerando alta de precos e
inflagao.

Devido a longa era de prosperidade - quase 40 anos de crescimento - que
impulsionou o mundo ocidental depois da segunda guerra, gracas as diversas adogdes das
politicas keynesianas e sociais-democratas, os neoliberais recolheram-se para a sombra. Mas a
partir da crise do petroleo de 1973, seguida pela onda inflacionaria que surpreendeu os
estados de Bem-estar social, o neoliberalismo gradativamente voltou a cena.

Denunciou a inflagdo, como resultado do estado demagdgico perdulério,
chantageado ininterruptamente pelos sindicatos e pelas associacdes. Responsabilizaram os
impostos elevados e os tributos excessivos, juntamente com a regulamentacdo das atividades
econdmicas, como os culpados pela queda da producao.

O mal se devia, assim, a essa alianga espuria entre o Estado de bem-estar social e os
sindicatos. A reforma que apregoavam devia passar pela substituicdo do Estado de bem-estar

social e pela repressdo aos sindicatos.

O Estado deveria ser desmontado e gradativamente desativado, com a diminui¢ao
dos tributos e a privatizacdo das empresas estatais, enquanto os sindicatos seriam esvaziados
por uma retomada da politica de desemprego, contraposta a politica keynesiana do pleno
emprego.

Enfraquecendo a classe trabalhadora e diminuindo ou neutralizando a for¢ca dos
sindicatos, haveria novas perspectivas de investimento e os capitalistas seriam novamente
atraidos para o mercado.

O primeiro governo ocidental democratico a inspirar-se em tais principios foi o de
Margareth Tatcher, na Inglaterra, a partir de 1980. Enfrentou os sindicatos, fez aprovar leis
que lhes limitassem a atividade, privatizou empresas estatais, afrouxou a carga tributéria sobre
0s ricos e sobre as empresas e estabilizou a moeda. O Governo Conservador da Senhora
Tatcher serviu de modelo para todas as politicas que se seguiram, no mesmo roteiro.

A hegemonia do neoliberalismo hoje ¢ tamanha que paises de tradigoes
completamente diferentes, governados por partidos, os mais diversos possiveis, aplicam a

mesma doutrina.
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E, segundo Jos¢ Comblin “hd indicios suficientes que permitem pensar que esses
governos recebem mais apoio nas massas populares excluidas, do que na classe média e,
sobretudo, nas classes letradas que passaram pela Universidade”.*

Nao ¢ exagero afirmar que para a doutrina neoliberal os homens ndo nascem iguais,
nem tendem a igualdade; logo qualquer tentativa de suprimir com a desigualdade é um ataque
irracional a propria natureza das coisas. Deus ou a natureza dotou alguns com talento e
inteligéncia, mas foi avaro com os demais.

Qualquer tentativa de justica social torna-se inocua porque novas desigualdades
fatalmente ressurgirdo. A desigualdade é um estimulante que faz com que os mais talentosos
desejem destacar-se e ascender ajudando dessa forma o progresso geral da sociedade. Tornar
iguais os desiguais ¢ contraproducente e conduz a estagnacao.

Para os neoliberais a sociedade € o cendrio da competicdo, da concorréncia; assim
aceitar a existéncia de vencedores, significa aceitar que deve haver perdedores. A sociedade
teatraliza em todas as instdncias a luta pela sobrevivéncia. Inspirados no darwinismo, que
afirma a vontade do mais apto, concluem que somente os fortes sobrevivem cabendo aos
fracos conformarem-se com a exclusdo natural.

Esses, por sua vez, devem ser atendidos ndo pelo Estado do bem-estar, que estimula
o parasitismo e a irresponsabilidade, mas pela caridade feita por associacdes e instituigcdes
privadas, que amenizam a vida dos infortunados; qualquer politica assistencialista mais
intensa joga os pobres nos bragos da pregui¢a e da inércia.

Deve-se abolir o salario-minimo e os custos sociais, porque falsificam o valor da
mao-de-obra encarecendo-a, pressionando os pregos para o alto e gerando inflagdo.

E corrente o entendimento que os ricos sdo a parte dindmica da sociedade; deles é
que saem as iniciativas racionais de investimentos, baseados em critérios lucrativos. Irrigam
com seus capitais a sociedade inteira, assegurando sua prosperidade. A politica de tributagao
sobre eles deve ser reduzida, o maximo possivel, para ndo lhes ceifar os lucros ou inibi-los em
seus projetos.

Igualmente a politica de taxacdo sobre a transmissdo de herancas deve ser moderada
para ndo afetar seu desejo de amealhar patriménio e de lega-lo aos seus herdeiros legitimos.

A justificacdo do neoliberalismo para a crise ¢ de que esta resulta das demandas

excessivas feitas pelos sindicatos operarios que pressionam o Estado. Este, sobrecarregado

20 José Comblin, “O neoliberalismo, Ideologia dominante na Virada do Século, Série IV, Desafios da Cultura.
Editora Vozes, 3*. Ed. Petropolis, 2001.
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com a politica providenciaria e assistencial, é constrangido a ampliar progressivamente os
tributos. O aumento da carga fiscal sobre as empresas e os ricos reduz suas taxas de lucro e
faz com que diminuam os investimentos gerais.

Sem haver uma justa remunerag¢do, o dinheiro ¢ entesourado ou enviado para o
exterior; soma-se a isso os excessos de regulamentagdo da economia motivados pela continua
burocratizagdo do Estado, que entrava a producdo e sobrecarregam os seus custos.

A inflagdo resulta do descontrole da moeda, e este por sua vez ocorre devido ao
aumento constante das demandas sociais (previdéncia, seguro-desemprego, aposentadorias
especiais, reducdo da jornada de trabalho, aumentos salariais além da capacidade produtiva
das empresas, encargos sociais, férias, etc...) que ndo sdo compensadas pela producdo geral da
sociedade.

Por mais que o setor produtivo aumente a riqueza, a gula sindical vai a frente
fazendo sempre mais e mais exigéncias; ocorre, entdo, o crescimento do déficit publico que ¢

tapado com a emissao de moeda.

Para o neoliberalismo o maior dos males é o Estado; do Estado intervencionista é
que partem as politicas restritivas a expansdo das iniciativas. Incuravelmente paternalista o
Estado tenta, demagogicamente, solucionar os problemas de desigualdade e da pobreza por
meio de uma politica tributaria e fiscal que termina apenas por provocar mais inflagdo e
desajustes orcamentarios.

Seu zelo pelas classes trabalhadoras leva-o a uma pratica assistencialista que se torna
um pogo sem fim. As demandas por bem-estar e melhoria da qualidade de vida ndo terminam
nunca, fazendo com que seus custos sociais sejam cobrados dos investimentos e das fortunas.

Ao intervir como regulador ou mesmo como Estado-empresario, ele se desvia das
suas fun¢des naturais, limitadas a segurancga interna e externa, a saude e a educagéo. O estrago
maior ocorre devido a sua filosofia intervencionista. O mercado auto-regulado e auto-
suficiente dispensa qualquer tipo de controle.

O mercado tem leis prdprias, impulsionadas pelas leis econdmicas tradicionais
(oferta e procura, taxa decrescente dos lucros, renda da terra, etc...). O Estado deve, pois, ser
enxugado, diminuido em todos os sentidos; deve-se limitar o numero de funcionarios e
desestimular a fung¢ao publica.

O mercado é quem tudo regula, faz os pregos subirem ou baixarem, estimula a

produgdo, elimina o incompetente e premia o sagaz ¢ o empreendedor. Ele € o deus perfeito
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da economia moderna, tudo vé e tudo ouve, ¢ omnisciente e omnipresente. Seu poder ¢
ilimitado e qualquer tentativa de controla-lo ¢ um crime de heresia, na medida em que ¢ ele
que fixa as suas proprias leis e o ritmo em que elas devem seguir.

Para a doutrina neoliberal o socialismo ¢ um sistema politico completamente avesso
aos principios da iniciativa privada e da propriedade privada. E essencialmente demagdgico
na medida em que tenta implantar uma igualdade social entre homens de natureza desigual. E
fundamentalmente injusto porque premia o capaz € o incapaz, o Util e o inttil, o trabalhador e
o preguicoso. Reduz a sociedade ao nivel de pobreza e gracas a igualdade e a politica de
salarios equivalentes, termina estimulando a inércia provocando a baixa produgao.

Ao excluir os ricos da sociedade, perde sua elite dinamica e seu setor mais
imaginativo, passando a ser conduzido por uma burocracia fiscalizadora e parasitaria.

O neoliberalismo afina-se com qualquer regime que assegure os direitos da
propriedade privada. Para ele ¢ indiferente se o regime ¢ democrata, autoritdrio ou mesmo
ditatorial. O regime politico ideal ¢ o que consegue neutralizar os sindicatos e diminuir a
carga fiscal sobre os lucros e fortunas, ao mesmo tempo que desregula o maximo possivel a
economia.

Pode conviver tanto com a democracia parlamentar inglesa, como durante o governo
da Senhora Tatcher, como com a ditadura do General Pinochet, no Chile. Sua associacdo com
regimes autoritdrios € tatica e justificada dentro de uma situacdo de emergéncia (evitar uma
revolucdo social ou a ascensdo de um grupo revolucionario). Em longo prazo, o regime
autoritario, ao assegurar os direitos privados, mais tarde ou mais cedo, dard lugar a uma
democracia.

Segundo Comblin?!, “o neoliberalismo é uma utopia ou teoria que pretende dar uma
explicagdo total ao ser humano e de sua histéria em torno da economia. Faz da economia o
centro do ser humano a partir do qual todo o resto se explica.

Foi elaborada principalmente em Chicago sob a inspiracdo de Friedrich Hayek,
austriaco radicado nos Estados Unidos depois da guerra e de Milton Friedman. Desde
Chicago o neoliberalismo expandiu-se pelo mundo inteiro e tornou-se, na década de 80, a
base do ‘pensamento unico’ no mundo ocidental”.

Outro ndo € o entendimento do Professor Avelas Nunes, que explicita em seu livro

(Neoliberalismo e Direitos Humanos) que os primeiros modelos de desenvolvimento foram

! José Comblin, op. cit. p.15.
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inspirados nos quadros tedricos e nas solu¢des de politica econdmica de raiz Keynesianas;
mas as criticas iniciaram-se logo apds a década que se seguiu a Segunda Guerra Mundial.

Afirma que “os monetaristas vieram defender que tudo de que os paises
subdesenvolvidos precisam pode ser resumido a um mercado capitalista vigoroso e livre (M.
Friedman), decorrendo o mais de livres mecanismos da concorréncia e das for¢as do mercado.
O FMI encarregou-se de impor o fundamentalismo monetarista aos paises com dificuldades
na balan¢a de pagamentos”.

Prossegue Avelds Nunes®: “A primeira tomada de consciéncia do falso sentido da
universalidade da teoria econdmica elaborada nas grandes universidades americanas e no
Velho Continente foi o CEPAL — Comissdo Econdmica para a América Latina”.

Nascia assim o pensamento estruturalista latino americano que teve destacada
participagdo de Raul Prebish. Outro expoente desse pensamento, Celso Furtado, conta em seu
livro “A Fantasia Organizada” a luta da CEPAL para manter a sua sobrevivéncia e o Direito
de Cidadania.

O estruturalismo latino-americano desenvolveu esforcos para demonstrar que a
teoria classica ndo poderia compreender e, muito menos, solucionar os problemas econdmicos
e sociais dos paises subdesenvolvidos. A teoria classica desconsidera a estrutura socio-
econdmica e ndo enquadra o subdesenvolvimento numa perspectiva historica sob a
perspectiva ideoldgica de que as grandes empresas multinacionais iriam ocupar-se dos
problemas humanos.

Esta colonizacdo cultural, na perspectiva do Professor Avelds Nunes, em vez de
reduzir as distancias, agravou o processo de exploragdo e aumentou as desigualdades,
alargando o fosso entre paises ricos e pobres. “Capitalismo Imitativo” na expressdo de Raul
Prebish.

A constatagdo evidente é de que os projetos nacionais desenvolvimentistas falharam.
O Brasil ¢ uma das dez poténcias industriais no mundo, mas, ndo deixou de ser
subdesenvolvido. E, a cada dia aumenta o numero de “socialmente excluidos”, pessoas que
nio estdo incluidas no ‘“sistema”, sdo como se ndo existissem — nido S0 nem mesmo
explorados. Representam, na bem assentada expressdo de Walter Salles, a “Nadificacdo do

QOutro”.

2 Avelas Nunes, Neoliberalismo e Direitos Humanos, Renovar, RJ/SP, 2003, p.101.
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E pacifico que com a generalizagio do capitalismo houve enorme incremento das
forcas produtivas, resultante do trabalho humano e também um aperfeicoamento do préprio
homem. Este desenvolvimento tem liberado o homem do seu fardo milenar de “besta de
carga”, o que possibilitou, ao ser humano, condi¢des mais dignas de trabalho e melhores
condigdes de vida.

De forma que o aumento do niimero de famintos ndo se deve a nossa capacidade de
produzir alimentos, que € flagrantemente superior as nossas capacidades de produzir direitos.

Avelds Nunes” vale-se de Amartya Sen para afirmar que, a fome que atinge
impressionante percentual da populagdo mundial se deve ndo a falta de bens, mas a auséncia
de direitos e problemas de organizag¢do social.

A questdo posta por Daherendorf €: “porque essa enorme massa de seres humanos
ndo se apropria daquilo de que necessita para sobreviver? Como ¢ que o ‘Direito’ e a
‘Ordem’ podem ser mais fortes do que o ser ou ndo ser? A resposta ¢ evidente: ha a coacdo
do sistema legal”.

Aqueles que defendem a redug¢do do homem ao “homo economicus” entendem que
os homens fazem uma escolha racional. Avelds Nunes estd certo de que a questdo € outra; que
ha uma falta de direitos ou de poder.

A organizagdo da sociedade capitalista representa uma estrutura de poder assente na
propriedade burguesa, consagrada pelo direito e garantida pela for¢a coercitiva do Estado, que
existe com o propdsito explicito de punir, pelo magistério dos magistrados, o relativamente
pequeno numero de pessoas que atentam contra a propriedade (Dupond de Nemours). O
Estado ndo tem qualquer outro objetivo que ndo seja a preservacdo da propriedade (John
Locke) e ¢ instituido com vista a defesa dos ricos em prejuizo dos pobres.

Evidentemente, para que haja essa “reproducdo” do sistema (Bourdieu e Passeron —
A Reprodugido), necessario se faz que sejam disseminados os principios que informam e
orientam esse estadio, permanentemente.

Ressalvadas as proporgdes, a questdo continua a mesma que foi descortinada por
Bourdieu e Passeron®’: “Aqueles que ndo desejarem ver num tal projeto sendo o efeito de um
faccionismo politico ou de um irredentismo de carater, ndo deixardo de sugerir que € preciso
ser cego as evidéncias do bom-senso, para tentar apoderar-se das fungdes sociais da violéncia

pedagdgica, e para constituir a violéncia simbdlica como uma forma de violéncia social no

B Avelis Nunes, Neoliberalismo e Direitos Humanos, Renovar, RJ/SP, 2003, p.116.
* Pierre Bourdieu e Jean Claude Passeron, 4 Reprodugao, Livraria Francisco Alves, RJ, 1975.
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exato momento em que o enfraquecimento do modo de imposicdo mais “autoritiria” e a
renuncia as técnicas as mais brutais de coer¢do pareciam justificar, mais do que nunca, a fé
otimista na moralizacdo da histdria s pelas virtudes do progresso técnico e do crescimento
econdmico”.

Evidentemente, a complexidade atual da formacéo e conformagao dos individuos em
sociedade traz a cena outros elementos e alternativas (novos “arbitrarios culturais”), que sem
descaracterizar a “violéncia simbolica” proposta por Bourdieu e Passeron, refor¢am essa
violéncia sem, contudo, desviar o olhar de um mesmo propdsito de ordem social e econdmica
muito bem definido e tendencioso.

Esta ¢ uma questdo permanente, porque além dos novos meios de comunicagdo
possibilitarem um fluxo de informag¢do nunca antes imaginado — “super highways”, para usar
a expressdo de Bill Gates” (The Road Ahead), este tremendo conjunto de dados pode e ¢
matizado em conformidade com o interesse dominante; que pode ser um interesse comum ao
privado e ao estatal, podendo haver divergéncias de orientacdo, mas, dificilmente estara

afastado o interesse econdmico e a seguranca juridica.

5. Opinides escolhidas sobre os “meios de comunicacdo”.

“A comunicacdo sempre foi muito importante para relagdes sociais e conquista de
espaco. A imprensa como temos hoje demorou para chegar, mas todos percebem o
poder que tem: envolve produgdo de riquezas, tecnologia e interfere e transmite a
cena publica. A imprensa ¢ um passo muito grande da democratizagdo da
informagéo”

Rosa Maria Cardoso Dalla Costa
Professora de Historia dos Meios — de Comunicagdo — UFPR

Muito embora se trate de trabalho produzido hd um tempo consideravel, ja que a
primeira edi¢do de “Propaganda — The formation of men’s attitudes” de Jacques Ellul ¢ de
1965, e a que ora serve de apoio ter sido editada em 1973; pela lucidez das abordagens e pelo
fato de ainda haver atualidade, pelo menos na projecdo que fez a época a respeito da
necessaria completude ou integralidade da comunicagcdo de massa, vale repassar alguns de
seus pensamentos.

Tratou Ellul no Capitulo II, sobre as “Condi¢des para a existéncia da propaganda”,

esclarecendo no item “1.”, sub-item “Individualist society and mass society” que a

* Bill Gates, The Road Ahead, Ed. Viking, PA 1995.
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propaganda para ser efetiva tem que ser propaganda individualista e de massa; mas, ajuntou a
esse item consideragdes sobre opinido (opinido publica) e a “comunicagdo de massa”®”.

O livro de Ellul, em seu conjunto, ¢ fantasticamente convincente, do ponto de vista
da efetividade da comunicagdo de massa enquanto instrumento maior de controle social, que
se daria pela “formacdo do comportamento humano”.

De igual modo, ¢ significativo o suporte que se encontra em McLuhan para aqui
trazer mais um suporte ao conjunto, relativamente restrito, mas representativo, de opinides
sobre o tema, em razdo de sua “imagem” de arauto dos “novos” tempos.

O texto ¢ antigo, foi publicado em 1982, mas foi objeto do curso de sociologia da
comunica¢do de massa oferecido pelo departamento de sociologia e politica da Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, durante o ano letivo de 1969. O proposito € este mesmo, trazer
1déias e vozes que ja ecoavam num passado relativamente distante, considerando a velocidade
das transformagdes sociais dos tempos atuais, e observar o sentido com que hoje se
apresentam.

Veja-se como ele conclufa seu interessante artigo®’: “O que temos de defender hoje
ndo sdo os valores desenvolvidos em qualquer cultura especial ou por qualquer modo de
comunicagdo. A tecnologia moderna pretende tentar uma transformacao total do homem e de
seu meio, o que por seu turno exige a inspecdo e defesa de todos os valores humanos. E pelo
que respeita ao mero auxilio humano, a cidadela desta defesa deve estar localizada na
consciéncia analitica da natureza do processo criador envolvido no conhecimento humano.
Pois ¢ nessa cidadela que a ciéncia e a tecnologia ja se estabeleceram, quanto a sua
manipulacdo dos novos meios”.

E, ndo ¢ demais apoiar-se esta linha de raciocinio em texto de Noam Chomski, da

sua obra “Manipulag@o do Publico” langando-se mao de uma parte final da conclusdo, na qual

*% Ellul, Jacques, op. cit. pag. 90: “For propaganda succeed, a society must first have two complementary
qualities: it must be both an individualist and a mass society. These two qualities are often considered
contradictory. It is believed that an individualist society, in which the individual is thought to have a higher value
than the group, tends to destroy groups that limit the individual’s range of action, whereas a mass society negates
the individual end reduces him to a cypher”. Pag. 99: “We must add to all this the problem of public opinion. We
have already said that, on the one hand, propaganda is no longer primarily a matter of opinio, and that, on the
other, the existence of a public opinion is connected with the appearance of mass society.” Pag. 102: “Finally,
one more condition is basic for propaganda. We have just stated again that opinion cannot form itself in entire
societies unless mass media of communication exist. This much is evident: without the mass media there can be
no modern propaganda.”

2 McLuhan, Marshall, Teoria da Cultura de Massa, Visdo, som e furia, Editora Paz e Terra, 3.* Edi¢do Rio de
Janeiro 1982, pag. 154.
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ele trata da ordem politica democratica®: “A constante comercializagdo das ondas de difusdo
publicas deve ser vigorosamente combatida. No longo prazo, uma ordem politica democratica
requer um controle muito mais amplo da midia e do acesso a ela. Uma discussdo séria de
como isso pode ser feito e a incorporacdo e uma reforma fundamental da midia a programas
politicos devem ter alta prioridade em agendas progressistas”.

Em “Propaganda e Consciéncia Popular”, Chomski d4 exemplo de agdes em relagdo
a internet que podem ter grande influéncia nas liberdades democraticas™: “As megafusdes,
como a AOL e a Time Warner, oferecem possibilidades técnicas para assegurar que entrar na
internet o levard aonde eles querem que vocé va e veja o que eles querem, ndo o que vocé
quer ver. Isso ¢ muito perigoso. A Internet ¢ uma tremenda ferramenta para informagao,
compreensdo, organizacdo e comunicagdo. Ndo ha davida nenhuma que o mundo dos
negdcios, que recebeu esse presente publico, pretende transforma-la em alguma outra coisa.
Se eles forem capazes de fazer isso, serd um ataque muito sério contra a liberdade e a
democracia”.

E, acrescentando a essa linha de entendimento, sem nenhuma pretensdo de
completude, muito ao contrario, simplesmente para construir um ambiente minimo, limitado
ao proposito deste trabalho, vale expor um excerto de artigo publicado por José Eduardo
Faria.

“Com a progressiva cartelizacdo dos meios de comunicagdo, a crescente vinculag@o
do conjunto dos instrumentos de producdo do conhecimento e difusdo dos bens culturais aos
meios de comunicacdo aos capitais financeiros e o subseqiiente enviesamento ideoldgico na
transmissdo, distribuicdo e disseminacdo de informagdes, os meios de comunicacido de massa
deixam de ser uma instancia de formagdo da esfera publica, renunciando ao exercicio da

\

critica € ao estimulo a controvérsia. E, com isso, os cidaddos tendem a ficar com sua

capacidade de discernimento, julgamento e escolha comprometidas”.*

6. Alguns enfoques sobre os elementos em questio: economia, neoliberalismo e
comunicacio.

® Chomski, Noam e Herman, Edward S., 4 manipulacdo do piiblico — politica e poder econémico no uso da
midia, Editora Futura, S3o Paulo 2003, publicado originalmente sob o titulo Manufacturing consent em 1988,
pag. 370.

* Chomski, Noam, Propaganda e consciéncia popular, Edusc — Editora da Universidade do Sagrado Coragio,
Sao Paulo 2003, pag. 214.

3% José Eduardo Farias, Informagdo e Democracia”, Revista do Advogado, Ano XXIII, No. 69, Maio 2003, p.
13/14.
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“Liberalismo ¢ a suprema forma de generosidade; € o direito que a maioria concede
4 minoria e, portanto, é o grito mais nobre que ja ecoou neste planeta. E o aniincio
da determinagdo de compartilhar a existéncia com o inimigo; mais do que isso, com
um inimigo que é fraco. E incrivel como a espécie humana foi capaz de uma atitude
tdo nobre, tdo paradoxal, tdo refinada e tdo antinatural. Ndo serd portanto de
estranhar que essa mesma humanidade queira logo se livrar desse compromisso. E
uma disciplina por demais dificil e complexa para firmar-se definitivamente na
terra”.

Ortega Y Gasset
“A Revolta das Massas”

Parece ndo haver duvida que o neoliberalismo tem suas matrizes nas doutrinas
liberais, projetadas numa perspectiva global e sem a necessaria existéncia de um nucleo
centralizador ou disseminador dos objetivos tendentes a sua reproducio.

De igual modo, parece estar assentado que a doutrina neoliberal tem suas raizes
plantadas em teorias econdmicas bem definidas que, quando detidamente analisadas, acabam
por deixar transparecer a inadequacdo e faléncia dos meios propostos para que se verifiquem
os fins divulgados, embora estes sempre se realizem.

Poderia mesmo ser dito que a teoria econdmica que suporta a estrutura ideologica
neoliberal € mitica; isto foi exposto de forma clara nas afirmacdes de Marcello Tostes, in “O
Mito do Neoliberalismo™': “Na mitologia de boa parte dos comentaristas da imprensa ¢ dos
atuais candidatos a Presidéncia da Republica, os dois mandatos de Fernando Henrique
Cardoso foram caracterizados pela adocdo de politicas "neoliberais" e pela diminui¢do da
"presenca do Estado na economia". Esta idéia ¢ derivada de trés fatos: FHC - 6 horror dos
horrores - privatizou varias empresas estatais, praticou uma politica de "austeridade" fiscal e
deu prioridade ao "combate" a inflagdo.

Prossegue Marcello Tostes, afirmando que: “O monetarismo - e este ¢ o ponto da
complexa discussdo desenvolvida por Garrison que interessa no momento - ndo ofereceu uma
base sélida para uma critica abrangente ao intervencionismo estatal do ponto de vista da teoria
econdmica. Trabalhando dentro da “linguagem comum" estabelecida pelos keynesianos, o
monetarismo pdde apenas suscitar idéias ingénuas, como a proposta de que as "autoridades"
monetarias seriam capazes de "coordenar" a expansao monetaria segundo uma taxa fixa anual

(ou, como foi adotado no Brasil pelas sempre muito criativas "autoridades" monetarias, dentro

de certa faixa de crescimento). Isto é uma tolice; uma concessao aos intervencionistas”.

31 Marcello Tostes, O Mito do Neoliberalismo , (http://oindividuo.com/convidado/tostes6.htm
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E, ainda, nesta linha de entendimento que Marcello Tostes esclarece ndo causar
surpresa que determinadas idéias inofensivas de Friedman e seus seguidores tenham sido
incorporadas com tanta facilidade ao mainstream das idéias econdmicas. Para ele o
monetarismo tornou-se apenas mais um "instrumental" na prateleira dos intervencionistas,
disponivel para ser utilizado quando for conveniente; isto é, quando for necessario passar uma
imagem "austera".

Como se sabe, ndo s6 no dominio econdmico, mas nas varias vertentes das Ciéncias
Sociais, vém se tornando freqiiente as analises entre neoliberalismo e outros ramos do saber.
Ha uma preocupacdo acentuada em relacdo aos direitos humanos, direitos fundamentais; e,
mais especificamente, em relagdo a Comunicagdo Social, como forma de compreensdo das
politicas neoliberais e da democracia.

O Professor Avelas Nunes em seu trabalho “Neoliberalismo e Direitos Humanos”
(Renovar 2003) faz uma andlise consistente das posi¢des neoliberais, em seus variados
matizes, na qual considera a questdo do emprego, desemprego; posi¢des que pdem em causa
direitos fundamentais como a liberdade sindical os direitos abrangidos pela estrutura do
Estado previdéncia que pdem em causa propostas nitidamente totalitarias.

Para Avelds Nunes: “o neoliberalismo ¢ a matriz ideologica da politica de
globalizacdo que vem marcando a atual fase do capitalismo mundial”.

O que as teorias econdmicas e a “midia” ou a comunicag@o de massa teria a ver com
o neoliberalismo e a globalizacdo? Certamente ndo ha como desvincular o neoliberalismo da
comunicacao de massa.

O Professor Jairo Faria Mendes®” afirma que os meios de comunicagdo brasileiros
renderam-se, integralmente, a onda neoliberal: “Os meios de comunicagdo no Brasil se
comprometeram explicitamente na defesa do neoliberalismo. A entrega de grandes empresas
ao capital estrangeiro, a defesa do fim de direitos trabalhistas (como FGTS, 13° salério), a
perseguicdo de aposentados e funciondrios publicos; tudo isso ¢ interpretado pela midia como
um processo de modernizacdo da economia”.

E inevitavel a constatacdo de que a globalizacdo pretendida pelo poder, por meio da
ideologia neoliberal, estabelece os seus pressupostos e encontra caminho fértil através dos
meios de comunicagdo de massa. Para isso privilegia o “discurso” pré-estabelecido pelas

teorias econdmicas dominantes e tudo faz para reproduzir a logica do mercado e do capital.

32 Jairo Faria Mendes, Imprensa e Neoliberalismo (http://www.ombudsmaneoleitor.jor.br/neoliberalismo.htm).
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Sob outro angulo esta ¢ a logica da “midia”; da comunicacdo social em geral; e, mais
especificamente, da comunicag@o de massa.

Dénis de Moraes™, em seu artigo “A Logica da Midia no Sistema de Poder
Mundial”, torna claro esta constatacdo e da idéia dos objetivos a que se propdem aqueles que
dominam os meios de comunicagdo social. “Ndo se preocupem. Nio queremos controlar o
mundo. S6 queremos um pedaco dele.” A frase ir6nica do magnata Rupert Murdoch, dono da
News Corporation, colossal império de comunicagdo presente em 133 paises, define bem a
poténcia planetaria da midia na contemporaneidade”.

Bem por isso, ndo surpreendem as afirmacgdes de Dénis de Moraes de que as
corporacdes de informacdo e entretenimento ocupam um duplo papel estratégico no processo
de reproducdo ampliada do capitalismo. O primeiro diz respeito a sua condi¢do peculiar de
agentes operacionais da globaliza¢do, do ponto de vista da enunciagdo discursiva. Nao apenas
legitimam o ideério global, como também o transformam no discurso social hegemonico,
propagando visdes de mundo e modos de vida que transferem para o mercado a regulacdo das
demandas coletivas.

Segundo Denis de Moraes, a retdrica da globaliza¢do enquadra o consumo como
valor universal, capaz de converter necessidades, desejos e fantasias em bens integrados a
esfera da produg¢do. Como se somente o mercado pudesse atender os anseios do que se
convencionou chamar de organizagdo societaria.

Por conta desse arranjo, afirma Dénis, a midia ocupa posi¢do destacada no ambito
das relagdes sociais, visto que ¢ no dominio da comunica¢do que se fixam os contornos
ideoldgicos da ordem hegemonica e se procura reduzir ao minimo indispensavel o espaco de
circulagdo de idéias alternativas e contestadoras.

A meta precipua € neutralizar o pensamento critico e as expressdes de dissenso.
Veja-se a censura branca imposta ao premiado filme 7iros em Columbine, de Michael Moore,
devastadora critica a parandia armamentista norte-americana. A cadeia Blockbuster,
pertencente ao conglomerado Viacom, ndo comercializou o video e o DVD em suas 8.500
lojas em 29 paises. Essa variante do pensamento unico — que subordina os direitos sociais

dos cidaddos a razdo competitiva dos mercados financeiros — oculta a carga atomica de

desigualdades que viceja nos espagos e sub-espagos-socio-econdmicos planetarios.

 Denis de Moraes, 4 Légica da Midia no Sistema de Poder Mundial, (http://www.eptic.com.br/ADenis.pdf).
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A difusdo mididtica incumbe-se de associar o prisma de revelagdo da realidade a
concepgdes alinhadas com o “livre mercado”. A constru¢do ideologica evidencia-se nas
mudangas propositais no sentido de algumas palavras. Atilio Boron exemplifica: “Em vastos
territorios do globo a palavra ‘reforma’ foi exitosamente utilizada para designar o que
qualquer analise minimamente rigorosa nio vacilaria em qualificar de ‘contra-reforma’. As
propaladas ‘reformas’ se materializavam em politicas tdo pouco reformistas como o
desmantelamento da seguridade social, a reducdo dos investimentos sociais, 0 corte nas
verbas para saude, a educagdo e a habitacdo, e a legalizacdo do controle oligopolico da
economia.

Dénis cita Castells (Manuel Castells. La era de la informacion: economia, sociedad
v cultura (Vol. 1: La sociedad red). Madri: Alianza Editorial, 1998, p. 506-510), para afirmar
que “o significado concreto da articulagdo existente entre o modo de producdo capitalista e as
tecnologias de comunica¢do e informagdo: uma sinergia que, de um lado, alimenta a
acumulagdo de capital financeiro numa economia de interconexdes eletronicas e, de outro,
permite ao capital mobilidade para conservar a rédea sobre os circuitos produtivos e as
inovagoes”.

E nesse sentido que opera o concerto midiatico, como fenémeno de natureza cultural
e ideoldgica, que visa submeter o mundo a ditadura do pensamento unico. Na realidade,
vivemos na era da comunicacdo global, modelo sob o qual somente aquilo que se estrutura na
grande “midia” tem foro de verdade. Como afirmou, em aula, Faria da Costa®* (Direito da
Comunicagdo — Direito Penal da Comunica¢do — Universidade de Coimbra 2003/2004): “A
greve sO passou a existir quando as empresas jornalisticas filmaram a ‘Porta Férrea’ fechada a
cadeado”.

O mesmo pode ser dito da questio presente no Congresso Brasileiro (2005), em que
se discute nas Comissoes Parlamentares de Inquérito os recentes “escandalos” do “mensalao”,
cujas primeiras veiculagdes iniciaram por denuncias jornalisticas, que vém tendo ampla
cobertura na grande “midia”.

Nao fossem tdo divulgados estes fatos, muito provavelmente, pouca repercussio
teria havido e, muito logo, toda a histéria teria caido no esquecimento. Uma observagdo
atenta, certamente chegaria a conclusdo de que poucos detalhes estdo sendo desvendados e

muitos interesses nao estdo sendo explicitados.

3 Faria da Costa (Direito da Comunicagdo — Direito Penal da Comunica¢do — Universidade de Coimbra
Coimbra Editora, 1998).
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Por exemplo, ndo houve repercussdo em relagdo as declaragdes de um Deputado do
Parana, feitas recentemente (julho de 2005) e que mereceu um reduzidissimo espago em pelo
menos um periodico regional, de que as contribuigdes denominadas “mensaldes” poderiam
estar sendo cobertas por companhias de telefonia fixa que ndo querem ver votadas leis que as
afastem dessa gorda fatia do “mercado”.

Quantos outros interesses perpassam a “midia”, desde os ‘“cinco reais” pagos de
imposto por uma cal¢a de “dois mil reais” vendida na “Daslu”, até as grandes fusdes, como a
da Sky e DirectTV, que tém como interessado, ninguém menos que, Rupert Murdoch (Ambas
matérias reportadas pela Revista Isto E Dinheiro — 27 de julho de 2005).

Hé alguns anos, durante uma de suas intermindveis campanhas politicas, Leonel
Brizola, em célebre querela que envolvia a toda poderosa Rede Globo de Comunicagdes, feito
personagem de Cervantes, mas com a sutileza de ator Shakespeariano, teria afirmado que o
povo brasileiro poderia ser analfabeto de “letras”, mas que ndo era analfabeto de “fatos”.

A afirmagdo teve efeito e repercussdo a época; mas, ndo se sabe ao certo se teria
repercussdo hoje, ou mesmo se teria sido veiculada.

E que os atuais pressupostos da comunicagio social passam por interesses de toda
ordem e, seguramente, como se busca demonstrar, estdo ligados a um nexo ideologico
neoliberal.

Leandro Marshall®® fala que os “paradigmas do jornalismo” passam por uma
mutac¢do radical, no limiar do terceiro milénio, a que trata como a ideologia p6s-moderna do
mercado, que tudo liberaliza e relativiza, também flexibiliza as normas e valores do
jornalismo.

Nessa linha de entendimento, a mesma que ora se desenvolve,, afirma Leandro:
“Com efeito, a linguagem jornalistica ¢ contaminada pela logica e pela retérica da
publicidade, que tudo estetiza e mercadoriza. A publicidade se torna na sociedade pOs-
moderna o grande discurso universal, a linguagem absoluta da ideologia dominante, a ultra-
ética do mercado, que tem como missdo precipua manter intocavel o sistema capitalista”.

O Professor Leandro Marshall denomina esta forma jornalistica de “jornalismo
transgénico”, alusdo feita ao cruzamento dos cromossomos da informag@o aos cromossomos
da publicidade. Diz que, como na biologia, assiste-se 0 nascimento de mutacdes jornalisticas,

com varias linguagens, gramaticas e estéticas.

% Leandro Marshall, Jornalismo Transgénico
(http://www.ufma.br/canais/erecom/jornalismo_transgenico.doc).
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Prossegue Leandro, nessa linha de raciocinio, afirmando que a transgenia reforma a
roupagem das informagdes, noticias, colunas, notas, manchetes, pautas, olhos, linhas de apoio,
editoriais, suites, retrancas, alterando na esséncia a retdrica do jornalismo. Mexe e altera,
inclusive, a linha editorial dos veiculos e afeta a mentalidade dos produtores da informagao.

Diz que o jornal e o jornalismo viram apéndices de um modelo de sociedade
capitalista e expressam a dialética de um modo de vida mercantilizado e mercadorizado. O
mercado ‘paga’ para ter noticias e publicidades nos jornais. A empresa jornalistica ‘vende’ o
jornal a sociedade. O leitor ‘compra’ as noticias e publicidades do mercado.

Afirma que este processo de transgenia ¢ um fendmeno que emana no século XX,
embora ndo exista uma sistematizac¢ao historica sobre a evolugdo deste processo de mutacoes,
nem mesmo sobre as diversas ‘faces’ da transgenia na imprensa de massa.

A subversdo do que foi outrora a informagdo perdeu espago para a presente
necessidade de veiculagdo. A “noticia” que interessa ao editor ¢ a que ¢ “chancelada”. A
“noticia pela noticia” ndo tem razdo de ser; seja porque ndo ¢ possivel prescindir de espago no
“veiculo”, seja porque diante do volume de informag¢des o “receptor” (aquele que a
“comunicagdo aberta” visa atingir) dificilmente optaria por tal forma de comunicag¢do. A
reiteracdo dos efeitos midiaticos (reprodu¢do) condicionam o ser humano comum a uma
recepg¢do de natureza “programada”.

Diverso ndo ¢ o entendimento de Leandro Marshall a respeito desse aspecto da
comunicagdo em sua vertente atual: “Os jornais da era pds-moderna diversificaram suas
estratégias para atrair cada vez mais novos leitores. A intengdo ¢ vitaminar a tiragem e a
vendagem e capitalizar rapidamente a empresa. Na maioria das vezes, as empresas
jornalisticas recorrem a taticas de marketing para, dentro de uma sociedade capitalista,
oferecer um produto em uma situagdo competitiva de mercado. Para tanto, a midia de massa
tem recorrido a promoc¢des populares, ofertas temporarias, distribuicdo gratuita, sorteio de
bens, assinaturas premiadas, distribuicdo de cupons, estabelecimento de descontos em
parcerias, cartdo do assinante, etc. Muitos jornais viraram bazares onde podem ser adquiridas
enciclopédias, livros, atlas, CDs, viagens turisticas, Biblias, ingressos a eventos,
computadores, reldgios, assinaturas gratuitas, softwares, cursos de inglés, dicionarios, etc.
Alguns jornais empastelam as paginas com cores chamativas, muitas fotos, ilustracdes,
infograficos, textos curtos em letras grandes, bastante notas, colunas de fofocas, planejamento

grafico arrojado, pesquisas e mais pesquisas de opinido, etc” (site citado supra).
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Outros dados de grande preocupagdo sdo fornecidos pelo Professor Avelds Nunes™,
quando alerta para o que chamou de “piratizacdo das investigagdes cientificas”. Pela
orientagdo do pensamento neoliberal, s6 haveria investiga¢do cientifica nas areas em que ¢
possivel um retorno econdmico; estariam alijadas desse processo, por exemplo, as pesquisa de
doengas endémicas de populagdes carentes do terceiro mundo.

A diminui¢do do financiamento publico e o aumento do investimento privado, nas
universidades — como acontece em Berkeley, estd tornando a pesquisa e, consequentemente, a
formacdo profissional, absolutamente econdémica. Além disso, ¢ flagrante a perda da
credibilidade da “Ciéncia”; recentes pesquisas t€ém demonstrado que quase metade dos artigos
publicados, nos ultimos anos, sobre a indudstria farmacéutica, numa das mais importantes
revistas médicas americana, foram encomendadas pelos fabricantes.

Como ¢ possivel constatar, muitas dessas opinides, que vimos amealhando, estdo
respaldadas por dados concretos e a argumentacdo que as anima ¢ altamente convincente;
entretanto, ndo se pode pura e simplesmente, sob pena de cometer-se um equivoco,
desconsiderar outras posi¢des tedricas, ainda que, como forma de buscar caminhos e
elementos de superagio.

Releva considerar, a respeito da “midia” e de seu cardter todo um complexo de
representacdes que ndo se limitam a questdes ideologicas, material dirigido ou programado;
h4, por certo, todo tipo de manifestagdo cultural, social, politica, economica, enfim de toda a
ordem, sem a qual nenhuma mensagem se sustentaria.

Desse fato bem se apercebeu Marcus lanoni’’, em seu artigo Sobre o Quarto e
Quinto Poder: “Isso ndo quer dizer que tudo que a grande midia corporativa produz seja pura
ideologia e, portanto, material intelectual inaproveitavel. Ndo ¢ essa a concepg¢do que Marx
possui de ideologia. O conhecimento ideoldgico — que aparece em todas as areas da produgao
do espirito humano - também possui valor, embora seja necessario um esforco permanente
para, por assim dizer, procurar depurd-lo, o tanto quanto possivel, de sua tendéncia a mascarar
o concreto. A propria ciéncia ndo esta livre da ideologia”.

Por certo a “midia” veicula ideologia e divida alguma resta de que a “Globaliza¢do”
busca sua sustentagdo no idedrio neoliberal; mas, nem por isso seria correto afirmar que a

“midia” por veicular ideologia s6 se volte para a dominago, sem a considerac@o do “sujeito”.

3¢ Avelads Nunes, Neoliberalismo e Direitos Humanos, Renovar, RJ/SP 2003, p-90/91.
37 Marcus lanoni, Sobre o Quarto e Quinto Poder, (http://www.intervozes.org.br/artigos/ianoni.pdf)
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Assenta Marcus lanoni que, “ndo se trata de ter uma visdo apocaliptica do
jornalismo e da induastria cultural ou dogmaticamente frankfurtiana (n2o atribuindo
dogmatismo a escola); pois o contrario poderia significar a negag¢do da dialética e o
movimento contraditdrio do real que perpassa toda a “média”.

Realca Ianoni que o jornalismo e a industria cultural também sdo constituidos por
contradigdes; que o poder que os grandes grupos de comunica¢do tém, de transmitir seus
conteudos ¢ muito maior do que o poder de quem quer que esteja destituido desses meios de
producdo. Diz que até as concepcdes mais liberais de comunicag@o politica reconhecem essa
desigualdade; e, traz o exemplo do MST que, embora constantemente bombardeado pela
midia ndo-pluralista e destituido de instrumentos jornalisticos, ndo deixa de existir e de lutar
por seus ideais.

De igual modo, mesmo o Professor Avelds Nunes, que professa uma visdo negativa
em relacdo as possibilidades de compartilhamento democratico da midia, com vistas a uma
ordem econdmica e social mais justa, admite que a critica a “Globaliza¢do” nao pode ser
confundida com o regresso a um qualquer “paraiso perdido”.

E reconhece que, apesar da ditadura global que vige nesses tempos de hegemonia
unipolar, comecam a surgir algumas brechas na fortaleza do capitalismo globalizado. E, cita
como exemplo o fato do “The Economist” de 23-09-00 ter publicado opinido no sentido de
que: “a questdo moral, politica e econdmica mais urgente do nosso tempo ¢ a pobreza do
terceiro mundo”.

E Aveldas Nunes aponta outros fatos, que acabam tendo, de alguma forma
repercussdes mididticas e que representam dissonancias a hegemonia doutrinaria neoliberal.
Fala da “Alianca Social Continental”, que se reuniu em Belo Horizonte em maio de 1997,
com a participagdo de varias organizagdes sindicais contrarias a ALCA e que desenvolve um
programa denominado “Alternativa para as Américas”.

Outros fatos que o Professor Avelds Nunes considera relevantes sdo as grandes
manifestagdes publicas, como as que ocorreram em Seattle, Praga, Nice, Santiago do Chile,
Ottawa, Genova e Porto Alegre. Ressalta que esses foruns tém, sistematicamente, rejeitado a
logica da globalizagdo e cré que o projeto neoliberal esteja condenado e que a perspectiva do
Estado Previdéncia € um elemento de regulagdo estrutural do capitalismo contemporaneo.

De qualquer modo se assim se apresenta o neoliberalismo, visto pelas lentes
daqueles que, experientes conhecedores, vém perfeitamente seus contornos, a despeito do

mimetismo com que ele se veste e reveste, numa infinddvel constancia e inconstancia, s6
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concebivel num ambiente de comunicagdo massificada e global, o mesmo nido pode ser,
confortavelmente, considerado em relacdo a grande massa.

Por isso, de todo pertinente a afirmacdo de IANONI de que “ndo ¢ nenhuma
novidade dizer, por exemplo, que o grande jornalismo, nacional e internacional, virou
espetaculo, freqiientemente manipula a informacédo, falta com a ética, estabelece relagdes
perigosas com anunciantes € com o poder econdmico em geral, assim como com 0s mais
variados e fortes interesses politicos. A bibliografia sobre esses aspectos negativos da
imprensa ¢ ampla. A adesdo dos meios de comunicagdo de massa ao neoliberalismo, o
chamado “pensamento Unico”, ¢ um exemplo importante da vincula¢do da midia a poderosos
interesses politicos e econdmicos”.

Sem deixar de estender consideragdes a respeito da questio basica que aqui se trata,
vale trazer a consideragdo as observagdes lancada pelo Professor Castanheira Neves faz,
relacionado comunicagdo e poder no artigo “Uma Perspectiva de Consideracdo da
Comunicagdo e o Poder ou a Inelutivel Decadéncia Euforica™®.

Tratando da questio, afirma Castanheira Neves que: “de um lado, aberta a
possibilidade de luz que esclarece e liberta, de outro lado as sombras manipuladoras de uma
estratégia de dominio. E, prossegue, com o apoio em Lucien Sfez, que ironizou: “comunique
e obtera consenso nacional e internacional, realizard a felicidade e a igualdade (...) Eis a nova
pratica simbolica prépria do ano 2001. Eis a ideologia dominante, imperialista, cientifica,
universal, que pretende substituir todas as antigas memorias e os proprios fundamentos da
nossa visa social e individual: a nacdo, a sabedoria, a igualdade”.

Para Castanheira Neves no mundo da comunicagdo atual, o homem seria o homo
comunicans; e indaga: Nao deverd mesmo generalizar-se e proclamar-se enfaticamente com
Luhmann, ‘sem comunica¢do ndo existem relacdes humanas, nem vida humana propriamente
dita?”.

A relevancia da comunicacdo-informagdo, para Castanheira Neves estaria no fato de
que a comunicagdo-informagao € ela propria poder — talvez o poder por exceléncia do nosso
tempo e no fato de que, quem domina ou for senhor do media tem esse poder.

E, parece ndo restar divida a propriedade da afirmacdo feita por Castanheira Neves

quanto a importancia da comunica¢do-informacdo na formacdo da opinido publica. Em seu

3% Estudos de Direito da Comunicacdo, Uma Perspectiva de Consideragdo da Comunicagdo e o Poder — Au a
Inelutavel Decadéncia Euforica, Publicagdo do Instituto Juridico da Comunica¢do, Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra 2002.
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entender, pela “simplificacdo da mass-culture, com a precariedade e a indiferenciacdo das
informacdes que acompanha, e sobretudo pela entropia cultural que disso resulta, a
comunicac¢do-publicacdo como que terraplena o campo para o poder, ao amortecer € ao tornar
doécil a autonomia da resisténcia critica, e ao oferecé-lo assim a possibilidade da demagogia.
Mais do que isso, ela faz-se personagem mesmo do poder (positiva ou negativamente sua
longa manus) ao concorrer decisivamente para a formagdo da ‘opinido publica”.

E cita Luhmann para estabelecer que a opinido publica é “o soberano ‘secret’ ¢ a
autoridade invisivel da sociedade politica — o poder invisivel do visivel”. Para ele a opinido
publica manifesta-se como um acervo articulado-inarticulado de significacdes e, portanto, de
determinagdes, como um verdadeiro sistema autonomo e auto-referente de relevancias,
critérios e pontos de vista, e assim como a “construcdo social do sentido” sem sujeito, mas
que domina todos os sujeitos dispersos do entropico vazio socio-cultural.

E, no seu entendimento, a opinido publica se constitui pela referéncia generalizada e
recorrente de temas, opinides e posi¢des — pela “reproducdo continua da comunicagdo pela
comunicacdo até lograr a densidade da sua auto-referencialidade auténoma e susceptivel
assim, dado esse seu modo de constitui¢do, de se submeter as técnicas do marketing” Dai a
analogia que lhe foi reconhecida por Habermas com a técnica dos antincios — Meinungspflege
(trabalho sobre opinido) esta que ¢ uma verdadeira engeneering of consent.

Prossegue Castanheira Neves, tratando de conseqiiéncias que diz ndo ser ignoradas e
que acentua duas; a formagdo de uma realidade outra, através daquela auto-reconstrugao
deliberada e controlada que se sobrepde a, e prevalece sobre, a realidade realmente vivida —
eis a “realidade tornada fabula”, na expressdo de Nietzsche — a sua forca determinante, pelo
seu proprio carater publico (pela constituicdo e subsisténcia sem a consciente participagdo dos
sujeitos concretos), a que as personalidades comuns, critico-culturalmente inermes, nao
resistem. Dai, alids, o efeito de uma perda de orientagdo pessoal para os individuos que a
sofrem (Luhmann), o que sé potencia a sua submissao.

Assim, entende que: “Se o senhor dos meios de comunicacdo tem o poder, vemos
igualmente agora que o controle da opinido publica (a sua formagdo e a sua manipulagdo) ¢ a
arma mais eficaz do mesmo poder que se queira poder politico. E quantas cumplicidades
inocentes, mas que se julgam bem pensantes, se teriam de invocar aqui”?

Nessa logica da comunicag@o-publicizacdo € preciso ndo esquecer que o publico se

tornou um mercado e, por iSSO mesmo, a comunicagdo se organiza em empresas dirigidas
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exploragdo economica. A informagdo vende-se e rende, acabando em ultimo termo por
submeter-se a logica do lucro.

E, tudo isso se passa de forma complexa, que torna dificil a compreensdao do
“homem comum”, desabilitado das condi¢des atuais de comunicagdo e entendimento, para
que possa configurar e desmistificar e discernir entre tanta e massiva informagdo, que acaba
por desinforma-lo e desorienté-lo.

De alguma forma, é o que nos sugere José Rebelo®: “O campo dos media esta em
plena mutacdo. Desregulamentagdo ou auto-regulamentag¢do, como eufemisticamente se diz
em certos sectores ligados a iniciativa privada. Transnacionalizacdo dos capitais.
Concentragdo e subseqiiente diluicdo em complexas redes de sociedades combinatorias.
Uniformizagdo de contetidos. Instrumentalizacdo de objectivos (a celebrada trilogia educar-
informar-distrair é, cada vez mais, discurso retdrico que encobre interesses econdmicos,
comerciais e financeiros). Face a este quadro, que estratégias se oferecem aos que reividicam

uma informagdo despoluida?”

7. Conclusdes.

Pode-se dizer, a partir dessas breves reflexdes, mas ante a flagrante evidéncia dos
estudos que vém sendo feito sobre as matérias, que o neoliberalismo, constitui a matriz
ideologica da globalizagdo, que esta orientada, de forma predominante, pela doutrina
econOmica que interessa ao capital financeiro internacional.

Nao resta, tampouco, nenhuma duvida de que os meios de comunicacdo de massa
estdo diretamente vinculados ao sucesso ¢ a manutencao deste “sistema econdmico”.

Por outro lado, ¢ flagrante que o neoliberalismo embora professe “o fim da historia”
o que significa dizer que este “sistema econdmico” € o mais aperfeicoado modelo de gestdao
da economia que o ser humano pode lograr, dissimula a evidéncia de que o sistema tem
objetivo de fins e ndo de meios.

Sem a preocupacido de “reproduzir-se”, o que demandaria investimentos, reducdo de
ganhos e toda uma estratégia de evolucao da ideologia e de comunicacdo de massa, a doutrina

neoliberal vem se desgastando de forma crescente e acentuada.

% José Rebelo, Comunicagdo Temas e Argumentos, Minerva, Coimbra 2003, p. 63.
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Por esta razdo, as correntes de pensamento que combatem a doutrina neoliberal vém
adotando a expressdo “pds-neoliberalismo” para definir as novas possibilidades politico-
econdmicas.

Os tedricos ja acenam com alternativas; entretanto, ¢ preciso considerar que a
hegemonia politico-ideoldgica alcangada pelo neoliberalismo é sem precedentes na historia;
e, embora milhdes de pessoas sejam resistentes a este “sistema econdmico”, é dificil prever

alternativas num futuro préximo.

Referéncias bibliograficas.

Avelads Nunes, A.J., Neoliberalismo e Direitos Humanos, Renovar, RJ/SP 2003.

— Nogdo e Objecto da Economia Politica, Livraria Almedina, Coimbra 1996,

— Os Sistemas Econdémicos, Coimbra 1994, Separata do Boletim de Ciéncias
Economicas, Vol XVI.

— Adam Smith e a Teoria da Distribui¢do do Rendimento, Coimbra 2003, Separata do
Boletim de Ciéncias Economicas.

- Canotilho J.J.Gomes, Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Lei do
Tribunal Constitucional, 6.* Edi¢do, Editora Coimbra, Coimbra 2003.

- Carvalho, Alberto Arons de; Cardoso, Anténio Monteiro; Figueiredo, Jodo Pedro,
Direito da Comunica¢do Social, Editorial Noticias, Lisboa 2003.

- Castanheira Neves, A., Uma perspectiva de Consideracdo da Comunicagdo e o Poder,
ou a Inelutavel Decadéncia Euforica, Estudos de Direito da Comunicagdo,
Faculdade de Direito de Coimbra, 2002.

- Chomski, Noam, Propaganda e Consciéncia Popular, Edusc, Sdo Paulo 2003.

- Coblin, José, O Neoliberalismo, Ideologia dominante na Virada do Século, 3*. Ed.
Série VI, Desafios da Cultura, Ed. Vozes, Petropolis. 2001.

- Correia, Luis Brito, Direito da Comunicac¢do Social, Vol I, Almedina, Coimbra 2000.

- Costa, José Francisco de Faria, Direito Penal da Comunica¢do, Coimbra, Coimbra
1998.

- Dominick, Joseph R., The Dynamics of Mass Comunication, McGraw Hill, USA 1998.

- Faria, José Eduardo, Informagdo e Democracia, Revista do Advogado, Ano XXIII,
Maio de 2003, n. 69.

- Ferreira, Rui Assis, Nogdes Introdutorias ao Direito do Audiovisual, material de apoio
as aulas da Disciplina de Direito do Audiovisual e da Comunicag@o Social (Coimbra
2003/2004)

- Ferreira, Rui Assis, A Protegdo do Consumidor de Servigos de Telecomunicagoes, Col.
“As Telecomunicagdes e o Direito na Sociedade da Informacao, IJC, Coimbra 1999.

- Gates, Bill, The Road Ahead, Viking 1995.

- Gongalves, Pedro, Direito das Telecomunicacoes, Almedina, Coimbra 1999.

- Gorjao-Henriques, Miguel, Direito Comunitdrio, 2.* Edi¢ao, Almedina, Coimbra 2003.

- Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional Tomo IV — Direitos Fundamentais,
Coimbra, Coimbra 2000.



Revista Judiciaria do Parana 167

- Monteiro, Antonio Pinto, Coord. Estudos de Direito da Comunica¢do, 1JC, Coimbra,
Coimbra 2002.

- Rebelo José, 4 comunicagdo, Temas e Argumentos, Minerva Coimbra, 2003.

- Stewart Jr., Donald, O que é Liberalismo, Instituto Liberal do Parand, RJ 1988.



168 Revista Judiciaria do Parana

A inconstitucionalidade e ilegalidade da Stmula 231 do STJ
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Felipe Heringer Roxo da Motta’

Sumério: 1. Introducdo; 2. O sistema
trifasico de aplicagdo da pena; 3. A
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1. Introdugéo

O (Cbédigo Penal de 1940 é um misto de posigdes
ideoldégicas, outorgado por meio de Decreto-Lei 2.848, nos
termos do art. 180° da Constituicdo Federal de 1937,
fundado em uma ordem constitucional imposta.

Teve sua vigéncia prolongada em virtude da “morte
prematura” do Coédigo Penal de 1969 e em 1984, nos Ultimos
anos em gque o governo militar ainda tentava se manter, teve
sua Parte Geral alterada.

Sobreveio a Constituigdo de 1988 elegendo como seu
nicleo os direitos e garantias fundamentais, impondo,
consequentemente, que todo o restante do texto Magno e da
legislagdo infraconstitucional deve ser interpretado no
sentido de lhes dar a maior eficadcia possivel.

Dentre estes direitos, consagrados na cabega do art.
5° desta nova Carta Politica, logo apods o da
inviolabilidade a vida, vem o da liberdade.

Para se garantir a maior eficédcia possivel a
inviolabilidade do direito & liberdade, necessariamente ha

de se interpretar de maneira vrestritiva toda a sua

' Juiz de Direito substituto de Segundo Grau; mestre e doutor pela UFPR; professor na Escola da
Magistratura do Parand, nicleo de Curitiba e na UTP ¢ UNIBRASIL.

? Formando em Direito pela Universidade Federal do Parand; Pesquisador no Programa de Inicia¢do
Cientifica UFPR e bolsista do TN/UFPR.

* “Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica terd o poder de expedir
decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido.”
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limitacdo e, por outro lado, de maneira ampla, toda norma
que lhe protege.

Em 1999 sobreveio a StGmula 231 do Superior Tribunal de
Justiga, «cujo teor e o seguinte: “A incidéncia da
circunstadncia atenuante ndo pode conduzir & redugdo da pena
abaixo do minimo legal”, com base na qual “perde sentido o
exame de atenuantes ndo aplicadas na sentenca, gquando a
pena ja estd no minimo legal” (STJ, HC 10.993/RJ, Rel.
Félix Fischer, j. 11-4-2000)°.

E sobre ela que versard o presente artigo, propondo-se
sua analise frente a conjuntura constitucional e
infraconstitucional. Deve-gse, portanto, comegar por uma
exposicdo réapida sobre o atual sistema de aplicagdo da
pena. E a antiga, mas que de forma alguma perdeu a
relevaéncia na atualidade, discussao quanto a possibilidade
de utilizagdo das circunstdncias atenuantes para aplicar a

pena abaixo do minimo cominado a conduta tipica.

2. O sistema trifasico de aplicagdo da pena

Durante a vigéncia da antiga Parte Geral do Cdédigo
Penal, os arts. 42 e 50° suscitaram alguma polémica quanto
ao sistema de aplicacdo da pena: bifédsico ou triféasico?
Neste a conduta deveria ser avaliada com base no art. 42
(circunsténcias judiciais), para ser fixada a pena-base.
Seguia-se pelas circunsténcias legais e, por TUltimo,
aplicavam-se as causas especiais de aumento e diminuicgdo.
Ja& nos moldes daquele, a conduta deveria ser avaliada de
forma geral, Jja& aplicando as circunstédncias legais e
judiciais, para encontrar a pena-base. Por Ultimo, caso

necessario, aplicar-se-iam causas especialis de aumento ou

* Bitencourt, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. Sdo Paulo : Saraiva, 2002, p. 231.

> “Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade do
dolo ou grau de culpa, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime:

I — determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

II — fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel”.

“Art. 50. A pena que tenha de ser aumentada ou diminuida, de quantidade fixa ou dentro de determinados
limites, € a que o juiz aplicaria se ndo existisse causa de aumento ou de diminui¢do.”
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diminuic&o®.

O trifasico acabou prevalecendo e, com a Parte Geral
superveniente em 1984, tornou-se modelo fixado no prdéprio
Cédigo, em seu art. 68. Este sistema resulta na aplicacdo
da pena, como é possivel deduzir do prdprio nome, em trés
fases. A primeira estd prevista no art. 59 do CP. O
magistrado, entdo “atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, 4as circunstincias e conseqliéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerada conforme
seja necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo
do crime”. Sdo as chamadas “circunsténcias judiciais”. Tal
dispositivo é de suma relevancia, pois dai é possivel
atribuir que a pena deve, no sistema penal vigente, ter
funcdo retributiva (mostrando a reprovacdo “social” diante
da conduta) e preventiva (evitando que o agente - prevencgao
especial - e outros - prevengao geral - venham a cometer
tal conduta novamente) .

A qguestdo dos fins da pena, que ainda hoje é (e deve
continuar sendo, para manter a vigildncia critica) questdo
bastante discutida, suscita reflexdes de extrema
relevadncia, como o caso de funcdo declarada e sua funcdo
oculta’. Outro ponto que é aqui presente, mas n3o podera
receber o tratamento devido, & a questdo da culpabilidade.
Do art. 29 do CP é possivel perceber que no ordenamento
nacional, a culpabilidade “funciona como elemento de
determinacdo ou de medicdo da pena”®. Isso ndo ocorre
apenas na doutrina nacional. Jescheck, por exemplo, explica
que o principio da culpabilidade garante que ndo exista

pena sem culpa, bem como a pena s6 é aplicada na medida da

culpa (“keine Strafe ohne Schuld, Strafe nur nach dem Mass

8 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena, p. 56.
"BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro, pp. 112-113.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 1, p. 607.
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der Schuld”)®. Porém, as nocdes de culpabilidade s3o
atacadas constantemente, havendo qguem diga que a
culpabilidade é um conceito cada vez mais vazio'?, sendo
necessario tornd-lo mais preciso''. E tema amplo e que ndo
podera ser tratado devidamente aqui, mas é deixada a
ressalva de que a nog¢do de culpabilidade serada usada aqui
conforme normalmente usada pela doutrina, pois o
aprofundamento da critica mnao influenciard o resultado
pretendido neste artigo.

Retomando a linha de reflexdo, é a partir do art. 59
do CP qgue o juiz estabelecerd a pena-base (caso faca a
opgdo por aplicar uma pena privativa de 1liberdade), a
partir da qual se trabalham as sucessivas modificag¢des com
base nos critérios do Cédigo. Aqui temos a pena “que seria
aplicada caso ndo existissem circunstancias atenuantes ou
agravantes ou causas de aumento ou de diminuicdo”'?.
Corresponde a primeira fase da aplicag¢do da pena.

Na segunda fase da aplicag¢do da pena sdo avaliadas as
circunsténcias legais, ou seja, as agravantes (art. 61 do
CP) e atenuantes (arts. 65 e 66 do CP). Com base nos
critérios previstos para esta fase, o juiz aumentard ou
diminuird a pena (a partir da pena-base). Deve sempre
deixar claro o fundamento para a aplicagdo de wuma das
circunsténcias, bem como a quantia de pena a ser acrescida
ou reduzida. Nao ha limites especificados na 1lei para o
aumento ou a diminuicdo, devendo o juiz adequéa-los ao caso
concreto de acordo com o entendimento prdprio.

Em um terceiro e UGltimo momento para a definigdo da
quantia de pena a ser aplicada, tem-se o uso das causas de
aumento e diminuicgdo.

Todavia, apesar do sistema ser o trifdsico, ainda ha

°. JESCHECK, Hans-Heinrich. Wandlungen des strafrechtlichen Schuldbegriffs in Deutschland und
Osterreich, p. 01:2.

' FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos, p. 14-15.

" CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo, p. 38.

2 FERREIRA, G. Aplicacdo da Pena, p. 63.
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uma tendéncia, com base na referida Sumula, de utilizar-se
o bifasico, ou seja, anular-se a segunda fase gquando, na
primeira, a pena base tenha sido aplicada no minimo legal.

Neste sentido este didatico julgado®®:

PENAL - DOSIMETRIA DA PENA - AGRAVANTES E ATENUANTES -
INCIDENCIA

SOBRE A PENA-BASE - DOSIMETRIA EQUIVOCADA - RECURSO PROVIDO.

- Como tenho afirmado, a nova Parte Geral do Cbédigo Penal
brasileiro, ao adotar o sistema trifadsico para o cédlculo da
pena, o fez porque "permite o completo conhecimento da operagdo
realizada pelo Jjuiz e a exata determinagdo dos elementos
incorporados & dosimetria" (CF. Exposigdo de Motivos, item 51).
Na esteira de tal finalidade, o art. 68, caput, do CP, determina
gue a pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59,
em seguida serdo consideradas as circunstdncias atenuantes e
agravantes; por uUltimo, as causas de diminuig¢do e de aumento.

- O art. 59 - trata das chamadas circunsténcias judiciais -
permite ao juiz o estabelecimento dos critérios necessiarios a
fixagdo da pena-base entre os limites da sancdo fixados
abstratamente na lei penal.

- Estabelecida a pena-base, procede-se uma segunda operag¢do, na
qual sdo consideradas as circunstédncias legais agravantes e
atenuantes previstas nos artigos 61, 62, 65 e 66, do Cddigo
Penal, tal como na primeira fase da dosimetria, aqui também os
limites médximo e minimo in abstrato ndo podem ser ultrapassados.

Nota-se a nitida opg¢do pelo sistema bifdsico quando se
conclui gque na segunda operagdo o limite minimo ndo pode
ser ultrapassado, tornando letra morta o comando do art. 68

do Cédigo Penal. E a discussdo que se fard a seguir.

3. A Stmula 231 do STJ e suas conseqiliéncias

No Brasil, muito se discutiu quanto a possibilidade de
aplicagdo de circunsténcia atenuante para levar a pena
abaixo do minimo cominado para a conduta na Parte Especial.
Muito de tal discussdo é anterior a 1984, quando havia uma
presenca mais forte da problemdtica entre os sistemas
trifdsico e bifasico'®. Sempre houve a afirmacdo genérica
de que a pena-base ndo pode ser estabelecida agquém do
minimo legal; s6 com a presenca de causa de diminuicdo de

pena tal limite poderia ser ultrapassado.

" REsp 167432 / DF ; RECURSO ESPECIAL 1998/0018532-1, Rel. Ministro Jorge Scartezzini, T5 -
QUINTA TURMA, Julgado em 25/05/2004, publicagdo DJ 01.07.2004 p. 247.

¥ TUBENCHLAK, James. Atenuantes: pena abaixo do minimo, [in] Jurisprudéncia Brasileira Criminal,
n. 19, p. 16.
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No sistema bifasico, entdo, ndo havia muita discusséao,
ja que agquilo que ndo era causa de aumento ou diminuig¢do da
pena, era usado para estabelecer a pena-base. No modelo
trifdsico, had um momento intermedidrio (as circunsténcias
legais), o que ensejava ainda mais controvérsias, que foram
reaquecidas quando sobreveio a Parte Geral de 1984 adotando
as idéias de Hungria.

A aplicacdo atual, com base na Stmula 231 do STJ,
possui forte heranca da doutrina dominante a partir da
década de 1940. O que prevaleceu, desde entdo, foram os
argumentos expostos por Roberto Lyra nos Comentarios ao
Cédigo Penal, com oS guals sustentava gque a aplicacao
partia da média aritmética entre os valores maximo e minimo

cominados. Nas palavras do prdprio autor, as circunstdncias

“agravantes e atenuantes, quer as legais (...), quer as
judiciais (...), apontam ao juiz o madximo ou o minimo, para
que se aproxime de um ou de outro conforme o caso” (grifos

no original)'. Assim, se o juiz “tem a pena de seis a
vinte anos para aplicar, estard perto do maximo ou minimo,
a partir dos 13 anos para cima ou para baixo,
respectivamente”'®.

Pelo fato de se partir da média aritmética entre o
maximo e minimo cominados, para agquela época, ndo chamava
tanto a atencgdo a discussdo aqui presente. Porém, conforme
serd visto, como atualmente a dosimetria da pena parte do
minimo legal e ndo mais da média entre o minimo e o maximo,
salvo se houver alguma circunsténcia judicial que
justifique o contrario, estamos diante de uma situacado
completamente diferente.

A posicdo dominante era a favor da impossibilidade de

utilizacdo das circunstédncias legais para levar a pena além

ou aquém dos limites previstos no tipo. Isso se deve ao

15 LYRA, Roberto. Comentarios ao Codigo Penal, v. 2, p. 349.
" LYRA, R. Comentdrios ao Cédigo Penal,v. 2, pp. 349-350.
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seguinte argumento: nas causas de aumento e diminuig¢do da
pena, o prdoprio legislador estipulou os limites os quais o
magistrado deve utilizar, enquanto nas circunsténcias
legais (caso ultrapassar os limites da pena cominados fosse
possivel), haveria um poder discriciondrio muito grande na
mdo do juiz. Assim, o juiz "“ndo pode diminuir a pena aquém
do minimo ou aumentd-la acima do maximo legal, porgue com
isto estaria burlando o principio da legalidade. Mas pode
ultrapassar esses limites em razdo das causas especiais de
aumento ou de diminuicdo porque em relacdo a estas, ndo ha
perigo de Dburla, tendo em vista que o aumento ou a
diminuicgao ja vEém previamente estabelecidos pelo
legislador”'’.

Apbs muitas discussdes e decisdes reiteradas nesse

ponto pelo STJ, este 6rgdo editou a SGmula 231.

4. Interpretagdo constitucional da Stmula 231 do STJ

Visto em que ponto estdo as discussdes dguanto a
aplicagdo de atenuantes para trazer a pena abaixo do
minimo, devemos analisar a situacdo face a Constituicéao.
Aqueles que argumentam em favor da idéia posta pela Stmula
231 do STJ afirmam que levar a pena aquém do minimo legal
na avaliagdo das circunstédncias legais constitui violagdo
aos principios da reserva legal (art. 5°, inc. XXXIX, da
CF) e da pena determinada (art. 5°, inc. XLVI, da CF)'®.
Como a pena sb6 pode existir em virtude de cominagdo legal,
O juiz ndo pode ultrapassar para mais ou para menos os
limites impostos pelo legislador, salvo no caso em que O
proprio legislador permite (causas de aumento e
diminuig¢do). Na mesma linha de pensamento, como “a lei
regulard a individualizacdo da pena” (art. 5°, inc. XLVI,

da CF), portanto, mais uma vez nao cabe ao juiz tomar para

" FERREIRA, G. Aplica¢do da Pena, pp. 103-104.
'8 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal, v. 1, p. 617.
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si tal tarefa e proceder ele mesmo a regulagao do citado
principio.

Tais entendimentos ndo podem, de forma alguma,
prevalecer. A impossibilidade de ultrapassar os 1limites
cominados na Parte Especial para as diversas condutas &, em
si, uma discussdo anacrdnica. Como foi visto, é resquicio
da polémica entre os sistemas de Nelson Hungria e Roberto
Lyra. Desde entdo ja foram finalizados dois periodos
autoritarios, sobreveio nova Parte Geral ao Cdédigo Penal e
uma outra Constituicao. A anadlise das questdes
infraconstitucionais sera procedida adiante, fica-se aqui
com o tratamento referente a Carta Magna.

Temos um ordenamento constitucional bastante diferente
dagqueles vigentes a partir de 1937. Deve-se ter consciéncia
de que ndo €é a interpretacdo gque deve adaptar a
Constituigdo para manter um status quo resultante de um
regime ditatorial, mas sim a hermenéutica que deve estar de
acordo com a situagdo existente no pais em gque ha: exclusdo
dos (muitos) menos favorecidos, ...., seletividade ao punir
apenas os que se pdem vulnerdveis diante do aparato penal®’
(em sua esmagadora maioria é o outro, subsumido a
totalidade e interpretado como aquilo que ndo &, ou seja, o
si-mesmo do sistema totalizado?®’). Da prépria Constituicdo
€ possivel extrair diversos elementos que mostram como deve
ser 1interpretada a norma penal. Temos a questdo da
retroatividade da lei (art. 5° XL, da CF), que sb gera
efeitos no passado quando “beneficiar o réu”; o fato de que
a prisdo é ultima ratio (art. 5°, LXVI, da CF), s sendo
alguém mantido preso quando a lei ndo admitir a liberdade
provisdéria; dentre diversos outros dispositivos
constitucionais que beneficiam a pessoa do preso (art. 5°,

incs. LVII, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, da CF).

' ZAFFARONIL, E. R. Em busca das penas perdidas, p. 270.
2 DUSSEL, Enrique. Método para uma filosofia da libertacdo, p. 198.
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Juarez Cirino ressalta que “a proibicdo de reduzir a
pena abaixo do Iimite minimo cominado, na hipdtese de
circunstédncias atenuantes obrigatdrias, constitui analogia
in malam partem, fundada na proibicdo de circunstlncias
agravantes excederem o Iimite maximo da pena cominada -
precisamente aquele processo de integrag¢do do Direito Penal
proibido pelo principio da legalidade”?'.

Os limites da cominacdo devem ser <vistos com
finalidades diferentes em cada um dos extremos. O maéximo de
pena estipulado para uma conduta deve ser interpretado como
uma garantia do individuo, no sentido de que ele n3o tera
uma pena cominada acima daquele valor. E a interpretacdo
restritiva das normas que limitam a liberdade. J& no outro
ponto, o limite minimo, deve ser interpretado ndo como uma
barreira, mas como um referencial. E a interpretacdo que
concede a maior eficacia possivel ao direito fundamental da
liberdade. Assim, no minimo legal, o magistrado tem uma
previsdo in abstracto do legislador, mas é no momento do
juizo que tal previsdo ideal deve ser posta em concreto®?.

A proibicdo de aplicacdo das atenuantes para levar a
pena abaixo do minimo, conforme pretende a SGmula 231 do
STJ wvai de encontro frontal com o proposto pela ordem
constitucional, ©principalmente quando esta determina a
individualizag¢do da pena (art. 5°, XLVI) e o principio de
gue nao had pena sem culpa, pois deixar de 1levar em
consideracdo circunsténcias atenuantes, quando estas estdo
presentes, é punir em excesso, é punir além da culpa, &

aplicar uma pena sem culpa.

5. A Stmula 231 do STJ e o ordenamento infraconstitucional
Diversos sdo o0s argumentos, baseados em normas

infraconstitucionais, usados pelos doutrinadores do Direito

' SANTOS, J. C. dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagio judicial, pp. 140-141.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre o “modelo” de determinagdo da medida da pena, [in] Notdveis do
Direito Penal, p. 216.
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para impor a proibicdo de levar a pena abaixo do minimo
cominado ao utilizar as circunsténcias atenuantes. Usa-se a
guestdo do principio da legalidade (art. 1° do CP; art. 5°,
inc. XL, da CF), explicando que ndo é possivel ultrapassar
os limites maximos e minimos, pois estes foram estipulados
em lei. Caso o juiz fosse além ou agquém do limites postos,
ter-se-ia uma decisao claramente ilegal, violando
inclusive, a separacdo dos poderes. Afirma-se, também, que
ndo had violacdo ao principio da isonomia, dado que todos
tém o mesmo tratamento?>. Bitencourt, apesar de adotar a
posicdo que permite a fixagdo de pena aquém do minimo,
explica a posigdo dominante: “gquando a pena-base estiver
fixada no minimo, impedird sua diminuig¢do, ainda gque se
constate in concreto a presenca de uma ou mails atenuantes,
sem que isso caracterize prejuizo ao réu, que ja recebeu o
minimo possivel”?*.

Tem-se o seguinte impasse: o art. 65 dispde que as
circunstancias presentes em seu corpo “sempre atenuam a
pena” . Porém, a SGmula 231 do STJ permite que esse “sempre”
s6 atenue até os limites previstos mna cominag¢do in
abstracto da pena. Como foi visto, ndo héd impossibilidade
diante do ordenamento constitucional que a pena seja
diminuida abaixo do minimo e, consoante tal entendimento, é&
necessario interpretar o art. 29 do CP de forma a adaptar a
norma infraconstitucional a Constituicado (e nao o
contrario)?®. Portanto, se alguém gque “concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”, esta (apesar das criticas feitas sobre o
tema da culpabilidade) ndo pode ser prevista plenamente em
abstrato. Quem tem contato com o <caso concreto é o
magistrado e ndo o legislador, por isso este ndo tem a

capacidade de prever todas as possibilidades que podem ser

3 FERREIRA, G. Aplica¢do da Pena, p. 104.
# BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal,v. 1, p. 617.
» STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 245.
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desdobradas de todas as condutas tipificadas. H& casos em
gue é necessario fixar a pena abaixo do minimo legal para
adequa-la a “culpabilidade” do agente, sendo que a
legislagdo nao pode ser uma barreira para atingir tal
objetivo, pois, se assim fosse, estaria em choque com a
Constituicdo (deixar uma pessoa presa mais tempo do que
“merece” ndo parece uma boa forma de “erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, objetivo da Reptblica: art. 3°, inc III, da
CF) .

Nédo pode, de forma alguma, prevalecer o argumento
deturpado de uma “legalidade” que observa limites
questionadveis, de um Decreto-Lei de 1legitimidade muito
duvidosa, mas ignora o disposto em uma Parte Geral dgue,
apesar de ndo ser perfeita, é um pouco mais prdxima daquilo
que propde a Constituigcdo. Muito menos deve passar o
argumento de “defesa contra a arbitrariedade do

magistrado”?°.

O sistema penal é arbitrario por esséncia,
selecionando alguns poucos em virtude da situagdo de
vulnerabilidade do individuo®’, que escolhe, como em
periodos de guerra, alguns "“inimigos” imaginarios para se
exibir como ameaca, ocultando o verdadeiro problema%.

A arbitrariedade nd3o pode simplesmente ser passada do
magistrado ao 1legislador e 1imaginar que o problema foi
solucionado. O fato de as circunstdncias legais ndo terem
um limite fixado na prdépria lei, ndo isenta o magistrado de
fundamentar sua aplicacdo e a quantidade de pena aumentada
ou diminuida. Tanto se faz necessadrio para gque haja um
controle de tal discricionariedade. E, ressalve-se, muito
mais facil controlar um abuso de um juiz do que o abuso do

legislador.

Ao impedir que as circunsténcias legais sejam capazes

* FERREIRA, G. Aplica¢do da Pena, p. 103.
7 ZAFFARONI, E. R. Em busca das penas perdidas, p. 270.
¥ ZAFFARONI, E. R. Idem, p. 225.
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de fazer a pena descer aquém do minimo, possibilitam-se
situacdes absurdas que violariam o principio da isonomia e
a individualizac¢do. Imaginemos as situag¢des: dois furtos,
cometidos por duas pessoas diferentes. Para uma delas nao
hd gqualquer circunstédncia agravante ou atenuante. Ja a
outra é menor de 21 anos, furtou para vender o bem para
comprar remédio para sua mde doente (relevante valor social
ou moral), confessou o crime a autoridade espontaneamente e
o que sobrou do dinheiro usado para comprar o remédio,
devolveu a vitima (procurou minorar as consequéncias do
crime). Ambos terdo a pena-base fixada no minimo 1legal
(atual pratica da magistratura, que & ver o minimo legal
como ponto de partida para a dosimetria da pena, ou seja,
como referéncia) e, se nado for permitida a diminuicdo para
o segundo, ambos também passardo a segunda fase da pena
(circunsténcias legais) com a mesma quantia fixada. Assim,
duas pessoas diferentes em situagdes diferentes terdo
tratamentos iguais (violagdo da nogdo mais atual do
principio da isonomia) e a pena ndo serd aplicada no grau
da “culpabilidade” de cada um (violagdo do principio da
individualizag¢do da pena).

Outro questionamento feito por Tubenchlak: serd valido
permitir que alguém gque tenha a pena aumentada diversas
vezes possa se Dbeneficiar da atenuante, enquanto dguem
apenas tem circunstdncias favorédveis a seu favor tenha-as
ignoradas?°?

A posigdo de gque é possivel aplicar as circunsténcias
atenuantes para levar a pena aquém do minimo legal nao &
recente e nem sequer isolada a uma voz apenas. Na doutrina
ha, por exemplo, Juarez Cirino dos Santos®’, Cezar

Bitencourt?®', James Tubenchlak®?, Agapito Machado®’.

¥ TUBENCHLAK, J. Atenuantes: pena abaixo do minimo, [in] Jurisprudéncia Brasileira Criminal, n.
19, p. 18.

3 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal, v. 1, p. 617.

31 SANTOS, J. C. dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicaco judicial, pp. 140-141.
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Na jurisprudéncia hé& quem batalhe constantemente por
uma aplicacgao do Direito Penal menos autoritaria,
enxergando a pessoa por tras da mascara estigmatizada do
réu. No Parand temos, dentre outros, o exemplo de Rosana
Andriguetto de Carvalho. A magistrada, que defende a
possibilidade de utilizagdo das circunsténcias atenuantes
para fixar a pena provisdria abaixo do minimo, afirma: “a
tarefa do juiz, na sentenga, é a de individualizar a pena.
Mas se a pena minima ndo puder ser ultrapassada (em virtude
de um  posicionamento doutrindrio e jurisprudencial
equivocado, claramente presuncoso e inconstitucional),
colocar-se-a numa vala comum incontdveis condenados que
contam com situagdes diferentes. Isso implica séria
violagcdo ao principio da igualdade (assim como profundo
desrespeito ao valor justica, que é o valor meta do Estado
Constitucional e Democrdtico de Direito)”>*.

Com tudo o que até agora foi exposto, é possivel
perceber como a Stmula 231 do STJ esta equivocada frente a
Constituicdo e ao ordenamento infraconstitucional, sendo
posta em cheque constantemente por diversos posicionamentos

doutrindrios e jurisprudenciais.

6. Conclusdes:

A SGmula 231 do STJ ao ndo permitir a incidéncia de
circunstdncia atenuante para reduzir a pena abaixo do
minimo legal:

a) € 1inconstitucional porque fere o principio da
individualizag¢do da pena, na proporg¢do em que ao deixar de
aplicar uma pena menor estd impondo um excesso que

corresponde a uma pena sem culpa;

32 TUBENCHLAK, J. Atenuantes: pena abaixo do minimo, [in] Jurisprudéncia Brasileira Criminal, n.
19, pp. 16-19.

3 MACHADO, Agapito. As atenuantes podem fazer descer a pena abaixo do minimo legal, [in] Revista
dos Tribunais, v. 647, pp. 388-389.

** Voto vencido da Apelagdo Criminal n. 275492-5, julgado pela 5* Camara Criminal do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Parana em 16 de junho de 2005.
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b) é ilegal porgque desatende ao comando do art. 68 do
Cédigo Penal, uma vez que impde a aplicagdo do sistema
bifadsico gquando anula a fase intermedidria relativa a
aplicagdo das circunsténcias atenuantes; bem como o do 29
que determina a punig¢do na medida da culpabilidade; e,

c) fere o principio da isonomia uma vez gue, no concurso de
agentes, de maneira mais wvisivel, pode impor penas iguais

para pessoas com culpabilidade diferente.
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JUIZ SUBSTITUTO NATURAL

JOSE MAURICIO PINTO DE ALMEIDA

SUMARIO: 1. Principio do juiz natural. — 2.
O Juiz Natural no Brasil. — 3. O Juiz
Substituto Natural. — 4. Conclusdo 5-
Referéncias.

1. Principio do Juiz Natural

Principio universal reverenciado pelos Estados Democraticos de Direito, o Juiz
Natural projeta o direito de o jurisdicionado conhecer, previamente, a autoridade que o
processard e qual o magistrado ou tribunal que procederd o seu julgamento.

E, sendo principio, traduz-se em norma de carater geral orientadora do ordenamento
juridico e dos valores sociais”.

Detentor do monopolio jurisdicional, o Estado assume o dever de fornecer aos
cidaddos uma magistratura imparcial, isenta e legalmente investida de jurisdi¢do, razdo pela
qual alguns paises denominam o juiz natural de juiz legal’ ; constitui garantia e seguranca ao
jurisdicionado, assim como uma conquista da humanidade em face da tirania dos poderosos.

Malgrado a Magna Carta Inglesa do Rei Jodo Sem Terra ndo se assentasse em bases
democriéticas (1215), € reputada como preconizadora do Principio do Juiz Natural, pois nela

(art. 39) se consignou o primeiro aceno a um julgamento legal do processado pelos seus pares.

' Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Professor da Escola da Magistratura do Paran e
do Centro de Estudos Juridicos do Parana. Professor Emérito da Faculdade de Direito de Curitiba. Membro do
Centro de Letras do Parana, do Instituto de Magistrados do Brasil. ¢ da Academia de Cultura de Curitiba.

2 «(...) a diferenca entre principio e regra esta absolutamente clara, porque principio, como ja se sustentou, é
norma de ordem geral que fundamenta o ordenamento juridico e os valores de uma sociedade. Ja a regra trata de
produzir normas que regulam a conduta do sujeito na ordem social” (Adelino Marcon, O Principio do Juiz
Natural no Processo Penal, Curitiba: Jurud, 2004, p. 39).

* Conforme José da Silva Pacheco, “o principio do juiz natural consagrado com esse nome nas Constituicdes do
século passado em Franga de 1814, 1830, da Holanda e da Itdlia, ¢ o mesmo principio do juiz legal ou
competente do direito alemdo, espanhol e brasileiro, que exclui os juizes e tribunais de exce¢do” (Curso de
Teoria Geral do Processo. Rio: Forense, 1985, p. 90).



186 Revista Judiciaria do Parana

No entanto, “a primeira referéncia legal a expressao ‘juiz natural’ ¢ do art. 17 do titulo
Il da Lei Francesa de 24.8.1790. Também aos franceses se deve a prioridade da primeira
referéncia constitucional no texto de 1791,

Toda discussdo no mundo globalizado em torno das garantias dos povos em relagdo a
um julgamento justo e imparcial vem resultando em amiudes reafirmacdes do Principio do
Juiz Natural em tratados, pactos e convengdes, a ponto de a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em seu art. 10, dispor que “todo homem tem direito, em plena igualdade, a
uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele”.

A seu turno, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), de 22.11.1969, encerra a garantia do Juiz Natural, tendo sido ratificada no Brasil
pelo Decreto 678/1992, de 06.11, cujo art. 8°, I, preve: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusac¢do penal formulada contra ela...”.

Consoante ADELINO MARCON, “a menos que a democracia pere¢a, nenhuma lei podera
atentar contra os principios e valores da natureza humana vislumbrados em tais pactos e
declaragdes”, realcando a prevaléncia do respeito a soberania estatal, “hoje com nova

defini¢do, adequada 4 realidade do mundo globalizado™.

2. O Juiz Natural no Brasil

Com excecdo do periodo do Estado Novo6, as Constituigdes brasileiras’, desde a do
Império, recepcionaram o Principio do Juiz Natural, vedando julgamentos por tribunais e
juizes de excegao.

Na Constituicdo de 1988, dois incisos do art. 5° recebem o principio do juiz natural:

XXXVII e LIII.

* PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 63.

> Ob. cit., p. 77.

% Nos arts. 122 e 17 da Constituicdo de 1937, estabelecia-se que “os crimes que atentarem contra a existéncia, a
seguranga ¢ a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular serdo submetidos a processo e
julgamento perante Tribunal Especial, na forma que a lei instituir”.

7 Cartas de 1824 (art. 179, inc. 17), de 1891 (art. 72, § 23), de 1934 (art. 113, n. 25), de 1946 (art. 141, § 26, de
1967 (art. 150, § 15), Emenda Constitucional n. 01, de 1969 (art. 153, § 15) e a de 1988 (art. 5°, XXXVII e LIII).
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Pelo inciso XXXVII, “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢ao”.

Cuida-se da proibi¢do da criagdo de um orgao judicial posterior ao fato a ser julgado e
ao julgamento especial de determinada pessoa ou pessoas, ainda que os fatos tenham ocorrido
precedentemente a sua instalag@o.

Como registra ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO, “a exigéncia de
preconstituicdo dos tribunais € corolario do estado de direito (CF, art. 1°) e ndo significa
impedimento a criacdo de justicas especializadas, nem se confunde com a prerrogativa de foro
(como, v. g., a estabelecida pelos arts. 52, I, da CF, ou 100, I e II, do CPC). Anote-se, por fim,
que tanto € juiz natural o 6rgdo definido pelo critério objetivo (matéria, pessoa ou valor),
como pelo critério funcional ou territorial de distribui¢io de competéncia™ .

O inciso LIl do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 tem a seguinte diccdo:
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Duas acepgdes da expressdo “autoridade competente” destacam-se nesse dispositivo:

I - pessoa (6rgdo jurisdicional) legalmente investida na fun¢do judicante (principio da
investidura da jurisdigéog);

Il - aquele que exerce o poder jurisdicional ao caso concreto de acordo com
competéncia previamente delimitada (competéncia propriamente dita).

Na doutrina de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “so pode exercer a jurisdicdo aquele
orgdo a que a Constitui¢do atribui o poder jurisdicional. Toda origem, expressa ou implicita,
do poder jurisdicional so pode emanar da Constituicdo, de modo que ndo ¢ dado ao
legislador ordinario criar juizes ou tribunais de excegdo, para julgamento de certas causas,
nem tampouco dar aos organismos judicidarios estrutura¢do diversa daquela prevista na Lei
Magna”lo .

Nao se deve entender violado o Juiz Natural pelo fato de existirem Justi¢as
Especializadas no Brasil (Militar, Eleitoral e Trabalhista), pois foram constituidas
previamente pela propria Carta Fundamental, com competéncias bem delineadas. Ou seja: ndo
foram criadas para casos concretos. Visam a uma prestacdo jurisdicional mais célere a

determinadas matérias e pessoas.

¥ Normas processuais civis interpretadas, artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo, da Constitui¢do Federal.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 07/08.

? S6 se permite o exercicio da jurisdi¢io por quem nela estiver investido por ato oficial e legitimo.

' Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de
Conhecimento, 28* edigio, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pag. 38.
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A mesma observagdo ¢ cabivel ao foro privilegiado, existente em razao da prerrogativa
de funcdo e ndo com o intuito de privilegiar algumas pessoas. Dito de outro modo: existe a

previsdo legal antecedente aos fatos e as fungdes, dai ndo se afrontar o Juiz Natural.

3. O Juiz Substituto Natural

A importancia que se atribui ao Juiz Natural deve ser conferida, na mesma medida, aos
magistrados substitutos (no Parana: Juizes Substitutos de inicio de carreira; Juizes de Direito
Substitutos de 1° Grau'' e Juizes de Direito Substitutos de 2° Grau), pois devem ser
igualmente conhecidos de antemao pelos jurisdicionados.

Dos poucos autores que tratam do assunto, ADELINO MARCON chama a atengdo para a
aplicacdo do Principio do Juiz Natural também ao substituto: “O substituto legal deve ser
aquele ja investido (pré-investido) nas fun¢des de substituto, pois, ao revés, o principio estaria
vulnerado com designagdes aleatorias. Esta ¢ uma das razdes de existirem Sec¢des Judiciarias
como unidades de divisdo judiciaria em nosso Estado™'?.

O tema ¢ de alta relevancia, pois sd@o inumeras as situagdes em que juizes sdo
substituidos por magistrados que ndo sdo seus substitutos legais.

Tanto o Cddigo de Processo Penal quanto o de Processo Civil ndo admitem outra
opc¢do ao titular que se declarar impedido ou suspeito sendo a de encaminhar os autos ao
substituto legal (arts. 97 € 99 do CPP; art. 313 do CPC). Por conseguinte, devera haver um
juiz substituto legalmente competente e conhecido para atuar nos autos, pois, ao contrario,
qualquer designagdo sem critério previamente estabelecido importard na desobediéncia ao
Principio do Juiz Natural.

No Parand, o Codigo de Organizagdo e Divisdo Judiciarias (Lei Estadual 14.277/2003)
procurou regulamentar a matéria em atendimento ao principio de que todo juiz titular deve ter
seu substituto legal precedentemente conhecido.

O territério paranaense, para fins de divis@o judicidria, é constituido de segoes
Judiciarias, comarcas, foros regionais, municipios e distritos (art. 214, “caput”, do CODJPR).

As secdes judicidrias constituem agrupamento de comarcas ou foros regionais ou

varas, “assim organizadas para facilitar o exercicio da prestacdo jurisdicional por Juizes

" Denominagio contida no art. 25 do novo Cédigo de Organizagio e Divisdo Judiciarias do Parana.
12 .
Ob. cit., p. 192.
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Substitutos e por Juizes de Direito Substitutos, com a definicdo dos limites de competéncia
atribuidos a cada um” (art. 223, “caput”, do CODJPR).

A rigor, essa facilitagdo ao exercicio da prestagdo jurisdicional pelos substitutos se
traduz na necessidade de cada titular ter o seu substituto legal, de maneira a permitir ao
cidaddo saber, na auséncia daquele (ou quando se declarar suspeito ou impedido), quem atuara
nos autos, posto que, irrefragavelmente, o Principio do Juiz Natural estaria sendo vulnerado se
ndo fosse esse o raciocinio. De nada adiantaria ser anteriormente conhecido o juiz natural da
causa se, em sua eventual auséncia, ndo se puder saber quem o substituird legalmente.

Sédo sete as comarcas de entrancia final no Estado do Parana (Regido Metropolitana de
Curitiba, Cascavel, Foz do Iguagu, Guarapuava, Londrina, Maringd e Ponta Grossa). A
excecdo da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, nas demais finais cada Juiz de
Direito Substituto atuara num conjunto de varas. Por exemplo: o anexo II-tabela 2 do Codigo
mostra que a Comarca de Cascavel € dividida em trés grupos de varas (trés se¢des judiciarias),
e cada um ¢ atendido por um dos trés magistrados substitutos de final ali existentes, sempre
conhecidos do jurisdicionado. E assim ocorre com as demais comarcas de entrancia final.

Todavia, o sistema de substitui¢cdo, a vista do Principio do Juiz Natural, sofreu visivel
involu¢do na Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, uma novidade do Cddigo de
Organizagdo e Divisdo Judicidrias (art. 236), que compreende, além da antiga Comarca de
Curitiba (Foro Central), mais onze Foros Regionais (ex-comarcas da Regido Metropolitana de
Curitiba)".

Enquanto o Cddigo anterior previa grupos de varas na entdo Comarca de Curitiba
(secdes judiciarias) para fins de atuagdo dos substitutos (cada titular tinha condi¢des de saber
quem era seu substituto legal, e assim também as partes e advogados), atualmente todos os
foros da Comarca da Regiio Metropolitana compéem uma unica secio judiciaria (a 1*
do Estado).

Isso significa que, a principio, os cento e trés (103) titulares dessa Comarca (incluindo-
se ai os Juizados Especiais) possuem, cada um, cinqiienta e um (51) substitutos legais, muito
embora o § 2° do art. 223 do CODJPR preveja que a competéncia dos Juizes de Direito

Substitutos nessa Comarca ¢ fixada por resolugdo.

3 AlmiranteTamandaré, Araucéria, Campo Largo, Bocaiuva do Sul, Campina Grande do Sul, Colombo, Fazenda
Rio Grande, Pinhais, Piraquara, Rio Branco do Sul e Sao José dos Pinhas
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O magistrado promovido ao cargo de Juiz de Direito Substituto da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba acaba por ndo ter conhecimento antecipado de sua competéncia e
muito menos de sua lotagdo, o mesmo ocorrendo com o jurisdicionado, que, diante da
flexibilidade do critério estabelecido (uma tUnica se¢do para 51 juizes substitutos de final),
enfrentara, quase sempre, a designacdo aleatdria e movel, quando o mais acertado seria tratar
dessa matéria de igual forma como regulamentada as demais finais.

Nao hé davida de que o intento € o de permitir maior agilidade nos servigos, tanto que,
hoje, existem dois juizes em cada vara civel do Foro Central (um substituto e o titular), o que
ndo seria viavel se o sistema anterior estivesse em vigor.

Inquestionavel que o procedimento atual € calcado na boa-fé¢, mas ndo se deve
desdenhar que os homens e as leis ndo t€ém o mesmo periodo de vida e de atuag¢do, e um
flanco legislativo dessa ordem pode gerar designacdes que invadam a propria competéncia do
juiz natural, bem assim desnecessdrios mutirdes e  regimes de exce¢do (nome
inadequadissimo ao regime de auxilio, em virtude da carga do vocdbulo “excec¢do” no estudo
do juiz natural).

O sistema ideal, sem apego ao extremado formalismo, mas sem relativizar
desregradamente o Principio do Juiz Natural (o que € perigoso a qualquer democracia),
poderia embasar-se em estudos prévios de necessidade de auxilio nas varas da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba, baixando-se resolu¢des com fixagdo de competéncia num
periodo semestral, prevendo-se, sempre que possivel, quem substituiria os juizes titulares,
para prévio conhecimento dos cidaddos e da classe juridica.

Outra forma de se evitar afronta ao Principio do Juiz Natural seria a de se estabelecer
didlogos a respeito de sistemas de mutirdo e de designacdes com a classe dos advogados e
com o Ministério Publico, obviamente sem efeito vinculante, mas com o propdsito de se
encontrar a melhor formula para a agiliza¢do dos servigos judiciarios sem violar a garantia do
cidaddo de saber quem o processara e o julgarad. Poder-se-ia propor que os designados aos
mutirdes (mencione-se o exemplo do “Programa Parana Sentenga em Dia”) atuassem somente
nos novos processos (e com ampla divulgacdo), enquanto o titular atuaria somente naqueles
em que todos ja o sabiam como natural (isso podera criar desencontros numéricos, mas nada
que ndo possa ser adaptado).

Nas sec¢des judiciarias que correspondem a um conjunto de comarcas (interior do

Estado), cada uma delas tem o seu Juiz Substituto, possibilitando a todos o conhecimento
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antecipado de quem podera substituir o titular durante sua auséncia ou nos demais casos de

lei.

4. Conclusio.

Apesar de ser escassa a doutrina a respeito da vulnerabilidade do Principio do Juiz
Natural quando a sociedade ¢ apanhada de surpresa com designacdes, com adocdo de mutirdes
e com substitui¢des aleatdrias, a jurisprudéncia ja vem enfrentando o tema de ha muito.

Até mesmo o recém criado Conselho Nacional de Justi¢a j4 foi instado a se pronunciar

sobre ele em determinada situacao:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO
MUTIRAO DESTINADO A AGILIZAR O JULGAMENTO DE
PROCESSOS JUDICIAIS - ALEGADA VIOLACAO AO
PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL, COM INSTITUICAO DE
TRIBUNAL DE EXCECAO - INEXISTENCIA -
ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO.

I - Em todo o Judiciario brasileiro, os chamados mutirdes tém
servidlo como importante instrumento adotado pela
administracdo da justi¢a para agilizar a tramitagdo de processos.
Na sistematica desses mutirdes, a administragdo dos tribunais,
com a autonomia que lhes € propria, se vale da prerrogativa legal
e regimental de designar, por ato da presidéncia, juizes
substitutos ou mesmo titulares voluntarios, para auxiliarem
determinado juizo.

IT - Nos mutirdes, ndo se cogita do afastamento dos juizes
titulares das varas beneficiadas. Ao contrario, esses titulares
somam seus esforcos aos do grupo de magistrados designados
para o auxilio e ndo raro os coordena. Da mesma forma, o ato de
designacdo ndo vincula quaisquer dos juizes a determinado
processo. O juiz ndo ¢é designado para proferir sentenga em dado
feito. De modo absolutamente desvinculado, hd um grupo de
juizes de um lado e um acervo de processos do outro. O objetivo
¢ liquidar o acervo, pouco importando quem profira a decisao,
podendo ser o proprio titular da vara.

II - Os mutirdes, portanto, ndo ofendem a garantia do juiz
natural ¢ muito menos cria tribunal de exceg¢do. No caso dos
mutirdes, o juiz natural é aquele que, de modo aleatorio,
conforme a sistematica de trabalho adotada, recebe o feito para
apreciacdo e o julga com a devida imparcialidade.
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IV - Orientagdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica.

V - Procedimento de Controle Administrativo rejeitado”
(PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO
043/2005, Rel Conselheiro PAULO SCHMIDT, j. em
31.01.2006'%).

E mister se cercar de especiais cuidados no momento de se implantarem esses
procedimentos que, ao primeiro olhar, apresentam-se contrarios ao Principio do Juiz Natural,
concretizando-os somente depois de estudos sistematicos, e ouvidos os advogados e o
Ministério Publico, para que a relativizagdo de um principio constitucional ndo passe a ser
retérica de autoritarismos desenfreados. A celeridade ndo pode atropelar o Juiz Natural, mas
pode com este conviver, desde que a transparéncia e a divulgagdo prévia das medidas a serem
adotadas se realizem.

Quanto a Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, at¢ mesmo para que
magistrados saibam onde atuardo quando a ela forem promovidos a substitutos de final, o
alvitre seria o de se publicar, semestralmente, de acordo com as necessidades, resolu¢do em
obediéncia ao dispositivo do Cdédigo de Organizagdo e Divisdo Judicidrias que prevé que a

competéncia dos Juizes de Direito Substitutos sera fixada por resolugdo (art. 223, § 2°).
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A QUALIFICACAO DOS JUIZES PARA A FORMACAO DO CONVENCIMENTO
MOTIVADO DIANTE DA SUMULA VINCULANTE

1. Introdugdo 2. A sumula vinculante como solu¢do para o
abarrotamento de causas repetitivas 3. A independéncia judicial e a
evolugdo da jurisprudéncia 4. A garantia da motivag¢do judicial 5. A
motivagcdo das questoes de fato e de direito 6. O fenémeno da
Jurisdicionalizagdo dos conflitos 7. A necessaria formagdo dos
magistrados 8. A elaboragdo de uma teoria de formagdo de magistrados
9. Conclusdo

José Laurindo de Souza Netto'

1. Introducao

Um dos maiores desafios que se propde, hoje, para o Poder Judiciario ¢ selecionar e
formar bons magistrados, aptos a solucionar ndo so6 a lide processual, aquela que se revela no
processo, mas o conflito socioldégico, muito mais amplo e nem sempre possivel de ser
resolvido com a mera aplicagdo da lei.

A motivacdo das decisdes se torna condi¢do indispensavel na atuagdo da fungdo
jurisdicional, pois além de servir de controle por parte da sociedade, desenvolve uma func¢édo
de racionalizacdo da jurisprudéncia, exigindo de conseqiiéncia uma alta qualificagdo e
proficua preparagdo dos juizes.

A legitimidade do poder judiciario decorre em boa parte da selecdo dos melhores e da
capacidade da magistratura para decidir em tempo real e de forma adequada, reclamando
profunda consciéncia ética, competéncia, seguranca, cultura e elevado sentido de alta
responsabilidade.

Neste contexto, a sumula vinculante ndo podera engessar a criatividade do juiz, pois o
convencimento motivado, para o qual o magistrado deve receber a devida formacgao, ¢

essencial a sua prépria atividade.

2. A sumula vinculante como solugdo para o abarrotamento de causas repetitivas

! Juiz de Direito e Professor pés-doutor pela “Universita La Sapienza” — Roma.
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No dia 20 do més de margo entrou em vigor a Lei n® 11.417/07, que regulamenta a
sumula vinculante, questdo crucial ndo s6 para todos os orgdos do Poder Judiciario como
também para a Administragdo Publica nas esferas municipal, estadual e federal.

O instituto juridico foi introduzido pela Reforma do Judiciario (Emenda
Constitucional n°® 45, de 08 de junho de 2004), que acresceu o artigo 103-A ao texto
constitucional, estabelecendo que o STF podera, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do
Poder Judicidrio e a Administracdo Publica e terd como objetivo a validade, a interpretagdo e
a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia que acarrete grande
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

A novidade se apresenta como solugdo para a questdo da sobrecarga do trabalho
repetitivo nas Cortes Superiores. Resolveria o afogamento e o estrangulamento impostos ao
Poder Judiciario, causados pelo excesso de recursos e o crescente fenomeno da
jurisdicionalizagdo dos conflitos.

Diante do abarrotamento de causas repetitivas, o instituto juridico tem como objetivo
principal satisfazer a crescente demanda por prestacdo jurisdicional rapida.

Estatisticas efetuadas pelo Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ)
informam que em 1998, o STF, com apenas 11 ministros julgou mais de 40 mil processos. O
mesmo nimero de integrantes (11) decidiu um volume de processos 1.856% (mil, oitocentos e
cinqiienta e seis por cento) maior que o levado a efeito ha 59 anos. O STJ, no ano de 1988
julgou mais de 100 mil processos com 33 ministros.

Nao se tem duvida de que a figura juridica inspirada no “stare decisis” do sistema
juridico do “common law” estd envolta ao proposito de celeridade processual, buscando
evitar a procrastinagdo inutil dos feitos, como forma de retardar a inevitavel derrota.

Milhares de causas com a mesma pretensdo, como as referentes aos diversos indices
de reajustes, Contribui¢des sobre o Fim Social, liberagdo de cotas do FGTS entre outras,
poderdo ser decididas brevemente.

A stimula vinculante recaird preponderantemente sobre as matérias relacionadas com
a competéncia da Justi¢a Federal, uma vez que a Unido e suas autarquias sdo as principais
responsaveis pelo abarrotamento de recursos no STF e STJ.

Quase 95% de todos os feitos do STF sdo origindrios do Poder Publico, sendo que
80% das agdes tratam de matérias decididas anteriormente, varias das quais j& sumuladas

inclusive.
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De qualquer forma, ndo se pode esquecer que a melhoria do funcionamento do Poder
Judicidrio ndo ocorrerd apenas com novas leis, mesmo quando tuteis. Nao se pode fazer uma

cortina de fumaca para ocultar os verdadeiros problemas.

3. A independéncia judicial e a evolug¢do da jurisprudéncia

Longe de ser uma unanimidade perante os doutrinadores, no STF, a maioria dos
atuais ministros é favoravel a adog@o da simula vinculante, a exemplo de Sepulveda Pertence
para quem ‘... o problema do efeito vinculante ndo pode ser tratado como uma forma de
vaidades de juizes de uma instancia contra juizes de outra (...) de orgulho intelectual, mas
como um problema de justica como servico publico e como problema de isonomia” (Revista
Consulex, n° 21 de 30/09/98).

Para o Ministro Marco Aurélio “a sumula vinculante apresenta mais aspectos
negativos do que positivos (...) Receio que a sumula vinculante acaba por engessar o proprio
direito” (Revista Consulex, n° 10 de 13/10/97).

A independéncia judicial, entendida como aquela de cada juiz no exercicio da
jurisdi¢do, deve ser preservada, para que ele permanega com o essencial da atividade, que € o
livre convencimento motivado, garantia substancial de seu papel social.

A evolucdo da jurisprudéncia ndo ocorre dos 6rgdos superiores para os inferiores,
mas sim ao contrario, pois os juizes de primeiro grau vivenciam a dramaticidade da vida
cotidiana dos cidadaos.

A mais severa critica que se faz ao efeito vinculante € a suposta estagnagdo que ele
impde a atividade judicial, limitando o seu livre convencimento.

Havera um tolhimento na liberdade de julgar das instancias inferiores, pois o juiz
converter-se-ia num mero repetidor das sumulas editadas.

O procurador de justica gaicho Lénio Luiz Streck (1995:286) diz que as sumulas
sdo “uma forma de controle do discurso juridico dominante no plano dos tribunais

superiores”.

4. A garantia da motivagdo judicial
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A obrigatoriedade de motivar a decisdo judicial iniciou-se na Franca a partir de
1790, no momento em que a legislagdo revolucionaria pde fim aos sistemas judiciais do
regime monarquico.

No final da 2* Guerra Mundial, passa de uma regra de carater técnico e se torna uma
garantia da administracdo da justica.

Condi¢ao imprescindivel no concreto exercicio da fung¢do jurisdicional, a motivag¢ao
¢ uma garantia das partes que desejam recorrer da decisdo, pois possibilita a individualizagdo
dos seus aspectos criticaveis, facilitando ainda a fun¢éo do juiz do recurso.

Entretanto, a motivag@o é uma garantia que ndo se restringe ao interior do processo,
projetando-se para uma dimensdo constitucional num nivel de maior relevancia politica,
exprimindo uma concepg¢@o democratica do poder.

Nesse contexto, a motivacdo além de servir de instrumento de controle por parte da
sociedade, legitima a decisdo no momento em que demonstra que ela responde aos critérios
estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Além disso, ela desenvolve uma funcdo de racionalizacdo da jurisprudéncia, na
medida em que é a motivagdo da decisdo a persuadir os juizes dos sucessivos casos idénticos
ou analogos.

A motivagdo ndo ¢ uma espécie de prestacdo de contas do procedimento mental que
conduz o juiz a formular a decis@o, mas sim a exteriorizacdo dos argumentos que elabora para
demonstrar que ela ¢ dotada de boa razio.

Impde-se ao juiz a obrigatoriedade em fornecer uma justificagdo racional da sua
decisdo, tendo por base critérios intersubjetivos do raciocinio. O juiz entdo exterioriza o
raciocinio decisério por meio do qual ocorreu a descoberta da decisdo, justificando-a por meio

da argumentacdo racional.

5. A motivagdo das questoes de fato e de direito

Nao se pode negar que sendo a motivacdo realizada numa linguagem formalizada,
nela podem existir também aspectos de natureza retdrica-persuasiva. Todavia, a presenga
desses aspectos ndo pode induzir a descuidos, diante do fato de que a fun¢do da motivacdo €
essencialmente aquela de fornecer justificagdes legais e racionais da decisdo, mesmo diante de
sumula vinculante, permitindo assim o controle externo e nela conter todas as questdes de fato

e de direito que constituem o objeto da controvérsia.
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Quanto a motivacdo de direito, exige-se argumentos em sustentacdo da escolha
relativa @ norma que o juiz entendeu aplicavel como regra da decisdo do caso concreto e
também, em sustentacdo da interpretacdo que ele adotar dessa norma.

Nao ¢ suficiente que o juiz faca referéncia somente as provas que confirmem a
versao dos fatos que entendeu verdadeiro; cuidando para nao cair na distor¢do do raciocinio
pelo qual, individualizada “a priori” sua versdo dos fatos, procure levar em consideragdo
somente aquilo que a confirma, descuidando de tudo que a contradiz.

A verdade nido advém sdé das provas favordveis, mas também e sobretudo do
confronto entre as provas favoraveis e as contrarias.

Se o juiz entender que certas provas sdo destituidas de credibilidade, deve explicar

adequadamente as razdes dessa avaliagdo.

6. O fenémeno da jurisdicionalizagcdo dos conflitos

A atuacdo do poder jurisdicional em decorréncia do império do fendmeno da
globalizacdo tem assumido relevancia nunca antes vista, sendo que as caracteristicas do tempo
que em vivemos vém modificando substancialmente o papel do direito, sobretudo na
perspectiva da sua aplicagao judicidria.

Nos ultimos cinqiienta anos ocorreu uma intensa evolugdo e profunda transformacgao
no poder jurisdicional. E um fenémeno onipresente, sem fronteiras e nacionalidade,
provavelmente conexo a evolugdo das relagdes entre o Estado e a sociedade.

A importancia crescente da justica, com a explosdo dos pedidos, faz com que ela se
transforme numa parte cotidiana do processo politico. Nunca se fez tanto apelo a justica e
nunca o acesso esteve tdo aberto, ndo parando de se alargar as fun¢des que a democracia
confia a justiga, parecendo ser ilimitadas.

A medida que o Poder Publico torna-se mais intenso, a justica descobre, sob a
pressdo de uma demanda crescente, novos dominios. Nao hd hoje nenhuma intervengao
publica que possa ser subtraida da apreciagdo do juiz. Onde existe uma lei também existird
um juiz para interpretar e precisar os seus efeitos.

Hodiernamente, o juiz tende assim a se tornar uma espécie de maestro de orquestra,
onde sua fun¢do consiste ndo s6 em resolver os litigios, mas também em encontrar solucdes

aos problemas que as outras institui¢des ndo puderam resolver.
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Além de uma funcido técnica cientifica, aos juizes se exige uma fun¢do axiologica,
com a valoragdo das idéias que iluminam o direito. A sociedade espera da justica o dever de
defender a liberdade, aplacar as tensdes sociais, de tutelar o meio ambiente, conter as
tendéncias incoerciveis ao abuso do poder, de impor penas, de atenuar as diferencas entre os
individuos, de defender os cidaddos desde o nascimento, casamento, divorcio € morte, etc...

As responsabilidades do juiz revelam-se cada vez mais acrescidas, desencadeando o
fendmeno da jurisdicionalizagdo e a crescente influéncia da justica na vida cotidiana.

Na sua nova fungdo, o juiz cria o direito, pois constrdéi normas que ndo estdo nos
codigos. Os juizes se tornam depositarios do direito que se torna o que € por eles feito.

O pensamento filosofico contemporaneo mais recente mostra a aplicagdo judiciaria
do direito, considerando o juridico essencialmente na perspectiva do judiciario. A idéia do
justo sé se completa na aplicagcdo da norma ao julgamento.

O julgamento ¢ uma verdadeira norma juridica, ainda que limitada as partes que
estdo obrigadas a cumprir. Nesse sentido a funcdo judicidria revela sempre uma versio
politica. Por isso que o controle da sociedade sobre as razdes que fundamentam a decisdo

judicidria € cada vez mais amplo, colocando em xeque o preparo do juiz.

7. A necessaria formagdo dos magistrados

A construcdo e solidificacdo do Estado Democratico do Direito dependem em
grande parte da qualificacdo do juiz. Neste contexto, perfila-se claramente a exigéncia de um
profissionalismo forte, a partir da institucionalizacdo sistemdtica da selecdo, formacgdo e
promoc¢do, do magistrado, fundada em estruturas abertas de espirito ndo corporativo
completamente vinculado aos termos do legislador constitucional.

O aumento do poder traz automaticamente o aumento de responsabilidade,
transparéncia e independéncia, com o acréscimo das expectativas e das exigéncias em relacdo
aos magistrados, no ato de julgar.

A construcdo de uma identidade profissional sdlida, com a formacgdo
profissionalizante institucionalizada que busque uma progressiva maturidade profissional,
torna-se imperiosa.

Esse desafio se faz muito mais relevante no momento em que a Constitui¢do
Federal, em face da Emenda Constitucional n°® 45, atribui ao Poder Judicidrio a integral

responsabilidade pela selegdo, preparagdo, aperfeigoamento e promogao de magistrados.
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A Reforma do Judiciario descreveu de maneira expressa as qualidades do juiz, como
aquele capaz de assegurar a todos a razoavel duragdo do processo e de implementar os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo (inciso LXXVIII do art. 5° da CF, acrescentado
pela Emenda n°® 45/2004).

Além disso, especificou os atributos do juiz, como o desempenho, a produtividade, a
presteza no exercicio da jurisdi¢do, além da freqiiéncia e aproveitamento em cursos de
Aperfeicoamento (alinea “c” do inciso II do art. 93 da CF, com a nova redacdo da Emenda n°
45/2004).

Pela primeira vez, a Escola da Magistratura foi inserida no texto constitucional,
denominando-a de Escola Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento de Magistrados (art. 105,
paragrafo unico, inciso I da CF).

A comissao constituida pelo presidente do STJ, para elaborar o primeiro documento
da ENFAM, quando da elaboragdo do projeto inicial, partiu da premissa que “a escola devera
ficar eqiiidistante dos maiores males do Judiciario: a verticaliza¢do, comandada pelo critério
de antigiiidade, em todas as escolhas e determinacoes; e a politizagdo, diante da
incompatibilidade de defesa de interesses outros, sendo os institucionais” (Escola da
Magistratura: Ministra do STJ Eliana Calmon Alves, in Revista da Escola Nacional da

Magistratura, n° 2 — outubro 2006, pg. 23).

8. A elaboragdo de uma teoria de formagdo de magistrados

A missdo vai mais além do que reforcar os mecanismos imparciais de selegcdo e
promocao, sendo a sua principal incumbéncia a adog¢do do sistema de formac¢ao profissional
institucionalizada, com a elabora¢do de uma teoria de formag¢ao de magistrados.

A formagdo continuada ndo deve ser vista como uma obrigacdo, mais do que o
aprofundamento das técnicas proprias a fungdo, a confronta¢do dos elementos tedricos com a
realidade das praticas judiciais, deve-se buscar a constru¢do de um magistrado servidor de um
direito que se origine na dignidade inviolavel do ser humano, da supremacia da ética e dos
direitos fundamentais.

O alargamento das atribui¢des dos juizes tem sido apontado como sinal de “crise da
jurisdi¢do”, nascendo a indagacdo se a magistratura estd preparada para as novas

responsabilidades que comegam a pesar sobre ela.
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Sem escamotear a realidade, urge a tomada de consciéncia de que se passa
rapidamente a uma outra etapa da modernidade e que importa compreender a crise judiciaria e
procurar os meios para supera-las.

O juiz poderé ser confrontado com problemas imediatos, sobre os quais o direito ¢é
silencioso, obrigando-o a exercer um papel de legislador e administrador sem ter sido
anteriormente preparado.

A necessidade de se reinventar, na busca da eficacia, eficiéncia e efetividade de sua
atua¢do, faz emergir a consciéncia da necessidade de um magistrado dotado de cultura aberta,
com personalidade independente, responsavel, sabedor, com espirito de servigo e de
solidariedade, aberto a cultura e a vida.

A implantagdo de um sistema de forma¢do de magistrados ¢ indispensavel ndo so6
para qualifica-los visando a necessaria motivacdo, mas também para que sejam viaveis as
transformagdes que hoje se reclamam do sistema judiciario.

A criacdo de um projeto institucional indicando que tipo de juiz se postula para a
sociedade ird traduzir os objetivos, os métodos, os cronogramas e os recursos das diferentes
acdes pedagogicas.

A formacdo do magistrado constitui-se hoje um dever que ultrapassa a
responsabilidade de cada magistrado, para ser também do Poder Judiciario, configurando-se
numa exigéncia ética, num poder-dever indeclinavel, face a extrema complexidade das

interpelagdes que a sociedade dos nossos dias lhe coloca.

9. Conclusao

A forga vinculante das decisdes do STF se inicia no Brasil no momento em que
comeca a perder relevancia nos outros paises. Em Portugal os “assentos” causaram efeitos
nefastos na criatividade judicial.

Por outro lado, a concepcdo cléssica do juiz, executor da vontade do legislador e dos
comandos das sumulas, vem sendo abandonada. Percebe-se claramente nesta trajetdria que a
estrutura burocréatica da magistratura comeca a apresentar fissuras cada vez mais profundas. O
papel de mero aplicador da lei ou sumulas vem sendo desmantelado paulatinamente pelo
realismo juridico, que ilumina a aproximacao criativa do juiz a elaboragdo do direito, exigindo

formacao institucional.
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O desafio ¢ o de modificar o modelo dogmatico da ciéncia juridica, buscando um
pensamento critico de direito util para a reflexdo judicial, tentando descobrir quais as
possibilidades e quais as formas que a funcdo jurisdicional pode adotar a critica juridica para
enfrentar os desafios contemporaneos.

Por isso a urgéncia da formacdo institucionalizada, com novos paradigmas de
aquisi¢do de conhecimentos direcionados a ampliacdo da capacidade de pensar numa visao

integrada e multidisciplinar.
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QUANDO O TRIBUNAL CAIU...

Josué Corréa Fernandes!

Naqueles primeiros dias do més de maio de 1894, apds o ingresso algo
tumultuado das forcas florianistas em Curitiba, muitas pessoas que, por conjunturas diversas,
ali tiveram que permanecer durante o dominio revolucionario puseram suas barbas de molho
diante da intensa boataria que caminhava numa sé direcdo: Vicente Machado (entdo
Presidente do Estado) e Francisco Raimundo Ewerton de Quadros (general-comandante da
guarnicdo militar) iriam a forra contra os que, direta ou indiretamente, ticita ou
expressamente, tivessem apoiado as liderangas rebeldes.

Maragatos e pica-paus, os dois grupos que, apaixonados, alimentaram a guerra
civil de 1893/1894, encontravam-se apoiados em desrazdes as mais diversas.

Os primeiros, também chamados federalistas, afirmavam-se vitimas da ditadura
de Julio de Castilhos, o “barbaro togado”, fiel seguidor de Auguste Comte que, Presidente do
Rio Grande do Sul, insistia em que os adversarios precisavam ser punidos, sem piedade, em
seus bens e em suas proprias pessoas. Partidarios da republica parlamentarista e do
fortalecimento do ente federativo, seus lideres principais eram Gaspar Silveira Martins,
inflamado tribuno dos tempos do Império e idedlogo do novo sistema, mais Jos¢ da Silva
Tavares e Gumercindo Saraiva na condicdo de generais ou cabos-de-guerra.

Floriano Peixoto, que assumira na condi¢do de Vice-Presidente (inobstante
Deodoro haver renunciado antes da metade do respectivo mandato — art. 42, da CF de 1891),
agia com mao de ferro, chamando a si a posi¢ao de salvador e consolidador da Republica, em
contraposicdo aos rebeldes que eram tidos como monarquistas e restauradores. Em seus
calcanhares estavam ainda os integrantes da Marinha que, chefiados inicialmente pelo
Almirante Custddio José de Mello e depois por Luiz Philippe de Saldanha da Gama, insistiam
em sua renuncia. Seus adeptos, autoproclamados legalistas, pica-paus para os adversarios,
contavam com abundantes recursos das burras da Unifo e, ainda, com chefes militares de alto

coturno, a semelhanca do Senador e caudilho Pinheiro Machado.

" O autor é magistrado aposentado e historiador. Ja publicou os seguintes livros: Saga da Esperanga — Trajetoria
do dr. Jean-Maurice Faivre (agora em 2* edi¢do pela Imprensa Oficial do Estado); Breve biografia de Manoel
Ribas; Corina Portugal — Historia de Sangu & Luz; Das Colinas do Pitagui...; Prudentépolis — 100 anos; O
Alfanje ¢ o Centeio — Cronicas da imigracdo eslava no Parand. No prelo: “Efemérides Pontagrossenses” e
“Revolugdo Federalista no Parana — Dicionario”.
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A realidade, porém, ¢ que a revolta federalista se espraiou pelo Rio Grande do
Sul, desceu até Santa Catarina e, em pouco tempo, chegou ao Parand, agora ja irmanada aos
homens da Marinha de Guerra que, por motivos diversos, exigiam a renincia daquele que
assumira irregularmente o cargo executivo maximo da Republica.

Entdo, marinheiros e caudilhos aportaram em Paranagud, tomando conta da
cidade depois de breves escaramugas.

A par disso, o General Francisco de Paula Argollo, comandante das forgas
oficiais que estivera em Sdo Bento e Rio Negro, retornava a Curitiba, sendo, dai, substituido
por Pégo Junior.

Vicente Machado, Vice-Presidente que assumira o governo em face de licenga
do titular Francisco Xavier da Silva (patricio nascido nas margens do lapo e amigo de muitos
concilidbulos!), agora acolitado por secretarios e supostos companheiros, passa, entdo, a
tomar providéncias diante da iminente invasdo da Capital pelos “bandoleiros gatichos”. A fim
de tranqiiilizar a populagdo, langa, dai, patriético manifesto no qual afirma “Paranaenses! ...
Disposto a morrer ao lado dos ultimos soldados que neste pedaco de terra da padtria se
baterem pela Republica, me encontrareis neste posto até que um sopro de vida me anime,
pronto para todos os sacrificios, haja o que houver, custe o que custar. Paranaenses! Que
cada um saiba cumprir o seu dever, como cumprirda o seu o depositario de vossa confian¢a na
alta administracdo do FEstado! Viva a Republica! Viva o Estado do Parana! Viva a
Constitui¢do! Paldcio do Governo do Estado do Parand, 16 de janeiro de 1894, 5° da

Republica — Vicente Machado.

Mas os rio-grandenses, com o apoio explicito dos maragatos do Parand, ja
subiam a Serra do Mar prontos para tomar Curitiba e levar de vencida as cidades da Lapa,
Castro, Itararé e, por fim, Sao Paulo.

O ambiente era assustador: as colunas de fumacga que se erguiam em Tijucas ja
eram vistas das ruinas de Sao Francisco e a noticia de milhares de revolucionarios avidos pelo
saque, prontos para a pratica de atos os mais escabrosos, punha em polvorosa os habitantes de
Curitiba.

Por isso, a Comissdo do Comércio, tendo a frente o inditoso Bardo do Serro
Azul, foi até o quartel e, ali, na presenga do General Pégo, de Vicente Machado, de Lauro
Severiano Muller (futuro Ministro do Exterior da gestdo presidencial de Wenceslau Braz e

mola mestra na espoliacdo de quase 30.000 km? de legitimo territorio paranaense na Questdo
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do Contestado), obteve a promessa de que Curitiba seria defendida a todo transe e que o
recontro final e decisivo se daria fora dos lindes da cidade.

Pouco antes de repassarem esse verdadeiro calote as classes representativas de
Curitiba, o governador e o comandante das tropas federais, sigilosamente, ja haviam firmado
pacto quanto a retirada de todas as forcas da Capital debaixo de motivos diversos (desergdes,
adesdes em massa ao adversario, falta de armamentos, etc.), motivos porém que se resumiam
no simples terror diante do avango das legides federalistas, cujo servico de informagdes e de
guerra psicoldgica era por demais eficiente...

A 1idéia primeira aventada pelos lideres civil e militar do florianismo era no
sentido de uma retirada (ou constrangedora fuga?) para Castro. Isso, porém, foi mudado em
virtude de noticias dando conta de que piquetes adversarios esperavam para dar as boas
vindas no alto da Serrinha (Serra de Sao Luiz do Purund), o que, registre-se, ndo passou de
mais um golpe dos maragatos. Por isso, optou-se pela tortuosa estrada do vale do Rio Ribeira,
certo que Vicente Machado, acometido de grave crise de hemorréidas®, teve que viajar por
dois dias numa rede, tocando em marcha acelerada rumo a Sao Paulo, sempre com o General
Pégo e seu minguados soldados na culatra.

Enquanto as autoridades constituidas troteavam pelos caminhos dsperos que
demandavam a fronteira paulista, deixando as moscas a capital do Estado e desamparados os
que ainda lutavam em Tijucas e na Lapa, os revoltosos, liderados pelo general Gumercindo
Saraiva, Almirante Custodio de Mello e dr. Jodo de Menezes Doria entravam em Curitiba,
recebidos pelo povo e por simpatizantes como Generoso Marques dos Santos, Affonso Alves
de Camargo, Claudino dos Santos, Chichorro Junior, David Alves de Aratijo e outros.

— Por cerca de noventa dias os federalistas foram os senhores da situagao,
entronizando, desde logo, o dr. Menezes Doria no cargo de Presidente do Estado. Tropelias,
arroubos, ameagas, eram convenientemente resolvidos junto a Gumercindo, pela
intermedia¢do de pessoas gradas como o dr. Emyghdio Westhphalen, Jacques Ouriques,
Silveira da Mota.

Instituiu-se o empréstimo de guerra canalizado por comissdes formadas nas
principais cidades do Estado, sempre presididas por elementos de proa da coletividade. Em
Curitiba, Ildefonso Pereira Correia, o Bardo do Serro Azul, aparentemente sem objetivos

politicos, foi quem passou a liderar o recolhimento das contribuicdes do comércio,

'~ Reinaldo Ribas Silveira, em “Vicente Machado — Presidente Fujdo”, matéria inserida no livro “Das Colinas do
Pitangui”, ed. Grafica Planeta, 2003, Ponta Grossa.
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entregando-as depois aos revolucionarios. Esse cidaddo, alids, que desempenhara fung¢des
publicas e eletivas durante o Império e que, na época da Revolucdo, era um dos mais
destacado empresarios do Parand, ndo se filiara a nenhuma das correntes em conflito: homem
sério, progressista, de prestigio que pairava acima de disputas paroquiais, simplesmente
tomou a iniciativa de organizar a defesa dos interesses de Curitiba, 6rfa dos cuidados das
autoridades publicas e das forcas de seguranca que, num lance vergonhoso, abandonaram os
seus postos de honra, jogando a cidade nos bragos dos invasores.

Muitos paranaenses que ndo puderam ou mesmo ndo quiseram sair da Capital,
ficaram observando os acontecimentos, ndo sem um qué de temor, como atesta José Francisco
da Rocha Pombo, historiador de renome nacional, que passou longos momentos no interior de
sua casa, sopesando as ocorréncias e fazendo valiosos registros para a posteridade.

— Na seqiiéncia, a Lapa herdica veio a se render depois da morte do General
Carneiro, impertérrito defensor das instituigdes e do governo de Floriano.

Gumercindo, acampado em Ponta Grossa, s6 muito tarde percebeu que os
quase trinta dias de cerco a “Legenddria” haviam-lhe desviado do objetivo maior, que era a
invasdo de Sao Paulo, agora impossivel porquanto o General Firmino Pires Ferreira, com o
Batalhdo Frei Caneca, ja comegara a armar suas barracas na cidade Castro.

Entdo, a debandada para o Rio Grande era medida que se impunha e que
aconteceu logo em seguida, mediante o deslocamento de trés colunas que marchariam
separadas e que se encontrariam nas margens do Rio Pelotas: a primeira, comandada por
Gumercindo Saraiva e integrada por guerrilheiros que o acompanharam dos pagos sulinos, por
fragdes da marinha e pelo batalhdo italiano sob o comando de Colombo Leone; a segunda,
liderada pelo irmdo Aparicio, contando com aproximadamente 1.500 homens, inclusive os
batalhdes de poloneses e alemdes formados no Parand; e a terceira, que tinha a frente José
Serafim de Castilho, o “Juca Tigre”, coadjuvado por Torquato Severo e Telémaco Borba.

Na capital do Iapo, para onde também se animara a vir Vicente Machado e seu
estafe, o clima era, entdo, de regozijo pela atropelada saida dos maragatos. Agora, na
retornaca, era a hora de se materializar muita coisa deixada para tras. Atos burocraticos,
enfim, que a azdfama revoluciondria ignorara e cuja confec¢do (embora tardia) mostrava-se
altamente recomendavel com vistas & montagem da versao oficial dos vencedores.

Foi dai que, no dia 12.4.1894, em sessdo solene da Camara Municipal

Castrense, os mais eminentes lideres florianistas trouxeram a tona o Decreto Estadual n® 24,
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de 18 de janeiro do mesmo ano, que transferia a Capital do Estado para o antigo pouso de
Nossa Senhora Santana do Iapd.

Na ocasido, o Presidente da edilidade passou o comando da sessdo a Vicente
Machado e este declinou em favor do general Firmino Pires Ferreira, comandante da 1?*
Divisdo das forgas em operagdo no Estado. Assistindo a tudo, em posi¢do meio
desconfortavel, encontrava-se Xavier da Silva, o Presidente “licenciado” do Estado que, antes,
fora Promotor Publico, Juiz Municipal, Camarista, Intendente e Deputado Provincial pela
cidade que foi a mais extensa cabe¢a de Termo do interior do Parana.

Instalado o governo em Castro quase trés meses depois da transferéncia da
Capital do Estado por decreto (e também depois da retirada dos federalistas!), comegaram os
aprestos para o retorno dos vitoriosos a Curitiba, debaixo de incita¢des ridiculas e maldosas
do jornal curitibano “A Republica” que, animado com igual proceder de seu co-irmao carioca
“O Paiz”, “fala em ddio santo, pena embebida em lagrima e fel, maldi¢oes de célera,
declarando-se refratario a cleméncia e poe, impressa em letra de forma, uma frase que é um
monumento contrdario a justica e ao amor. ‘a lei natural exige que todo o Direito seja uma
san¢do da for¢ca e que todo o progresso social tenha a enseivd-lo uma estrumeira de

, 3
cadaveres’”’

. Meio século antes, até parecia o embasamento filosdfico de Hitler e seus
asseclas no tristemente célebre projeto da “Solugado Final”...

A par de planos a respeito das primeiras providéncias, idéias eram gestadas
acerca daqueles que ousaram ficar em Curitiba e que, na visdo dos herdis legalistas, por essa
atitude passiva ou por atos de comissdo, haviam colaborado com os rebeldes. Acima disso,
havia necessidade de se dar a versdo correta (e patridtica!) para o abandono da Capital por
parte de quem jurara derramar o sangue em defesa do posto que lhe fora confiado...

Nesse retorno triunfal € que comegam os atos de tirania e de vinganga. O fel do
ressentimento substituia a agua-com-agucar tomada de um s6 gole pelos pusilanimes
republicanos que, pouco mais de sessenta dias antes, fugiram de Curitiba assustados com a
hipotese de passarem pelo facdo de Addo Latorre e Cesério Saraiva.

Agora, praticamente salva a Republica (malgrado o sangue que correu aos
borbotdes na Lapa e em Tijucas e, ainda, as mortes herdicas de Gomes Carneiro, Candido

Dulcidio Pereira, Amyntas de Barros e outros), era preciso mostrar autoridade, identificar

responsaveis, punir exemplarmente os culpados.

" Octavio Secundino Janior, “Um Episoédio Maragato”, ed. Dubus, Porto Alegre, 1983, p. 203.
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O alferes florianista José Niepce da Silva, que integrava o Batalhdo Patridtico
23 de Novembro, depois engenheiro civil, coronel do Exército, escritor, homem publico, fala
da reinstalagdo da legalidade na Capital do Estado: “Em Curitiba perquisita-se: que saques e
massacres postos em prdtica pelo gumercindismo feroz e escarlate? Resposta geral:
relativamente, nenhuns. Os irregulares passaram, exceptis excipiendis, ndo so por Curitiba,
como por todo o Parand, como legiondrios duma fé escorreita, que se ndo desmandam nem
exorbitam, perlongando veredas claras, atitude serena de cavaleiros nobres. Era de
enrubescer, quanto a nos! E até ali, nos, os pioneiros da ordem, os defensores das garantias
constitucionais, haviamos apenas arrebanhado uma ou outra manada de solipedes e metido
em artigo de saque uma ou outra mercearia de adversos beiradeiros das sendas perlustradas.
Mas, de entdo pordavante, excedendo essas modestas curvas lindeiras, entrariamos a
cometer desatinos e morticinios barbarescos, proprios de aborigenes remotos, sequiosos de

. . . 14 . . 394
vinditas mesquinhas, numa execravel queda de psiquismo’”.

—— Vicente Machado fora Juiz Municipal em Ponta Grossa e Francisco
Xavier da Silva, ocupara cargo semelhante em Castro.

Ambos, portanto, eram pessoas de alguma forma ligadas a magistratura e ao
Poder Judiciério.

O primeiro, porém, depois de abandonar a toga e de abrir banca de advocacia
nas proximidades da Matriz de Sant’Ana em Ponta Grossa, motivado por misteriosas razdes,
passou a implicar com antigos colegas, ndo perdendo ocasido de azucrina-los. Dizem alguns
que a ojeriza vinha do fato de seu pai Jos¢ Machado da Silva Lima, anos antes, participando
de juri popular em Castro na condi¢@o de Promotor interino, haver sido preso em flagrante por
crime de desobediéncia ou desacato, no correr da sessdo, a mando do dr. José de Almeida
Martins Costa, juiz-presidente do tribunal. Ou ainda porque, no foro de Ponta Grossa, tivesse
o mesmo Jos¢ se envolvido em questdes altamente duvidosas (agdo reivindicatoria promovida
por Ricardo Antunes de Souza e, ou, questdo de terras envolvendo Tristdo Rodrigues e o
Bardo do Tibagi).

Candidato a vereador em Ponta Grossa, Vicente Machado recebeu pifia votagao,
mas, na seqiiéncia, consegue se eleger deputado provincial no biénio 1886/1887, eleito pelo

Partido Liberal Monarquico, contando, como contava, com vinte e seis anos de idade.

'~ “Bcos da Revolugdo de 1893, no Parana — Curitiba, 1944, Separata dos Anais do Primeiro Congresso de
Historia da Revolugdo de 1894 — Comemorativo ao cinqiientenario do Cerco da Lapa, p. 123.
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Numa das poucas intervencdes que faz nesse debut na politica paranaense, Machado
polemiza com duas pessoas que, mais para a frente, serdo suas vitimas porque integrantes do
Poder Judiciario: Emygdio Westphalen, também integrante do Partido Liberal, ousa defender
a posicao do Juiz de Direito de Castro, dr. Antonio Bley, impetuosamente atacado por Vicente
por causa de problema processual ocorrido num juri. Na interveng¢ao tribunicia, Machado faz
um retrospecto de sua vida, afirmando que foi promotor publico, secretario do governo de
Carlos de Carvalho, magistrado, professor, dizendo, por fim, com todas as letras, que a
monarquia sempre o distinguiu com os mais variados cargos, numa escancarada confirmagao
de que era homem de confianca dos testas-coroadas: para alguém que, apenas trés anos
depois, desfiaria o credo republicano em altos brados, desfechando cruéis epitetos a
Monarquia, essas asser¢des soam interessantes, mas ja servem para demonstrar o
pragmatismo que iluminara (ou escurecera?) os caminhos do jovem politico.

Da contenda que mantém com Westphalen, ambos ex-Juizes de Direito, ressumam
indicios da ma-vontade de Machado para com os homens de toga: mesmo na Republica,
quando a decantada separacdo de poderes era comemorada em verso e prosa, sempre iria
investir contra aqueles que judicavam, misturando os interesses de advogado militante com os
de politico sagaz, numa demonstracdo de prepoténcia ou mesmo de certa frustragio em
relacdo a antiga profissdo.

Em 22.11.1886, Vicente Machado, de novo, atira-se com impeto contra o
Judiciério, area de onde sempre tirara o seu ganha-pao: “Sr. Presidente, hoje que o patronato
e o filhotismo tem por patriménio todas as posicdes oficiais, hoje que a ineptiddo, por assim
dizer, é a senha para ocupar os cargos publicos, é necessario que nos, representantes da
provincia, nos que significamos a for¢a ativa do seu pensamento, usemos com inteiro
desassombro do nosso direito de fiscaliza¢do e censura sobre esse funcionalismo. Pesa-me
dizer, sr. Presidente, e nisto sinto grande constrangimento, que entre esse funcionalismo que
ndo cumpre seu dever, que entre esse funcionalismo que prima pela maior ineptiddo, a
magistratura, sendo representa um papel de ordem primaria, salienta-se e salienta-se muito”.
Constrangido deveria estar mesmo, porquanto, cerca de dois anos antes, ele proprio fora Juiz

de Direito em Ponta Grossa...

—— Mas o ponto culminante da quizila, que se constitui, alias, em iniciativa inédita
em toda a historia do Parana (e qui¢a do Brasil), foi a demissdo sumadria, por decreto e sem

qualquer procedimento prévio, de toda a cupula do Poder Judicidrio do Estado e a
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subseqiiente prisdo de seus integrantes, logo em seguida ao regresso dos florianistas a
Curitiba: “Foi a primeira vez que tivemos no Parand o espeticulo compungente de
magistrados em promiscuidade com galés, em cubiculos asquerosos, onde se davam por
felizes quando se lhes permitia que o socorro de algum amigo lhes poupasse os horrores da
sede e da fome. Em todas as localidades do Estado, a persegui¢cdo desenvolveu-se de maneira
medonha. Os cidaddos (os que ndo tinham sabido amar a Republica como o veado ama o
pelo...) eram entregues aos herdis, como vitimas a despiedade de algozes desalmados .

O Tribunal de Apelagdo do Parana, que fora instalado em 01/08/1891 pelo
Vice-Presidente em exercicio do Estado, Desembargador Joaquim Ignacio Silveira Motta
Junior sob inspiragdo do entdo Presidente dr. Generoso Marques dos Santos, contou os
seguintes membros: Desembargadores José Alfredo de Oliveira, Emygdio Westphalen,
Conrado Caetano Ericksen e Augusto Lobo de Moura. Menos de um ano depois, nova lei
extinguia o Tribunal de Apelacdo, dando-lhe outro nome e estrutura diversa. No dia 31 de
maio de 1892, instala-se, entdo, o Superior Tribunal de Justi¢a, constituido dos
Desembargadores Augusto Lobo de Moura, José Alfredo de Oliveira, Bento Fernandes de
Barros e Luis Pires de Carvalho e Albuquerque, certo que Emygdio Wetphalen e Joaquim
Ignéacio Silveira da Motta continuaram na seara do Poder Executivo, passando a compor,
depois, a lideranca local da Revolug@o Federalista.

De retorno a Curitiba, desgostoso com os membros do Superior Tribunal de
Justica que se recusaram a abandonar a Capital; ressentido com magistrados que haviam
aderido publicamente as idéias de Gaspar Silveira Martins (Emygdio Westphalen chegou a
assumir o cargo de Presidente do Governo Provisério da Republica, em Nossa Senhora do
Desterro, antiga Florianopolis), ansioso em mostrar a sua autoridade, Vicente Machado, num
Decreto autoritario e cheio de considerandos, nimeros de leis, artigos, paragrafos e dedugdes
vazias, assim resolveu:

“Art. 1 — Ficam aposentados, desde ja, com ordenado proporcional ao tempo
de servico na magistratura do Estado, a contar da definitiva organizagdo da
mesma magistratura pela lei n. 15 de 21 de maio de 1892, os
desembargadores do Superior Tribunal de Justica, bacharéis José Alfredo de
Oliveira, Augusto Lobo de Moura, Conrado Caetano Ericksen, Luiz Antonio
Pires de Carvalho e Albuquerque e Bento Fernandes de Barros; e os Juizes de
Direito da Capital — Arthur Pedreira de Cerqueira e de Antonina, Pedro
Vicente Vianna, é excluido do Quadro da Magistratura do Estado o bacharel
Antonio Bley, Juiz de Direito de Tibagi que fez renuncia das garantias

"Rocha Pombo, “Para a Histéria — Notas sobre a invasdo federalista no Estado do Parana”, Setor de Editora¢io
da Fundagdo Cultural de Curitiba, 1980, p. 60.
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constitucionais, aceitando a investidura revoluciondria de juiz de direito de
Castro.

Art. 2 — Entrardo provisoriamente, e desde ja, para o exercicio no Superior
Tribunal de Justica, os cinco juizes de direito mais antigos em virtude de
classificacdo enviada a 12 de janeiro deste ano, em cumprimento da lei n. 53,
de 17 de novembro de 1892, art. 1.

Art. 3 — Depois de aprovado este decreto pelo poder legislativo, o Governador
do Estado fara as nomeagoes definitivas para o Superior Tribunal, observadas
as prescrigoes de lei constitucional de 14 de outubro de 1893,

Art. 4 — Revogam-se as disposi¢oes em contrario.

Palacio do Governo do Estado do Parand.

8 de maio de 1894.

(a) Vicente Machado - Luiz Anténio Xavier”.

— Com uma simples penada, o Vice-presidente do Estado que substituia o
Presidente enfermo, demitiu todos os membros do Tribunal, abrindo as portas para Juizes que
lhe inspiravam mais confianga, como Francisco Itaciano Teixeira, de Ponta Grossa, adepto
incondicional do florianismo. Entdo, como afirma o dr. José Niepce da Silva, testemunha
ocular e participe direto da luta nas fileiras governistas, “o dominio da lei transmuda-se no
dominio do terror, dos pesadelos, das inquietacoes das ruas e dos lares. Nao ha contar com
cleméncia ou vista grossa. O vento da insania sopra, numa sucessdo de rajadas sinistras 0,
Com um s6 golpe Vicente Machado fechara o derradeiro abrigo daqueles que, na seqiiéncia,
iriam ser perseguidos e presos, lotando o antigo Teatro Sao Caetano. Escancarava as portas da
ilegalidade e da violéncia ao General Ewerton de Quadros (dileto amigo de Floriano que,
depois, chegou a indicé-lo para uma das vagas do STF, juntamente com o nome de um
meédico, seu amigo!); estimulava a sanha criminosa de enviados especiais como Joaquim
Augusto Freire (espido do Marechal de Ferro na Revolta da Armada, brindado com o posto
de capitio honorario pelo mesmo Ewerton depois da chacina do km 65) e o patibular alferes
Ataliba Lepage, pau-para-toda-obra, desafeito a choros e a principios humanitarios.
O Decreto em referéncia ndo teve por base qualquer processo ou inquérito posto que o
General Quadros, comandante do Corpo de Exército e do 5° Distrito Militar, somente deu
inicio a um arremedo de procedimento perante o érgdo chamado de Conselho Marcial, em 23
de Maio de 1894, quinze dias depois da demissdo coletiva. Nessa espécie de IPM, os
criminosos sdo arrolados por ordem alfabética e, ao lado do respectivo nome, consta o delito
que cometeram: as principais liderancas de, praticamente, todas as cidades do Parand foram

ali indiciadas, certo que os Desembargadores do Superior Tribunal de Justica do Estado e

1= 0b. cit., p. 124.
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mais diversos Juizes de Direito constam do estranho libelo como “colaboracionistas”
(inclusive o dr. Casimiro dos Reis Gomes e Silva, magistrado negro que labutou em Ponta
Grossa, intelectual de alto coturno, que foi voz altissonante na luta pela abolicdo dos
escravos).

Interessante notar que, malgrado o ato de forga atirando na rua da amargura
magistrados com uma longa e honrosa folha de servigos ao Parana, como, p.ex., o dr. Conrado
Caetano Ericksen (homem de vasto saber juridico, juiz na acep¢@o mais exata e completa do
termo) e Augusto Lobo de Moura (cidaddo integro que ousou implantar os padrdes da Justica
nos tempos €picos de afirmacdo da soberania nacional nos invios Campos de Guarapuava),
malgrado tudo isso, aqueles que foram aviltados e humilhados pelo tiranete ndo se curvaram
e nem se calaram.

O Juiz de Direito Antonio Bley, alvo particular das ojerizas de Machado, foi o
primeiro a manter a fronte erguida, reagindo aos desmandos que, em nome da defesa da
Republica, eram praticados no Estado: em companhia de outras pessoas, inclusive do jovem
Manoel Ribas (futuro Interventor e Governador do Parand), firmou declarag¢do atestando que
Vicente Machado nascera na cidade de Castro em data de 9.8.1860 e que fora batizado na
Matriz local. Esse documento serviria para demonstrar a fraude perpetrada nas eleigdes para
Senador, quando Vicente, que ndo contava ainda com a idade de 35 anos exigida pela
Constitui¢do, candidatou-se, elegeu-se e, por fim, tomou posse e exerceu o respectivo
mandato. Servia, também, para evidenciar que o livro de batismos da Igreja Matriz de Castro,
onde se encontrava o assento de Machado, fora por este retirado e guardado, a fim de ndo vir
a calva o fato de que nascera no dia 9 de agosto de 1860. Anos depois, o livro IX de registros
de nascimentos voltou, misteriosamente, aos arquivos da Matriz da Castro, mas faltava-lhe a
pagina 191, onde se escrevera o registro de nascimento do poderoso politico. Por fim, no ano
de 1920, ja falecido hd anos o principal interessado, o vigario italiano Jodo Pellanda
conseguiu que a folha faltante retornasse ao seu lugar, entregue por Olegario de Macedo, ex-
deputado e correligionario de Vicente.

O deputado e historiador gaucho Alfredo Varella, em seguidos discursos na
Camara Federal e depois em escritos no livro “A Oligarchia do Parand”, denunciou esse

episddio e outros mais, envolvendo Machado e o grupo que sempre o rodeou.

Mas, como dizia a imprensa sabuja, obtida a vitdria era preciso que ndo se

preparasse a comédia do sentimento, que ndo se reeditasse a exploracdo da piedade: “Pedir
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perddo para estes assassinos é ser cumplice dos atentados que enxovalharam a tradic¢do
generosa e amantissima do povo brasileiro. A patria reclama um desagravo tremendo e ela
hd de té-lo por honra sua. Em nome dos mdrtires, justica!’”’.

Martires, diz Rocha Pombo®, eram os que tinham abandonado a sua terra,
fartos de recursos; criminosos execrdveis — os que ndo tinham podido fugir e que ficaram
entregues a todos os azares da invasdo! E contra estes que se reclamava justiga, isto é,

vinganga, em nome daqueles...”

—— Posteriormente, em 1895, por iniciativa de companheiros de partido do
proprio Machado, como os deputado Domingos Nascimento e Ventura Torres, foi apresentado
projeto de lei que deixava sem efeito o decreto firmado no ano anterior, concedendo uma
espécie de anistia ou de reintegracdo aos aposentados compulsoriamente que, na
generosidade do subscritor do ato, receberam ordenado proporcional ao tempo de servi¢o na
magistratura do Estado, a contar da definitiva organizagdo da mesma magistratura através
da lei n. 15 de 21 de maio de 1892: o tal tempo proporcional, portanto, ndo chegava sequer a
dois anos!

Mas Vicente Machado, que ja& vinha se explicando h4 tempos acerca dos
fuzilamentos da Serra do Mar, onde, ao lado do Bardo do Serro Azul, também foi supliciado o
Secretario do Tribunal de Justica Balbino Carneiro de Mendonga (apolitico, mas genro do
coronel Joaquim Alves de Araujo, capitalista e adepto do federalismo), teve que assomar a
tribuna da Assembléia Legislativa para, num longo discurso, tentar justificar o ato de forca
que patrocinou.

No dia 28 de dezembro de 1895, durante a 37* Sessdo Ordinaria, ao entrar em
discussdo o parecer n° 57, o eloqiiente deputado (que, em paralelo, desempenhava as fungdes
de senador) pede toda a aten¢do ao Congresso Legislativo:

“Sr.Presidente, revistam-se de paciéncia os meus ilustres colegas, ndo para
ouvir um discurso, mas para ouvir uma exposi¢do longa, uma pdgina que
precisa ficar consignada nos anais do Congresso Legislativo do Parand, um
trecho da historia politica, um trecho da historia da revolugdo. Talvez o menos
competente para escrevé-la fosse eu, porque fui parte, co-participante em
todos os fatos que se desenrolaram durante o periodo da revolugdo, e as
paixdes, os ressentimentos, os odios, se acessivel a esses sentimentos eu possa
ser, podem desvairar-me a ponto de impedirem-me de que seja fiel na

= Jornal “A Republica”, 11 de maio de 1894.
V'~"Para a Historia — Notas sobre a invasdo federalista no Estado do Paran4”, Setor de Editoragdo da Fundagio
Cultural de Curitiba, 1980, p.79.
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narrag¢do dos fatos. Para, porém, ndo cair na censura daqueles que podem
apreciar o merecimento dessa narragdo fiel, os sentimentos personalissimos
que possa ter, vou deter-me o quanto possivel na leitura dos documentos que
Justificam o ato que tive ocasido de lavrar como Governador do Estado.

Ndo quero, ndo posso querer que fique ai constantemente como uma ameaga d
minha honorabilidade politica a duvida sobre os moveis que me levaram a
prdtica de tal ato.

Nao, senhores, ndo quero sendo que se julgue com todo o critério, com toda a
isengdo, com toda a severidade o ato, tdo proclamado hoje como
inconstitucional, que aposentou os membros do Superior Tribunal de Justica
do Estado.

... E do conhecimento de todos os fatos que tiveram lugar por ocasido da
invasdo do territorio paranaense por hordas revoluciondrias.

O Governo do Estado completamente baldo de elementos, de forca para
resistir a invasdo, teve necessidade de abandonar a Capital e, durante trés
longos meses, os revoluciondrios aqui exerceram a sua a¢do perniciosa, sem
encontrar embarago algum.

Precipitados, como foram, os fatos da retirada, realmente apenas houve um
ato governativo: foi o da transferéncia da Capital para Castro pelo qual
podiam os funciondrios do Estado ver que o Governo estava convencido de
que havia uma autoridade superior, que se num ponto qualquer do Estado ndo
podia exercer a sua a¢do, podia fazé-lo noutro.

O Superior Tribunal de Justica, que manteve-se na Capital, sede de seu
funcionamento, ndo coexistiu com os revoluciondrios, ndo conviveu com eles
por forca das circunstancias, ndo.

Devo declarar francamente diante dos documentos que vou ler, que ele
tornou-se revoltoso, que ele compartilhou da revolugdo, que renunciou das
garantias constitucionais e se agregou a horda invasora que exerceu dominio
transitorio no Estado.

... Tais foram porém as reclamagdes, tdo instantes foram as solicitagdes para
que um ato governativo eliminasse de pronto a ag¢do do Superior Tribunal de
Justica do Estado, que eu declarei que apenas chegasse a Curitiba lavraria
um ato excluindo da magistratura estadual aqueles que haviam renunciado as
suas garantias constitucionais (“‘garantias constitucionais” que o préoprio
Vicente Machado ndo se dignou em assegurar, fugindo, como fugiu, de
Curitiba, previamente conluiado com o General Pégo, comandante das forcas
de seguranca e que, depois, respondeu a Conselho de Guerra, sendo condenado
a morte com base, inclusive, em carta enviada por Machado, o qual, por dbvio,
transferia-lhe toda a responsabilidade pelo vergonhoso episddio!).

Aqui chegado, trés dias depois, lavrei o decreto que, apenas para que conste
do discurso que estou produzindo, passo a ler...

... O Superior Tribunal de Justica aceitou de ma vontade, porque ndo tinha
coragem para reagir, a sustenta¢do do ato do Governo do Estado, e dali em
diante, nas suas relagoes oficiais, chegava a tratar o representante do Poder
Executivo sendo com descortesia, com uma parcimonia tal de delicadeza, que
ndo era nem podia ser autorizada entre os poderes soberanos de um Estado
organizado (alude Machado ao periodo governamental em que o dr. Generoso
Marques dos Santos, organizador do Tribunal, governou o Parana, sendo,
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depois, apeado do poder por verdadeiro golpe desfechado por Floriano,
Machado e seguidores).

Este Tribunal que estava a todo o momento mostrando-se cioso das suas
prerrogativas, viu a invasdo, viu as hordas de bandidos assalariados ao
mando de um bandido-mor (os maragatos, comandados pelo médico e
jornalista Menezes Doria, inimigo de Machado desde os tempos de Ponta
Grossa quando do assassinato de Corina Portugal, que ¢ venerada como santa
nessa cidade, - mais Generoso Marques dos Santos, Affonso Alves de
Camargo, Emygdio Westphalen, Joaquim Ignécio Silveira da Motta, Visconde
de Guarapuava, Baronesa de Guarauna, Augusto Lustosa de Andrade Ribas,
Luiz Daniel Cleve, Amazonas Marcondes, padre Pedro Alves da Costa
Machado, José de Freitas Saldanha, Bardo de Monte Carmelo, Firmo Mendes
de Queiroz — fundador de Prudentdpolis e ancestral de homens publicos como
Ary Queiroz, etc. —, sdo alguns dos integrantes da “horda de bandidos
assalariados”!), bandido-mor cujo nome ha de ser inscrito na historia como
um dos maiores sanguindrios desta terra, tomarem conta deste Estado,
organizarem um governo revoluciondrio, praticarem toda a sorte de
arbitrariedade, e ele, organizado em virtude de uma Constitui¢do, com todas
as garantias em nome dessa Constituicdo, foi o primeiro que abriu os bragos a
revolugdo, cooperando com ela no trabalho de desprestigiar a organizagdo
politica do Parana (a “organiza¢do politica do Parand” restou
“desorganizada” a partir da fuga do governador Vicente Machado e do
comandante militar General Pégo!).

- O discurso de Machado ¢ laudatorio e aplaudido pela cordata pléiade de

deputados (todos da situagdo!). Langa-se culpa nos que ficaram em Curitiba: “entretanto, a

maioria dos que foram sacrificados no Parand nem tinha sequer cometido o grande crime de

dar provas de hombridade e de altivez contra um governo que julgavam funesto para a

nagdo. Entre a autoridade que os abandonara e a revolugcdo a mercé de cujo arbitrio se

viram — postaram-se com a prudéncia dos resignados, procurando atenuar quanto possivel os

males que lhes tinha de custar semelhante posi¢cdo. Vamos supor mesmo que houve fraqueza

lamentavel da parte de muitos, até parecer que chegaram a fazer causa com os que se haviam

posto fora da lei: mas que culpa era essa, quando a autoridade legal fugindo, desertando o

seu posto, ndo lhes deixara a alternativa de escolher entre a Lei e o crime, entregando-os a

fatalidade da for¢a? .

No discurso, Vicente Machado ainda vai muito longe no sentido de justificar o

injustificavel. Momentos sobrevém, no entanto, em que a verdadeira personalidade do orador

se manifesta com clareza meridiana:

V~Rocha Pombo, ob. cit., p. 105.
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“Eu digo, sr. Presidente, que entendo, e digo-o sem rebugos, que se hd um
crime para o qual a pena de morte tem justificativa é o crime politico. Mas
diante das ameagas de violéncia que pudessem sofrer esses cidaddos, dirigi-
me aquele quartel e declarei que o principal crime deles tinha sido em relagdo
aos poderes do Estado, e que este, ali representado na minha pessoa,
declarava ao chefe das for¢as legais que eles ja tinham sido punidos e que,
portanto,nenhuma outra pena deviam sofrer”.

Machado, segundo afirma, salvou a pele dos Desembargadores do Superior
Tribunal de Justica, o que, infelizmente, deixou de fazer em relagdo ao Bardo do Serro Azul e
a seus malogrados companheiros... Alusivamente a essa circunstancia, pode-se ler o que
escreveu o General José Candido da Silva Muricy na obra “A Revolugdo de 93 nos Estados de
Santa Catarina e Parana - Memorias”, quando descreve a sua ida, juntamente com o sogro
Senador Santos Andrade e o proprio Machado até o Quartel General, a fim de constatar da
veracidade das mortes na Serra do Mar: o general Quadros, acompanhado de Joaquim Freire,
negou a noticia e determinou que o segundo lhes mostrasse um livro com nomes de pessoas
enviadas ao Rio de Janeiro para julgamento. Ao lado de diversos nomes, havia um pequena
cruz feita com ldpis vermelho, para o que ninguém soube dar explicacdo. Estavam com esse
sinal, continua o entdo tenente Muricy, os nomes dos desembargadores do Supremo Tribunal
do Parana que, tendo-se conservado em seus lugares durante o tempo em que os
revolucionarios dominaram o Estado, haviam sido demitidos pelo dr. Vicente Machado,
estando assim castigados. Essa circunstdncia me sugeriu a pergunta. - Mas esses homens ja
foram castigados com a demissdo, porque ainda estdo nessa lista? — O Governo precisa

o . . 10
conhecer os nomes dos seus inimigos, disse Freire de modo revoltante”...

Retomando a fala de Vicente Machado na tribuna da Assembléia, reporta-se
ele, a seguir, ao Juiz de Direito Antonio Bley, que declara ser “seu inimigo pessoal’; alude
aos Juizes da Capital e de Antonina; 1€ documentos administrativos expedidos pelo Tribunal
do Parané durante a ocupacdo de Curitiba, nos quais enxerga, canhestramente, colaboragdo
com os revoluciondrios; ¢ impiedoso em relacdo ao projeto de anistia da lavra do colega de
Partido, Domingos Nascimento, o que, alias, ja fizera antes em relagdo a proposta mais
abrangente, apresentada pelo estadista Prudente de Morais:

“Diz-se que foi uma injustica, que se arrancou o pdo a pais de familias, que
riscaram-se disposi¢oes constitucionais, ferindo direitos adquiridos!... Mas,

VI=Edicao da Biblioteca Militar, Companhia Editora Americana, Rio de Janeiro, 1* ed., pp. 327/328.
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entdo, revogue-se o Decreto, anule-se-o completamente. Mas isto é possivel,
isto podia dar-se sem grave ofensa de todos aqueles que comungaram na
defesa da ordem legal do Estado, e que por ela fizeram tdo pequena soma de
sacrificios? Creio que ndo. Justica para os que rasgaram a Constitui¢cdo, que
renunciaram as suas garantias constitucionais, que vilipendiaram a honra dos
seus cargos, e que ainda querem que os cofres do Estado lhes paguem aquilo
que eles ndo fizeram, aquilo a que eles ndo tem direito”.

- Nao obstante a viruléncia de Vicente Machado, alguns Desembargadores
atingidos pela sua retorica e pelo seu revisionismo, retornaram ao Tribunal, como € o caso de
Conrado Caetano Ericksen e Joaquim Ignacio Silveira da Mota. A respeito de ambos, porém,
existem particularidades que os ligam, de forma negativa, aos interesses de Machado e de
seus amigos.

O primeiro, filho da professora Emilia Brasiliana de Faria Ericksen,
considerada a fundadora dos Jardins de Infancia, foi Juiz de Direito em Ponta Grossa e, no
ano da proclamac¢do da Republica, pelo més de maio de 1889, levou a juri Alfredo Marques
de Campos que assassinara a esposa Corina Portugal com trinta e duas punhaladas (o timulo
de Corina ¢ local de veneragao publica ha mais de um século e a infeliz mulher é tida como
santa por varias geracdes de pontagrossenses!). Mas o réu, irmao de Emnesto de Campos,
entdo lider do Partido Republicano em Curitiba, foi defendido por Vicente Machado, que
mantinha banca de advocacia na cidade e que, desde o inicio, maquinou tese no sentido de
que seu constituinte matara a esposa porque descobrira que ela o traia justamente com o
opositor Menezes Doria (entdo deputado do Partido Conservador). No julgamento, Ericksen,
sob protestos de Machado, fez com que os jurados voltassem por trés vezes a sala secreta, mas
o veredito sempre foi o da absolvi¢do por unanimidade. O magistrado presidente da sessdo,
aborrecido com os fatos, recorreu de oficio a Instancia Superior, o que desagradou o defensor
que, naquele momento, misturava prestigio politico e profissional, sistema antigo e sistema
novo de governo, antipatia em relacdo ao mais notdrio adversario local, infenso ao barbaro
delito cometido por seu co-irmdo de crenga republicana. O dr. Conrado, alids, depois de ser
defenestrado do Tribunal, ndo abandonou a liga: meteu-se na politica, elegeu-se deputado
estadual e, juntamente com uma aguerrida minoria (Affonso Alves de Camargo, Generoso
Marques dos Santos, Telémaco Borba, o irmdo e também ex-magistrado Araldo Manoel
Erichsen) enfrentou de peito aberto o morubixaba que dominou o Parand por trés lustros.

Quanto ao dr. Silveira da Motta, é de se recordar a ingente luta em prol dos

direitos do Tenente Fogaca (Antdonio Fogag¢a de Souza) que, rico proprietario da Fazenda
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Vilela (entre Jaguariaiva e Pirai do Sul), vendeu a Firmino Xavier da Silva, tio de Francisco
Xavier da Silva (companheiro politico inseparavel de Machado), uma parte de seus campos,
recebendo, em 1853, a fabulosa quantia de vinte contos de réis, equivalente a um quarto da
renda geral da Provincia do Parand. Celibatario, com idéias proprias a respeito do regime de
serviddo, Fogaca tratava seus escravos de igual para igual, dando-lhes bons animais, ricos
aperos, roupas de branco. Por isso, foi tido como insano pelos vizinhos, inclusive por David
Antonio Xavier (pai do Presidente Francisco), os quais testemunharam em seu desfavor na
acdo de interdi¢do promovida pelo solicitador Joaquim Anacleto da Fonseca, em Castro.
Quando o proprio juiz Alberto Marques de Almeida decretara a interdicdo, Fogaga finalmente
se mexeu e contratou os servigos de Silveira da Motta, o qual, além de anular todos os atos até
entdo realizados, forneceu minuta de testamento em que o tenente como prova de gratiddo e
devotamento e por nao possuir herdeiros necessarios, deixava todos os bens aos seus escravos
e aos libertos que haviam sido cativos e que ainda se encontravam em sua companhia. Os
vizinhos que depuseram no processo e que eram da familia Xavier da Silva, encontravam-se,
na verdade, de olho nos bens de Fogaca, segundo o historiador Oney Borba. E a defesa feita
por Silveira da Motta, certamente, ndo os agradou, cedico que Vicente Machado e Francisco

Xavier eram unha-e-carne.

- A aposentadoria coletiva de todos os membros do Tribunal de Justica do
Parana, ao contrario do que defende Machado, foi um ato despotico, que ndo tinha a menor
justificativa em face das circunstancias reinantes. Falando como falam alguns politicos da
atualidade, como se a sua conduta em particular ndo estivesse em exame, como se as tais
garantias constitucionais também ndo dependessem dele, como se nada tivesse a explicar aos
outros Poderes e ao préprio povo que, estarrecido, assistiu a sua fuga em plena tarde do dia
18.01.1894, Vicente Machado, dono de inegaveis dotes de administrador e de politico,
transferiu responsabilidades que eram somente suas, procurando, por todos os meios, nio
submergir no mar encapelado que se transformou o pds-revolugdo. Em outras épocas
(Movimento Getulista, Revolugao de 1964), embora membros do Poder Judicidrio optassem
por esta ou por aquela posicdo politica, nada aconteceu de semelhante. E Vicente Machado,
que inimeras vezes pediu da tribuna que a Historia o julgasse, passa agora pelo crivo dos
posteros que, distantes mais de cem anos dos acontecimentos, livres de paixdes, sem as

amarras do sectarismo, ndo podem, em sa consciéncia, endossar o ocorrido.
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Pombo:

Como fecho, € de se evocar, mais uma vez, o candente testemunho de Rocha

“Acredito que o governador e seus partiddarios, desalojados violentamente
pela refrega, levassem na alma um grande despeito e uma colera imensa.
Acredito que voltassem a sua terra tendo dominante sobre toda a sua vida
moral uma sede de vingan¢a impossivel de conter. Nao era insignificante o
vexame sofrido; ndo era pequeno o mal de uma derrota que ndo tivera, para
ser evitada, a populacdo do Estado unida como um so homem,; ndo era
facilmente suportavel a contingéncia de uma fuga atropelada, enquanto outros
ficavam talvez rindo e increpando de covardia e de vileza os fugitivos, e
portanto ndo podia deixar de rugir dentro daqueles peitos uma indignagdo
incontinente contra todos os que ndo se tinham julgado incompativeis com o
dominio revoluciondrio. Tudo isso devia andar pungindo o amor prdprio dos
que v%tavam, devia estar-lhes caindo no cora¢do abalado como gotas de
fel..”.

VI Ob. cit., p. 111.
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O Mandado de Seguranca e a aplicacao do

art. 557 do Coédigo de Processo Civil

J. S. Fagundes Cunha

Mestre em Direito pela PUCSP — Doutor em Direito pela UFPR — Juiz de Direito em Segundo Grau
do TJPR — Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual — Membro do Conselho da Revista
de Processo da Editora Revista dos Tribunais

O Ministro Carlos Mdario Velloso, ja afiimou que qualquer ato ou
omissdo de autoridade, ilegal ou abusivo de poder, violador de direito
liguido e certo ndo amparado por hdbeas corpus!, sujeita-se a censura
judicial através do mandado de seguranca?.

O mandado de seguranca € de indole constitucionald, o que
revela a import@ncia concedida pelo legislador ao remédio destinado a
proteger o cidaddo dos atos ilegais ou cometidos com abuso de
autoridade.

E caracteristica essencial das constituicdes democrdticas definir
os direitos e as garantias individuais, apds estruturar juridicamente o
Estado e por demais relembrado que tdo importante quanto os direitos
declarados sdo os instrumentos pelos quais consfitucionalmente sdo
garantidos.

A hermenéutica revela vdrias maneiras de se proceder a
intferpretacdo do texto legal, uma delas € a interpretacdo sistematica. A
Constituicdo Federal dispde que em ndo amparado por hdbeas corpus,
é caso de mandado de seguranca, referencial que permite ilacdo de
idéntica natureza a ambos.

O legislador infraconstitucional através do Codigo de Processo
Penal, em seu Livro lll, Titulo |l, trata dos recursos em geral, no Capitulo X
tratando do hdbeas corpus e seu processo.

Ndo obstante entendendo o legislador do CPP que o hdbeas
corpus € recurso, portanto, admitiv a impetracdo tanto em primeira,
como em segunda instancia.

I Constituicdo Federal, art. 50, LXVIIl — conceder-se-d hdbeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade
de locomocado, porilegalidade ou abuso de poder.

2 Revista de Processo, 18/167.

3 Constituicdo Federal, art. 5°, LXIX — conceder-se-& Mandado de Seguranca de
seguranca para proteger direito liquido e certo, nGdo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade puUblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
PUblico;
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O hdbeas corpus, previsto pelo legislador infraconstitucional
como recurso, alguns o classificam como remédio herdico, sob o
fundamento de que possui diversos e amplos objetivos, decorrentes das
vdrias hipdteses de cabimento; outros o classificam como acdo,
consubstanciando uma profunda divergéncia entre os estudiosos do
direito processual.

A natureza juridica do mandado de seguranca € um tema que
provoca muitos debates. H&G quem Ihe negue o cardter de acdo, sob a
alegacdo de que seria apenas remédio de natureza constitucional, ndo
subordinado aos principios regentes do direito de acdo. A propdsito,
aduzem que um dos elementos da acdo sdo as partes, ndo se
encontrando no mandado de seguranca a pessoa do réu, pois, cComo
tal, ndo deve ser tida a autoridade apontada como coatora pelo
impetrante. Aqueles que utilizam 