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APRESENTACAO

Esta Revista da ESMAPE estd em seu décimo nu-
mero. Para aqueles que a iniciaram e para nos que a se-
quenciamos € um prazer mais que simplesmente intelec-
tual o ler e mesmo o sé tomar nas maos este volume,
como o fizemos com as edi¢des anteriores. H4, no com-
pulsar este nimero, um orgulho quase de construtor que
vé nascer a obra parte a parte, embora tais partes sejam o
contributo de tantas mentes que compuseram textos, mui-
tos dos quais memordveis e, outros tantos, pelo menos
tteis.

Neste hora € necessario repartir emogdes com todos
aqueles que possibilitaram esta constru¢do: os iniciado-
res da revista, os autores dos cerca de duzentos e cin-
qiienta textos publicados nesses dez nimeros, 0s que co-
letaram os trabalhos, os que os selecionaram. Primazia, é
claro, para os autores, sem que aos outros ndo se agrade-
¢a o labor.

Muito obrigado.

Recife, dezembro de 1999.

Des. Dario Rocha
Diretor






O GARANTISMO JURIDICO DE
LUIGI FERRAJOLI -
NOTAS INTRODUTORIAS

Alexandre da Maia
Mestre e doutorando em Filosofia e Teoria Geral do Direito
pela Faculdade de Direito do Recife- Universidade Federal
de Pernambuco — UFPE. Professor de Introdugado ao Direito
na Faculdade de Direito de Olinda — AESO. Professor de
Filosofia do Direito da Escola Superior da Magistratura do
Estado de Pernambuco — ESMAPE.
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SUMARIO
1- Por uma teoria geral do garantismo juridico. 2- Acepgdes do termo “garantismo”.
2.1 A primeira acepgado do termo “garantismo”. 2.1 A segunda acepgao do termo. 2.3 O
ponto de vista externo. 3. A idéia da validade e vigéncia no direito: elementos formal e

substancial do garantismo. 4. O vazio ontoldgico: riscos e possibilidades de um garantismo
jurfdico.

1. Por uma teoria geral do garantismo
juridico

O mundo juridico vive hoje cercado de problemas
que configuram uma crise. Em verdade, pode-se até dizer
que vivemos crises juridicas. Uma primeira crise € a mu-
danca de paradigma de observagio do fendmeno juridi-
€o, haja vista que ndo mais se admite a idéia de direito
baseada unicamente em pardmetros estatais' .

1 Sobre o tema, ct. SANTOS, Boaventura de Sousa: O Discurso e o Poder - Ensaio
sobre a Sociologia da Retérica Juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp. 84 s.
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O Garantismo Juridico de Luigi Ferrajoli — Notas Preliminares

Considerando apenas os parametros estatais, espe-
cificamente no plano interno, percebe-se uma incapaci-
dade cada vez mais patente de o chamado Estado de
Bem-Estar suprir os problemas gerados a partir da ina-
plicabilidade efetiva de preceitos esbogados como di-
reitos fundamentais®. No plano externo, hd uma tentati-
va de imposi¢do de modelos econdmicos que buscam
romper a nogdo de territério e de mercado, alterando
sobremaneira a vida juridico-politica do Estado e da
sociedade civil.

Apesar de tais constatagdes, a teoria do direito
ndo consegue dar respostas satisfatérias a esse pano
de mudancas estruturais. De um lado, o positivismo,
em sua vertente tradicional formalista, ndo da vazao
aos anseios de producdo juridica extra-estatal, o que
€ um fato em sociedades eminentemente periféricas’.
De outro, o sociologismo exacerbado, que niao con-
segue solucdes para os problemas colocados, em vir-
tude de se tentar privilegiar o social em detrimento
do estatal, incorrendo no mesmo formalismo critica-
do supra.

Os parametros adotados pelo direito dogmatico nao
mais se coadunam com uma possivel esséncia juridica. A
propria nogdo de direito dogmatico resta prejudicada em
funcdo do distanciamento com o social. O direito, como
fendmeno complexo que €, ndo pode se restringir unica-
mente ao Estado como unica forma legitima de produgao

2 Para uma caracterizagao do problema, cf. ALEXY, Robert: Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997 e HABERMAS,
Jirgen: Problemas de Legitimacién en el CapitalismoTardio. Buenos Aires: Amor-
rotu, 1975, ambos passim.

3 Sobre a idéia de modernidade central versus modernidade periférica, cf. NEVES,
Marcelo: A Crise do Estado: da Modernidade central & Modernidade Periférica - Ano-
tagbes a partir do Pensamento Filoséfico e Sociolégico Alemao. Revista de Direito
Alternativo, n. 3. Sdo Paulo: Académica, 1994, pp. 64-78.
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do fendmeno juridico. O chamado “monopélio da produ-
¢ao e aplicagdo do direito pelo Estado” € cada vez mais
uma pretensao®.

A partir dessa realidade eminentenente complexa de
fins de século, pode-se dizer que as teorizagdes tém nau-
fragado num vazio ontoldgico, sem se dar conta disso,
pois, ainda assim, buscam fixar pontos inexoraveis de
partida. Todavia, existe uma tentativa de explicagio te6-
rica do social e do juridico sem se prender unicamente
aos parametros dogmaticos, de um lado, e eminentemen-
te extra-dogmaticos, de outro. A teoria garantista, a0 nosso
ver, muito embora carregada de posi¢des criticas, é im-
portante nesse sentido, haja vista que busca uma esséncia
no social baseada em um carater eminentemente procedi-
mental, sem se prender as tradicionais formas de obser-
vagdo do fendmeno, que nos parecem superadas.

O autor centra sua abordagem partindo do pressu-
posto de que o garantismo surge exatamente pelo des-
compasso existente entre a normatizagao estatal e as pra-
ticas que deveriam estar fundamentadas nelas. No aspec-
to penal, destaca o autor que as atuagdes administrativas
€ policiais andam em descompasso com os preceitos es-
tabelecidos nas normas juridicas estatais®. Entdo, a idéia
do garantismo ¢, de um modo geral, a busca de uma me-
lhor adequagio dos acontecimentos do mundo empirico
as prescri¢cdes normativas oficiais. Todavia, seu conceito
€ mais complexo, como observaremos adiante.

Cria-se, pois, uma divergéncia entre a normativi-
dade e a efetividade, ¢ o garantismo seria forma de fa-

4 Para um'a.analise do direito dogmatico, cf FERRAZ JR., Tercio Sampaio: Funcéo Social da
matica Juridica. Sao Paulo: AT, 1980, pp. 95 s. e, do mesmo autor, Introdugé@o ao
Estudo do Direito -Técnica, Decisdo, Dominag&o. Sao Paulo: Atlas, 1994, pp. 85-94.

5 FERRAJOLI, Luigi: Derecho y Razén —Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta,
1998, p. 851.
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zer a jungdo entre elas, muito embora ele tenha como
ponto de partida a disting@o entre ser e dever-ser, que
ocorre tanto no plano externo, ou €tico-politico, como
também no plano interno, ou juridico. Isto posto, ha uma
necessidade de uma justificag@o externa do modelo ga-
rantista®.

Claro que o garantismo teria influéncia nao apenas
no campo juridico, mas também na esfera politica, mini-
mizando a violéncia e ampliando a liberdade, a partir de
um arcabougo de normas juridicas que dd poder ao Esta-
do de punir em troca da “garantia dos direitos dos cida-
daos”. Ou seja, o sistema seria mais garantista quando
conseguisse minimizar a distancia existente entre o texto
da norma e a sua aplicagdo ao mundo empirico. O que €
uma preocupacgao prépria de muitas outras teorias do di-
reito.

2. Acepcgoes do termo “garantismo”

Luigi Ferrajoli, na sua obra Direito e Razdo, estabe-
lece as bases conceituais e metodoldgicas do que foi cha-
mado de garantismo penal. Todavia, percebe que os pres-
supostos estabelecidos na seara penal podem servir de
subsidios para uma teoria geral do garantismo, que se
aplique, pois, a todo o direito e a seus respectivos ramos
(administrativo, civil etc.).

A partir de tal conclusdo, Ferrajoli busca esta-
belecer, nos dois ultimos capitulos do referido livro,
uma teoria do garantismo a partir das acepg¢des do
termo.

6 Cf. KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 1985, pp. 205
S., e, especialmente, para verificar a “estrutura escalonada” da ordem juridica, 240 s.
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2.1 A primeira acep¢io do termo ‘““garantismo”

Inicialmente, a palavra garantismo, no contexto do
trabalho de Ferrajoli, seria um “ modelo normativo de
direito””. Tal modelo normativo se estrutura a partir do
principio da legalidade, que — afirma o Autor — € a base
do Estado de Direito.

Tal modelo normativo de direito € verificado em trés
aspectos distintos, mas relacionados. Sob o aspecto epis-
temoldgico, pressupde um sistema de poder que possa, ja
no aspecto politico do termo, reduzir o grau de violéncia
e soerguer a idéia de liberdade — ndo apenas no ambito
penal, mas em todo o direito®.

No aspecto juridico, percebe-se um dado curioso: o
de se criar um sistema de prote¢@o aos direitos dos cida-
daos que seria imposto ao Estado. Ou seja, o préprio Es-
tado, que pela dogmatica tradicional tem o poder pleno
de criar o direito e todo o direito, sofre uma limitacao
garantista ao seu poder. Ou seja, mesmo com sua “potes-
tade punitiva”, o Estado deve respeitar um elenco sisté-
mico de garantias que devem por ele ser efetivados. Este
€ 0 primeiro passo para a configura¢@o de um verdadeiro
Estado Constitucional de direito.

2.2 A segunda acepgio do termo

Além de ser um modelo normativo de direito enten-
dido nos planos politico, juridico e epistemoldgico, o ga-

7 Cf. FERRAJOLI, Luigi: Derecho y Razén —Teoria del Garantismo Penal (n. 114), pp.
851 s. Cf. th. FERRAJOLI, Luigi: O Direito como Sistema de Garantias in OLIVEIRA
JR., José Alcebiades de (ora): O Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997, pp. 89-109.

8Cf. SCHELER, Max: Etica — Nuevo Ensayo de Fundamentacion de un Materialis-
mo Etico. Buenos Aires: Revista de Occidente Argentina, 1948, t.1,pp.159216.Cf. tb.

0 site http://members.aol.com/fringsmk/scheler3.htm, que trata da vida e obra do fil6-
Sofo alemao citado.
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rantismo também pressupde uma teoria que explique os
problemas da validade e da efetividade. Sua teoria con-
siste em buscar aproximar tais elementos, muito embora
parta do pressuposto de que sdo diferentes, visto que pode
existir validade sem efetividade e, em um grau inferior
de garantismo, efetividade sem validade.

Para ilustrar um exemplo desse ultimo caso, pode-se
observar que certas praticas adotadas por policiais ndao
sdo dotadas de validade, como no caso de uma confissao
obtida por meios nao permitidos pelo Estado, como a tor-
tura. Entdo, observando-se o sistema juridico de modo
tradicional, ndo-garantista, verifica-se que os graus de
garantismo podem variar conforme o compasso (ou o
descompasso) que vai existir entre a normatividade e a
efetividade do direito.

Logo, como o garantismo ndo pode ser medido ape-
nas por um referencial, Ferrajoli fala em graus de garan-
tismo, pois ele seria maior se observdssemos apenas as
normas estatais vigentes sobre os direitos sociais em um
pais como o Brasil. Todavia, se o ponto de observacao
for o de sua aplicabilidade, o grau de garantismo dimi-
nui. Percebe-se, entdo, que o grau de garantismo depende
do ponto de partida de observag@o do analisador.

Ocorre, todavia, que tal determinag@o aprioristica da
distin¢do entre normatividade e efetividade n@o tem por
escopo, diz Ferrajoli, determinar certezas absolutas e/ou
dados inquestiondveis, tais como a unidade e a coeréncia
de um ordenamento juridico estatal, trabalhados assim
de modo tradicional. Ferrajoli quer o questionamento, a
duvida, a capacidade de poder perquirir, mesmo a partir
do referencial estatal, acerca da validade das leis e de suas
possibilidades de aplicagdo a0 mundo empirico. Reco-
nhecendo os problemas de sua prépria teoria da validade
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e da vigéncia, afirma o autor serem tipos ideais de legiti-
macgdo de suas proprias bases’. Todavia, mesmo sendo
reconhecidamente tipos ideais, ha que se determinar a sua
visdo de validade e vigéncia como a possibilidade de ve-
rificagdo de um garantismo no direito.

O garantismo seria, no entender de Ferrajoli, uma
forma de direito que se preocupa com aspectos formais e
substanciais que devem sempre existir para que o direito
seja valido. Essa juncio de aspectos formais e substanci-
ais teria a fung@o de resgatar a possibilidade de se garan-
tir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos
fundamentais existentes. E como se a categoria dos direi-
tos fundamentais fosse um dado ontolégico para que se
pudesse aferir a existéncia ou nao de um direito; em ou-
tras palavras, se uma norma € ou nao valida. Tal nog¢ao de
validade sera debatida mais adiante.

2.3 O ponto de vista externo

O terceiro entendimento ou acepcdo que O termo
“garantismo” pode estabelecer é o de uma busca de justi-
ficativa externa dos parimetros garantistas adotados in-
ternamente pelos Estados. Assim, Ferrajoli determina que
a legitimidade dos comandos e priticas garantistas sdo de
cunho “ético-politico”!?; externos, portanto, ao sistema
interno, propriamente juridico no pensamento do autor
(ou, como afirma em seu livro, a distingdo entre o ser e
dever-ser no direito, de cunho politico, em relagdo ao ao
mundo do ser e dever-ser do direito, préprios do ambito
interno de observacdo). Diz Ferrajoli que tais elementos
politicos sdo as bases fundamentais para o surgimento

9 FERRAJOLI, Luigi: “O Direito como Sistema de Garantias” (n. 7), pp. 95-97.
10 Cf. nota 7, supra.
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tais, tal norma seria invélida, em fung¢io de néo estar de
acordo com a racionalidade material, pressuposto indis-
pensavel de validade das normas juridicas. Em decorrén-
cia, afirma Ferrajoli que o conceito de validade em Kel-
sen se confunde, equivocadamente, com o de vigéncia'*.

Ha divergéncias doutrindrias no que tange 2 teoria
pura do direito. Para alguns, ela estabelece a relagio dire-
ta danova norma juridica estatal com as normas juridicas
preexistentes, dentre as quais a Constitui¢do; assim, se a
validade pressupde a perfeita adequag@o da norma juridi-
ca ao sistema estatal no qual ela se insere, obviamente ela
deve se enquadrar também ao conteddo dessas prescri-
¢Oes normativas, e os direitos fundamentais seriam, tam-
bém, uma limitac@o de contetido, dentre outras, as novas
normas juridicas. Todavia, outros afirmam que Kelsen s6
pretende que a nova norma estatal tenha sido criada pelas
autoridades competentes e de acordo com o procedimen-
to prévio e formal de elaborag@ao normativa, sem se preo-
cupar com questoes de contetido das normas elaboradas.
Ferrajoli € partiddrio da segunda opiniZo.

Em fungéo desses conceitos de validade e vigéncia,
Ferrajoli traz uma outra idéia que € util para impor coe-
réncia a sua teoria: uma norma vigente, todavia nao dota-
da do cardter da validade (eminentemente material), esta-
ria expurgada do ordenamento juridico, revogada - no
sentido amplo do termo - em fung@o de sua incompatibi-
lidade ndo com as diretrizes formais de seu surgimento,
mas com a materialidade dos direitos fundamentais, que
se formariam através de um processo histérico, que con-
tinua em seu devir, conquistado através da experiéncia,
ndo dotados de uma ontologia, por palavras préprias do

14 MAIA, Alexandre da: O Movimento do Direito Alternativo e sua Influéncia no Poder
Judicidrio da Comarca do Recife. Revista da OAB — Seccional de Pernambuco.
Recife: OAB-TS, 1997, pp. 41-62.

34€ Revista da Esmape — Recife — V.4 N2 10 — 025-041 — jul/dez 1999

Alexandre da Maia

professor”, em virtude de os direitos fundamentais se-
rem construidos através dos tempos.

4. O vazio ontoldgico: riscos e possibili-
dades de um garantismo juridico

Apesar de uma teoria firmemente comprometida com
ideais democraticos, ha que ser feita a seguinte pergunta
ao Prof. Ferrajoli: como fixar um contetiido ao que seja
um direito fundamental? Tal pergunta, como vimos aci-
ma, € respondida utilizando-se os principios de seculari-
zagdo cultural que formariam os direitos fundamentais.
Parece 6bvio que isso ndo responde a pergunta.

O Prof. Claudio Souto, da Universidade Federal de
Pernambuco, coloca este problema na teoria sociolégica
do direito com muita lucidez, o que €, sem divida, um
grande desafio aos tedricos, sociélogos e filésofos do di-
reito's. A tentativa do Prof. Ferrajoli de dar um contetido
ao universo juridico também esbarra no formalismo, exa-
tamente pelo vazio que existe no que caracterizaria efeti-
vamente os direitos fundamentais. Logo, em verdade, hé
apenas uma mera tentativa de se impor contetudos, sem
na verdade precisa-los.

Em virtude de tal vazio ontoldgico, cremos que uma
teoria comprometida com os ideais democraticos, como
a do Prof. Ferrajoli, sem uma fixagio de contetido, como
bem nos colocam Claudio Souto e Jodo Mauricio Adeo-
dato, pode ser manipulada por ideologias totalmente dis-
tintas do ideal do autor, haja vista que regimes autoritéri-

’54 €xpressdo destacada é de Jodo Mauricio Adeodato. Cf. ADEODATO, Joao Mauri-
cio: Etica, Jusnaturalismo e Positivismo no Direito. Anudrio dos Cursos de Pés-
Graduagao em Direito. n. 7. Recife: Universitaria (UFPE), 1995, p. 214.

16 Uma mencao a tal possibilidade esta em BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang: Escri-

tos Sobre Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft,
1993, pp. 19-27.
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os podem tragar uma idéia do que, para os seus interes-
ses, seria fundamental; logo, quais seriam os direitos fun-
damentais para a manutengdo do status quo contrario a
ideais democraticos? Logo, cada um, ao seu bel prazer,
poderia fixar o contetdo dos direitos fundamentais a par-
tir de varios pontos de partida distintos, e, na maioria das
vezes, opostos, muito embora todas as formas - democra-
ticas ou nd@o - de compreender a esséncia dos direitos fun-
damentais estariam legitimadas pela teoria de Ferrajoli.
Seria muito desagradavel ver uma teoria gerada a
partir de ideais nao-democriticos ser manipulada por ide-
ologias distintas, que se utilizam de uma forma peculiar
de inser¢@o do seu discurso no meio social. Seria muito
desagradavel, repetimos, que a teoria do estado constitu-
cional de direito, com aspectos formais e “substanciais”,
fosse conhecida como uma teoria que déd sustentag@o a
regimes totalitarios, do mesmo modo que aconteceu com
Kelsen que, por optar por um formalismo metodologico
e ontoldgico do direito, foi tido como um tedrico que deu
as bases de fundamento de regimes totalitdrios nazista e
fascista, regimes esses que o perseguiram por ser judeu e
por suas idéias, forgando-o ao exilio nos Estados Unidos.
Portanto, questdes colocadas pelo juiz Perfecto An-
drés Ibafiez, discipulo de Ferrajoli, sobre a corrup¢do, em
especial, e problemas sobre a gestdao da coisa publica, em
geral, ao invés de terem a teoria garantista como um alia-
do contra essas priticas, na verdade ela pode ser uma for-
ma de permitir a dominag@o politica e juridica de verten-
te autoritaria em virtude da falta de precisdao conceitual
do que vem a ser um direito fundamental. A teoria do
garantismo, pela possibilidade de inserir conteidos os
mais diversos no que seja um “direito fundamental”, pode
legitimar, sim, formas incorretas de gestao de interesses
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publicos, para citarmos apenas um exemplo dentre os inu-
meros que podem existir.

Nessa mesma linha segue uma das correntes do cha-
mado direito alternativo no Brasil, como vimos no capi-
tulo anterior: muito ufanismo e engajamento politico e
eminentemente ideoldgico, sem uma preocupagao com
a fixagdo de uma teoria com dados concretos darealida-
de. O homem pode, sim, sonhar, mas acreditamos que
nossos sonhos devem ser revertidos em um trabalho sé-
rio, com dados efetivos para que possamos construir te-
orias juridicas sélidas, com substrato ontologico e epis-
temoldgico.

Um mero discurso politico como tentativa de fixa-
¢do de uma teoria, além de incorreto dentro dos parime-
tros académicos, pode levar a legitimagao de um discur-
so pelo discurso, sem nenhuma base coerente e concreta
que dé respaldo a essa forma de pensar. Parece que essa
forma de articulag@o “académica” ganha platéias em vir-
tude do seu carater eminentemente emocional, mas nao
constrdi bases sélidas para que possamos efetivar um tra-
balho sério e de qualidade na academia juridica.

O perigo estd, exatamente, nesse vazio ontologico.
O mesmo ocorre com os que imaginam que o direito - na
tensdao Estado-Sociedade!” - € fruto meramente do social,
s€m se atentar que o social também € uma forma de ma-
nifestacdo do direito, tanto quanto o Estado. Logo, privi-
legiar a forma social em relag@o a forma estatal nao re-
solve o problema: apenas substitui a forma pela forma, e
legitima a existéncia de quadros sociais totalmente con-
trdrios a teoria, como o Esquadrao da Morte ou o trafico

17 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa: O Estado e o Direito na Transi¢ao Pés-Moderna

= Para um Novo Senso i ) ia:
267.282 Comum. Humanidades, v. 07, n° 03. Brasilia: UnB, 1992, pp.
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de drogas'®. Isso pode gerar verdadeiros absurdos juridi-
co-sociais que se legitimam pelo siléncio, pelo vazio, pela
existéncia de estrutura em detrimento da inexisténcia de
conteudo.

Por mais atrativas que certas teorias possam
parecer, na verdade ha o risco de elas serem usadas como
base epistemoldgica para que se concretizem ideais nao
libertarios frente a sociedade. O que fazer? Chegamos a
uma aporia? Podemos construir também uma idéia rigo-
rosa de conteido para o direito e a democracia? Isso € um
trabalho arduo para discussdo, e € exatamente essa a in-
tencdo do estudo.

Todavia, a aporia ainda persiste: por mais que
haja uma necessidade de contetdos, a sua fixagdo traz o
grave problema de se consistir em um dado a priori, in-
questiondavel e balizador da forma de se estudar o direito,
e, mais especificamente, os direitos fundamentais, como
quer o professor Ferrajoli. Entdo, o que fazer: abrir o le-
que as possibilidades de investigacdo dos direitos funda-
mentais e admiti-los como fruto de uma construgao his-
térica ou partir para uma determinagao rigida, que resol-
veria problemas de seguranga para além do modelo esta-
tal, mas nao estaria aberto as novas possibilidades?

A andlise da teoria da autopoiese luhmanniana nos
ajuda na investigacao, pois ela tem por finalidade a de-
monstragao da possibilidade da existéncia de uma aber-
tura cognitiva para investigag¢do de novas experiéncias €
o0 aprimoramento da prépria autopoiese, inclusive na au-
topoiese do sistema que formaria e informaria o que sao
os direitos fundamentais.

18 Cf. OLIVEIRA, Luciano: llegalidade e Direito Alternativo — Notas para Evitar Alguns
Equivocos .Ensino Juridico OAB - Diagnésticos, Perspectivas e Propostas. Bra-
silia: Conselho Federal da OAB, 1992, pp. 191-200.
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Todavia, o modelo de Ferrajoli ndo compactua com
a teoria de Luhmann. Pc'alo' menos, esse é _()_entendlm;nto
de quem afirma que o direito deve se ]UStlflC'aI.' a partir de
um ponto de vista externo. Se a ba,s§ de legl,txmldade do
direito se encontra em aspectos politicos, estd claro que o
direito n@o se sustenta por si 80, nem se autodetermina,
como quer a teoria sistémico-funcional luhmanniana.

O préprio Ferrajoli esclarece que uma autodetermi-
nag@o € uma autojustificacdo do direito consistem em
teorias de base totalitdria, haja vista que, se o direito se
legitima por si s6 e se autojustifica, € 6bvio que qualquer
comando normativo contido na estrutura autopoiética es-
taria legitima, o que, para Ferrajoli, ndo procede"

Eis o problema: a falta de contetido nos deixa presos
a exploragéo retérica dos conceitos conforme interesses
setorizados e particulares. Por outro lado, a falta de aber-
tura faz com que os dados colhidos ndo possam ser ques-
tionados nem modificados, criando-se uma ditadura da
ontologia, a partir ndo apenas da lei, mas de investiga-
¢oes, que se dizem cientificas, para afirmar pontos de
partida inexoraveis. Ou seja, o retorno ao direito dogma-
tico formalista. Talvez a mescla de tais possibilidades,
constituindo uma “ética da tolerancia”?, seja uma forma
de conciliar os problemas.

Por outro lado, a teoria garantista pode nos trazer a
poss}bilidade de tratarmos os direitos fundamentais a
Pal‘tlf de estilos metodolégicos que poderiam fixar e de-
terminar um direito fundamental a partir de seus pressu-
POstos. A tépica de Theodor Viehweg, por exemplo, pode
ser de grande valia para uma determinag@o tépica dos

S s .

19 Ny
FERRA.;?aLé, (I;U'QI,' Derecho y Razén -Teoria del Garantismo Penal. (n. 5), p. 854.
ci o;"g:; Jusnejfacha éde Joég Maurlcio Adeodato. Cf. ADEODATO, Jodo Mauri-
Gl‘lduac;io " aturalismo e Pos:(/wsmo no Direito. Anuario dos Cursos de Pos-
m Direito. n. 7. Recife: Universitdria (UFPE), 1995, p. 214.
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chamados direitos fundamentais como elemento substan-
cial da validade e vigéncia no direito* .

Tal possibilidade faz com que se possa trabalhar com
varias estruturas sistémicas para buscar resolver um de-
terminado problema. Para Viehweg, a tépica € uma for-
ma de observacdo do direito a partir de problemas, crian-
~ do uma metodologia especifica para soluciond-los. As-
sim, a célebre disting@o entre perspectivas sistémicas e
topicas no direito ndo teria tanto sentido, haja vista que,
mesmo numa teoria que demonstra adotar o direito como
um sistema — como a de Ferrajoli — seria possivel adotar
suas premissas para buscar resolver problemas, em virtu-
de da vagueza e ambigiiidade da expressao “direitos fun-
damentais”. Trabalhar com uma estrutura aberta que pos-
sibilite o uso da metodologia tépica para inserir elemen-
tos argumentativos e retdricos nas decisdes judiciais pa-
rece ser um caminho interessante para a busca da concili-
acdo entre os valores seguranga e justica no direito.

Como o garantismo trabalha com o direito a partir
da estrutura do Estado, mas observando um ponto de vis-
ta externo de justificacdo, ndo se poderia dizer que nossa
tese acerca da utilizagao de elementos argumentativos iria
de encontro a seguranca juridica. Pelo contrério: a partir
da propria estrutura do direito estatal, adotar-se-iam ou-
tras formas de interpretag@o, a partir de um novo referen-
cial hermenéutico*, com a inclusio de perspectivas até
entdo desprezadas pelas visdes sist€micas, como a argu-
mentagao, nos escritos de Robert Alexy, Manuel Atienza

21 Uma mengao a tal possibilidade (de enquadramento do método tépico aos direitos
fundamentais) esta em BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang: Escritos Sobre Derechos
Fundamentales. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 19-27.

22 Sobre os problemas da hermen~eutica juridica tradicional, e com um apego a uma
nova perspectiva, a partir das obras de Martin heidegger e Hans-Georg Gadamer, cf.
STRECK, Lenio Luiz: Hermenéutica Juridica e(m) Crise — Uma Exploragao Her-
menéutica da Construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,
especialmente nas pp. 71 s.
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., sobretudo, de Jiirgen Hfibemas, a retéﬁca, nas obras
de Chaim Perelman, e a topica, desenvolvida por Theo-
dor Viehweg e estudada por Ottmar l}al!erg, Juan Anto-
nio Garcia Amado, dentre outros. Nao € a toa que os au-
tores, ndo se dando por satisfeitos com o positivismo ju-
ridico tradicional e formalista, buscam novas formas de
observagdo do direito, a partir de uma necessidade de
compatibilizacdo de tais perspectivas, como a idéia de
razoabilidade defendida por Aulis Aarnio.

E certo que a teoria de Luigi Ferrajoli, muito embora
corra o risco acentuado de ser manipulada por estruturas
de poder que se valham da imprecisao conceitual dos di-
reitos fundamentais, também serve de alento aos tedricos,
haja vista que abre possibilidades argumentativas para a
configuracdo de direitos fundamentais a cada problema
especifico, se tomarmos a topica como referéncia.

Tomando-se a Constitui¢do Brasileira de 1988, veri-
fica-se que seu texto, ao tratar dos direitos fundamentais,
determina que os direitos enumerados no art. 5° ndo ex-
cluem a existéncia de outros direitos que sejam decorren-
tes dos seus principios basilares ou de tratados internaci-
Onais nos quais o Brasil seja parte. Tal prescri¢io consti-
tucional abre um leque argumentativo de construcio t6-
pica dos direitos fundamentais, haja vista que o intérpre-
te, tomando por base os principios contidos na Carta de
19_88, Pode estabelecer a existéncia de direitos fundamen-
tais a partir de um problema especifico, e solucioné-lo
através da aplicag@o de tal direito ao caso.

Verifique-se, entio, que, mesmo podendo ser mani-
Pl~llada, a teoria do garantismo juridico encontra guarida
na}o apenas sob o aspecto filoséfico abordado, mas tam-
; MNos cinones estatais do direito brasileiro, sendo uma

Onna~de incluir elementos até entdo ausentes da inter-
Pretacio juridica em casos concretos.
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SUMARIO

1 - Breve noticia histérica do direito natural. 2 — O direito artificial na concepgao de
Goffredo Telles Junior. 3 - O direito artificial e o renascimento do jusnaturalismo. 4 - A
giuritecnica.

1. Breve noticia histérica do direito natural

Ao tratar do direito natural, Abbagnano distingue
duas fases fundamentais da sua histéria. Numa primeira
etapa — antiga — era tido como participagio da comunida-
de humana na ordem racional do universo. Deve-se aos
estdicos a primeira formulagao dessa doutrina, em que a
participacdo dos seres vivos na ordem universal acontece
por meio do instinto para os animais e através da razao
para os homens. Na segunda — moderna — o direito natu-
ral é tido como disciplina racional indispensével as rela-
¢des humanas, mas independente da ordem césmica e do
préprio Deus.'

1 Apud DEL VECCHIO. Ligdes de Filosofia do Direito. p. 98 e seguintes.
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Naquela primeira fase, a divindade era parte inte-
grante e vital de todo o processo de criag@o e aplicagdo
do direito, havendo também uma preocupagio em inte-
grar racionalmente o homem na ordem césmica. Estes
aspectos caracterizaram o primeiro momento do jusnatu-
ralismo, que somente veio a sofrer mutagdes com o ad-
vento do pensamento de Hugo Grécio, quando passou a
ser concebido como uma técnica racional de convivéncia
humana afastando-se a divindade do processo juridico e
pondo em seu lugar a razdo. Concebia-se a existéncia de
uma lei eterna anterior a vontade humana e também pre-
cedente a prépria vontade divina, imutdvel tanto por Deus
quanto pelos homens, correspondendo a prépria esséncia
das coisas. Grécio laicizou o direito natural de contei-
dos espirituais e favoreceu a valoriza¢@o da razio.?

Hobbes, continuando a por a razao em lugar da di-
vindade, evolui, passando a considera-la como instrumen-
to falivel. O direito natural seria produto da razio huma-
na, porém passivel de falha, eis que a razdo era compre-
endida como o raciocinio de cada individuo. O direito
natural concebido por Hobbes fundava-se no egoismo
natural dos homens, como aquilo que o homem deve pra-
ticar para galgar uma convivéncia o mais duradoura pos-
sivel do grupo e dos seus componentes. Assim como Gré-
cio, Hobbes identifica-o como uma técnica de convivén-
cia social.

Com Sammuel Punfendorf, a escola do direito natu-
ral apresentou-se com forma tipica, abordando o proble-
ma da distingdo entre direito e teologia, distinguindo tam-
bém o direito natural do direito positivo, alertando para
uma possivel antitese entre ambos existente.’

2 |dem.
3 Ibidem.
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Dentro desse novo contexto histérico surge John
Locke, cuja razao, em sua proposi¢do, alcanga um pata-
mar nunca dantes visto. A época era a do século das lu-
zes, quando o intelectualismo e o racionalismo constitui-
ram a tonica maior do espirito deste periodo. A concep-
¢do do jusnaturalismo volta-se agora para o individuo e
sua liberdade perante o Estado, reservando-se espagos nos
quais 0 homem estaria imune a interferéncia estatal.*

A filosofia sofre grandes modificacdes e aperfeigoa-
mentos com Emmanuel Kant, para quem a razao era o
ponto vital do conhecimento, condicionada porém a leis
externas e a categorias segundo as quais ela mesma fun-
ciona. Para Kant o direito natural constitui-se numa for-
ma racional, a priori,® referente as relacdes dos homens
entre si ainda no estado de natureza e o seu conceito cor-
responde a possibilidade de realiza¢@o da justiga entre
eles. Foi com Kant que odireito natural logrou uma nova
perspectiva, um novo animo, sua aten¢@o direcionava-se
para a faculdade da razao em geral, com respeito a todos
os conhecimentos aos quais ela pode aspirar, indepen-
dentemente da experiéncia.®

Com arevolug@o francesa e a codificagdo dela resul-
tante, sobrou para o futuro a limitag@o do direito aquilo
que estava contido na lei, representando um verdadeiro
abalo a idéia do direito natural, na medida que a razédo
dos conteddos juridicos sdo impostos limites: as frontei-
ras estabelecidas pela prépria lei. Viceja ai, a escola da
€xegese, adotando uma postura meramente interpretativa

4 MONCADA, Cabal de. Filosofia do Direito e do Estado, p. 200.

5 Note-se que a expressao a priori, foi utilizada para designar 0 mesmo que sem apoio
Nos fatos, pois como ensina Napoledo mendes de Almeida, “E de fazer rir o emprego
desta locugao latina com a simples significagao de antes, feito antes, anteriormente”.
?;ggra-se Diciondrio de Questoes Vernaculas. Editora Atica, 3a edigao ampliada,

, p. 08.

6 KANT, em prefdcio da primeira edigao de Critica da Razado Pura.
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do conteddo legal, proporcionando o surgimento da pre-
tendida neutralidade axiolégica do direito, no sentido de
que se o valor ¢ relevante ou necessario, estara contido -
positivado - na norma estatal; caso contrario seus desti-
natérios ndo terdo como contrapor-se a vontade formal,
pois ela mesma ja conteria em si o resultado das escolhas
valorativas relevantes.

Neste contexto, o direito natural aparenta ser uma
idéia reduzida 2 teologia ou a metafisica. O positivismo
juridico apresenta-se como um pensamento flagrantemen-
te antijusnaturalista, ndo podendo o direito natural ser
concebido como uma ideologia ou pensamento intoca-
vel, imutdvel. Num determinado momento de sua histo-
ria, entretanto, o dogmatismo legal comeca a ser vergas-
tado e aos poucos sua feigao vai-se alterando ante a influ-
éncia de escolas contrapostas, a exemplo da teoria do di-
reito livre de Kantorowsk, que o atacava porque reduzia
a atividade do magistrado a uma tarefa simplesmente apli-
cativa da lei, suprimindo qualquer convic¢ao pessoal do
julgador. Opuseram-se, ainda, ao positivismo, as verten-
tes socioldgicas do direito contrapondo-se a uma inter-
pretacdo meramente formal ndo valorativa das prescri-
cOes estatais legislativas.

A reabilitagio direito natural € buscada por Stamm-
ler, filosofo neokantiano, a partir das doutrinas de Kant,
tentando impingir-lhe uma concepgao formalista. Na ten-
tativa de estabelecer um sistema de validade eterna do
direito natural, Stammler percebe que ndo o pode atrelar
a qualquer conteudo especifico, porque sua esséncia esta
fadada a alterar-se com o desenvolvimento da histéria. A
concepgio formal de um direito natural existe, e se cons-
titui na busca pela justi¢a, porém, o seu conteiido materi-
al modifica-se concretamente & medida que se alteram as
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situacoes e os contextos humanos. Stammler rompe com
a velha concepc¢ao jusnaturalista a0 mencionar a impos-
sibilidade de os contetidos empiricos deterem validade
incondicionada, universal e eterna.’

Atualmente toda esta dicotomia, entre direito natu-
ral e direito positivo, segundo Tércio Sampaio Ferraz
Janior, estd bastante enfraquecida. A atual influéncia do
direito natural, ainda existente, provém do século XVIII
quando, sob o império do racionalismo juridico, era con-
cebido como um conjunto de direitos e deveres aplicados
as relacoes entre os homens de maneira andloga a que
aplica-se o direito posto pelo Estado formal. Fora nessa
fase historica que o direito natural adquiriu o status de
uma “genuina disciplina juridica” *

A duplicacao do sistema juridico pressupunha que
acima das relacdes regidas pelo direito posto, pairava o
conjunto dos direitos naturais. O direito natural era re-
conhecidamente superior ao direito positivo e esta supe-
rioridade constituiu-se no marco do inicio da filosofia do
direito como disciplina autbnoma. A idéia de um direito
natural autbnomo, no entanto, comeca a decair a partir
do inicio do século XIX, e somente vem a ganhar novas
forgas nas primeiras décadas do século XX. Embora man-
tel}h.a-se até os dias atuais, aquela dicotomia, no aspecto
PraFlco, enfraqueceu-se consideravelmente resumindo-se
a discussdes acerca da protegio dos direitos invioldveis
do homem contra o préprio Estado.’

’0 direito natural na atualidade encontra-se “positi-
vado”, a exemplo de algumas normas constitucionais que,

7
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, p.77.

8FE ; i
sag %AZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao Estudo do Direito ~ Técnica, Deci-
5 Ider;1 Ominagao, 1990, p. 160-161.
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com status de clausulas pétreas, albergam direitos funda-
mentais do cidad@o. Este fato contribuiu para o enfraque-
cimento da dicotomia ora falada, acarretando a trivializa-
¢do do direito natural, a partir do momento em que todo
direito passou a ser logicamente redutivel a direitos natu-
rais.'”

O fato é que apesar de o direito natural ter perdido
sua forga, seu objeto ainda continua presente, inclusive
na ciéncia dogmadtica do direito, quando, por exemplo,
tenta descobrir-lhe substitutos para-universais, como o
principio da legalidade, da autonomia privada, etc.."! A
tudo isto acresga-se a teoria do direito artificial de Vitto-
rio Frosini, que intenta “ressuscitd-lo” e transforma-lo
numa “jurisprudencia more geometrico demonstrata”.

2. O direito artificial na concepcao de
Goffredo Telles Junior

Adrede deve ser exaltado que a concepgao de direito
artificial, a ser utilizada a seguir, em nada coincide com a
adotada por Goffredo Telles Junior. Para este autor a ex-
pressao direito artificial designa o fendmeno da imposi-
¢do governamental que proibe movimentagdes sociais
humanas que n@o deveriam ser proibidas, ou quando os
orgdos estatais impdem uma ordenagao juridica em dis-
cordancia com os ideais apontados pelo sistema de refe-
réncia da propria sociedade. Nestas hipdteses Goffredo
considera que “...a ordenag¢ao imposta é um Direito arti-
ficial. E um Direito que ndo exprime a realidade biética

10 Ibidem.
11 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit. , p. 163
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da sociedade. E um Direito de’sajustado, as vezes cor-
rompido e as vezes corruptor. E-um pseudo-direito e, as
vezes, um antidireito”. V&-se, pois, que o conceito de di-
reito artificial do professor paulista € inteiramente con-
traposto ao direito natural: “O Direito natural é o Direito
que ndo é artificial. E o Direito consentaneo com o siste-
ma ético de referéncia, vigente uma dada coletividade '

A idéia que se adota nesta monografia ndo € coinci-
dente, frise-se, com a acima exposta. Outrossim, em Vit-
torio Frosini encontraremos a opinido de que o direito
artificial ndo € este “pseudo-direito”, mas € o direito que
pelo uso da tecnologia € capaz de atribuir um logos a téc-
nica. E sua contextualizag@o tedrica na ciéncia do direito
néo se queda em posi¢do de contraposi¢@o ao direito na-
tural. Ao contrério, a contraposic@o entre direito natural e
direito artificial ndo transborda as raias da semantica. Na
verdade, no direito artificial existe a proposta de ressur-
reicdo do direito natural para transformé-lo numa juris-
prudéncia “more geometrico demonstratata”. Passemos
a sua andlise.

3. O direito artificial

Da nao prosperidade dodireito livre, especificamente
naltalia onde o positivismo legal imperou, mormente apos
a Segunda Guerra Mundial, com a nota do tecnicismo
Puramente formalista do direito, derivou-se uma cisao
entre fato e valor, entre logica e ética. Discorrendo sobre
acrise do direito, Frosini cita Carnelutti que, em 1945,

12thmﬁra-se Goffredo Telles Junior em O Direito Quéntico. Ensaio Sobre o Fundamen-
0 da Ordem Juridica. Max Limonad. 1980, p. 421 e 422
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num artigo intitulado Moral e Direito, escreveu: “La cri-
si del diritto, della quale mai al mondo si sarebbe potuto
immaginare [’eguale, ché tutti i suoi istituti, dalla legge
al contratto, dal processo al delitto, dal potere al dovere,
ne sono esconvolti, anzi capovolti, non é e non potrebbe
essere se non un aspetto del tragico epilogo d’uno svia-
mento dell’umanita”.”’

Considerado por Frosini como o maior expoente da
cultura juridica de sua época, Carnelutti, respeitadissimo
por suas teorias dogmaticas, em um outro ensaio: “A
Morte do Direito”, acentuava agora, ao contrério, sua
orientagdo no sentido de uma revitalizagao integral do
Jusnaturalismo de tradi¢@o catélica. No mesmo momen-
to, na Alemanha, Gustav Radbruch também se convertia
ao jusnaturalismo opondo-se a0 movimento “Gesetz ist
Gesetz”, para em 1946 escrever o seu “Direito Legal e
Direito Supralegal”.'

Na segunda metade do século XX, renascia na Euro-
pa o direito natural, revitalizando-se valores éticos, con-
trapondo-se ao império da lei quando contraria a consci-
éncia €tica e reafirmando-se os direitos inviolaveis do
homem. A literatura juridica de entdo volta sua ateng@o
para o aspecto semantico, légico e tecnoldgico do direito,
real¢ando a insuficiéncia da questdo ideoldgica ou emo-
tiva.'s

Nesse contexto, com o advento da era da cibernéti-
ca, surge o problema do “direito artificial”, denomina-

13 Apud FROSINI, Vittorio. Cibernetica, diritto e societa. 4. ed. Milao, Edizione de Cumu-
nita, [1978], p. 12. A tradugéo do texto aspeado é a sequinte: “A crise do Direito, da
qual nunca no mundo se poderia imaginar igual, quando todas as suas instituigoes,
da lei ao contrato, do processo ao delito, do poder ao dever, sao transtornados, ou
melhor, invertidos, nao é, e nem poderia ser, sendo um aspecto do tragico epilogo de
um desvio da humanidade.”

14 FROSINI. Op. cit., p. 13.

15 Idem.
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¢do empregada por Frosini em contraposicdo, exclusiva-
mente semantica, a expressdo “direito natural”, por se
constituir na antitese do vocédbulo natureza: a physis do
grego € precisamente aquela chamada de techne, ou seja,
a criagdo artificial.'®

O direito artificial-cibernético proporciona a pers-
pectiva de solucionar o problema do ordenamento juri-
dico através do uso do computador eletronico, servindo
de passagem para conectar a cibernética a jurisprudén-
cia, com o uso da légica simbdlica no terreno cultural
do estudo juridico e da élgebra de Boole. Para tanto,
fora necessdrio, a principio, reduzir o problema juridico
auma dimensdo logica capaz de proporcionar sua trans-
formacio, a ponto de permitir submeté-lo a um proces-
samento eletronico da informacao juridica, cujo resul-
tado seria considerado como direito artificial devido a
um raciocinio perfeitamente objetivo e, assim, totalmente
tecnizado.

Para se considerar artificial, o direito deve conter a
nota da neutralidade emocional, além de viabilizar, na vida
Juridica pratica, uma aplicagdo da lei através de uma me-
todologia que lhe proporcione, na verdade, uma inteli-
géncia privada de paixio, inspirada por uma pura racio-
nalidade. Frosini acredita na possibilidade tanto terica
quanto prética em realizar concretamente uma tal hip6te-
S€, ainda que esta conversdo importe num certo limite do
problema juridico.!”

Karl Lowith escreveu incisivamente que nossa his-
tria presente e futura é determinada pelo imprevisivel
Progresso da ciéncia, bem como pela mutacao da técnica

16 Idem,
17 Apud FROSINI Op. cit. p.13.
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de informag@o. A era cibernética projetou seus efeitos no
raciocinio humano e por conseqii€ncia, no raciocinio ju-
ridico. Diante desta nova alternativa, faz-se mister ques-
tionar se a humanidade nao estd, mais uma vez, ante uma
nova e mais decisiva revolugdo com sua transformagao
de natural em artificial."®

O direito artificial representa um modelo que exer-
ce particular atragdo numa sociedade caracterizada pelo
avancgo tecnoldgico, suscitando perplexidade enquanto
o senso critico do jurista € alimentado pela tradi¢do hu-
manista, segundo a qual a possibilidade de aplicagdo da
tecnologia como processo de racionaliza¢do operante
constitui-se numa nova forma de ver o mundo, no qual
a humanidade vai assumindo uma nova fisionomia es-
piritual, semelhante a mentalidade tecnoldgica, para
transformar-se numa sua segunda e renovada natureza,
nao sendo demasiado falar-se numa segunda revolugao
industrial, ou tecnolégica."

Wiener, em “Cibernética e Sociedade - O Uso Hu-
mano de Seres Humanos”, dedica o capitulo nono dessa
obra a andlise da “segunda revolugado industrial”, ou seja,
a revolugdo tecnolégica, comparada na sua visao a uma
espada de dois gumes, porque tanto pode ser usada para o
beneficio da humanidade quanto para destrui-la, se nao
for empregada inteligentemente.”> Também Perez Lufio
refere-se a segunda revolugdo industrial, como a revolu-
¢do da cibernética que possibilitou, através dos computa-
dores eletronicos, a realizagdo do trabalho de controle
funcional de maquinas por méiquinas.

18Apud FROSINI. Cibernetica, Diritto e Societa, p. 38.
19FROSINI. Cibernetica, Diritto e Societa, p. 39.
20WIENER. Op. cit., p. 159.
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Para Lufio serd com o auxilio da cibernética e da
automatizagao que se poderdo fixar, com exatidao, os li-
mites entre oS métodos de trabalho racionais e irracionais
do jurista, para, com base nesse processo, transformar a
teoria do direito natural numa metodologia estrita das
normas. O direito artificial viria, pois, ressuscitar uma
velha aspiracdo do jusnaturalismo iluminista para trans-
forma-lo numa Jurisprudéncia ‘more geometrico demons-
trata’,’ em que o direito natural assumiria o papel de
méaximo instrumento racionalizador.”

O direito artificial-cibernético pode, ainda, contri-
buir para a superagdo da aparente antitese entre o jusna-
turalismo e o positivismo juridico, no que se refere a ques-
tdo da seguranca juridica, através de um raciocinio per-
feitamente objetivo que expressasse a verdadeira justica
material, cuja aplicag@o do direito positivo traria em si tal
ideal. A contraposic¢do existente entre o direito natural e
o direito artificial exaure-se nos albores da semantica,
posto que em sua finalidade ética este ultimo objetiva res-
tabelecer, com o0 emprego da tecnologia cibernética a ex-
periéncia juridica, a hegemonia jusnaturalista.

Nesse contexto, a mais importante fungao da filoso-
fia do direito, como pensa Luiio, ¢ a de religar o seu au-
téntico sentido com os ideais motrizes da ciéncia e da
técnica, devendo corresponder a missdo de antecipar-se
a.os movimentos culturais, prevendo as possibilidades dl-
Elm'fls que a técnica e a ciéncia podem oferecer a experi-
€ncia juridica, ajustando-a as exigéncias do homem no
desenrolar das situagdes histéricas. Lufio porém, adverte

21 . S
u:“n‘);?;rto Bobbio considera a jurisprudéncia “more geometrico demonstrata”, como
sentidoema de normas deduzidas de alguns principios evidentes ou naturais. Neste
22 LUK apud GARCIA. Op,, cit., p. 174.
NO. Op. cit., p. 78.
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que toda reflexdo jusfiloséfica sobre a técnica que nao
autolimite arbitrariamente seu proprio campo desembo-
car4 necessariamente na teologia.?

O paralelo entre metodologismo e teologia € encara-
do por Nelson Saldanha com algumas reservas, pois, para
ele, o metodologismo traduz-se num mister reducionista,
ao contrdrio da teologia que, por ndo ser um saber anali-
tico, mas sintético, somente pode assim ser concebida
quanto ao aspecto de ensejar a suprema elevagdo uma
Unica e infalivel verdade.?

As repercussodes da cibernética na teologia ja foram
abordadas por varios autores, a comegar pelo seu proprio
criador Norbert Wiener, que dedicou uma de suas ulti-
mas obras: “God and Golem”, a andlise das repercussoes
religiosas na nova ciéncia, tentando elucidar até que pon-
to o homem seria um ser capaz de criar uma méiquina
feita a sua imagem e semelhanga. Ainda com o0 mesmo
escopo encontramos Neville Moray, cujo fundamental
propésito de seu estudo sobre a cibernética era o de des-
vendar inquietudes suscitadas no ambito da comunidade
catédlica quanto a uma possivel incompatibilidade entre
os valores religiosos e os estudos cibernéticos.?

A incidéncia de um novo procedimento tecnolégico
no plano juridico verifica-se no ambito mais vasto da trans-
formacgdo contemporanea da metodologia da pesquisa ci-
entifica. Suas ligagGes entre 0 homem e o seu objeto pro-
duzem efeitos no mundo juridico consistentes numa ver-
dadeira revolucdo intelectual ligada ao conhecimento
operativo do direito, no qual a consciéncia nomoldgica
deve transformar-se num fragmento reflexivo da consci-

23 LUNO. Op. cit., p. 78

24 SALDANHA, Nelson. Da Teologia A Metodologia. Secularizagao E Crise No Pensa-
mento Juri_dico. 1993, p. 105-106.

25 Apud LUNO. Op. cit, p. 56.
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éncia tecnoldgica.” Tornou-se, pois, necessario trazer a
baila uma expressao que fosse capaz de designar esta nova
condi¢do do trabalho mental do jurista: a giuritecnica.

4. A giuritecnica

Para designar os experimentos da computacio ele-
trénica no mundo juridico, Frosini pugna pela adog@o do
vocébulo “Giuritecnica”, propondo um novo simbolo
semantico de facil fungibilidade e capaz de retratar o atu-
al instante emergente no dominio da nova experiéncia
juridica.

Por Giuritecnica, deve-se entender a tecnologia ju-
ridica, isto €, a producdo de atos da metodologia operati-
va no campo do direito, resultante da aplica¢do do proce-
dimento e do instrumento tecnoldgico. A “Giuritecnica”,
porém, nio se confunde com a tradicional “técnica do
jurista”, ou seja, com o método de formulagido normativa
e de interpretagdo e aplicacido da norma ao caso concreto.
Esta espécie de técnica consiste numa habilidade de pre-
visdo jurisprudencial e legislativa e de andlise dos dispo-
sitivos legais, direcionando o trabalho revolucionario do
Jurista para um fim prético de solugio do problema juri-
dico. Nio se trata de uma técnica, mas de uma tecnolo-
gia.”’

A diferenga entre técnica e tecnologia € estabelecida
de maneira convencional do seguinte modo: o significa-
do especifico de toda técnica é a aplicacio do saber cien-
tifico visando a uma realizagdo pratica; o estudo da técni-
€a, por sua vez, recebe 0 nome de tecnologia. A técnica

26 FROSINI em Cibernetica Diritto e Societa, p.173.
27 Idem, p. 176-177.
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concerne ao momento instrumental, pratico do saber, a
ciéncia considera o conhecimento como fim; a ciéncia
da técnica € a tecnologia. A técnica € considerada como
um instrumento do conhecimento e ndo de experimen-
tacdo pratica. A tecnologia contemporanea € ainda, di-
versamente da técnica, uma forma de conhecimento ci-
entifico, eis que € precisamente o resultado da compe-
netrag@o entre ciéncia e técnica, consistente na atribui-
¢ao de um logos a técnica, reconhecendo-lhe uma fun-
¢do cognitiva. E preciso deixar claro que a tecnologia
juridica ndo concerne somente ao uso da maquina no
ambito da experiéncia juridica e, em particular, a utili-
zacdo do computador eletrdnico para alcangar uma eco-
nomia de tempo e de energia.?®

O problema da Giuritecnica pode ser traduzido numa
compenetragao entre o juridico e o tecnoldgico, de tal modo
que obriga uma mutacao de mentalidade dos estudiosos e
dos operadores do direito, impingindo-lhes um afastamen-
to do esquema mental do formalismo juridico, ao qual es-
tavam habituados e em que odireito era considerado como
um reduzido universo escrito sobre codigos.

Frosini oferece-nos um exemplo deste novo confron-
to com a realidade, que ora se impde ao jurista da era
tecnoldgica: o aspecto documental do processo judicia-
rio. O juiz, como se sabe, esteve sempre acostumado no
trato do processo com o uso de ferramentas que com 0
progresso foram quedando-se obsoletadas, a exemplo da
substituicao da pena pela caneta esferografica e desta, pela
maquina de escrever. Com o advento da tecnologia ele-
tronica, com a real possibilidade do emprego de recursos
telematicos e informéticos ao processo, esse tende a uni-
formizar-se de maneira unitéria e compacta, ndo fragmen-
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tada. A tecnologia apresenta-se como instrumento de co-
nhecimento imediato da realidade, antes invisivel: € téc-
nica e é logos.”

A Giuritecnica encontra no computador eletronico
seu nucleo gerador de interesse e o considera ndo como
um substituto do juiz nas tarefas decisivas mais comple-
xas, mas sem duvida representa um novo personagem
social, “una persona ficta”, cuja realidade e presenca
operante obriga-nos a assim considera-lo. O ambito de
estudo da Giuritecnica nao se deve restringir a isto e con-
siderar-se exaurido somente na esfera da questao atinen-
te ao processamento eletronico de dados. O problema de
ordem metodoldgica e operativa que a Giuritecnica im-
poe ao interesse do jurista contemporaneo pode ser defi-
nido como o de uma nova fronteira do direito, agora aberto
para uma perspectiva voltada para projetar o novo terri-
tério que se estende para o futuro. O emprego do compu-
tador eletronico na problematica juridica, questionado
como instrumento de controle da vida social, fez vicejar
uma notdvel literatura sobre o assunto, na qual eviden-
cia-se a necessidade de um controle juridico sobre o pro-
prio computador. Isto porém, esclarega-se, nao € um pro-
blema de estrita competéncia da Giuritecnica, mas sim
do “direito da tecnologia”, isto €, do direito artificial-
cibernético.

Tudo isto pde em relevo o ponto de ruptura da nova
fronteira juritécnica, implicando no reconhecimento juri-
dico da importincia social assumida pelo computador, na
necessidade de tomar-se uma adequada consciéncia da
difusdo do seu uso. A abertura desta nova perspectiva
levou Losano a prever a criagio de uma “societa infor-
matica”, por volta do ano 2000. Frosini explica que Lo-

29 Ibidem.
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sano fundamentou sua andlise numa atividade programa-
da da classe dirigente japonesa, considerada como para-
metro de um futuro ndo utdépico, mas ji operativo € mo-
delistico.

A Giuritecnica, ressalte-se, ndo se traduz num pro-
blema de técnica juridica, mas no condicionamento do
processo tecnolégico da convivéncia social, com relevan-
cia para a automacao eletrénica da pesquisa jurispruden-
cial. Sob o ponto de vista metodolégico, adentramos no
setor mais vasto da classificagdo automética de pesquisa
e documentagio, que € objeto de estudo de vérios sabe-
res: 16gica simbdlica, lexicografia, lingiiistica, teoria dos
sistemas, mas € aqui que se realiza uma nova sintese en-
tre direito e tecnologia.

Esses sdo certamente 0s seus aspectos mais relevan-
tes, onde todo o estudo do direito pode ser, nos dias atu-
ais, intenso como o aprendizado de um método operacio-
nal de impulso, controle e corre¢do do comportamento
humano, numa relag@o estrutural da a¢do e como tal con-
figura-se num termo tecnolégico. A sua fronteira mais
avancada, como defende Frosini, € a Giuritecnica, pois
revela-se como: “una frontiera in movimento, verso la
quale ¢ rivolto Uinteresse dei giuristi aperti alle nuove
esperienze intellettuali della civilta tecnologica e solleci-
ti di procedere a passo con il proprio tempo verso il mon-
do del futuro™

k %k 3k

A tomada de consciéncia da fun¢do social do com-
putador impde a presenga urgente de uma disciplina juri-
dica a servico da informag@o, devendo-se decidir pela

30 FROSINI. Cibernetica Diritto e Societa, p. 184-185. A tradugao do texto aspeado é a
seguinte: “uma fronteira em movimento, para qual é voltado o interesse dos juristas
abertos as novas experiéncias intelectuais da civilizagdo tecnoldgica e pronta para
Pproceder a passagem com o proprio tempo, para o mundo do futuro “
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intervenc@o na formagdo do jurista para romper com o
antigo cerco mégico do formalismo. A giuritecnica foi a
primeira das teorias que tencionam aplicar ao direito a
tecnologia cibernético-computacional., a ser analisada
neste trabalho.

Este procedimento justifica-se em virtude de esta
teoria encontrar-se ungida a tematica do direito artificial.
Visei o propdsito de demonstrar que o direito cibernético
ndo se traduz num saber que tenciona a exclusiva auto-
magao da pratica judicidria, configurando-se, outrossim,
num instrumento defensor da revitalizagio do jusnatura-
lismo e numa ferramenta que sustenta a atribui¢do de um
logos a técnica juridica; por isso, resolvi incluir a aborda-
gem referente a giuritecnica, precedentemente a anélise
das demais doutrinas, em prol da harmonia metodolégica
desta pesquisa. Cronologicamente falando, a giuritecni-
ca precede a jurimetria. Esta sim, fora, temporalmente
falando, a primeira disciplina juridica a propor a aplica-
¢ao0 dos computadores eletronicos ao direito.
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Pode-se, ademais, celebrar contratos tempordrios de try.
balho, para que determinada espécie de mio-de-obrg -
apenas necessdna em determinado periodo - ndo seja iny-
tilmente remunerada em outras épocas,

3. Concepgoes acerca da chamada
“flexibilizacao” versus modernidade
periférica

No Brasil, assim como em todo o Mundo, € acirrada
a discussao doutrindria quanto a aplicabilidade e 4 ade-
quagio ou nido deste instituto.

Empresarios, governos ¢ a menor parcela da doutri-
na consideram-na manifestagio do natural dinamismo do
Dircito ¢ do Processo Trabalhistas. Pode-se apresentar
como exemplo da minona doutrindnia que tende a adogio
dessas medidas o jurista Amauri Mascaro Nascimento,
que propde: “a flexibilizagio do Direito do Trabalho é a
comrente de pensamento segundo a qual necessidades de
natureza econdmica justificam a postergagdo dos direitos
dos trabalhadores™", Acrescents, ainda, que “tem-se
como certo que as diretrizes a serem imprimidas estardo
centralizadas num conceito basico: a modernizagio das
relagbes de trabalho, necessdria num Pafs que pretende
desenvolver-sc, dinamizar a sua economia, promover (ro-
Cas comerciais ém maior grau, Com seus parceiros eco-
ndmicos, integrar-se numa Comunidade com Argentina,
Uruguai e Paraguai, 0o MERCOSUL, aumentar as impor-
tagoes e as exportagdes, incentivar a competi¢iio entre as

10 NASCHAENTO, Amunari Mascao oo, ‘Frob¥emas ALas do Direlo & oo Procasso &
Tabato” Revista LTr v 55 n_ 8, p 149
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apresas como forma de evitar a elevagiio dos pregos e
elhorar a condigiio da populagio™ .
~ Como se percebe, sdo utilizados argumentos de or-
sm ccondmica, considerando a adaptabilidade necessé-
s para o fim da hipertrofia legislativa e do hiperproteci-
nismo em favor do trabalhador, para a melhor gestiio da
mpresa ¢ maior oferta de empregos - o que geraria ou
manteria a tdo sonhada estabilidade econdmica. Além
iss0, € apregoada como maneira, ainda, de solucionar o
sroblema da chamada economia informal.
O ponto de partida dessa situagao € o fato massivo e
rutal do crescimento continuo do desemprego. Ha ten-
déncia no sentido de que, se hi desempregados em gran-
de niimero, ¢ porque a demisséo resultou da onerosidade
inerente & forga de trabalho. Assim, caso houvesse redu-
glio deste aspecto, se se libertasse o trabalho de todo o
ar senal protetor que envolve ¢ gera scu cardter dispendi-
80, a forga de trabalho voltaria a empregar-se, ja que,
jeste momento, @ empresa reencontrana suas vantagens. '
De outro lado, quase todo o movimento sindical ¢
grande parte da doutrina consideram-na intengiio neoli-
beral de destruir a esséncia do Juslaboralismo, para trans-
erir aos trabalhadores os encargos da crise econdmica,
Sendo verdadeiro retomo ao laissez faire.
Para essa parcela da doutrina, o combate ao proble-
3 do desemprego niio € verificado. Existe apenas uma
acentuada tendéncia em diregio aos tempos do liberalis-

: 0. Amgun Mascanm “Renoinckes oe Fendwizacdo a3s Nomas Reguls-
oras oy Amiagdes de Trabutto no Aaal” Revieta (T, v 59, n 08, S80 Pausa: LT
o D0 1655, p. 1025

& O MARTING, Sdmyt Ao, "A Econens Mrmar 8 0 Direto do Tabano”. Revista do
- N1 - 82 Roglo, a 29, a 57. Belem: TAT, i daaz. 19906, pp 85-100

# Ct ROBOATELLA, Luiz Canos Amonm. “A Fiusidizapdo oo Direvio do Trabaho -
- BVz acondmica, novas fecnoloplas @ polica sooin oo Estacdo” ReMstalTr v 54 no
09,880 Pauso LT s 1590, p 431
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mo, com procedimentos que retiram dos empresérios
ponsabilidades sociais relativas & relagiio laboral que se
estabeleceram através do direito positivo durante séen.
los. Buscam-se escapatérias: comega-se a afrouxar og la-
¢os que condicionam o trabalho por tempo determinad,
proliferam os contratos tempordrios de trabalho; invey.
tam-se sistemas para disfargar a relagdo trabalhista com
perfodos de ensino para trabalhadores jovens. Alguns,
mais extremistas, propugnam que “flexibilizar o Direitg
do Trabalho nada mais € do que violentd-lo™*

Seriam movimentos que, a0 invés de se dirigirem no
sentido do aprimoramento das relagdes sociais com base
na eqlidade, transferem (e ndo distribuem) riquezas. Ar-
gumenta-se que o0s empresdnos nao se dispdem a criar
postos de trabalho quando estes acarretam um compro-
misso durador e obrigagoes crescentes e, como os traba-
Ihadores se véem no dilema de aceitar as condigdes que
se Ihes impdem ou nio ter emprego, o proprio Estado
democritico se vé forgado a tolerar formulas mais flexi-
veis, &s quais se pode chamar de meros paliativos.

Tudo isto fica evidente em nossa sociedade, 3 medi-
da que o Poder Publico vem enfatizando a necessidade
da negociagiio coletiva entre sindicatos e empresas. De
certa forma, esquece-se do direito consolidado e adota-se
outro, embasado primordialmente em normas juridicas
contratuais.

A flexibilizagiio, desta feita, surgiria da situagio de
desigualdade no relacionamento empregado versus em-
pregador e tena por escopo 4 liberdade contratual nas re-
lagdes trabalhistas, situagio que gera, em viirias ocasi-

ummscm,mam Tvao do Tatato. wn dmio comprometics com #
Jushipa®. n: SOUSA JA.. Josd Geraioa o, AGUIAR, Roberto A. R de (orgs. ). Introdi
(2o Crisea ac Dieito do Trabuiho Srasia Univarsiface g BraiVa, 1993, p &4

S
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3 wmradnqbes do contrato de trabalho com as normas
s de Direito e Processo do Trabalho vigentes.
‘As tendéncias vislumbradas no common law e no
na romanista de paises desenvolvidos - repidio a
gislagiio, mediante contratos individuais ou contratos
pletivos de trabalho -, segundo seu modo de condugio,
podem ser perniciosas para a realidade subdesenvolvi-
a*, jd que o esquecimento da legislagio ignora diversas
pnquistas. Ao mesmo tempo, de nada adianta atribuir
gtonomia coletiva as entidades sindicais sem que 0s sin-
dicatos de empregados ¢ 0s de empregadores possam ne-
ociar eqiiitativamente.'®
~ No Terceiro Mundo, ainda, os sindicatos - 6rgdos
ge melhor conduziriam essas deliberagoes - ndo estdo
entes em todos 0s setores ¢ regides geo-econdomicos.
ntiga tradigio inglesa, pioneira no “tradeunionismo”,
rata o sindicato como uma associaglio privada, a qual
meumbe ditar suas proprias normas e estabelecer seus
s canais de relagdo com seus associados. Mas o
sindicato hoje nito € uma associagdo privada; seu cardter
lico se acentua ¢ seu pader niio se limita a se concen-
pore para seus membros, porque estende sua decisdo
| Situagdo de outros trabalhadores que ndo militam em
._-}' sei0 ¢ sdao atingidos pelos efeitos das negociagoes
elivas. Além disso, os organismos sindicais participam,
dor diversas formas, das decisdes que importam a toda
oletividade ¢ slio chamados, com freqiiéncia a cleger
fepresentantes nos Consclhos ¢ Comissoes constituidos
2 enfrentar a problemdtica nacional.

......

o S, Mauwiio “Divato 0o Talane e Gra-Bretarin @ no Brasé ponios o parkda
Nm.mmmdnmom Ravista LTr, v 62 n 08 Sdo Fawbo: LT ago

, 1081-1083
a&am;m-cmmmom UWza0ac no Brast™ Hevista LTr,
ﬁuaor S80 Pasio LT A 1995, pp. 923928,
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Dada a importincia dessas entidades, deve-se con-
siderar que a democracia consiste em dupla regra; deci.
sdo pela maiona ¢ respeito aos direitos da minorig, Hi
necessidade de que no seio dos organismos sindicais ga
déem aos setores minontdrios todas as garantias para que
possam levar seus pontos-de-vista a todos 0s membrog e
que a autoridade democraticamente eleita assegure umg
representatividade efetiva, que traduza verdadeiramente
a vontade de seus representados.

Portanto, nio se pode “importar” impensadamente
tal tendéncia sem adaptagfio a realidade subdesenvolyi-
da, sob pena de se transformar o instituto da “desregula-
mentaciio” em prejudicial.

4. Normas-principios sdo olvidadas

Muitos autores, ademais, consideram que, desde seu
nascedouro, embasam-se o Direito e o Processo do Tra-
balho em principios proprios", dentre os quais seria ©
mais relevante o da tutela ou da protegio ao trabalhador.
Deste. os demais (regra da condigio mais favordvel; apli-
cagdo da norma mais benéfica; in dubio pro misero: irre-
nunciabilidade; primazia da realidade; continuidade da
relagiio de emprego: autodeterminagdio coletiva, etc.) se-
nam apenas expressoes. Especificamente em relagio a0
Processo do Trabalho, instrumento de realizagio do di-
reito material, o principio tuitivo ou da tutela fisionomi-
Za-se como o principio corretor de desigualdades entre a8
partes.

E preciso salientar que, frente a esta atitude tendente
a flexibilizagdio, ndo se pode olvidar os principios infor-

17 G COSTA, Ortanc Yemsira dia. "05 Pincions 0o Direxto do Traoaiho @ sua Apka’
Paly Juz® Revista do TRT - i* Regido, 0.28 Selam, janful 1802, pp 11-23
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yres dessa maténa. No universo do Direito do Traba-
. para exemplificar, o principio da instrumentalidade
armas, no campo processual, e o principio da conti-
sidade da relagio de emprego, no dmbito material, in-
mam direitos dos trabalhadores. Em diversos casos,
-s¢ como métodos interpretativos das normas
pis ¢ dos regulamentos da empresa e, em outras situ-
goes, interferem na evolugiio da legislacio e nas deci-
pes judiciais de cariter coletivo.
No entanto, tais principios basilares do Direito e do
so Trabalhistas sio desprestigiados quando se ado-
tais medidas flexibilizantes. Nio mais se observa a
ptecdo do hiposuficiente, julgando-o igual ao empre-
igualdade apenas factualmente formal. Em verda-
e, sabe-se que a igualdade substancial ou material ine-
iste na realidade. Disponibilizam-se os direitos traba-
istas, tomando-os passiveis de negociagdes, tanto in
slius quanto in pejus em relagio aos trabalhadores. As-
im sendo, a melhor posigao do empregador em contra-
0 0 a0 empregado toma-se alternativa mais vidvel do
Que a admissio do velho in dubio pro misero, que, para
8 adeptos da flexibilizacdio, geraria distirbios na situa-
pa0 econdmica nacional.'*
- Entretanto, hd uma forte tendéncia quanto & concei-
MCH0 da rigidez das leis trabalhistas como inconvenien-
2 & produgdo ¢ para o propno trabalhador. E vilido
ilientar, ainda que, se por “flexibilizagio™ se entende o

% C ROBORTELLA, Luiz Carios Amovim. "A Flactlzapao do Diredo do rabans -
S8 acondmica, novas tacnclogias @ polica socal do Estack Revista LT, v 54, 0,
4.8 Paul. LT, abv 1990, o 430-434 , SOARES, Ronaid Do AYernatvo X
PBNzapas” Revista TST, v 61. 580 Pawvo © TST, 1992, pp 59-90 ;0 CARVALHDO,
AITNon Buano de. Flediilzagdo X Divato Altamativo”. i SOUSA JA., José Gaaldo
SOIAGLIAR, Roberto A A, o (orps ). ¥irodugan Critica a0 Diento do Trabalho. Seasi.
N Universidaces ow Beasita, 1993 pp 97102
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relaxamento de instituigdes que foram fruto de um esfor.
¢o de longos anos ¢ que responderam as exigéncias de
saude fisica e mental dos trabalhadores, tem-se que estar
alerta para essa situacio. Por outro lado, € inquestiondve]
que, em diversas matérias (como as relativas a tempo de
trabalho - jornada difina ¢ semanal ¢ férias), a flexibiliza-
¢do pode ser preferivel a rigidez, por se adaptar melhor
as convencgodes do proprio grupo dos trabalhadores. Al-
guns autores, inclusive, como Rafael Caldera, conside-
ram que: “la flexibilidad puede ser una conquista del
Derecho Laboral para el siglo XXI. Ella va a ser tanto
mis necesana cuanto que recientes sistemas de trabajo
han dado nueva cara al viejo asunto del trabajador a do-
micilio, por ejemplo.”"*

5. Peculiaridades da situacao brasileira

5.1. Negociagdes e acordos coletivos

Quanto & questio brastleira, ha de se considerar o
art. 7.2, VI, XIlI e X1V da CF/88, que enscjam a chamada
“adaptabilidade”. Utilizam-se estas normas de conven-
¢do ou acordo coletivo, conforme a ocasido. Assim sen-
do, de acordo com o inciso VI, pode-se afirmar, a contra-
rio sensu, que € possivel a modificagio do guannum sala-
rial in pejus em relagio aos trabalhadores. Embora a Cons-
tituigdo garanta a irredutibilidade dos saldnios, prevé ex-
lensa autonomia as entidades sindicais, dada a existéncia
do art. 8.°, VI.

No entanto, como jé foi salientado, em paises sub-
desenvolvidos como 0 nosso, nio estd presente a plend
autonomia sindical. Isto posto, é observada a existéncia

19 CALDERA, Antael. *E) Daroacho del Trabajo ol Sighy XX, Fevista do THT ca 84
Fgiio, v 22, n, 42 Bam TAT, jan fun. 1988, p 16
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da influéncia de fatores extra-dogmiticos e da propria Si-
wacio de desconforto dos lideres sindicais em optar por

f f'vos postos de trabalho.

~ Além disso, sio passiveis de modificagio em preju-
fzo dos empregados, ainda, as regras relacionadas & jor-
nada de trabalho didria, podendo essa ser inferior a seis
yoras ou superior a oito, conforme as necessidades de
produgio de cada periodo. Isso resulta, como o caso an-
terior, de previsiio constitucional - art, 7., XIl e XIV -,
sendo passivel da mesma problemética supracitada, ja que
as resolughes novamente estiio nas mios dos sindicatos.
~ Portanto, ncsses casos, admite-se a altcragio in pe-
Jjus, contrariando a regra geral e tornando vidvel no mun-
do juridico a flexibilizagiio. No entanto, deve-se observar
ue o Estado nio deve retomar ao laissez faire, mas esta-
belecer limites amplos, liberdade e autonomia sindicais -
gra bisica da negociagio coletiva - ¢ minimo de prote-

Além da problematica existente no Brasil quanto &
fragilidade dos sindicatos, vislumbra-se, quanto ao Di-
eito do Trabalho brasileiro a possibilidade de normatiza-
§do em carater mais amplo pelos érgdos jurisdicionais.

~ Assim, 0 ordenamento juridico concede a faculdade
de imposigiio de normas juridicas de universalidade rela-
',va a0 Poder Judicidrio. Isto ocorre através do instituto
dos dissidios coletivos, quando a Justiga do Trabalho -
TRI‘s ou TST - siio chamados a manifestar decisio acer-
¢a de controvérsia decorrente da interpretacio de acordo
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ou convengfio coletivos ou, ainda, querela referente 3 de-
terminada manifestagio grevista.

Nessas hipdteses, a solucio nfio mais decorre do 4cor-
do de vontades, mas da manifestagio estatal. Para os adep-
tos da flexibilizagdo, deve serum aspecto extirpado do
ordenamento para que se conceda ampla autonomia da
vontade is partes. No entanto,  medida que o Estado nio
interferiu na elaboragio de tais acordos, € vilida a mani-
festagio de sua Opinido, para evitar excessos tanto pelos
empregadores como pelos empregados.

E valido salientar, ainda, que, mesmo nesses casos,
0 Judicidrio ndio deve olvidar os principios que regem o
Direito do Trabalho e seu respectivo aspecto processual,
com o argumento que sc deve flexibilizar excessivamen-
te inclusive no contetido das decisoes judiciais.

Sob outro prisma, o pluralismo juridico no dmbito do
Direito do Trabalho e a consolidagiio de regras extra legem
ou contra legem, nem sempre se realiza com o abrigo do
Estado. Por isso, a propria relagio de interesses, entre as
categorias econdmicas ¢ profissionais, ou entre o indivi-
duo trabalhador importante € seu empregador, produz u
adesio das partes numa relagio individual ou coletiva, que
passa a se equilibrar por necessidade reciproca,®

Isso ocorre, embora “o Estado conte, a respeito, com
um poder normativo de primeiro grau, para criar normas
juridicas através de alguns de seus Grgdos e, ademais, com
um poder normativo de segundo grau, para reconhecer
eficicia e, por conseguinte, negar ou limitar a eficdcia 3
agdo normativa de forgas ou poderes sociais nio-esta-
tais.”*! Este reconhecimento tanto pode ocorrer como nio.

.........

20 CF GENAD, Tarsa. "Natunza Juridica do Dirsto g Trabalho™ In- SOUSA SR José
Gevaida de; AGUIAR, Acberto A. R de (000 | ieodupdo Crilica a0 Oireto da Traba-
:'lhoo.e&aswa:m;mdoﬁ&uiﬁ. 1953 o ag
LA VILLA L Wﬂﬂ-m@mdﬂ"ﬂ' Instiuto o
Esfuios Latoms y Sepurded Socis Madnia, 1977, p 406 )
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tas vezes o Estado se omite diante da pujanga das
fontes materiais porque j@ ha um conflito latente entre a
ordem juridica formal e a legitimagiio, como fato que €,
qimultaneamente, valor ¢ norma, fundado no préprio exer-
cicio expansivo da liberdade individual ou coletiva,

Economia informal

Quanto 2 este aspecto, parece que seu acréscimo no
il decorre de duas tendéncias insitas: cncargos soci-
ais elevados ¢ a cultura do desrespeito i lei. Em relagio
primeiro ponto, deve ser observada sua destinagio aos
cofres publicos. posto que a parcela destinada diretamen-
te aos empregados constitui um lotal extremamente po-
bre ¢ milimetricamente contabilizado pelo empresariado.
A violagdo a lei ndo € apenas verificada nesse setor
do Direito, como também em diversos outros, visto que,
0 Brasil, é conhecido o chamado “jeitinho brasileiro™, o
‘qual caracteriza a enorme tendéncia da populagio de bur-

ar a legislagdo vigente™ . A eficdcia social do ordena-

variadas situagdes ¢ por diversos motivos, prefere-se a
_contratag@io informal da mio-de-obra, que fica & margem
dos Direitos consolidado e contratual do trabalho.

- Os governos, por seu twrno, 1em reagido curiosamen-
e A crise: ora agem, ora se omitem, aplicando seletiva-
mente a legislagiio, ao sabor das conveniéncias, Assim, 40
lado de uma economia informal, surge um “Estado infor-
mal”, como propde inteligentemente José Eduardo Faria.™

.......

22 Cr ADEODATO, Jodo Maunicio. “Una Mona OV o Prawis Junidhca Beasiein” Angis
da X1V Corderércia Nacional da OAS. Viddma: Conselha Fageml da OAB, 1982, po
0419,

B O FAAIA, José Frkearda Os Nowos Desafios 68 Jusics 0o Tradaho. Sdo Paka LT,
- 1995, p 122
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Ou convengio coletivos ou, ainda, quercla referente a go.
terminada manifestagiio grevista.

Nessas hipdteses, a solugio ndo mais decorre do acor-
do de vontades, mas da manifestagiio estatal, Para os adep-
tos da flexibilizagio, deve ser um aspecto extirpado do
ordenamento para que se conceda ampla autonomia da
yontade ds partes. No entanto, 4 medida que o Estado nig
interferiu na claboragio de tais acordos, é valida a manj.
festagiio de sua opinido, para evitar excessos tanto pelos
empregadores como pelos empregados.

E valido salientar, ainda, que, mesmo nesses casos,
0 Judicidrio ndo deve olvidar os principios que regem o
Direito do Trabalho ¢ seu respectivo aspecto processual,
com o argumento que se deve flexibilizar excessivamen-
te inclusive no conteddo das decisdes judiciais,

. Sob outro prisma, o pluralismo juridico no dmbito do
Dircito do Trabalho e a consolidaglio de regras extra legem
ou conira legem, nem sempre se realiza com o abrigo do
Estado. Por isso, a prépria relacio de interesses, entre as
categorias ccondmicas ¢ profissionais, ou entre o indivi-
duo trabalhador importante e seu empregador, produz a
adesdo das partes numa relagiio individual ou coletiva. que
passa a se equilibrar por necessidade reciproca.™

Isso ocorre, embora “o Estado conte, a respeito, com
um poder normativo de primeiro grau, para criar normas
Juridicas através de alguns de seus 6rgdos e, ademais, com
um poder normativo de segundo grau, para reconhecer
eficicia e, por conseguinte, negar ou limitar a eficdcia 3
acdo normativa de forgas ou poderes sociais nio-esta-
tais.”*" Este reconhecimento tanto pode ocorrer como nio.

.........

20 CF GENRO, Tarsc “Natwrezs Juvidica do Do do Trabalho® fn SOUSA A9, Josd
Gorndo de, AGUNAR, Roberto AR, 0 (orps ). Intmdugso Critica ao Dired do Traba-
1ho. Brasiia: Unversiiece de Brasia, 1993, p 89

21 DE LA VILLA, Luss Hanvique ef att Leciones de Derecho del Trabao. stifo O
E50Ans Laborsius v Sepuriad! Socay Madnd, 1977, p 485

222¢€ Revista da Essiape - Recife — Vid N¢ 10 - 209-292 - Julide: 1999

Eylee Awwe dv Aravjo Feretra

itas vezes o Estado se omite diante da pujanga das
sntes materiais porque ji ha um conflito latente entre a
rdem juridica formal e a legitimagio, como fato que €,
aneamente, valor e norma, fundado no propno exer-

Quanto a este aspecto, parece que seu acréscimo no
Brasil decorre de duas tendéncias insitas: encargos soci-
ais elevados e a cultura do desrespeito 2 lei. Em relagio
0 primeiro ponto, deve ser observada sua destinagiio aos
gofres publicos, posto que a parcela destinada diretamen-
te a0s empregados constitui um total extremamente po-
bre ¢ milimetricamente contabilizado pelo empresariado.
A violagio & lei ndo é apenas verificada nesse setor
do Direito, como também em diversos outros, visto gue,
no Brasil, ¢ conhecido o chamado “jeitinho brasileiro”, o
qual caracteriza a enorme tendéncia da populagdo de bur-
lar a legislagio vigente™. A eficicia social do ordena-

variadas situagdes ¢ por diversos motivos, prefere-se 2
contratagio informal da mao-de-obra, que fica & margem
dos Direitos consohdado e contratual do trabalho.

- Os govemnos, por seu tumo, tém reagido curiosamen-
fe A crise: ora agem, ora se omitem, aplicando seletiva-
mente & legislagiio, ao sabor das conveniéncias. Assim, 40
lado de uma economia informal, surge um “Estado infor-
mal”, como propde inteligentemente José Eduardo Faria ™

22 C1 ADEODATO, J0d0 Mauricio Ui Nava Ofica s Praxis Armicics Brasieis” Anais
;wv Conteréncia Nacional ds OAB Vivvis Conseho Fedaral da OABL 15892, o
g 19,

A3 G FARIA, José Edusron O Nowos Desalos 0a Justea oo Trabaho. S8o Pecfo LT,
19895, p 122
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6. Judiciario Trabalhista®*

Observados todos esses aspectos, cumpre finalizay
analisando a sistemadtica do Poder Judicidrio em se tra-
tando de processos trabalhistas. E patente a critica cons-
tante efetuada pela sociedade em relagio ao Judicidrio
lato sensu, devido i atual falta de credibilidade na insti-
tuigio por parte da populagio. Essa situagio é apontada
por muitos como verdadeira crise do Estado Democréti-
co de Direito, visto que esse Poder consiste na tltima ins-
tédncia para garantir os direitos individuais e coletivos dos
cidaddos.

Causas dessa crise, elencadas pelo Ministro do STF
Carlos Velloso, senam, dentre outras: acréscimo constante
do nmero de processos, visto que tem aumentado a cons-
ciéncia acerca dos direitos subjetivos dos cidadiios; md-
quina judicidria deficitdria, devido aos ritos arcaicos; nii-
mero reduzido de juizes de primeira instancia em relagio
ao namero de habitantes; método de selegdo dos magis-
trados; deficiéncia do aparclho administrativo; ¢ ausén-
cia de correspondéncia das leis processuais ao desenvol-
vimento social atual.

Solugio vantajosa apontada por muitos seria a cria-
¢do de meios alternativos solucionadores dos conflitos,
no prisma extrajudicial, possuindo cardter auténomo. Essa
seria uma forma de “desafogamento™ do aparelho judici-
drio estatal. No entanto, data maxima venia, a resolugio
de problemas efetuada dessa forma € apontada por outros
como verdadeira tendéncia ao abstencionismo do Esta-
do, refletindo no Judicidrio a flexibilizagdo, quando se
trata de dircitos trabalhistas, Essa tendéncia parece mais

.........

24 OF. SOARES FILHO, Josd A Crise do ANAGng” Joenal O JUDICIARRC, a 03 16
Rec#e: Poys Edtors, an fev 1859 o 11

i
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acertada em certos casos, nos quais a auséncia de interfe-
séncia estatal pode prejudicar sobremaneira a parte hipo-
suficiente da relagiio juridica.
~ Qutra parcela apregoa a extingiio do Judicidrio Tra-
'_ . 1- ista, sendo que as lides trabalhistas seriam solucio-
pelo Poder Jurisdicional Estadual. Essa tendéncia
ambém pode ser apontada como flexibilizadora, visto que
a morosidade seguramente beneficiard o setor economi-
camente mais forte.
Altemativa mais vidvel parece ser a modernizagio
"'"legislaqio processual trabalhista, para que - através da
mp hﬁcaqﬁo dos procedimentos, da diminuigfio das pos-
ilidades de recurso e dos dnus financeiro envolvido no
‘ pcesso - tenha a populagio acesso efetivo & justiga.

7. Melhor condugéo da questdo

Desta feita, dada a possibilidade de introdugiio ma-
giga do instituto pela via sindical, deve-se observar o as-
pecto organizacional dos sindicatos, atores determinan-
es nesta ocasidio. Portanto, deve ser imposta a chamada
sislaciio de suporte™, para combinar a negociagiio co-
fetiva com certas disposigOes legais essenciais & sua
factibilidade.
A impontancia da imposigao de normas com essa fi-
Nalidade pode ser vislumbrada caso se observe a divisio
Dutrindria referente a alguns ordenamentos juridicos
Banto & sua legislagiio. Certos doutrinadores, 30 comen-
tarem o direito inglés, por exemplo, fazem mengdo a di-
530 da legislagio soctal em: regulatory e auxiliatory

E ﬁnANos. Maunicho. Do Garsrismo Indvidal a0 Gamntismo
” ' Revista da AMala, & 1, n 2. Aacile: AMATRA, kX 1997,
1-14
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legislation. Essa Gltima seria a chamada “legislagéo de
suporte”, referente ao embasamento legal das convengoes
¢ acordos coletivos.

Mesmo em paises que adotam o common law, verif.-
ca-se a necessidade de tal elaboragio legal para evitar
possiveis arbitrariedades existentes com a desregulamen-
tagiio excessiva, Propaga-se que o abstencionismo estata)
em excesso ndo soluciona a crise econdmica, mas apenas
agrava a situagio dos hiposuficientes e beneficia os em-
pregadores em excesso, Deve-se, portanto, restaurar o
equilibrio entre ambas as classes através da imposicio de
tais normas por parte do Estado.

As supracitadas propostas da doutrina de paises cuja
tradi¢do juridica estd embasada no common law sdo tam-
bém pretendidas pelos setores que adotam o sistema ro-
manista. Assim sendo, o sindicalismo brasileiro propoe a
edigdo de um corpo de normas que assegurem a efetivi-
dade da livre contratagiio coletiva. Observa-se que tal le-
gislagdo pode amenizar o poder de barganha dos empre-
gadores, 0 que resultard em uma maior tendéncia a igual-
dade substancial entre os sindicatos - partes contratantes.

Deve ser observado que essas normas, a0 invés de
protegerem o empregado individualmente, almejariam ©
equilibno da relagéo de poder entre trabalhadores ¢ em-
pregadores, tanto dentro da empresa, como da sociedade
e fanam com que as conquistas ja obtidas nio se transfor-
mem em meta de chegada, mas continuem sendo o ponto
de partida. Regulariam, destarte, ndo o Direito Individual
do Trabalho, mas o Coletivo, posto que visanam ao [o-
mento da contratagiio coletiva ¢, conseqilentemente, d
atividade sindical.

Iniciativa semelhante ja ¢ adotada, com sucesso. ni
Itdlia, posto que existe o Estatuto do Trabalhador (Lt
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300/1970), que exerce as fungoes de suporte € promogio
pretendidas por outros paises em relag@o a essa questio.
As medidas adotadas por esse estatuto concedem & ca-
‘mada hiposuficiente instrumentos capazes de assegurar o
gesempenho da atividade sindical orgamizada.
Deve-se salientar, ainda, que a economia, como to-
ps 0s fendmenos humanos, é complexa. O trabalho €
um dos aspectos nos custos de produgiio, mas o trabalha-
dor €, 20 mesmo tempo, o componente maior do mercado
‘de consumo. Se o saldrio € menor, diminui o custo neces-
sério para produzir, mas diminui, simultanecamente, a ca-
pacidade de consumo, sem a qual a produgiio nio pode se
expandir. E, na sociedade capitalista em que estamos n-
seridos, os trabalhadores fazem parte desse mercado e,
‘com a diminui¢dio do poder aquisitivo dessa classe, ino-
‘correri solugiio de dificuldades econdmicas,
~ Finalmente, adotada a mixima scgundo a qual “o
plhar do juiz deve ser o olhar da sociedade™, tendo comao
‘ eferencial ndo apenas a norma positiva, mas, sobretudo,
0 conflito que [he € subjacente, nio se pode conceber o
udicirio trabalhista indiferente a sociedade, distancia-
‘do do conflito que subjaz a norma. Por outro lado, cabe &
s0ciedade a decisdo acerca dos mecanismos ¢ formas de
‘$ua participagio na administragiio da justica ¢ a0s opera-
‘dores juridicos aprofundar essa discussio. A solugiio deve
er encontrada no processo de discussdo ¢ no debate am-
plo e democritico.
Todos esses argumentos devem ser considerados
Guando sc adota uma politica tendente ao liberalismo ex-
s$ivo ou 4 regulagido exorbitante por parte do Estado.
) 50 se deve exagerar em adotar um dos extremos, Certa-
‘Mente, a tendéncia mais adequada reside na concessio de

Ay

Utonomia aos trabalhadores para decidir sobre a mais
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adequada escolha, de acordo com seus interesses, sem
olvidar que ¢é necessiiria, ainda, certa parcela de interfe.
réncia estatal para que a camada desprivilegiada da po-
pulagdo nio scja compelida a adotar determinado cami.
nhp. O equilfbrio, nesse caso, € premente, com o fito de
evitar excessos tanto por parte de Estado e empregado-
res, como por parte dos empregados.
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Conceito de culpa

A forma mais atenuada do elemento psicologico -
normativo da culpabilidade - € a culpa.

Neste caso, a previso e a vontade nio informam todo
3 processo delituoso. O resultado de dano ou de perigo,
Sonstituintes que sao da figura cnminal, ndo € querido,
tampouco, previsto, ou, no caso de previsto, o agen-
Ie ndo anui a que ele ocorra.
A atenuagdo deste grau, do momento psiguico , nos
105 culposos, faz com que, s6 por excegio, seja admiti-
da sua punibilidade, isso quer dizer, 50 exista em relagio

Queles ilicitos penais para os quais alel prevé a punibili-
tade 3 este titulo.

- Segundo Anibal Bruno, a culpa consiste na pratica
oluntiria, sem a atengiio ou o cuidado devido, de um ato
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do qual decorre um resultado definido na lei como Crime,
que nao foi do querer, nem da previsibilidade do agente,
mas que era previsivel,

O processo de crime culposo, nesse caso, levaria e
consideragio dois aspectos:

- Uma conduta voluntdria - prépria da vontade, pro-
vinda do elemento volitivo do agente, contriria ao dever

- Um resultado involuntério, definido na lei como
crime, que ndo foi, mas, deveria e poderia ser previsio
pelo agente,

A forma de culpa, abordada nesse segmento, ¢ a
de culpa inconsciente, considerada, por muito autores,
como sendo a forma tipica de culpa. Exige-se, de cada
individuo, no seu comportamento didrio, perante 4 co-
munidade social, o dever de préticas sensatas, cxisten-
ciais, com cautelas necessérias, para que sua conduta
nio resulte em dano a bens juridicos alheios. Dever
esse que mais imperioso se torna quando o bem juridi-
co ¢ tutelado pela norma penal. O agir do individuo.
sem as cautelas ¢ prevengdes exigiveis perante as cir-
cunstincias, viola esse dever ¢ leva o agente A pritica
do fato culposo. Pde-se, dessa forma, em andamento.
0 processo culposo que, no entanto, s6 se configura
em sua totalidade, no fato criminoso, com o resultado
punivel. Niio era do querer do agente aquele resultado,
nem ele o havia previsto (culpa inconsciente), mas,
podia e devia prevé-lo, ¢ essa falta de previsio do pre-
visivel forma o nexo psiquico, que prende o agente 40
resultado. Ao julgador cabe indagar se o fato era O
ndo previsivel. Previsibilidade do homem médio, do
homem comum, decorrente de um juizo social, aplici-
vel as condigbes particularissimas do caso concrelo-
em relagido ao meio ambiente.

By
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Em magnifica decisiio, profenda por Dr. Cicero Gal-
vio, em 15 de Junho de 1959, cle diz que: ** N&o basta, a

existéncia de um dano pessoal objetivado pela pericia

f nédico - legal, para se declarar o réu responsével por

m crime de natureza culposa, posto que a culpa nio

se _pnsume. é dever do Ministério Pdblico fazer a sua

pva, que, somente, existira, quando o réu tiver pro-

cedido com imprudéncia, negligéncia ou impericia™,

(Citacio feita pelo Prof. Nilzardo Cameiro Ledo, in Aci-

‘dentes de Trinsito , pig.77).

~ Segundo Carrara, grande Mestre do Direito Penal,
‘@ esséncia da culpa esti toda na previsibilidade”. (Ci-

tagdo feita por Anibal Bruno, in Direito Penal, vol. 11,

pdg. 81, base 20).

Comparando-se ao dolo, a culpa € um instituto de
formagdo mais tardia. Scus fundamentos estio baseados
“em drdua elaboragao que longe, ainda, se encontra de se
‘poder considerar concluida. Até mesmo sua posigio den-
tro da culpabilidade € discutida. e quando aceita, dificil €
4 istifica-la, enquadri-la s exigéncias da consciéncia e
vontade do agente com referéncia ao resultado, que € es-
sencial no conceito de fato culpivel. E aceito o fato de
e, ém um crime culposo, sempre existe um ato nicial
rério ao dever, uma agao ou OMIssA0 que, na circuns-
Hancia do agir, 4 sociedade impunha como um meio de
Ihe permitir evitar o resultado * leses"; segundo o Dou-
for Bruno, isto ndo basta para estabelecer uma relagao
‘Bficaz entre o agente e o resultado punivel. * Seria, en-
W0, uma espécie de versari in re illicita, embora um
3 in re illicita em que o resultado nio seria mero
fortuito, mas, uma conseqiiéncia previsivel do ato vo-
Muntério inicial™.(Anibal Bruno, in Direito penal, Ob. Cit.

B~

Pag.81).A problemitica toda consisie em se saber por que
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se deve incluir o resultado na responsabilidade do agen.
te; dentro do principio da culpabilidade o que se quer sa-
ber € qual o vinculo psiquico efetivo que existe entre este
¢ aquele.

O vocabulo culpa, em seu sentido lato, refere-se j
culpabilidade, compreendendo o dolo e a culpa em senti-
do estrito. Logicamente, portanto, essa € uma das formas
de culpabilidade.

2. Teorias da culpa

A teona dominante ¢ mais aceita estrutura a culpa
no principio da previsibilidade: isso ja existe nos textos
romanos e se tornou efetiva ¢ bem aceita na doutrina
moderna.

Entre as modificacdes e renovagdes do novo Codigo
Penal ressalta-se aquela que prevé a previsibilidade a ti-
tulo de culpa resultado ndo querido de um comportamen-
to doloso.

Na teoria da previsibilidade, a forma origindna, nor-
malmente citada € a da Lex Aquilia:"” Culpam esse quod,
cum a diligente provideri poterit, non esset provisum™.
( LIX, 2 ad leg.Aquil, fr. 31).

Classissistas, entre eles, o destague maior é 0 Mes-
tre Carrara, citado anteniormente, apoiaram, com énfase,
essa doutrina, Entre autores mais modemos, adeptos des-
sa corrente, temos Maggiore, Mezger, Germann, Von
Liszt. Scmidt, Welzel, Enk Wolf ¢, também, os grandes
representantes da corrente positivista. Mas, o fundamen-
tal sob o ponto de vista do positivismo criminolégico ¢ &
perigosidade criminal, que 0 agente demonstra no seu nio
cumprimento & norma, diligéncia que a vida em sociedi
de reclama. E essa perigosidade que justifica a incrimi-
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naciio do fato culposo no interesse da defesa social. Ape-
de atenuada a perigosidade que se manifesta na culpa
do agente, exige a sanglio para reajusti-lo is normas de
gumvéncm social, procurando evitar a reincidéncia no
fato criminoso. De fundamental importincia € que o re-
switado seja previsivel pelo agente; previsivel, mas ndo
visto (culpa inconscieénte) ou, se previsto, crendo o
te que 0 mesmo ndo ocorrerd (culpa consciente), Se
wdio hi previsibilidade, niio existe culpa. Os adeptos da
’ dumada Teoria Objetiva procuram construir o conceito
de culpa, sem referéncia i previsibilidade. Essa teoria é
posta como opositora da chamada Teoria da Previsibili-
dade, considerada por muitos doutrinadores como uma
Teoria Subjetiva.

Um dos adeptos da Teoria Objetiva foi Stoppato.
' Ele submeteu o conceito clissico da culpa a uma nova
~elaboragdo e construiu sua doutrina tendo por base dois
eritérios:

- 0 da causalidade volunténa eficiente.

- e dos meios antijuridicos.

~ Segundo os autores da Teona Objetiva, o ser huma-
10 deve responder, penalmente, por todo resultado de que
ele, com sua forma de agir, € causa voluntéria e eficiente.
Nesse caso, **a responsabilidade pelo resultado, decor-
re, simplesmente, do fato de o agente havé-lo ocasio-
nado como consegiiéncia de um ato voluntirio seu,
Seja o resultado previsivel ou nio”. ( Anibal Bruno, in
Bireito Penal, Ob. Cit. Pdg. 82). Mas, legalmente, a im-
Putagio do fato culposo decorre dos meios usados pelo
dgente ¢ que s30 contririos aos ideais juridicos. A exis-
I€ncia da incriminagdo do fato residiria, todo ele, no ca-
Tter ndo juridico dos meios usados. E, apenas por 1sso,
Sem ser necessdrio se recorrer a qualquer outro funda-

I
:r
s
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mento subjetivo, € o fato considerado punivel. Nessa for.
ma, Stoppato preceitua que se considera punivel o resul-
tado, quando provém, diretamente, de um ato voluntirio
que, embora ndo dirigido a um fim antijuridico, foi prag.
cado com meios que demonstram nio serem normais 3
1déia do dircito. Adeptos dessa teona ou de algumas de
suas variantes encontram-se Manzini, Del Giudice, Mas-
sari ¢, entre nds, Raul Machado, Agrepino da Nébrega,
entre outros.

Esta teona, como todas as demais que estabelecerm
principios juridicos, estd sujeita a criticas. Efetivamente,
a mera causalidade eficiente ndo € suficiente para estabe-
lecer o vinculo da responsabilidade penal entre o agente
¢ o resultado; o resultado, ainda quando conseqiiéncia da
forma de agir do agente, pode nilo passar dos limites dos
meros casos fortuitos. Nem se o resultado escapa a previ-
sao sera suficiente 0 meio antijuridico. Os dois critérios
por ele adotado conduziriam & mera responsabilidade pelo
resultado.

O primordial na culpa € o instante inicial consciente,
€ a posigdo assumida pelo agente que vai de encontro a0
dever. Impossivel € estruturar-se uma construgio inclui-
da dentro da culpabilidade, fora do elemento da vontade,
substituindo-se esse elemento volitivo por outro qualquer.
como a falta de previsio do resultado.

O fundamento da culpabilidade terd de ser, essenci-
almente, um momento positivo em relagio com o querer
do agente, como a conduta consciente contriina ao dever,
de onde provém o resultado danoso. E verdade que o con-
ceito de previsibilidade nio pode de todo ser excluido do
conceito de culpabilidade. A culpa do agente deve refe-
nr-se ao resultado e ndo ao de ter feito ou realizado o ato.
que estende até ele a sua responsabilidade. E a previsibi-
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jidade, que determina o Ambito da culpa, de um lado, com
o dolo eventual, e, também, com a culpa consciente, que
exige mais do que a previsibilidade, e do outro, com o
‘mero fortuito, em que nem essa existe.
A culpa, sendo culpabilidade, ¢ reprovabilidade, re-
provabilidade essa que consiste em ser decorrente da von-
tade contriria ao dever com que o agente pratica a agdo
‘;7 cial, devendo e podendo prever e evitar o resultado tipi-
‘co. Autores hd, no entanto, que afirmam que ndo se encon-
tram na previsibilidade os clementos que a constituam no
7j= iculo psiquico necessdrio entre 0 agente ¢ o resultado e,
pascados nisso, determinam que o crime culposo se apre-
genta inserido em um sistema de um Direito Penal da cul-
pabilidade como uma forma andmala de atuar punivel.
Levando isso em considerac@o, alguns doutnnadores
eonclufram pela exclusio da culpa do dominio da punibili-
dade, dando-The, apenas, capacidade para sangdes de poli-
cia, ou para aplicagiio de medidas de seguranga. Dessa ma-
tira, Kohlrausch considerava que toda culpabilidade s6
pode ser conceituada como culpabilidade da vontade.
Dessa maneira Kohlrausch considerava que toda
culpabilidade s6 pode ser conceituada como culpabilida-
de da vontade. (Anibal Bruno, in Direito Penal, Ob. Cit.
p.84, base 23),
- Fem diz que a exclusio da punibilidade dos fatos
culposos, seria “troppo contraria alle piti evidenti ne-
cessita della vita sociale™, embora reconheca que essa
fazio “contradice-o pelo meno, prescinde in questo
£aso della dottrina tradizionale della morale imputa-
Oilita”, (Citagao feita por Anibal Bruno, in Direito Pe-
ial, Ob. Cit. Pig.84, base 23). O crime culposo entrou ao
o do crime doloso, em todas as legislagdes do mundo,
* N0 se vé mais chance de seu desaparecimento.
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Doutrinas mais modemnas existem, que retiram a cy).
pa do conteddo da culpabilidade e apresentam o ato cyl.
poso como uma forma de agdo, inteiramente independente,
a0 lado da agdo dolosa.

A elaboragio doutrindria da culpa ndo cessou; hodi-
emamente, ainda continua. Inimeras teorias procuram fun-
damenta-la, elas podem ser reunidas em dois grandes gry.
pos: as subjetivas ¢ as objetivas. As primeiras apoiam o
contetido caracteristico da culpa no elemento psicologico;
as segundas néo dao importincia a relagdo psiquica entre o
agente ¢ o fato, mas fundamentam o contetido da culpa em
uma especificagdo objetiva da conduta, em modalidade sua,
no nexo causal entre a4 conduta e o evento, ou ainda, na
natureza do bem juridico violado ou ofendido.

A opinido vélida e da maior categoria nos dias atuais
¢ a que fundamenta a culpa na previsibilidade. Essa teo-
nateve origem em Roma e vem atravessando séculos até
0s nossos dias.

Carrara conceituava a culpa como “a voluntsiria
omissio de diligéncia em calcular as conseqiiéncias
possiveis e previsiveis do proprio fato”, acrescentando
que *la essenza della colpa sta tutta nella previdibili-
ta”, ( Citagiio feita por Magalhées de Noronha, in, Direi-
to Penal, Vol, I, pag. 143).

necessiria 4 imposigio da doutrina da previsibili-
dade porque, sem cla, é, verdadeiramente dificil funda-
mentar ou justificar um juizo de culpabilidade ou repro-
vagio, porque €, apenas, fundamentado na possibilidade
de se prever o que nio foi previsto, que se pode censurar
alguém por nito ter tido um comportamento que teria €vi-
tado o resultado danoso.

A culpa tem, também, esséncia normativa. A previsibi-
lidade € a possibilidade de se prever um fato. Ocorre a previ-

sibilidade, quando o individuo, por exemplo, nas circuns:

—
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\lincias em que se encontrava, podia ter representado como
sassivel a conseqiiéncia de sua agio. E distinto da previsio,
sorque essa a contém. “O previsto €, sempre, previsivel. A
previsio € o desenvolvimento natural & previsibilidade”.
( Magalhiies de Noronha, Ob. Cit. Pig. 143).

O critério objetivo para aferir a previsio considera,
base do scu cstudo, o homem médio, ou seja, sua

1 .L.p!eVISQO de seu advento pode ser exigido do homem
¢comum c normal, do individuo de atengiio e inteligéncia
srdindria, exigiveis da maioria geral das pessoas.
O outro critério, o subjetivo, ndo aceila a concepgio
do homem médio, que ¢ abstracio, para prescrever que
se deve ter como contetido essencial a personalidade do
individuo em questiio, isto &, suas condigdes personalis-
imas: idade, sexo, grau de cultura, etc. ...
~ Oterceiro Critério procura, Com seu surgimento, conci-
liar os dois anteriores. Foi protagomzado pela legislagio su-
igaque, no seu artigo 18, apds definir o delito culposo, acres-
._ @ “a imprevidéncia é culpével, quando o autor do
ato nilo usou das precaugdes exigidas pelas circunstinci-
25 e por sua situacao pessoal”. (Citagho feita por Maga-
Ihiics de Noronha in Direito Penal. Ob. Cit. Pag.143),
~ Diz Paul Logoz, em um comentdrio muito feliz sobre
0 lexto que: “para haver imprevidéncia culpavel, € ne-
Cessdrio, em primeiro lugar, objetivamente, que o
Autor niio tenha usado das precaugdes que eram exigi-
as pelas circunstincias. Segundo as circunstiincias do
£as0, em espécie, € exigivel do agente uma diligéncia ou
Precaucoes maiores ou menores™. (Citagio feila por
Magalhiics de Noronha, in Direito Penal, Ob. Cit. Pag. 144),
E, comentando outro requisito, diz, ainda, Paul Lo-
0z que: “Para haver imprevidéncia culpdvel. € neces-
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sdrio que, subjetivamente, o autor tenha omitido a4
precaugoes exigidas por sua situagao pessoal™. ( Cigy.
¢ao feita por Magalhdes de Noronha, in Dircito pena,
Ob. Cit, Pig.144). E diz que, acerca disso, é necessario
se tomar conhecimento se se tem autorizagio de dizer ag
agente: ““Tel que tu es, tu as fait preuve d'une impré.
voyance coupable, Si tel n'est pas le cas, il ne sauraut
étre question de negligence & I'impossible, nul n’est
tenu". (Citagio feita por Magalhaes de Noronha, in Dj-
reito Penal, Ob. Cit. Pig. 144),

Esse cnitério, além de justo, estd coaduno com a
realidade. O juiz deve ter em mente, em primeiro Ju-
gar, o fato em si, propriamente dito, com suas circuns-
tincias, ctc. ..., a exigir cautela ¢ atengio ordindrios;
depois, entdo, a consideragdo acerca do sujeito ativo;
podia ¢lc deixar de agir como fez, ou, por outra, esta-
ria & altura de empregar a diligéncia comum dos ho-
mens? O critério objetivo, unicamente, por si sd, nao ¢
Justo, porque se se busca apurar a responsabilidade de
uma pessod, nio se entende que se investigue o fato,
nio em relaglio a ela, mas, em relagdo ao homem mé-
dio. O subjetivo s6 e unicamente, também, nido satis-
faz. E impossivel, com justiga, se considerar, apenas, a
pessoa do autor, sem relaciond-la com o fato e todas as
suas circunstincias a exigirem atengio e diligéncia. que
n#o podem ser as de um individuo excepcional, mas.
as de um homem médio.

Magalhdes de Noronha, considera crime culposo:
“quando o agente, deixando de empregar a atencio
ou diligéncia de que era capaz em face das circuns-
tincias, niio previu o cariter delituoso de sua acio o
o resultado desta ou, tendo-o previsto, supés, leviana-
mente, que nio se realizaria; bem como, quando quis
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o resultado, militando, entretanto, em inescusdavel erro
_de fato™. ( in Direito Penal, Ob, Cit. Pag. 144).

‘3. Conceitos e elementos da culpa
STRITU SENSU

Da definigiio exposta por Noronha, podem-se tirar
o5 elementos do fato culposo.

. O primeiro deles seria a agdio, vista aqui, em sentido
- amplo, aquela que dé causa ao resultado, £ um comporta-
mento voluntirio. O agente quer praticar o ato com a mes-
ma vontade do fato doloso. O motorista que conduz seu
- carro numa velocidade de 120 quildmetros por hora e de-
“sastradamente, atropela alguém, quer o ato de guid-lo as-
sim. da mesma mancira que 0 quer aquele que imprime
_essa velocidade a seu veiculo para jogi-lo, propositada-
, sobre o pedestre seu inimigo, Em ambos os aconte-
entos, a a¢do que deu causa ao fato € voluntina.

0 scgundo deles seria o evento antijuridico nio

£ 0 previu ¢, apesar de niio o querer de meneira exchusi-
@, aceitou-o, existird dolo eventual.

O terceiro clemento seria 0 acontecimento antiju-
Tidico querido, mas, decorrente de erro, de fato, ines-
‘eusdvel. Se o resultado niio era previsto, deveria ele, no
“entanto, ser previsivel porgue, como jd se disse, anterior-

‘ 'dadc hid uma pcnclruqﬁo no amhuo do caso fonuuto
M que nio tem sentido a responsabilidade.
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Segundo o Mestre Anfbal Bruno, a culpa caracteri.
za-se “por uma conduta contriria ao dever, que se
exprime na imprudéncia, negligéncia ou impericia do
ato voluntirio - inicial, e por uma relagiio entre o agen.
te e o resultado, que consiste na falta de previsio do
previsivel™. ( In Dircito Penal, Ob. Cit, Pag. 84).

Baseado no conceito acima exposto, podemos dis-
tinguir os seguintes clementos da culpa:

- Um ato inicial voluntdrio, praticado com impru-
déncia, negligéncia ou impericia. Um ato voluntéirio, pra-
ticado através de um comportamento contririo ao dever.
Falta ao agente aquela necessaria diligéncia e precaucio
nos atos da existéncia, através dos quais ele teria podido
evitar o fato punivel. Conscientemente ¢, até mesmo, in-
conscientemente, nio tinha o agente intengio alguma de
por em perigo, ou mesmo causar dano a um bem juridico
alheio. O perigo ou o dano resultam de sua falta de cuida-
do, de sua desatengio ao praticar ou omitir um ato, que
em si mesmo poderia ser legitimo. Se a maneira de agir
do agente estiver conforme com as normas de conduta,
que ele devia e podia cumprir, durante as circunstancias
que se fizeram presentes, segundo aquelas exigéncias
comuns de diligéncia nos atos da vida, ndo se pode falar
de culpa, ainda que, muito grave seja o resultado nido que-
rido, nem previsto pelo agente. Esse conceito de cuidado
¢ atengdo, no caso em estudo, ndo é absoluto, € relativo e
vana de acordo com as circunstiincias do caso concreto €
as condigoes individuais do agente.

O prof. Anibal Bruno cita o exemplo daquele que
langa fora a ponta acesa de um cigarro, em um aposento
onde haja objetos ou residuos capazes de ganhar fogo. ou
proximo a substincias inflaméveis, e diz que o individuo
que se conduz dessa forma fé-lo imprudentemente; mas.

244 Revista da Exmape — Recife — V& N 10 - 233262 — fulddez 1999

Maria de Fdtiwa de Carvalho Falcdo

e

que ndo comele essa imprudéncia, se a ponta do cigarro,
¢ jogada na praia ou sobre o calgamento de uma rua.
~ Expde, ainda, o exemplo de gue dirigir um automé-
vel a grande velocidade em rua freqiientada € ato de peni-
p, mas, 0 mesmo ndo serd, em uma estrada rural, larga e
deserta. Temos uma ressalva a fazer acerca desse exem-
plo, data vénia. Quando pensamos em termos de culpabi-
dade, de perigo, de dano, vemos aquele risco que expde
outrem e, também, a prépria pessoa do agente. E j cons-
tatado, estatisticamente, que o individuo que vem na di-
regio de um veiculo, desenvolvendo uma velocidade aci-
ma de cem quildmetros por hora, ndo tem mais condigdes
s dominio, de controle sobre o veiculo. A estrada rural
pode estar deserta de carros outros e de pessoas, mas nio
estd livre de pedras, toras de madeiras, animais e outros
‘obsticulos quaisquer, que uma vez sendo atingidos pelo
carro em excessiva velocidade, podem provocar a derra-
gem, capotagem do mesmo, a precipitagio desse vei-
culo em um abismo que beira a estrada ou que marginali-
}V 0 caminho. Quando ocorre a morte ou uma lesiao no
motorista, a culpa ¢ dele mesmo. Mas, quando a viima
jor alguém que esteja na condigio de carona? Nio hd cul-
pa nesse caso”? Pensamos que se encontra nesse exemplo
aconfiguragiio da culpa e, por isso ¢ que concluimos que
0 excesso de velocidade, em qualquer circunstincia ou
local ¢, em principio, uma imprudéncia.
A obrigaciio que se tem de evitar situagoes de perigo
‘Para bens juridicos de outrem € relativa. Nem toda con-
Guta perigosa constitui, por si propria, uma conduta con-
.? Irdria ao dever. Atividades existem, que a vida social exi-
e, como intervengdes ciniirgicas, condugdo de veiculos,
strugdes de edificios que constituem, por sua prépria
Natureza, um risco ¢ que levam, de maneira inevitdvel,
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muitas vezes, a consequéncias danosas em relagiio is coj.
sas, lesdes corporais ou morte, Nio se constituird culpy,
se 0 exercicio dessas atividades perigosas for executadg
pelo agente com a devida atengdo, maior, ainda, nesseg
casos; mantendo-se dentro do risco necessdrio que im-
pdem essas empresas ou profissoes.

A culpa aparece quando o agente ultrapassa os lim;.
tes dos riscos permissiveis ¢ a figura tipica se constitui,
Estes conceitos de dever, de atengio ¢ de diligéncia sio
Julgados ¢ apreciados de acordo com as condigdes indi-
viduais do sujeito. Deficiéncias dos sentidos, como a es-
cassez de visdo ou surdez, a ignorincia, o estado emocio-
nal, podem influenciar no julgamento da atitude exigivel
do agente.

Exner, em um exemplo citado, também, por Logoz,
fala do caso da criada que fecha cedo demais a chaminé
da lareira e ocasiona um envenenamento por 6xido de
carbdnio, O que a levara a agir assim foi ignorar, total-
mente, & existéncia desse perigo ¢ nunca ouvira falar em
acidente desse tipo. Mas, nesse exemplo, temos um aden-
do a ser feito, ¢ uma aglio inicial culposa; hd, também, o
fato de um automobilista que, sabendo-se, extremamente
fatigado, a ponto de dormir, assume a diregdo do carro ¢
termina por adormecer ao volante, produzindo o aciden-
te. (Anibal Bruno, in Direito Penal, Ob. Cit.).

Esse tipo de culpa, a nosso ver, ndo pode ser impu-
tado, a ndo ser depois de muitas e minuciosas diligénci-
as, a0 chamado motornista profissional, isto €, aquele que
trabalha na diregio de um veiculo para viver. Porque
casos existem, em que os donos das grandes empresas,
sabendo que 0 motorista encontra-se cansado, estafado.
que, is vezes, passou até noiles em claro, na direcio d¢
um veiculo, mesmo assim, exigem que aquele homem

4/
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na dire¢io de um dnibus ou outro veiculo qual-
quer ¢ saia dirigindo. Ele, o motorista profissional, néo
tem muita op¢io porque, se disser que ndo tem condi-
pes de assumir a diregio do veiculo ¢ se recusar a sair
po coletivo, o patriio dird apenas: “nio tem problema,
yocé estd despedido”. E ha mil pessoas, 14 fora, espe-
rando aquele lugar, daquele individuo. Ele estard posto
pa rud, sem emprego, muitas vezes, com uma familia
AuMerosa para sustentar. A ver seus entes queridos mor-
rerem de fome, mesmo com sono, cansado, fatigado,
gomo for, esse individuo sai e dirige o transporte indi-
gado. Que ele venha a dormir, necessidades naturais da
vid humana sio controldveis s6 até certo ponto; quan-
o elas sdo muito fortes, fogem ao dominio humano.
cochila ¢ causa o acidente: esse homem € culpado?
na nossa maneira de pensar. Acontece que, para
provar que cssc homem, embora reconhecesse que ndo
inha condigdes de trabalho (tendo, inclusive, exposto
0 a0 seu patrdo) foi obrigado a trabalhar ¢ que, por
A razdo, € o patrio quem tem, indiretamente, a culpa
caso “muitas dguas irdo passar por baixo da pon-
te", porque em terra onde patriio é patrdo e empregado €
empregado, a decisio € sempre favordvel ao que tem
mais recursos processual ¢ financeiro.
O ndo cumprimento de que fala o dever de diligén-
‘ a, através do qual provém o resultado punivel no fato
poeo o nosso codigo classifica nas espécies de impru-
dér a, negligéncia e impericia.
*“Niio provada a existéncia de impericia, negligén-
ou imprudéncia, ninguém pode ser condenado por
cnlposo A culpa niio se presume. A niio razoavel
gibilidade de outra conduta por parte do acusado
) mais acentua a nio configuracio de culpa no seu

.

3 da Esmape — Recife - V.4 N IO - 233-262 — Julddez 19999 247




A Culpa Srettu Semaiw, com elemento da Colpenbslidady

——

incriminado ato”. (TJ. de Pernambuco, 2* C. Cr. Ap
45.093, Rel. Des. A. Dugue, Arq. Forense, XXXV/352),
“A culpa nio se presume. Ou o autor da agiio peng|
consegue provar a culpa, ou o réu é absolvido™, (Ac¢.
Un. T. J. S. Paulo, 72.1944. Ver. Dos Tribs. V. 151/572),

“Practicamente, el concepto de lo previsible debe
surgir de aquellos que ordinariamente o en la vida de
ralacion resulta previsible para un sujeto, normal™. (San.
tiago L. Nudelnan, in * El Delito de Lesiones”, pig. 97).

O insigne Anibal Bruno defende que, s6 ocorre a
culpa, quando hd um comportamento voluntario ao dever
e um resultado involuntidno estabelecido na lei como cri-
me, gue ndo foi, mas deveria ser previsto pelo agente.
Pode o fato ser previsto, mas, o agente ndo anuir a que cle
ocorra. O dever de evitar situagdo perigosa niio € absolu-
lo, vez que, tudo depende do fator circunstancial. Se, por
exemplo, em caso de delito de trinsito, surge um defeito
na diregido de um veiculo, que vem funcionando bem, ¢
torna-o desgovernado, nao se pode exigir que isso esteja
na previsdo do condutor, porque se estava a exigir o que 4
lei nido quer. “Nio ocorrendo o vinculo psiquico entre
o agente e o resultado, esta frustrada a responsabili-
dade”. ( Arq. Forense, vs. 39/40, pags. 463/465).

A imprudéncia consiste na préitica de um ato perigo-
$0, sem as cautelas necessdnias, requeridas pelo caso. A
negligéncia € a falta de observiincia dos deveres que as
circunstincias exigem. A primeira é fato de comissio, @
outra ¢ uma omissdo, € um agir ncgativo, é um nio - fa-
zer. Imprudente ¢ o automobilista que conduz seu carto
em excessiva velocidade, sobretudo, em uma rua muito
freqiientada. Negligente, € o automobilista que dobra em
uma curva, sem fazer soar a buzina do carro. O esqueci-
mento pode se constituir um ato inicial de uma agiio cul-

———
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posa, quando o agente falta & diligéncia que deveria ter
_empregado para evitar olvidar o ato devido, sendo previ-
“sivel o resultado danoso, que pode ocorrer dai. Por exem-
plo. o guarda - chaves, que se esquece de realizar a ma-
‘pobra das linhas ¢ ocasiona o choque de trens. Imperito é
¢ ele que nito tem aptidio técnica, tedrica ou pratica para
p exercicio de uma determinada profissio. Ha na imperi-
cia a falta de diligéncia que impede o agente de adquinr a
gptidiio necessiria ao exercicio de sua atividade, e com
550, mostra-se uma falta de consideragiio, de atengdio para
“com o bem alheio, que fica provada no fato de o agente
: ealizar atos profissionais, devendo conhecer a sua inap-
tiddo para isso e prever o resultado danoso que dai pode
srovir. Nio deve ser confundido negligéncia com impe-
tkla, nem com imprudéncia. Um cirurgidio que &squece
‘um instrumento ciriirgico qualquer dentro do paciente €
um negligente, nunca um imperito. O cirurgidio que, po-
dendo resolver o caso do paciente, segundo uma téenica
porrente, jd sua conhecida, ensaia um processo aventuro-
50 do qual resulta dano para o seu cliente, estd agindo
imprudentemente.
A impericia, ainda, ndo pode ser confundida com o
emro profissional, provindo da imperfeigiio da propria arte
Ou ciéncia,
- E imprescindivel que & conduta contriria ao dever
leve a um resultado de dano em que o perigo, integrando
a figura do crime, seja culposo. Manzini, entretanto, ad-
mite o resultado como mera condigio de punibilidade na
Culpa porque, para ele, a culpa se esgota na causalidade
‘, luntéria eficiente ¢ nos meios contririos 3 idéia do di-
Bito, sem que seja necessdria a referéncia ao resultado,
a vés da previsibilidade. O resultado estd ligado, incor-
Poralmentc, i figura delituosa ¢, através dele. € que a fi-
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gura crim.inosa se ajusta go tipo legal. Sem o resultado,
evento, ainda que a agdo inicial seja contriria 4 non;xa
!)enal._sc ndo constitul por si mesmo fato punivel, escapy
a consideragiio do Direito Penal. O automobilista que de.
senvolve alta velocidade imprudentemente, em uma ny,
de pastamc freqUéncia e movimento, mas niio causa dang
aminguém, ndo pode ser acusado de crime culposo, ape-
nas, de transgressdo a normas do trafego. O resultado € o
elcanto integrante do tipo; se inexiste, fica sem conteg-
do a idéia de crime, e a agdo inicial se ndo € por si propria
punivel, fica se tomando um nada para o Direito Penal,

O resultado deve estar ligado, unido ao atuar do agen-
te através de um nexo de causalidade necesséria, ¢ este
nexo de causalidade deve ser previsivel ao agente. No
caso de omissiio, essa tem de violar um dever. Este resul-
tado deve ser constitufdo por elementos do tipo penal. Se
nio € o resultado tipificado na lei como crime, por mais
danoso que seja, cle ndo pode ser qualificado como crime
culposo.

'O resultado nio deve ter sido querido, nem também,
previsto pelo agente. Isso, no caso da culpa inconsciente.
Na consciente, o agente prevé o resultado, mas, mesmo
assim, pratica o ato inicial, na esperanga de que o resulta-
do niio ocorra. Se € previsto e querido, ou previsto e acel-
to‘ pelo agente o risco de o produzir, em ambos os casos,
hé o dolo: o dircto, no primeiro caso, e o eventual, no
segundo. Excegiio hd, quando o agente quer o resultado
porque, em conscqliéncia de erro decorrido de falta d@
atengiio contrdria ao dever, o supde licito; isso constitui &
culpa por erro quanto & ilicitude do resultado.

Nao querido, nem previsto €, entretanto, imprescin-
divel que o resultado seja previsivel. A previsibilidade.
aqui estudada, constitui-se como um vinculo psiquice

M —/
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re 0 agente ¢ o resultado “expresso pela auséncia de
arevisiio do previsivel”, ( Anibal Bruno, in Direito Pe-
nal. Ob. Cit. Pdg. 91) estabelece o limite da responsabili-
dade do agente pelos resultados decorrentes da sua falta
diligéncia inicial. Apenas pelos resultados previsiveis
respondera o agente. Se o critério da previsibilidade for
eliminado, a culpa serd uma mera hipdtese do versari in
re illicita, o contririo do principio da culpabilidade no
gentido subjetivo modemno. Fica fora do dmbito do Direi-
10 Penal o caso fortuito, isto ¢, “o resultado que pode
provir de uma acio do homem, mas que niio fora pre-
yisto nem era previsivel”. ( Anibal Bruno, in Direito
Penal, Ob. Cit., pag.91).

A previsibilidade do resultado deve concluir-se de
‘acordo com a experiéncia da vida didria e o curso habitu-
al das coisas, mas, levando-se em conta as circunstincias
do fato real ¢ a situago individual do sujeito. O pensa-
mento da culpabilidade, se se almeja que a culpa, tam-
bém, sc inclua dentro dele, requer uma consideragio do
homem normal ou as condigdes normais, mais s circuns-
tincias do caso concreto ¢ as condighes pessoas do agente.
“E a previsiio do que o agente podia ¢ devia ter, mas,
nio teve”, A previsibilidade tem de ser uma referén-
cia pessoal do proprio agente para com o resultado™.
(Anibal Bruno, in Direito Penal, Ob. Cit. Pag. 92).

~ Epreciso atentar para o fato de que a culpabilidade ¢
feprovabilidade, e que nio se pode fazer recair sobre 0
dgente essa reprovagio, por um resultado punivel, que
Seria previsivel a outrem, mas, que cle proprio nio tinha
tondigoes de prever. E necessario que o agente, na reali-
dade, devesse e tivesse condigdes de prever o resultado, a
Him de quc a sua imprevisio scja passivel de reprovagio e
POssa constituir culpabilidade.

-l
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A forma classica de culpa é a inconsciente, em que
resultado previsivel ndo é previsto pelo agente. “E a cyl.
pa sem previsio™. ( Anibal Bruno, in Direito Penal, Op,
Cit., pdg.92).Paralcla a essa, a doutrina criou a chamady
culpa consciente, em que o resultado € previsto pelo agen-
te, embora, com sincendade, esse espere que nio aconte-
¢a. Essa culpa previsivel é um passo, apenas, da culpa
simples, para o dolo. Uma linha, quase invisivel, a deli-
mita do dolo eventual. No dolo eventual, o agente niio
quer o resultado, mas aceita o risco de produzi-lo. Na
culpa com previsiio, ndo existe nem a simples aceitagio
do risco, 0 agente espera que 0 evento ndo ocorra. Nio
constitui, a culpa consciente, em principio, uma catego-
ria mais grave de culpa do que a inconsciente. Na legisla-
¢do italiana, a provisio do resultado tem a fungio de agra-
vante do fato culposo. O nosso sistema legal, entretanto,
ndo distingue as duas variedades de culpa. Provado que o
agente ndo quis o resultado, nem assumiu o nsco de pro-
duzi-lo, resta saber se esse era previsivel ao agente, E de
pouca importincia que tenha sido ou ndo, verdadeiramen-
te, previsivel, se se conserva dentro dos limites da culpa.
Essa € a decisiio de nossa jurisprudéncia ¢ essa solugdo
de niio distinguir, aprionsticamente, uma da outra , as duas
espécies de culpa, para um cuidado penal distinto ¢, real-
mente, aceitavel.

A antiga designagio da culpa consciente, como 0b-
serva Mayer, como de uma culpa dolo préximo, s tem
valor no sentido psicolégico, ndo em seu contetdo juridi-
¢o (Ma Magalhies de Noronha, in Direito Penal, Ob. Cit.
pdg. 145). Existe, ainda, a chamada culpa por erro quanto
a ilicitude do resultado, que alguns autores denominam
culpa por extensio e se di quando o agente, por erro ines-
cusiavel, cré achar-se em situagio que, se na realidade exis-
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excluiria a ilicitude penal do fato: acreditou estar
em legiima defesa, estado de necessidade, exercicio do
direito ou estrito cumpnmento do dever legal. Sio as co-
_phecidas causas putativas de justificagio, mas, nesses ca-
$0s, 0 emo ndo exclui a sangdio, porque provém da falta
de atenclo oposta ao dever. E 0 que ocorre, também, no
caso de excesso de legitima defesa.

~ Aculpaconsciente ¢ distinta, inicialmente, da incons-
ciente. Na (iltima, “o resultado previsivel niio € previsto
pelo agente”. (Magalhies de Noronha, in Direito Penal,
_Ob. Cit. Pdg. 145). Essa classificagiio abrange os aconteci-
- mentos comuns de crimes culposos. Manejar a arma, sem
~observar, previamente, sc estd carregada; conduzir veiculo
em velocndadc inadequada. Essa € a denominada culpa ex
ignorantia. Na culpa consciente ou com previsio (culpa
ex Imdm) 0 sujeito ativo prevé o resultado, mas espera
que nilo se efetive. E muito semelhante ao dolo eventual
- mas, apesar disso, ndo constitui modalidade mais grave do
que aquela. As opinides acerca disso variam muito, mas a
culpa consciente nem sempre representa uma periculosi-
“dade ou desajuste maior da pessoa. Um homem que € pre-
: Vldemc pode, depois de uma reflexdo amadurecida e pen-
Sada, realizar uma agdo, da qual antevé o resultado, con-
» que, em decorréncia de sua precaugio, esse nio so-
vuﬁ, 0 que, no entanto, ndo impede que se venfique.
e nio precisa de corretivo maior do que o estabanado, o
desatento, o imprudente que pratica 0 mesmo ato sem ter
e detido um momento na percepciio das conseqliencias
'-' Inestas que 1sso pode causar.

A culpa strictu sensu apresenta, ainda, a modalidade
‘Conhecida como imprépria, ou culpa por extensio, equi-
Paracio ou assimilagdo. Ela tem evento voluntano. Nes-
8¢ caso, opostamente a0 que ocorre com as outras formas
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de culpa, 0 agente quer o evento, mas sua vontade estg
lastreada por erro de fato vencivel ou inescusdvel. Ele ¢ré
estar em situacdo de fato que torna licita a agio, mas,
incorre em erro grosseiro ou vencivel e, em conseqiién.
cia, age culposamente, Se fosse invencivel, como disse-
mos acima, dar-se-iam as denominadas descriminantes
putativas,

A culpa ainda pode ser presumida ou in re ipsa. O
sistemna legal antenor aceitava-a, fazendo-a derivar dg
inobservincia de disposigio regularmente. Assim, o in-
dividuo que nio possufsse carta de habilitagio para con-
duzir automdvel, mas fosse eximio condutor, se aconte-
cesse atropelar alguém, responderia por delito culposo
ainda que provasse, com precisao, ter sido meramente ca-
sual o fato, havendo ele se conduzido com a maior dili-
géncia possivel. O atual codigo rejeitou-a, com proprie-
dade, pois ela traduz a responsabilidade objetiva,

4. Modalidades da culpa

Nossa legislagdo ndo conceituou a culpa, preferindo
referir-se is suas modalidades.

A primeira delas € a negligéncia. E a expressio de
maior amplitude. Na doutrina e na legislag@o € usada, com
freqiiéncia, como equivalente 4 culpa em sentido estnto,
dando-lhe, portanto, todo o substrato e abrangendo, as-
sim, a imprudéncia e a impericia.

O anteprojeto de Hungria, diferentemente de nosso
sistema legislativo, define a culpa, mas, de uma forma
niio muito feliz. Apesar de dizer ter abragado o criténo
misto dos codigos suico e grego, sua formula ndio os con-
sagra, porque determina “culposo, quando o agente.
deixando de empregar a atengiio ou a diligéncia ordi-

'-‘-'.
254 Revivta da Esmape — Recife — V4N 10 ~ 233.262 — juisdes 1992

Marwes de Fatane de Carvaihe Faledo

‘péria ou especial, a que estava obrigado em face das
circunstincias, nio prevé o resultado....” ( Noronha, in
' Direito Penal, Ob. Cit., pag. 146, base 10). Ele consagra
‘o critério objetivo e ndo 0 misto, ¢ 4 prova do afirmado
. estd no crime de receptagdo culposa, quando se diz no
artigo 193, do Anteprojeto, “dewe presumir-se obtida a
 (coisa) por meio criminoso™, ( Noronha, in Direito Pe-
* nal, Ob. Cit.. pag. 146, base 10), onde, claramente, € aceito
~ pcritério objetivo.

A negligéncia, no sentido que o cédigo da. € magio,
inatividade, inércia ¢ passividade. Provém da inatividade
material (corpdrea) ou subjetiva (psiquica). Limita-se a
uma conduta negativa. E negligente quem, podendo e
devendo agir de um modo fixado, por indoléncia ou pre-
guiga mental nio age ¢ se conduz de forma diversa. Al-
guns exemplos de negligéncia: deixar em alcance de maos
infantis tOx1co ou arma; nio se trazer, seguramente, pre-
$0, um cio bravio, etc.

A imprudéncia ji se conh gura como uma forma ati-
va. E o agir sem uma cautcla exigidy, necessana. ** I
1 militante e positiva da culpa, consistente no atu-
ll' 0 agente com precipitagio, insensatez ou inconsi-
deragiio, ji por nio atentar a ligio dos fatos ordindri-
08, ji por nio atender as circunstincias especiais do
€as0, jia por nao perseverar no que a razao indica, ete,

”( Noronha, in Direito Penal, Ob. Cit.. pag. 147).
Como dizia Roccio, na negligéncia nio se utihzam os
_ s de atividade: na imprudéncia fultam os poderes
inibitérios (Noronha, in Direito Penal, Ob. Cit. pag. 147).
Age com imprudéncia 0 motorista que dirige seu carro em
excessiva velocidade. quem maneja arma carregadi na pre-
#enca de outras pessoas, ete. . Concomitantemente, podem
EXistir o imprudéncia e a negligéncia, Quem dirige um car-
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ro em velocidade excessiva e ndo observa o estado em que
os freios se encontram € imprudente ¢ negligente.

A impericia di a dera de arte ou profissio. Esti cy.
ractenzada pela incapacidade, pela falta de conhecimen.-
to ou habilitagio para o exercicio de determinada profis-
sao. Pode ser decorrente ou da falta de pritica ou da yu-
séncia de conhecimentos técnicos de profissdo, oficio oy
arte, pois todos eles tém principios e normas que devem
ser do conhecimento daqueles que a eles s¢ dedicam. A
impericia que ocorre fora da arte ou profissio, que existe
de vez em quando, é vista sob o ponto de vista juridico
como imprudéncia ou negligéncia. Dessa forma. uma par-
teira que causa a morte da gestante ¢ impenta; uma cu-
randeira serd imprudente. Apesar da culpa privativa de
arte e de profissiio ser a impericia, também no excreicio
desses oficios ocorrem a imprudéncia e a negligéncia.
Imprudente sena. portanto, o cirurgido que, podendo rea-
lizar uma intervengio cirirgica por processo simples ¢
conhecido, como ja dissemos antenormente, utihiza um,
mais complexo e dificil, causando a morte do paciente.

Negligente € o cirurgido que, no exercicio de sua
profissio deixasse um instrumento cirirgico qualquer nas
visceras do paciente.

Impericia e erro profissional sao coisas distintas,
voltamos a lembrar. ** Imperito ¢ quem nio possui 0
cabedel, normalmente, indispensivel ao exercicio de
uma profissiao”, (Noronha, in Direito Penal, Ob. Cit. Pag.
147). Inexistindo essa ignorincia, ¢ impossivel falar-s¢
em impericia, mas, se terd o erro profissional que. €m
regra, € escusivel, Ele ¢ decorrente da precariedade dos
conhecimentos humanos e ndo conseqiiéncia da inobser
viincia de regras ¢ principios que a ciéncia sugere. SO né
pritica pode ele ser distinguido da impericia. ¢ ** SeT
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gscusivel , em regra, quando invencivel & média dos
ofissionais ¢ atendidas as circunstincias do fato ¢ a
: 10 pessoal do agente™. (Noronha in Direito Penal,
Ob. Cit. Pag. 147).
~ Diferentemente do Direito Privado, o Direito Penal
pio admite a compensagido de culpas. O conduzir-se, cul-
ente, do ofendido, nido ehde o do agente. Diante da
jossa legislagdo. que consagra a teoria da equivaléncia
antecedentes causms, seria absurdo defender-se u
impensacio de culpas. Alguém s6 serd isento de pena
ando o resultado for atribuivel, unicamente, & culpa da
1. Dessa forma. se um motorista deixa seu carro em
ve, mal brecado, ¢ uma cnanga sobe para ele, vindo
pfrer algum dano fisico. pela precipitacdo ladeira abia-
veiculo, responderi por culpa. Opostamente, se uma
pessoa toma, sem que o condutor possa ver, a traseira de
.' carro ¢ 1550 lhe provoca um dano fisico, nio existe
pnsabilidade do condutor do veiculo, porque o acon-
imento voluntino e ilicito do ofendido € que toma
08a sua acdo licita. De uma maneira geral, a respon-
dade do agente existe quando a agiio causal de ou-
m ¢ previsivel para ele. No caso de uma pessoa desfe-
em outra um soco, com o imtuito de machuca-la, ocor-
D, no entanto. que ela. perdendo o equilibrio, vat a0
e, batendo com a cabega na quina de uma calgada,
ita a base do criinio ¢ vem a falecer, esse tipo de deli-
) € discutido em sua estrutura, Uns afirmam que existe
Ble um misto de dolo e acuso; outros asseguram existir,
dmente, um crime doloso; alguns outros defendem o
ic1it de crime culposo apenas ¢, finalmente. diver-
ndem a existéncia de uma figura bifronte: dolosa
SUIposa uo mesmo tempo. Para esses outros, existem
i8.delitos na figura pretedolosa: 0 minus delictum, isto

Chep
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¢ 0 que o delinqUente queria praticar que, no caso, terig y
denominagio de dolo ¢ 0 majus delictum, isto €, 0 que se
vem a venficar na validade, recebendo o titulo de culpa,
Essa opiniao € a que tem mais fundamento, segundo No.
ronha. que justifica: ** com efeito, no exemplo citado, 4
consegiiéncia ou efeito, resultado final. nédo foi queri.
do e nio tendo sido previsto, também nio foi aceito
pelo agressor™. ( In Dircito Penal, Ob. Cit. Pag.149). Niq
hi ai, portanto, dolo direto, nem eventual, Nio houve,
também, caso fortuito. Esse parte o nexo entre & agio do
sujeito ativo e o resultado, ¢ no fato narrado, ndo houve
rompimento algum entre a acdo de dar 0 soco na vitima ¢
a sua queda. Obviamente, fica nos parccendo que o even-
1o 86 pode ser dado a titulo de culpa. nio procedendo, a
objegio de que ndo se pode imputar a um dnico fato o
titulo de dolo ¢ culpa do agente. A objegio s6 sena aceita
se o efeito ou conseqiiéncia fosse, apenas, um, o que, no
entanto, nio acontece, porque no fato exposto, ha dois
efeitos: a lesio fisica decorrente do soco recebido ¢ a fra-
tura proveniente da queda. Nada obsta, portanto, que em
relagio a um, exista dolo, e exista a culpa em relagio a0
outro. Quem tem, lo-somente, intuito de provocar um
ferimento, deve usar diligéncia ao executar o crime, nio
se excedendo no emprego dos meios e dirigindo a ativi-
dade exccutiva de forma que, da mesma, ndo proceda
evento mais grave do que o querido. que se achando nd
mesma direcfio. era. na maioria da vezes, previsto ¢, sem
divida nenhuma, previsivel. Obviamente, no crime pre-
terdoloso existe dolo no antecedente e culpa no conse-
giiente. Existe culpa., porque hd previsibilidade do efeito
mais grave ¢ ¢ nisso que s¢ baseia a responsabilidade ¢0
agente. A nossa legislagiio prevé que nullum crimen sin€
culpa, determinando nio existir delito sem dolo ou culpd

L
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“gtrito sensu. O dispositivo rechaga a concentuagio da res-
_ponsabilidade objetiva, defimido por V. Cavallo como *
Ja responsabilith per um evento essebitabile all’agente
per simplice nesso di causalista materiale esclusi ogni
“contributo di elementi spirituali conoscitivi o volonta-

pistici”. (Noronha, i Direito Penal, Ob.Cit. Pdg. 150).

Alguns referiam-se 4 responsabilidade do homem des-

nrovido de tudo o que nele existe de. realmente, humano,
“isto €, a luz espinitual que di vida a wodas as aghes que
“executa, assim, também, com 0s seus eventos reprovi-
weis, equiparando-se em scu agir & semelhanga de sim-
- ples ser fisico, aos animais e is forgas brutas da natureza.
‘Na realidade, no estagio atual do Direito Penal, ¢la € in-
mpreensivel, Constitul um retrocesso a tempos primi-
tivos, em que o homem era punido pelo seu feito, sem
quaisquer preacupagdes com o elemento subjetivo, O re-
“sultado, o dano provocado existiam sempre, com o intul-
de reclamar uma pena que nio passava de mera vin-
ca. A responsabilidade s existe se fundamentada na
vontade humana. O que preceitua a lei referindo-se ao
axioma do ndo ha crime sem culpa. ndo € seguido em
loda sua extensio e contetido, ¢ 1sso ¢ observado em deli-
105 em que a embriaguez, a emogdo € a paixiio entram
tomo um dos elementos, em que a importancia dada &
teoria da actio libera in causa nio é admissivel, caindo-
8¢ na responsabilidade objetiva. Em matéria de contra-
ngoes, isso também ¢ predominante. Para outros auto-
fes, ela tambeém existe nos crimes qualificados pelo re-
Sultado e na responsabilidade sucessiva nos crimes de im-
Prensa. Pensamos ser isso improcedente, No primeiro, hi
evisibilidade do majus delictum, ¢ no dltimo, hi culpa
08 responsdveis (diretores ¢ redatores) pelo que foi pu-
ado no jornal.

!
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Ha discordincia entre os jurnistas, no que se refere
capitulagdio dos crimes culposos: uns sdo pelo aumento
de seu nimero, outros pela diminuigio. E certo o que diz
Von Hippel, ao afirmar que: ** A repressiio deve limitar-
se, como até agora, tendo por base o critério de abso-
luta necessidade™. ( Citagio feita por Noronha, in Direi-
1o Penal, Ob. Cit, Pig.151). S6 pode ser imputada uma
ocorréncia 4o agente quando esse, no momento de prati-
car o ato, apresenta capacidade ou condigOes pessoais que
possibilitem a imputagdo. Obviamente, a norma estabe-
lecida € que o agente, no momento da execugio do fao
delituoso, tenha capacidade ou condigdes pessoars que
possibilitam a imputagio. Logicamente, o fundamento,
Como regra, € que o agente, no momento da execucio do
fato delituoso, tenha capacidade de entender o cardter cn-
minoso do acontecimento ou de determinar-se de confor-
midade com esse entendimento. Ha, no entanto, casos em
que ele ndo se encontra, naquele instante, em tais condi-
¢Ocs ¢ mesmo assim € responsavel; deveri responder pe-
las conseqiiéncias juridicas do fato. Isso ocorre, por exem-
plo, no caso de quem coloca uma bomba - relégio a bor-
do de um aviio, e, horas depois, voando o avido por ou-
tro pais, a bomba explode, estando, no entanto, o agente,
dormindo em sua casa,

A imputabilidade ocorre, também. em decorréncia
da teoria das actiones liberae in causa, que supoem @
supressio da capacidade ctica, isto €, intelectiva e voliti-
va na ocastio do crime, mas responsivel € o agente, por
ser livre nu causa, ou seja, no momento anterior, quando
queria praticar o delito. O estado de imputivel é buscado
por ele como no caso da embriaguez preordenada, isto ¢
o individuo encontra na bebida um estimulante para a pri-
tica do delito. Nessa hipotese, como diz Sauer, o agente
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#¢, simultaneamente autor mediato imputable, e ins-

' Dircito Penal, Ob. Cit. Phg. 152). Em casos raros e de
grande excepeionalidade, pode a imputagio ocorrer a li-

- manobra e. no entanto, poe-se 4 beber, devendo prever
~que. desse comportamento, poderd advir o resultado pre-

Conclusao
Buscamos dar uma visiao gerul do que seria a culpa

10, na percepgio ¢ andlise dos diversos cientistas do di-
feito, alguns com os quais nos concordamos nos seus

s fundamentar o porqué da nossa dhvergéncia de pen-
ento. Nio nos detivemos nos graus de culpa, nessa
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1. Introdugéo

O tema a ser apresentado € bastantc interessante para
08 estudiosos, operadores juridicos € até mesmo aos curi-
ps em geral porque envolve questdo nio positivada, ndo
legislada, mas que a cada dia vem sendo reconhecida e
adotada por nossos tribunais. Questdo como o principio
ins:gmﬁcﬁncna por niio s¢ encontrar prevista na nossa
degislagio faz com que o estudo e debate sejam ainda mais
estimulantes.

Apesar de poucos serem os tedricos que jd se apro-
Mdaram sobre o assunto, pois, muitos o citam, mas ba-
do-se apenas em decisdes pretorianas, o mais impor-
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tante € que o encanto por temas polémicos fez-me debry.
¢ar diante dos materiais alcangados, fazendo surgir essy
maténa que ora se apresenta.

Esta encontra-se subdividida de mancira a possibilj.
tar um desenvolvimento l6gico, iniciando-se com umg
abordagem a respeito de principio, depois passando-se 4
breves nogdes histéricas do principio da insignificincig,
para entdo se chegar aos fundamentos e is repercussaes
causadas, ao final concluindo-se.

Espera-se, pois, levar o leitor a uma reflexiio para,
quem sabe, algum dia poder tornar essa realidade alguma
espécie de alteragio legislativa préspera ¢ principalmen-
le segura para a sociedade!

2. Nocgoes de principio

A fim de que a exposigdo torne-se mais cristalina,
achou-se por bem, preambularmente, tratar-se a respeito
do sentido da expressdo “principio”.

Os principios constituem-se em verdadeiros alicer-
ces de toda ciéncia, scja ela juridica ou niio. Sdo sustentd-
culos dos postulados elaborados, as bases da construglo
cientifica do ordenamento.

Sabiamente afirma o msigne mestre Carlos Ari Sun-
dfeld: ** Os principios sio as idéias centrais de um siste-
ma, ao qual ddo sentido 16gico, harmonioso, racional,
permitindo a compreensio de seu modo de organizar-se.™

Traz-se i colagio a definigiio de De Placido ¢ Silva,
para quem, “pnncipios juridicos, sem duvida, significam

.........

1 SUNDFELD, Canios An. Fundamenas 0s Oirerto Publon. 2 ad S§o Pasa Manerod
Edvores, 1996 n 137 b

—‘/
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 pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de
ementos vitais do proprio Direito. Indicam o alicerce
s Direito.
E, nesta acepgdo, nio se¢ compreendem somente 0s
indamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo
cjoma juridico derivado da cultura juridica universal.
jompreendem, pois, 0s fundamentos da Ciéncia Juridi-

ondc se firmaram as normas origindrias ou as leis
ientificas do Direito, que tragam as nogocs im que se
rutura o proprio Direito,

~ Assim, nem sempre os principios se inscrevem nas
', Mas, porque servem de base ao Direito, sio tidos
omo preceitos fundamentais para a pritica do Direi-
protegiio aos direitos.” (grifo nosso)

0 pﬁncn’pio da insignificincia, por sua vez, ndo sc¢
enta explicitamente no ordenamento juridico pois €
undo da doutrina e das decisdes jurisprudenciais. Nio
deixa, porém, de ser menos importante que qualquer ou-
ro. Busca-se, outrossim, o preenchimento de um vazio
eXistente quc corresponde & efetiva aplicabilidade das leis
ais. E vilida a citagio de Mawricio Anténio Ribeiro
pes que ratifica tais consideragoes:

Conquanto ndo positivado na lei escrita, o principio
hagmf céncia surge como recurso teleoldgico para
legracao semantica e politica do Direito Penal. E sabi-
qu a norma escrita ndo contém todo o Direito Penal
e a construgdo tedrica de principios, como o da in-
ificdncia, ndo fere o mandamento constitucional da
dlidade ou da reserva legal?

»{9. L D Pracido @ Vocabulrio Juridico. 72 et o a9 danai Forenss, 1656
SLOPES Mawicio Antdnio Abeio, Principio da Insigrificlingia no Direlo Penal. Rews:
d-m 1997. p 170
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Sabe-sc que o oficio do magistrado nio é apenas
aplicar a lei, mas antes de tudo, julgar com justiga. O de.
ver € de lutar pelo direito, mas encontrando o direito em
conflito com a justica, o dever automaticamente passa g
sera luta pela justiga. Essa onientagiio, que objetiva umg
humanizagio da lei, encontra-se prevista no art. 5°, da
Lei de Introdugio ao Codigo Civil: “Na aplicagdo da lei,
0 juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum’”. Assim, 0 magistrado néo se
resume apenas a um cardter puramente positivista. Have-
rd momentos em que deverd usar o bom senso, pois em
inimeros casos a lei poderd ser demasiadamente injusta e
prejudicial tanto ao réu como & prépria sociedade. Cabe
a0 julgador, diante das circunstincias da espécie, verifi-
car a respeito da adequagio ou nio do principio da insig-
nificiincia, atentando principalmente para a ofensa ao bem
juridico resguardado. Deve-se observar com cautela as
repercussoes que serdo causadas por tal aplicago.

3. Breves origens histéricas

Em se tratando da origem, o principio da insignifi-
cancia ja podia ser encontrado no direito romano, pois,
regra geral, o pretor nio se ocupava de delitos ou causas
que fossem insignificantes (minimus non curat praetor).

Claus Roxin foi quem primeiro mencionou tal pre-
ceito como um pnncipio. Considerava-o como critério
geral de exclusio da tipicidade. Contudo, encontram-s¢
vestigios ji em 1903, na seguinte passagem de Franz von
Liszt, anotada por Odone Sanguiné: * A nossa legislagio
faz da pena. como meio de luta, um emprego excessivo.
Se deveria refletir se ndio mereceria ser restaurado o anti-

S
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principio minima non curat praetor, ou como regra de
direito processual (superamento do principio da legalida-
‘de), ou como norma de direito substancial (iseng@o de
‘pena pela insignificiincia da infragdo)”
Existem autores que preferem, em vez de considerar
‘como um principio, denominar cime de bagatela; entre
eles tem-se: Teresa Armenta Deu (Espanha), Baumann,
‘Dreher, Faller, Hirsch, Hunerfeld, Kaiser, Kapahnke, Kru-
pelman, Roxin (Alemanha), Palicro (Italia), Luiz Flavio
‘Gomes (Brasil).
Para essa exposi¢do, contudo, € despicienda tal di-
ia¢dio uma vez que se vai seguir o posicionamento
_daqueles que reputam serem expressoes sindnimas.
Possuindo essa ongem, tem-se que, hodiernamente,
‘o principio da insignificincia vem ganhando cada vez mais
forgas com a finalidade de reduzir a0 méximo o campo
de atuagdo do direito penal, reafirmando sua fragmenta-
riedade e subsidiaricdade conforme serd visto nos funda-
mentos do principio a seguir.

4. Fundamentos do principio da insignifi-
cancia

O crime, além de ter o conceito formal (crime € toda
A agdo ou omissio proibida por let, sob ameaga de pena)
€ material (crime € a aglo ou omissdo que contraria 0s
Valores ou interesses do corpo social, exigindo sua proi-
5!930 com & ameaga de pena), tem o conceito analftico.

.......

‘anommmmmummw n Fasoiculos de
Ciroas Fenas, Forto Algrs Fabeis, v 3 0 1, p 3659, jan.-sr /7990 apud Maurk
elo Anidnip AW Loges, Principlo da Insgnécinga no Dieto Peral, v 2, S30
P Revista oas Tribunes, 1997, p 83
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Os conceitos formais e materiais sfio insuficientes parg
permitirem & dogmitica penal a realizagio de uma angl.-
se dos clementos estruturais do conceito de crime.?

Segundo esse conceito analitico, o crime € ag@o tipi-
ca (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpa.

vel (culpabilidade).®

O tipo penal, por usa vez, surge da conceituagio
dada pelo legislador para determinadas condutas as quais
passa a considerar como sendo criminosas. Por mais pre-
ciso que tente ser o legislador, € impossivel prever toda
tipo de conduta realizdvel, até porque os atos humanos
s30 infinddveis. Por tais circunstancias € que o processo
legislativo de tipificagdo das condutas criminosas faz a
previsdo dos casos de forma abstrata.

Em determinados momentos, tém-se tipificadas cer-
tas agOes jd nio consideradas como criminosas pela soci-
edade, como em outros, aguarda-se ou deixa-se de tipifi-
car outras devido 4 morosidade do processo legislativo
ou até mesmo porque a sociedade esta em constante trans-
formagdo. Por tais razdes, € até impossivel se ter um di-
reito penal completamente adequado e condizente com
realidade social.

A partir dessas consideragdes ¢ que se legitima &
importincia do reconhecimento dos principios (sejam eles
implicitos ou explicitos), da doutrina, dos métodos de
interpretagio ensejando posicionamentos atualizadores do
direito. E através desse raciocinio que se pode fundamen-
tar a importincia do principio da insignificincia.

.........

5 BITENCOURT, Cazar Hobarto Manual @ Direio Peral - Parte Geral 4 ad rev 476
GE.MSAOPJMMMWMiWZp'?O

OpE0 a0 por Francisco de Assis ToReao, At Brung, a5 Noronni
Halgno Cidudio Fragoso, Wassek. Bauman apud Francisco mmamw.ﬂmﬂ-
umnammmmmn.smsaamwmrsss.pw
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O Direito Penal, devido ao seu cardier fragmenta-
rio, nio deve sancionar todas as condutas lesivas aos bens
juridicos, mas tio-somente aquelas condutas mais graves
e mais perigosas praticadas contra bens mais relevantes.”
Por seu turno, o Direito Penal também tem por escopo a
protegio de bens juridicos cuja lesdo ou ameaga apresen-
te certa gravidade. E, pois, o cardter subsididrio desse
ramo juridico.

O bem juridico tutelado, segundo doutrina Francis-
co de Assis Toledo, “sdo valores ético-sociais que o di-
reito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social,
e coloca sob sua prote¢ao para que ndo sejam expostos a
- perigo de ataque ou a lesdes efetivas”. Posteriormente
- acrescenta, “nem todo bem juridico como tal se coloca

sob a tutela especifica do direito penal”®

A ilicitude (antijuridicidade) como atnbuto do cri-
 me, conforme mencionado, pode ser conceituada sob o
- ponto de vista formal (quando exprime a idéia de oposi-
-~ g#lo & ordem juridica) e sob o ponto de vista matenal (em
" que nio se considera apenas a relagiio entre a agdo ¢ a
norma, mas também a lesdo ao bem juridico que a norma
protege).

A culpabilidade, como um terceiro atributo, dife-
rentemente da tipicidade ¢ da antijunidicidade que predo-
minam sobre o fato, recai sobre o autor do fato. E, pois,
wm juizo de reprovagdo juridica que se apéia sobre a cren-
¢a - fundada na experiéncia da vida cotidiana - de que
ao homem ¢ dada a possibilidade de, em certas circuns-
tancias, ‘agir de outra modo'.”

7 Cazar Sobevio Bitencourt. op ¢, p 39
B Francisco de Assis Rvedo, op of., p 16-17.
-8 Francisco de Assis Tovwedd, cp oF., o §6-87
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Haverd, no entanto, hipteses em que a conduta serj
aparentemente tpica e antijuridica, mas por seu resulta.
do ser irrelevante, levando-se em considerag@io o princi-
pio da insignificincia, a conduta do agente deixa de ser
considerada criminosa,

A aceitagiio do principio tem por finalidade impe-
dir a pritica de injustigas que poderiam decorrer da apl;-
cagdo rigida da lei, quando a aglio niio acarretasse con-
seqiiéncias apardveis pelo dircito penal. E o que ocorre.-
ria, verbi gratia, se se condenasse alguém por furto de
valor juridico irrelevante como por exemplo uma flor,
um palito, um alfinete, conforme se pode observar nas
decisdes apresentadas nos anexos.

Mesmo aparentemente tipica, na medida em que ha-
veria formalmente uma adequagio completa do fato ao
tipo penal, & conduta do agente, em face do principio da
msignificincia, ndo sena cnminosa. Sendo irrelevante o
resultado, em termos substantivos, por nio ter sido afeta-
do de modo significativo o bem juridico, estaria excluida
a tipicidade. Observe-se ainda que a doutrina, apesar de
enfocar predominantemente a insignificincia sob prisma
da tipicidade, também a encara como causa que afasta
antjundicidade. Diomar Ackel Filho, por exemplo, classi-
fica a insignificincia em absoluta ¢ relativa. A primeira
excluina a tipicidade em virtude de o fato ser infimo, ine-
xistindo, assim, a reprovabilidade. Na segunda, o fato
insignificante seria formalmente tipico, o que ensejaria @
exclusido da antijunidicidade.'”

Diante dessas abordagens, tem-se que o principio
fundamenta-se na proporcionalidade que a pena deve ter

.........

10 ACKEL FILHO, Ovomar apud FREITAS, Micarto de Srifo A P. O Direito Penal M
€ & UNizaCA0 do ncipio ds insignficinea pelo Minstano Publico. v 1 n 2 Rewsia
da ESMAFPE, noy 1996,

e
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em relagdio a gravidade do delito. Sendo infima a afeta-
gﬁo do bem juridico, nao hi rauzio para se aplicar uma
_san¢ao penal,

Traz-se & colagdo o posicionamento de Carlos Vico
Manas, in verbis:

 E nesse contexto que deve ser entendido o principio
. da insignificincia. E cle um instrumento de interpretagio
restritiva, fundado na concepgdo material do tipo penal,
por intermédio do qual ¢ possivel alcangar, pela via judi-
cial ¢ sem macular a seguranga juridica do pensamento

" de de descriminalizagiio de condutas que, embora formal-
: te tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
. juridicos protegidos pelo direito penal.

A adogiio do principio da insignificincia auxiha na
tarefa de reduzir a0 maximo o campo de atuagio do direi-
1o penal, reafirmando seu cardter fragmentirio ¢ subsidi-
drio, reservando-o apenas para a tutela juridica de valo-
res sociais indiscutiveis,"

5. Repercussdes do Principio

Deve-se ter bastante cautela na utilizacio do princi-
pio da insignificancia a fim de que nao se burle a lei. Ha
condutas que, apesar de aparentemente irrelevantes, a pro-
pria lei as tipifica,

0 Codigo Penal Brasileiro, por exemplo, criminali-
za condutas imbuidas de um desvalor de resultado. Ha
Previsio de tipos como o furto de pequeno valor (art. 155,
§ 2°), o estelionato em que ¢ pequeno o prejuizo da vm-

11 VICO MANAS, Caras. O principio ca instgniicindn coe excludents de tigodade
0 dvnts penal. Sao Paula Samva, 185 p 58-50
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ma (art. 170, § 1Y), a receptagio de coisas idénticas (ur,
180, § 3"), a apropniagio indébita de coisa de pequeng
valor (art. 170), para os quais ndo se deve invocar o prin.
cipio da msignificincia

Caso sc utilize do principio em tais hipotescs, tem-
se gue se estaria invalidando uma norma penal. Se o le-
gislador nio tivesse previsto tais casos, af sim, € que se
podena considera-los como insignificantes. Se o crime
ocorreu, apesar de infima a afetagdo ao bem juridico, mas
existe uma norma que prevé a hipdtese e a criminaliza
(mesmo sendo pequeno o prejuizo), muito cuidado deve-
se ter quanto a aplicagiio do principio da insignificincia.
E importante observar que o critério usado para determi-
nar o que realmente € insignificante é demasiadamente
subjetivo.

A partir dessas razoes pode-se falar a respeito das
repercussdes do principio da insignificincia, analisando
05 aspectos negativos e positivos da sua aplicacio.

O pnmeiro aspecto negativo corresponde 3 aparen-
te auséncia de direito e de tutela juridica quando se
deixa de considerar determinada conduta como cnmino-
si, baseando-se no principio da insignificincia. Parece
que aplicando-se tal pnncipio se estd recuando o direito
penal a partir do momento em que nao se prevé qualguer
espécie de compensacio em relugio i conduta praticada.

Isso, na realidade. ndo ocorre porque, conforme afir-
mado no decorrer do trabalho, o Direito Penal tem natu-
reza fragmentana ¢ subsididria. Devido a essas caracte-
nisticas, ensina-nos Carlos Vico Mands, com muito lou-
vor, que a descriminalizacio constitui, atualmente, 1M
portante meta de reforma do sistema penal em muilos
paises. O principal caminho tem sido converter a crimi-
nalidade de bagatela em infragoes administrativas, pu”

-
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npiveis apenas com multas de carater disciplinar. Na
Alemanha, por exemplo, todo direito penal de escassa
', mportiancia e que nio tenha sido derrogado foi converti-
do em direito administrativo. O novo ordenamento, como
era de s¢ esperar, comprovou a sua eficdcia: a prevengiio
al restou suficientemente assegurada mediante a im-
sigio de multas, e a0 infrator sao mostrados claramen-
e quais 0s limites de sua liberdade. Ademais, a justiga
spminal ¢ desafogada, ¢ o processo administrativo corre
de forma mais fluente e menos burocritica. Mantém sis-
as semelhantes a ltalia ¢ a Suiga. O Japio, jdem 1948,
adotou medidas parecidas, embora prevendo penas pecu-
as de cardter criminal.

Alguns sistemas permitem gue o Judicidrio suspen-
da a decisdo sobre a imposigio da pena, com a finalidade
de dar ao acusado a oportunidade de reparar o dano ciu-
. E 0 que ocomre na Alemanha, Franca, Inglaterra e
add. Atendida a exigéncia, nio hi aplicagio de san-
criminal.'” |grifos nossos|

Adotando-se medidas como essas, estar-se-d utili-
zando de outros meios de controle para pequenas infra-
Coes, reservando-se o Direito Penal para witelar jundica-
mente valores sociais indiscutiveis. Pelo principio da in-
¢do minima, nio se deve sancionar toda lesdo ou

ultem de agdes especialmente intoleriveis.
Um segundo aspecto seria a argumentagio de que o
ipio por nao estar legislado nio deve ser aplica-

Hang-Mainrich Jeschack Hasgos hndanaitains dal movimaania inlkamaconn v
Ve aev derechio pend, in Politca crimnal y rekorma gel dssecho peral, p 221
€, 3w Caras Voo Mands, op ot o 6370

Bevivia da Eyxmape - Recife — V4 N0~ 263279 — julides 19999 273




O Pricgpur da Iavignifiednria e suas Nopaereas ey

do. Essa porém € uma visdo extremamente dogmitica,
positivista. Foi dito, logo ao inicio, que existem principi-
0§ que se encontrum imphicitamente subentendidos no
ordenamento. O pnincipio surge em decorréncia da poli-
tica-criminal que tenta adequar a conduta criminosa i peng
que lhe ¢ aphicada.

Um terceiro aspecto negativo comrespondenia i difi-
culdade de se estabelecer um critério preciso para ca-
racterizagio do crime de bagatela. Isso implicaria em
Msco para a seguranga juridica do sistema.

Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia tém consegui -
do elaborar, de acordo com os limites de delimitagiio das
condutas que devam ser consideradas insignificantes sob
a Gtica de um direito penal fragmentino e subsididrio,
fugindo do empirismo e da exacerbagio da andlise do
‘caso por caso’.'

Como quarta repercussao pode-se citar que alguns
doutrinadores nio admitem a aplicagio do principio nos
casos em que o legislador incrimina expressamente
condutas de pouca releviincia,

Maus o fundamento que derruba tal argumento ¢ o de
que, at¢ mesmo em tais hipoteses, o principio pode ser
aplicado pelo julgador a partir do momento em que, feita
a valoragio normativa da ofensa, reconhega que essa nio
se subsume sequer aos tipos privilegiados e contravenci-
onais por ser tdo infima, Admitindo-se também o bom
senso da politica-criminal, pois de nada adiantaria privar
a liberdade de alguem por ofensa insignificante (por exent-
plo, furto de um alfinete) quando se sabe que, hodicma-
mente, o sistema carcerinio € uma verdadeira “escola do
erime™! Seria um mal tanto para o ofensor, como pari &

1 Quiane Sangund aood Canos Yoo Mands, op o, o &)
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propria sociedade que, provavelmente, passaria ater mais
um delingliente “escolanzado™ e marginalizado.

Mas considerando-se tal conduta insignificante per-
gunta-se: por que serd que o agente entio nio a deixou de
praticar? Se a praticou é porque para ele algum valor de-
veria ter! 1ss0. data venia, deveria ser um ponto bem pen-
sado pelos legisladores (quando da elaboragiio das leis),
pelos julgadores (quando da aplicagao da penalidade) ¢
pelos doutrinadores (quando da defesa demasiada da apli-
cagio do principio)!!!

E necessdrio ainda que se faga um cscolio. Apesar
de todas as vantagens apresentadas, ndo se pode jamais
aplicar o principio da insignificincia alegando-se o acu-
mulo de processos. Hi quem o defenda afirmando que o
Estado nio pode mais se preocupar com fatos de pouca
releviincia juridica. sob pena dos acontecimentos Impor-
tantes perderem espago para aqueles, afogando, assim, o
}& conturbado ordenamento juridico do pais. E um posi-
cionamento completamente estapafirdiol Nio se pode
aceitar o principio usando-se de tal justificativa. O cami-
‘nho mais cocrente €, sim, procurar uma outra forma de
repreender (pelo meio administrativo, por exemplo), mas
‘niio deixar de considerar a conduta devido ao acimulo de
processos existentes. Essa sera uma espécice de “lei do
menor esforgo”, # qual acarretana futuramente um gran-
de dano social!

Outro posicionamento interessante ¢ derradeiro que
se argli ¢ no tocante 4 habitualidade dos cnmes de ba-
gatela. Cite-se o exemplo de determinada pessoa que fur-

& algumas balas doces de determinado "mercadinho’.
alisando-se individualmente o cnme em relagio ao
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mente naguele ‘mercadinho’, ao final o prejuizo sofrido
serd de grande monta. Vale trazer 4 batla uma citagido de
Teresa Armenta Den apud Mauricio Antdnio Ribeiro Lo-
pes. onde “assinala que os danos causados nos grandes
magazines ¢ supermercados da Alemanha alcangam a -
fra de sessenta milhdes de marcos ao ano.™"

Sendo assim, ha que se observar o contetddo geral do
dano que pode vir a ser causado, Uma das alternativas, de
acordo com o ji afirmado, seria uma redefinigdo tipica
dos fatos para enquadramento administrativo ou civil da
lesao, de modo que permanece um residuo de ilicitude,
apenas em graw inferior ao da antijuridicidade penal.
Desse modo, hd uma alternativa dentro do proprio siste-
ma juridico extrapenal,’’

6. Conclusoes

I. Os pnncipros sio os alicerces do ordenamento ju-
ridico, servem de ponto de partida. Podem vir expressos
de forma explicita ou se apresentarem de maneira impli-
cita, sendo assim subentendidos.

2. O principio da nsignificincia, por sua vez. apre-
senta-se de forma implicita, pois surge da doutrina e das
decisdes jurisprudenciais.

3. Caberd ao julgador, atendendo aos fins sociais a
que a lei se dirige e as exigéncias do bem comum. aphcar
a lei de forma justa ¢ humanizada, ndo se prendendo 40
cardater puramente positivista.

4. Ji no direito romano, o principio da insignificin-
cla era previsto (minimus non curat praetor) mas for Claus

400 ek, po14s
150 c¢, 145144
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Roxin quem primeiro mencionou tal preceito como um
principio.

5. De acordo com o conceito analitico do crime (a¢io
tipica, antijuridica e culpivel) observa-se que pode haver
hipoteses em que a conduta serd aparentemente tipica e
antijuridica, mas por ter um cardter irrele vante quanto ao
multado. a conduta deixa de ser considerada como deli-
tuosa, Essa € a fundamentagdo do que vem a ser o pnnci-
quo da insignificincia,
6. Muitos doutninadores e julgadores aceitam o prin-
cipio alegando que o Direito Penal, por ser fragmentdrio,
‘nao deve sancionar todas as condutas lesivas uos bens
dicos, mas apenas aquelas de cardter mais relevante ¢
r ser subsididrio tem por escopo a prolegio de bens
juridicos cuja lesio ou ameaca apresente certa gravidade.
7. Virias siio as repercussoes causadas pela aceita-
¢#o do principio. Ha posicionamentos favordveis, como
também existem os desfavoriveis, conforme se observa,

8. Para aqueles que consideram que a aplicagio do
ncipio faz aparentar uma auséncia de direito e de tute-
Ja juridica. contra-argumenta-se afirmando que uma so-
Nugio senia a aplicagio de infragdes administrativas (como
nultas de cardter disciplinar). aliviando a drbita penal com
508 de pouca monta, mas nio deixando por isso de de-
inar uma certa sancao. Essa tem sido a solugiio
ada por alguns paises como a Alemanha, Tuilia. Suf-
€a e Japao.

9.0 que nio pode, nem deve ocorrer € a total irrele-
Viincia da conduta lesiva fundamentada tio simplesmen-
e em refugiio ao valor do bem juridico tutelado. Se real-
Mmente a agio praticada fosse totalmente insignificante o
Ue € que levaria o agente a exercé-la?! Dai advém mas
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um argumento para a aplicagdo de uma espécie de mulyy
administrativa,

10. O fato de o pnncipio ndio sc encontrar reguly.
mentado por let ndo obsta a sua aceitagio.

1. Deve-se também considerar & questao da habity-
alidade dos cnmes de bagatcla, pois, conforme o afirma.
do, a sua pritica constante pode acarretar grandes prejuj-
20s 10s ofendidos quando de um balango geral a respeitg
do guantum perdido.
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1. A vida em transformacao

Na atual temporalidade, o fatalismo parece haver
wdo conta das filosofias humanisticas, consagrando
ma compreensiao estercotipada, determinista por exce-
ia, dos rumos das poll'lic:ls economicas ¢ compreen-

Nio € dentro, todavia, desse contexto gue nos inse-
. Acreditamos, sim, na possibilidade de o homem
1ar a sua realidade com vistas a melhoria de suas con-
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digoes de vida, Nesse sentido, parece que o surgimenty
do que os especialistas chamaram de Constituicio Eco.
nomica foi um passo |mp0n.mtc na busca de uma diregiig
para as relagdes humanas, E, portanto, dentro dessa esfe.
ra de reflexio que se insere nosso trabalho — uma tentai-
va de, a partir de referenciais criticos, reavaliar de formg
topica algumas das visdes correntes na doutnina juseco-
nomica, notadamente no que pertine & Constitui¢io Eco.
nomica ¢ seu papel junto ao Estado ¢ & Economia. Pary
que esse intento se concretize, torna-se necessino refle-
tirmos, preliminarmente, acerca da origem e fungiio soci-
al da categoria Constituigio Econdmica.

2. Nasce a Constituicdo Econémica

Refletindo tendéncia advinda dos tempos do Estado
Social, nascem novos subsistemas constitucionais no seio
das Constiuigoes contemporineas, relacionados com di-
reitos muito diferentes da velha nogiao individualista: tra-
ta-se, agora, de direitos cuja exigéncia de prestagacs por
parte do Estado € premente, niio mais devendo essa insti-
luigho se limitar a gurantir a ndo intervengiio, mas um
Sacere em beneficio dos cidadiios,

E dentro desses novos subsistemas normativos que
estd 0 emergente sistema econdmico, mais conhecido entre
a doutrina mundial como Constituigio Econdmica, a qual
nada mais € do que um conjunto de regras ¢ principios
localizados em partes sistematicamente delimitadas na Let
Fundamental, com vistas a reger o mundo econdmico com
a sua forga normativa. Ha registros na doutrina portugue-
sa de que a expressio aqui discutidas surgiu na obra de
Baudeau (1771) ~ Premiére Introduction a la Philoso-
phie Economigue, para significar regramentos juridicos
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‘versando sobre a sociedade econdmica (Moreira, 1979:
'19). No sentido estritamente econdmico, surge muito an-
fes da sua feigio juridica como si nonimo de mundo onde
acontecem as relagdes de troca — a estrutura ou sistema
‘econdomico (Moreira, 1979: 19).

~ Por outro lado, seu significado juridico moderno
guarda raizes no pos I Guerra Mundial, quando sc teve a
‘idéia de transformar o cidaddo politico em cidadio eco-
pomico, no sentido de dotar 0 povo de uma capacidade
de controle das relagdes economicas, através de duas idci-
as-forga: democracia econdmica ¢ administragio autono-
‘ma da cconomia (Moreira, 1979: 20 ¢ s5.). E dentro dessa
perspectiva que se pode falar que o conceito goza de uma
‘carga pragmadtica (emotivi) muito forte, ligada estreita-
mente a uma dimensio de luta politica em beneficio de
uma nova ordem da cconomia (Moreira, 1979: 22),
Posto 1sso, cumpre refletirmos acerca do modemo
significado de Constituigio Econdmica para, a partir dessa
delimitagio semiintica, tentarmos dar nossa contribuigio
eritica ao tema.

3. A Nogao de Constituicao Econdémica

3.1 Discussoes Conceituais

Na doutrina abalizada, grassam definigbes do que
seria uma Constitui¢io Econdmica, no entanto nos fixa-
temos na anilise da contribuigiio critica de Vital Moreira
por ser um tentativa de superagio das cldssicas conceitu-
lqﬁm de Bohm, Huber e Ballerstedt, através de um am-
Plo conceito. E nessa linha que o constitucionalista por-
lugués se esmera em afirmar que o mundo econdmico da
Constituigio nada mais seria que “principios, normas ou

- =
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institutos juridicos, constituintes da ordem econdmicy™
(Moreira, 1979: 36 e ss.). Essa consideragiio, em sua to-
talidade, tende, no entanto, a suscitar sérios problemas
terminolégicos, tendo em vista necessitarmos fixar cnté.
rios para por em evidéncia quais as normas que “tradu.
zem” ou representam simbolicamente — diriamos, 0 mundo
economico de forma sistémica, critério esse que nio po-
deria se ater tio somente a designagdes de ordem estrita-
mente juridica, posto o qualificativo econdmico sé poder
ser levado em consideragio se saltarmos do mundo das
normas para 0 mundo dos fatos econdomicos.

Assim € que Moreira (1979: 37 ¢ ss.) procura fazer
com que busquemos a Constitui¢io Econdmica a partir de
uma definigio do que € 0 meio econdmico ¢ quais os seus
pressupostos, Revela-se entdo uma categoria marxista, o
modo de produgiio, como melhor forma de entender a uni-
dade (sistema) do economico ¢ os reflexos do mesmo no
dmbito juridico. Embora haja numerosas orgamizagoes eco-
ndmicas concretas 4 depender do local gue se toma paras
anilise, todas trazem dentro de si a nota da igualdade (qua-
litativa) das relagbes sociais capitalistas em jogo. Sio as
diversas possibilidades de, concretamente, organizarem-
se us formas do modo de produgiio que ensejam lutas de
cunho politico para a implementagio de ordens ccondmi-
cas até entiio inexistentes, a contraposigio ideolégica e di-
alética entre 0 novo e o velho, sendo que 0 primeiro deve
ser visto dialeticamente como sintese superadora das con-
tradigdes inerentes ao velho sistema (Moreira, 1979: 38).
Tais contradigoes econbmicas terminam por refletr nd
Constituigdo Econdmica, fazendo com que ela traga ¢m
seu interim disposigoes as vezes até mesmo avangadas em
relagdo & sociedade que a instituiu, posto o povo, enguantd
categona englobante de todos os membros da sociedade:

et
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punca existir quando da feitura de principios e regras, sen-
do mais preciso falar no trabalho de movimentos sociais
pepresentantes de indmeras categorias sociais diferencia-
das, em chogues continuos. Vital Moreira (1979: 40) che-
ga a afirmar que “uma nova constituigio economica mui-
tas vezes representa nido mais do que a passagem i norma-
tividade de uma realidade ja criada, de um principio es-
truturador da economia desenvolvido pelas suas for-
as criadoras imanentes (grifo nosso).”

- Tendo em vista esses argumentos, Moreira (1979
41) ird defender um conceito de consideriavel amplitude
gue poderia ser resumido da seguinte maneira: toda gama
de principios, regras ¢ instituigoes juridicas que tratem
de instituir uma forma i esfera econdmica, organizando ¢
viabilizando seu funcionamento; trata-se de “normas ou
stitui¢des juridicas que (...} garantem ¢ (ou) instauram,
alizam uma determinada ordem econdmica concreta,”
Sse conceito possui 0 inconveniente de trazer para den-
o de si diversos dispositivos constitucionais relaciona-
dos com a prote¢iio do trabalho, finangas, orcamento e
1s sem, com a devida vénia, “separar o joio do trigo.”
Jai ndo se conclua que nos afiliamos as posturas gue res-
$altam a Constituigiio Econdmica como mera regulamen-

10 Econdomica como mera regulamentadora do mer-
. Essas dlumas posi¢des. pela excludéncia de entes
relacionados como economia e Estado, ndo se pres-
1am a nossas reflexdes, tendo em vista que partimos do
Filo de que entre as relagdes de troca ¢ o politico existem
Oes dialéticas de implicagio reciproca, embory, em
Hima andlise, afiliemo-nos & tese marxista da arquitetu-
& do econémico como essencial para se compreender o
*0rpo de instituigoes.
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Portanto, sem embargo da importante contribuigiig
de Vital Moreira, optaremos por uma definigiio qualitagj.
va de Constituigio Econdmica que obedece a cniténog
Juridicos e econdmicos: conjunto de regras ¢ pnincipios
com vistas adirecionar o sistema de circulagio de mer.
cadorias (livre iniciativa, mio de obra disponivel, em-
prego. concorréncia, airculagio monetina ¢ outros) ¢ a
regular a atuagao do Estado no ambito econdmico, for-
malmente consignados em um texto dotado de supremg-
cia ¢ supralegalidade (mecanismos de guarda e defesa)’
Com essa defini¢io operacional, conseguimos separar g
Constitwigio do Trabalho, a Constitui¢do Econdomica e a
Constituigio Or¢amentiria. A titulo de exemplificagao,
poderiamos dizer que i Constitui¢do do Trabalho cabena
reger as regras de protegio ao trabalhador, enquanto que
a Constituigio Econdmica cuidana de regras que estimu-
lassem a propria existéncia de postos de trabalho ¢ miao-
de-obra disponivel,

Por fim, devemos acentuar gue nos repugnam certas
conclusoes precipitadas acerca de nosso conceito, noti-
damente quanto a uma possivel critica bascada em um
desmerecimento, da nossa parte, quanto & articulagao sis-
tematica das constituigoes, uma vez que pareceria ficar
subentendido em nossa idéia uma independéncia total do
subsistemat economico em relacdo ao subsistema do Ira-
balho. Lembramos a possiveis criticos que acatamos em
nossa andlise o pensamento dos fildsofos franceses Ed-
gar Morin ¢ Anne Brigitte Kern (1995: passim). os quais
vislumbram umas auto-eco-referéncia entre 0s sistemas S0
ciais, vale dizer: embora afirmemos que a Consuituigdo
Econdmica é autdnoma (auto-referéncia), nio desconhe-

1 Selre 0 cordeno de SLEVIITAna @ SLRRIMQANIAN, vav [Iantas, T89¢ 47 @ &5
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cemos o contato (inter-relacionamento/ecolGgico) dessa
com O texto constitucional referente a orgamento, meio
mblcnle trabalho e outros, atraves de pnncipios que lhes
si0 comuns (principios estruturantes ou gerais)®, Apos

intica reagina as trés cldssicas distingoes da teoria
titucional - a Constituigio formal, matenal e dirn-

3.2 Formal, material e dirigente? Um falso dilema da
teoria constitucional.

,2.] A Constituicdo Material

O que é a Constituigio? Poder-se-ia falar em uma
Constituigio Econdmica Matenal? Tal questio, por demius
Jintrigante. tem se firmado na doutrina brasilerra e alienige-
na como uma das mass dificess de ser solucionada, Morei-

normas que representam simbolicamente as estruturas
“concretas e contraditorias da sociedade, poderd haver nor-

mas dessa Constituicio que ndo estejam dentro da Consti-
luigio (texto). Se bem entendemos o que quer dizer Cons-
icdo Economica, em seu aspecto material, ndo havenia
Preocupagio do autor com a qualidade tormal das normas.
0u scja, a Constituigio Econdmica existe independente-
mente de sua consagracio no texto constitucional. Como

A% L cmmtumao NSSAS AANODOS @ LT Gemonsinedd G0 Sou VHASTREO-
namevito. of. Canoni¥ha, 1995 180 & s«
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resolver esse paradoxo? Segundo este autor (Moreira, 1979.
73). no mais se lem em vista a bizantina discussao engry
optar por um conceito material ou formal da Constitiigig,
mas tomar ciéncia de que o fenomeno da Constituigig
matenal ¢ um fato ¢, por fim, tentar decifrar como essag
duas Constituigoes se relacionam. Ademais. para que nop.
mas sejam consideradas como parte da Constituigio Eco-
nomica em sentido material, basta que regulem algo que
seja de fundamental importancia para as relagoes materias
(Moreira, 1979: 74).

Todas essas idéias quase que nos obrigam a refletir
detidamente sobre o tema. Temos. para isso. de rememo-
rar a disting@o. A constatagao de que existe uma diver-
géncia entre optar por um conceito material ou formal de
Constituigio remonta, primeiramente, is reflexoes de
Ferdinand Lassalle (s/d: 34) sobre a oposiciio Constitui-
¢ao Real x Constitui¢io Formal (chifon de papier) e. a
postenori. & cnse de jundicidade sofrida pelas Constitu-
¢oes de modelo liberal no inicio do século XX, momento
no qual aparecem formulagoes mais elaboradas ucercs
de uma Constituigio que se confundiria muito mais com
decisdo politica que com texto formalmente considerado.
Essa tltima compreensio surge através da pena de Ru-
dolf Smend, Carl Schmitt ¢ Herman Heller para dar lu-
gar, futuramente e sob nova roupagem, a correntes inter-
pretativas vinculadas a uma compreensdo da Constitui-
¢&0 como algo dindmico que nio s¢ esgotana no seu 3%
pecto formal. O fato € que, nos momentos precedentes as
guerras mundiais, a Constituicio pareceu se distanciar 64
realidade, do mundo da vida, ocasionando assim um afs-
tamento do juridico da realidade, comprometendo. dessd
maneira, a forga normativa da Constituigiio. Nessi mes”
ma época, vigoravam, predominantemente, esquemas 11°
.

288€ Kevista da Evmape — Reeife - Vo4 Nv 10 - 281 508 M

Ricardo Slveven Rilwieo

ptativos de matrizes formalistas, incapazes, portan-
o, de compreender o “hiato constitucional” que ocorria
jante de seus olhos (Bonavides, 1996: 77 e ss.). E dentro
desse contexto de crise ¢ tentativa de superagio pelas for-
s4S SOCiiS ©M jOZO que nasce 4 compreensio de que exis-
ria uma Constituicdo material, real ou fatual que pode-
a ser definida como “(...) comunto de forgas sociais po-
ticamente atuantes por sua multipla natureza econdmi-
g, cultural, militar, religiosa, profissional (...)" (Bonavi-
des, 1996: 80). Essa dltima. em altima instincia, devena
star sempre de acordo com a chamada Constituigio juri-
iea, sob pena de uma perda brutal da forga instrumental
exto. Nio serid essa, todavia, o postura a ser assumida
nosso (rabalho. Justifiquemos!
Como sabemos, a discussio se acirra quando da per-
a da capacidade instrumental das Constituigoes liberas
y século X1X. momento no qual se levantaram hipote-
juanto i explicacio do ocorndo. Das mais famosas
itava a que vislumbraria a existéncia de uma Constitui-
o real ou material. ao lado da formal, responsével por
i§ Crises nos casos em que niio houvesse adequagdo do
eXto legal & primeira. Esse pensamento nio pode ser sus-
tado. Baseemo-nos em pelo menos duas objegdes: i
do cariter conformador se explica pela inadequa-
80 do texto a uma realidade complexa, contraditéria por
iCeléncia, a qual nio podemos designar de constituigio,’
D em vista que esse signo, historicamente, estd 1m-
egnado com um cariter de orgamizagiao uniforme (pac-
& com 4 idéia de um texto contendo regramentos fun-
mentais escntos destinados a reger o Estado e preser-
B0 individuo contra o “Leviatd™: as mudangas de senti-

Es 00 contraral w Lasaw (54 261 0 gual choga 2 annmmar gque, & fodt favs.
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do ocorridas no texto constitucional ndio devem ser Vistag
como resultante de uma Constituigiao Real ou um ouyg
Poder constituinte origindrio, mas como mudangas de
sentido provocadas em virtude da interaciio texto/reali.
dade social contraditéria, tal qual as que acontecem nog
textos escritos de uma mancira geral (alteragdes ligadas o
problemas de cunho semilntico € pragmitico).’ Em sumg,
nao parece adequado confundir a expressiao constituigio
com os efeitos que a realidade social pode trazer para com
a efetividade instrumental da mesma. Desse dngulo, po-
demos nos aperceber de que nito podemos ver a existén-
c1a de uma Constituigio juridica fora do dmbito textual,
tendo em vista que 1sso resultaria ¢m assumir para si uma
falsa compreensio dos problemas linglifsticos que envol-
vem o estudo do texto contemporancamente. Aquilo que
estd fora do ambito juridico, embora influenciando-o di-
retamente, € o mundo social (institui¢des, grupos sociais,
futos institucionais e outros). Transplantando essa discus-
sdo para a classificagao de Vital Moreira acima levanta-
da, nio hi uma Constituigio Econdmica fora do ambito
do texto constitucional, conforme professa este autor; a
constituigao Econdmica nio pode ser vista como a tradu-
a0 juridica fundamental das relagoes econdmicas, inde-
pendentemente de uma consagragdo em texto formal do-
tado de supralegahidade. O que nilo estid no texto consti-
tucional deve ser visto como regras ou principios infra-
constitucions reguladores do econdomico. Feita a criticd
a nogio de Constituiglio Material, adentremos cm const-
deragoes acerca da existéncia ou nio de uma Constitui
¢ao Economica Dingente,

4 Easim aneaspdes. hodamaments, b Sidi monko estocacas po Andlse o Osowsd
€ & 3000MgESICA
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224 Constituigdo Dirigente

- Parece estar claro haver um corpo de regras e princi-
{0 NOs lextos constitucionais contemporineos versan-
acerca de diretrizes com vistas a reger o mundo da
ida de forma transformadora; tais disposigdes, hodier-
amente, sao conhecidas como Constituigao Dingente,
is pretendem fixar fins ¢ tarcfas aos Poderes Pablicos
pm relagio aos seus ditames (Canotilho, 1994: 124). Nio
atraremos em discussdo nesse texto se a Constituigio
veria consagrar ou nio disposigdes nesse sentido (prin-
jpalmente diretnzes com vistas a reger a politica econo-
_‘ ga), posto a consagracao de fins ¢ tarcfas ser hoje um
ato social concreto, independentemente de possivers con-
des positivas ou negativas, mas se € possivel falar
jexisténcia de uma Constituigio Dirigente capaz de on-
tar a politica economica, Em um primeiro momento,
imos que sim, embora possamos deixar hialinas al-
18 ressalvas a um otimismo exacerbado quanto a esse
tencial,
- Adiscussao ndio € nova ¢, pode-se afirmar, toma base,
ficialmente, no campo de investigagoes da ciencia poli-
Apary, entio, refenr-se ao direito. Discule-se nesse ramo
‘conhecimento s¢ ¢ possivel revolucionar estruturas
X1 s sem haver propriamente mudangas nas relagoes
& pro dugio econdmicas. Tal questionamento parcce re-
ontar as afirmativas de Karl Marx (1996: 52) no seu
10 da critica da Economia Politica. momento no qual
pensador afirmava que a transformagio (no sentido
evolugio/vinda de um novo modo de produgio) so
ontecenia sob condigio da mudanga inicial da estrutura
*OnROmicy, possibilitada pela superagiio da contradigio
e 0 desenvolvimento das forgas produtivas de uma
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dada época e as relagdes socims de produgiio. Assim, frep.
le a essa consideragdo, tods uma geragio de pensadores
hgados a ciéncias humanas se dividiram entre aqueles que
aceitam & transformacio social dependente das relagies
economicas e 0s que & véem como niio necessariamente
ligada ao econdémico.

Durante longos anos, pensadores juridicos criticos
radicais ligaram a idéia de transformagiio social a mu.
dangas de ordem econdmica, tais quais Pachukanis e Sty-
cka. Receberam por tais idéias criticas veementes no sen-
tido de darem ao direito uma fungiio menor dentro dos
sistemas socuus, podendo-se até dizer que tais posturas
sdo economicistas (Cleve, 1988: 111). Por outro lado, a
nova critica tem procurado enfatizar um contetido trans-
formativo ao direito, tentando com isso superar as posi-
goes cconomicistas. Procuraremos. no entanto, ver o pro-
blema de uma maneira mais concihiatona,

E que parece ser plausivel que Marx (1996: 52) se
referia a impossibilidade dos sistemas sociais - conjunto
de instituighes, basicamente, avangarem em relagio 40
proprio sistema que da as suas rédeas — o econdmico, Mas.
por outro lado, ndo estana desprezada a possibilidade de
as institwgdes transformarem a sociedade; apenas. no en-
lanto, nio se poderd pensar, ingenuamente, que possa-
mos suprimir 0 modo de produgio em um passe de migi-
ca, atraves de produgiio normativa, por exemplo, sem
haver forgas politicas de desordem (antitéticas) fortissi-
mas para dar origem a um novo sistema superador do
anterior, Nesse sentido, ndo hi que se falar na possibili-
diade do direito econdmico extinguir a propriedade priva
da, o sistema de exploragiio da mais-valia, a mediagio do
dinheiro durante o processo de trocas ¢ outras, Pode-s€:
1ss0 sim, mitigar alguns dos efeitos negativos do sistems

-’
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Assim, criaram- scdxsposmvos legais referentes a funqao
‘gocial da propriedade, protecio ao trubalho, defesa das
relagdes de consumo, regulagiio da livre concorréncia e
outros. Vital Moreira (1979: 125 ¢ ss.), de maneira seme-
Jhante, mas com pressupostos muito diferentes dos agu
esbogados. procura caracterizar os limites das normas do

do como resultado que as normas devem respeitar a pro-
ria situagdo do desenvolvimento das forgas produtivas
basicamente, tecnologia e forga de trabalho) e a estrutu-
econdmica, sob pena de termos até mesmo algumas

as com baixo contetido eficacial. E interessante notar

gue Vital Moreira fala de uma Constituigiio dirigente como
algo diferente da Constituicio Estatutdria ou formal (Mo-

8sa luz, um subsistema que mtegra a Constituigao, tex-
por exceléncia, a qual pode ser vista ao longo de par-
¢ dela como dirigente e, no restante, como nio dingente,
Esclare¢camos mais nosso entendimento acerca da Cons-
i¢do Formal.

3.2.3 A Constitnigao Formal: a unica Constitui¢cao exis-
tente dentro de wma visao juridica!

- Em termos historicos, a Constituigio Econdmica,
Incipientemente, aparece pela primeira vez em 1919, na
Repiblica de Weimar, momento no qual se dispuseram
aticamente enunciados normativos relatives a eco-
1a. Até entio, o elemento sistematizador nio estava
t¢ nas Constituigoes antenores, como as do Méxi-
1 (1917) e as liberais, havendo, ¢ certo, algumas refe-
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réncias a normas acerca do dominio econdmico, mas sem,
uma pretensao regulativa mator (Ferreira Filho, 1994.
300}, Por outro lado, a idéia ganhard verdadeiras propor-
¢Oes nas Constituigdes Socialistas a partir de 1936, pary
influenciar decisivamente a era contemporinea (Ferrejry
Filho, 1994: 301).

Como vemos, o ideal de uma Constituigido Econd-
mica nasce a partir do Momento ¢m que s¢ Consagram
direitos de natureza social ¢ econdmica em textos dota-
dos de possibilidades de serem vistos como sistema. Estg
ultima nota nio significa propriamente que 0s enuncia-
dos normativos devam estar colocados em um determi-
nado lugar, de forma a que possamos identificd-los a uma
primeira vista, mas que se pode identificar uma preten-
siio constitucional a regéncia da sociedade economica de
forma a que existam dispositivos passivers de se relacio-
narem com outros com vistas a essa mesma finalidade.

Toda Constitwmigio parece ser um esforgo constante
para conformar a realidade segundo os scus designios.
Entretanto, dentro dela, pode-se diferenciar enunciados
visualizadores de esfor¢os continuos para melhorar o si1s-
tema como um todo de outros que trazem dentro de si
uma nota de regulagdo do sistema sem uma espécie de
“mandado de otimizagio.” Entretanto. ndo podemos con-
fundir tais dmbitos como se separados fossem, como sé
fossem duas Constitwigoes diferentes, mas, em verdade.
devemos vé-los como duas faces da Constituigio — pard
nds a textual,

Queremos, como visto, ¢ deixar claro que nio V6
mos uma Constituigio Dirigente. uma formal ¢ outrd
material. Vemos tio-somente a existéncia de uma Cons®
tituigio que so pode ser vista como textual, mas que, €M
seu fnterim, possui dispositivos otimizadores do sistem®
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dispositivos meran=sgyladores; esses se relacio-
ydo mutuamente d'ag a tentar dinamizar o meio
dmico. Niio s¢ pgio pensar, como o fez Morei-
(1979). que 3 Configo Estatutiria caberia organi-
gra regulacio do sisiigondmico enguanto a Consti-
p dirigente o indy. Embora esse autor veja tal
¢o de forma my, vez que defende a interpe-
ilidade de tais suigs, optaremos, por razdes de
ldgnca por verigmente a Constituigio Econd-
jca enquanto texto Adeterminado discurso sigmfi-
catiy ' E se assim alps ¢ para nio cometer idealis-
o na apreciacio doig sociais como eles sdo. Nio
jotamos, todavia, usgo estatica do texto, mas aca-
imos as consequéncisricas dos modemos estudos
pbre a dinimica do 1 yassivel de variagoes seminti-
.com o decorrer difirja, em constante relag@o dia-
ftica com o intérpretinesmo e submetido a um dis-
nciamento oniginal éjedade, por ser linguagem, ou
ja, uma representad o caso em tela, juridica do di-
lico e complexo =y da vida.’ Tais caracteres do
10, por ndo screm wpreendidos, suscitaram, como
fora dito, numeroesflexdes sobre a existéncia de
i Outra constituice patureza social, ou sociologi-
» Ou ainda material. % queiram, ¢ até mesmo consi-
Mcdes acerca da exixia de um segundo Poder Cons-
2 Origindrio.®
Noque pemnc nstituigio Brasileira, a exemplo
s constiliies, insistiu em trazer um local
,‘3 hado s relagcisadmicas no Titulo VII, Entre-
compmenda-setnno podemos restringir a Cons-

.mmwmmmwmmmﬁxuo

® 500000, § cpTWI0 AN seisidncia o LT sapucio Fodey Constituinfi
o oo Sonawcies (195 0s 55 )
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tituigio econdmica a esses dispositivos, posto a Capy
possuir uma dimensdo sistemitica que a faz apta a regy,.
lar 0 mundo econdmico em muitas outras partes, inclusj.
ve s referentes a direitos fundamentais de natureza socj.
al, econbmica ¢ s normas de competéncia para condy.
¢ao da csfera econdmica nos entes federativos e Orgios
do Estado (Moreira ¢ Canotilho, 1991: 152). Encaremos,
todavia, esses outros dispositivos como pontos de conty-
to com outros subsistemas constitucionais, logo nada nes
autonza a dizer que a Constituigio Econémica seria um
amplo subsistema que englobaria a Constitui¢io do Tra-
balho, a Constitui¢io do Meio Ambiente e outras, a des-
peito da opinido contrdria de Vital Moreira acima expos-
ta. Nem vemos como sustentar a ligagiio ontologizante
feita por Derani (1997: 239) do sistema econdmico e
ambiental, através da referéncia & qualidade de vida. Ve-
mos mais um problema de ponto de contato entre siste-
mas que, propnamente, um amalgama.

4. Os Direitos Econdmicos e a Constitui-
¢ao Brasileira

Como ji vimos, a Constituigiio Econdmica pureces
ganhar corpo a partir de Weimar e dos textos dos paises
socialistas. Podemos dizer que esses instrumentos legais
foram responsiveis pela abertura do debate de quais 30
os direitos econdmicos fundamentais ¢ como os fazer valer
Junto & realidade social. A incorporagio desses nos ©€X-
tos constitucionais de outros paises, entretanto, nio fol
pacifica. A propria Organizagiio das Nagoes Unidas, @
principio, ndio reconheceu essa gama de direitos como fun®
damentais aos cidaddos, motivando assim a quase 10¢
exclusio desses na Declaragio dos Direitos Humanos:

_._——'-;;'
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Tempos depois, a ONU viria a reorientar sua antiga
posigio ao accitar a celebragiio de pactos versando sobre
 direitos econdmicos, prova agora mais que indubitdvel
- de que ndo sc pode desprezar o fato de esses direitos se-
rem uma das dimensoes dos direitos humanos (Souza,
1992: 255). Essa mudanga se concretizou nos trés pactos
jnternacionais mais importantes acerca da protegio dos
direitos de Segunda geragio: a Carta dos Dircitos ¢ De-
veres Econémicos dos Estados; o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convengiio
Americana sobre Direitos Humanos (Souza, 1992: 256 ¢
57). Entretanto, um novo problema se colocava: a con-
sagracio de direitos civis ¢ politicos parecia exigir meca-
nismos de concretizagdo juridica muito mais simplifica-
dos— a simples consagragdo de agdes, que 0s necessiros
para a efetivagdo de direitos socials, econdmicos ¢ asse-
melhados. Esses, muito mais que uma omissio, exigem
facere do Estado em beneficio dos cidadios. Quais
entiio os mstrumentos juridicos necessarios a afirmagio
desses direitos?

A questiio, cotidianamente, persiste e gera dois en-
tendimentos: os que acreditam ser necessano mplemen-
tar os dircitos econdmicos ¢ sociais de maneira “progres-
Siva,” por etapas ¢ 0s que Se Preacupam com a necessdria
icagiio desses direitos diretamente, tendo em vista a
‘unidade du idéia de direitos humanos (Souza, 1992: 257),
15to €, conjunto de necessidades humanas fundamentais
passiveis de subdivisdes ¢ hicrarquizagdes estaticas,
80b pena de nio os considerarmos em sua totalidade. As
lodernas Constituigdes parecem sinalizar para & segun-
linha de entendimento, posto consagrarem em seu in-
lerim dispositivos “dirigentes,” normas-objetivo (Grau,
988: 131), com vistas a fazer do texto um instrumento
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de transformagio social, dentro dos limites do sistemg
econdmico (¢ claro!). Outro também néo foi o intuito da
nossa Constitui¢io de 1988.

Grau (1991: 214 e 215), em seu A Ordem Econdmj.
ca na Constituigdio, tenta clencar as principais referéncias
constitucionais & ordem econdmica de forma a que pos-
samos fazer uma anilise logica dos preceitos, sem pre.
tensdes, no entanto, de esgotar a descoberta de outros pri.
cipios no texto normativo. Citem-se: dignidade da pes-
soa humana (art, 1, I1I; ant. 170, caput ); valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (an. 1, IV; art. 170, ca-
put): construgio de uma sociedade livre, justa e solidiria
(art, 3, I); desenvolvimento nacional (art. 3, I1); erradica-
¢do da pobreza e marginalizagio, redugio das desigual-
dades regionais e sociais (art. 3, I11; art. 170, VII); liber-
dade de associagio profissional e sindical (art. 8); direito
de greve (art. 9); sujeigio da ordem econdmica i justica
social (art. 170, caput); integragio capital privado-patri-
monio publico (art. 219) e, por fim, os demais principios
do art. 170 (soberania nacional, fungiio social da proprie-
dade, livre concorréncia, defesa do consumidor e do meio
ambiente, pleno emprego e favorecimento da pequena
empresa),

E interessante notar a feigdo dirigente da ordem eco-
ndmica claramente expressa no acatamento constitucio-
nal de tais principios e na colocagio dos capitulos dois e
ufﬁs. respectivamente sobre politica urbana e agricola-fun-
diana. Traduzindo, parece até mesmo que a CF/88 assu-
m‘iu um modo particular de ver o desenvolvimento eco-
nomico — a necessidade de se levar em consideragdo 2
realizagio de reformas patrimoniais, ou mudangas de base
ndo se compadecendo com planejamentos econdmicos de
cunho meramente monetaristas. De outro lado, desses

By
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mesmos dispositivos transparecem uma funcionalizagio
da propricdade econémica de forma a tentar visualizd-la
‘como meio para a obtengdo de fins sociais ndo direta-
_mente relacionados a redistribuicao de renda, mas & pro-
teciio da biodiversidade (art. 186, IT), das relagdes sociais
trabalhistas diretamente envolvidas com a produgio (art.
183, 111), da qualidade de vida (art. 182, capur: art. 186,
V), ¢, até mesmo, a atengio a racionalizagio do uso da
propriedade (art. 186, 1), Ndo podemos deixar ainda de
svidenciar a preocupagio do constituinte com novas for-
" mas de associativismos mais ligadas a um ideal de repar-
ticdio de riquezas — 0 cooperativismo, expressamente con-
grado no art, 179,

. Por conseqliéncia, se quiséssemos em poucas pala-
wras evidenciar as notas essenciais da Constitwigao Econd-
mica brasileira, dirfamos que estariam situadas na idéia-
base de um controle democritico da produgio e reprodu-

‘mente mediado, ou seja, o sistema capitalista, ¢ a promo-
' ¢iio de um desenvolvimento econdmico brasileiro pautado
‘em mudangas qualitativas, nio meramente monetdrias.

Entre os problemas classicos e 0s
contemporaneos. Em busca de novas

respostas.

Chegamos praticamente ao fim dessc trabalho ten-
tando despertar uma reflexio na doutrina nacional acerca
e um repensar de posigdes ja consagradas no meio juri-

dico, tais quais as considerages objeto de criticas acima
€xpostas, bem como suscitar novos problemas que as eco-
Nomias hodiernas ©m enfrentado, notadamente as dos

Paises subdesenvolvidos.
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Ao longo de todo o trabalho, procuramos retomar 4
discuss@io em tomo da finalidade da Constituigio Eco.-
nomica dentro dessa conjuntura. Parece plausivel que
deixemos claro que a tentativa de reformulagio do con.
ceito de Constituigio Econdmica ¢ 0s scus pressupostos
aqui csbogados nio devem ser encarados pelo leitor
como uma obra acabada, infensa ao debate, mas algo
que estd em constante reconstrugio, inclusive por pre-
tender estar atento is mudangas cotidianas no mundo da
vida, Assim, a nosso ver, a visualizaglio da Constituigio
Econdmica como texto procura estar de acordo com a
realidade social tal como se apresenta diante de nos,
Entretanto, ¢ de bom alvitre acentuar: o atual estdgio de
desenvolvimento coloca novos problemas que incremen-
tam as antigas questoes — ainda mal resolvidas, de regu-
lagio da concorréncia, controle democritico do plane-
Jamento econdmico Estatal e regulagio das relagoes pri-
vadas.

Parece claro que o atual capitalismo tem engendra-
do em todo 0 mundo uma espécie de perda de governabi-
lidade do Estado em beneficio das grandes empresas trans-
nacionais ¢ do capital especulativo. Com profundas pre-
ocupagdes, Furtado (1998: 34) adverte que os especula-
dores conseguem manipular os bancos centrais de todo 0
mundo. De outro lado, nio se¢ pode pensar no controle
desses problemas sem se construirem novos aparatos ins-
litucionais capazes de fazerem valer normatizagdes do
Poder Piblico. Tais instituigdes importam uma reavalia-
¢io do liberalismo atual em busca de uma guinada no
sistema econdmico como um todo. Nesse contexto, po-
demos dizer, com Unger (1998: 69), que o capitalismo
pode admitir na esfera institucional ilimitadas possibili-
dades.

L Y Y Y =S

Ricardy Sitveira Ribeiro

A verdade € que a atual conjuntura exige novos re-
gramentos com vistas a firmarmos alguns critérios de
entrada e saida do capital especulativo ¢ manutengdo do
“controle nacional de cada pais” (Furtado, 1998). Portan-
10, 0s operadores juridicos deveriio ter um papel funda-
ental, nio devendo, de forma alguma, mantecrem-se
Omissos e avessos ao debate, mas participativos, procu-
rando os melhores caminhos normativos para a concreti-
yagdo diutuma do texto constitucional,
A consagragio de disposi¢oes dirigentes, dentro das
Constituigdes contemporineas, parcce exigir um nivel de
reflexio mais aprofundado em relagio ao Direito Econd-
mico. Nio hi mais como separarmos esse conjunto de
normas como mero regulamentador do econdmico. Os
nandamentos expressos na maioria desses 1extos pare-
gem vincular inegavelmente todo o direito a uma idéia de
msmlmcnlo do desenvolvimcmo cconomu,o nuo ha

ndmico com relagio s questdes do desenvolvimento,
como queria Wald (1993: 26)” . A Constituigao Economi-
ca trouxe para todo o direito a marca de um texto norma-
: AVO militante, preocupado com as quesides de transfor-
‘macio da realidade econémica em prol de uma justica
Social possivel.
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O PRINCIPIO DA ORALIDADE

NO PROCESSO CIVIL

~ A utilizacao da forma de comunicag¢ao oral
e a concentracao dos atos processuais
numa perspectiva de conferir maior

celeridade ao processo.

Renato Finheiro Fimo
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1. Consideracdes iniciais

Preocupagio de grande parte dos processualistas,
bem como daqueles que vivenciam uma relagdo proces-
sual, seja como parte interessada, seja como advogado
Ou magistrado, a demora na prestagio jurisdicional cons-
titui um dos mais sérios problemas dos modernos orde-
namentos juridicos.

O Estado, ao tomar para si a atividade junsdicional,
vedou aos cidadios a pritica da justica privada. Foi insti-

e
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tuido o processo como meio de resolver conflitos através
de uma decisdo emanada de 6rgdo junisdicional, a qual
pretende-se seja rapida, justa e conforme a natureza da
discussio de modo a promover a pacificagiio dos litigios
da melhor maneira possivel.

Quando se faz referéncia i celeridade do processo,
imediatamente surge a idéia de simplificagdio dos proce-
dimentos, de concentragio dos atos processuais, do abran-
damento do ngor das formas, dentre outros aspectos de
inegavel relevincia. Neste ponto, podemos aludir a uma
das modemas tendéncias do direito processual, qual seja,
a adogiio da oralidade como um dos meios de tornar mais
breve o processo.

Desde logo devemos fixar que nao ha de se aceitar a
aplicagio do procedimento oral puro no direito moderno,
Nio se propde uma rigidez na utilizagio da oralidade no
processo. Verifica-se, nas mais diversas legislagdes, uma
aplicagdo conjugada entre o procedimento escrito ¢ 0 oral,
as vezes com maior preponderincia da forma escnita so-
bre a falada (como ¢ o caso do dircito brasileiro), ¢ as
vezes com uma maior preponderdncia da forma oral (di-
reito francés, amenicano, inglés). O que se venifica hoje
em dia, portanto, ¢ um sistema misto de procedimento,
ou seja, aplicagio tanto da forma oral como da escrita no
processo. O que ira distinguir um sistema do outro € 8
maior utilizagdo de uma dessas formas, A prevalecer 0
uso da comunicagio oral ou escrita, dir-se-4 que um or-
denamento processual ¢ do tipo oral ou escrito. E, destar-
1e, plenamente possivel, aceitivel e, &s vezes necessario.
que no procedimento oral se escreva; por outro lado, tam-
bém aceita-se 0 uso da palavra do procedimento escrito.

A andlise da oralidade neste trabalho restringe-se @0
procedimento ordindrio do processo civil brasileiro, ¢ serd

—
o€ Revisia da Esmape ~ Recife = V.4 N 10— 305-330 -;ul/’ah:L"f,o.-

Remado Pinbelro Fillo

utilizada a comparagio deste tipo procedimental com o
do tipo sumirio, bem como com o procedimento dos Jui-
zados Especiais Civeis, demonstrando-se uma tendéncia
de simplificagdo do procedimento ordindrio a partir da
experiéncia com estes outros tipos procedimentais, o que
¢ amplamente defendido pelos profissionais do direito.

Ter-se-a como principal objetivo demonstrar a pos-
sibilidade de se alcangar mais rapidamente o julgamento
do processo com um menor nimero de atos processuais,
o0s quais devem ser praticados da forma mais concentra-
da possivel, a im de estabelecer a utilidade da aplicagio
do principio da oralidade na pritica processual e a segu-
ranga de uma ripida ¢ efetiva administragéio da justica,
80 necessdria i efetividade da execugdo das leis.

2. A oralidade no processo civil

il Os procedimentos oral e escrito

Os atos processuais podem ser exteriorizados de for-
ma escrita ou oral, de acordo com o ordenamento juridi-
©0 de cada pais. Na maior parte dos sistemas processuais
‘modernos adota-se o sistema misto de pritica de atos pro-
cessuais, ¢ a preponderincia de uma forma sobre a outra
escrita sobre a oral, e vice-versa) € que vai determinar o
stema adotado (oral ou escnito)'
A oralidade por si 86 ndio encerra nenhum manda-
mento ou doutnna que abdique totalmente a escrita, mas
8im relega a esta um papel de documentagfio ou protoco-
b 0 do processo, um recurso para recordar ¢ docu-

T Sagunci Voo de Ao AT, 8 Svma el QuaT 0 COMAUKD o W (rOCass0 56 A
Wmoommammnmwm (i WACH, Adol:
SOLVE 1 OIOMNINZE (VOCRRIY CHV @amend. Tradpdo: Emesio Krokas-
U‘lBuanasAm Ecdoionas Jundicas Eurcpa Amanca, 1568,
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mentar determinados atos. Niio existe procedimento ora)
em que ndo se admita, com maior ou menor aplicagio, a
utilizagdo de atos escritos; neste ponto ¢é salutar lembrar-
MOS que eXIStem Ceros juizos que nio se prestam i prova
oral, tal como a discussio acerca de titulo de proprieda-
de; jd outros requerem uma celeridade que somente a ora.
lidade pode oferecer.

No sistema oral, define-se por escrito o pedido e a
conteslagio, e passa-se a instruir a causa em audiéneia,
de maneira concentrada, perante um juiz que decidirs
imediatamente a causa. Temos nesse sistema a imediata
percepgio do processo e das matérias nele discutidas por
parte do juiz.

Dessa sistematica resulta que a oralidade estd intrin-
secamente ligada a outros principios, quais sejam: con-
centragiio, imediatidade, identidade fisica do juiz, irre-
combilidade das interlocutérias, e exige bem mais do juiz
que o procedimento escrito.

Os defensores da oralidade no processo civil alegam
que o emprego da palavra apresenta-se relevante porque
pde o juiz em contato direto com as partes, permitindo
uma apreensio imediata do hitigio. Com muito mais se-
guranga pode-se julgar quando se mantém esse contato
do que se tudo fosse reduzido a registro escrito®, Na ver-
dade, procede o argumento & medida que o contato direto
do julgador com as partes, a observagiio de seus depoi-
mentos, argumentos, provas, eic., deduzidos de forma oral.
permitem uma melhor formagio do convencimento do
magistrado que ird ditar a decisio final.

2 SIVA, Cwicso Bateta cdo & GOMES, Liaz Filtio: Teovks gasll (o processo cvl S8
Fauko, Eaitors Sevista dos Tiidunas. 1997 sz
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2.2 Visdo do principio da oralidade na histéria do
' direito processual

Historicamente, constatou-se que “os reis primitivos,
“depois 0s juizes que passaram a exercitar a distribuicdo
' da justiga cm nome do monarca, o iudex ¢ o pretor roma-
pos, o vizir egfpcio, o cddi mugulmano, o Rachimbourg
~ germinico sempre ouviram de viva voz as partes, antes
de fazerem ouvir seu julgamento™
' A forma oral do processo sempre esteve presente nos
‘antigos ordenamentos juridicos. Buscava-se a efetivida-
~ de jurisdicional a partir da utilizagio da oralidade e dos
principios que 4 ela estdo intrinsecamente ligados.

A ciéncia processual moderna tem como pilastras

histénicas o direito romano ¢ o direito germénico, 0s quais
‘eram essencialmente orais. O processo romano, tanto sob
@ ordo iudiciorum como sob & extraordinaria cognitio
tinham na oralidade e na concentragio svas principais
caracteristicas.
O sistema romano era oral na sua esséncia. A prova
Pproduzida dentro do processo, de forma oral, era dingida
a formar o convencimento do juiz sobre a base da obser-
0 imediata dos elementos de conhecimento. O juiz
romano decidia, pois, por convicgdo, por ele préprio ex-
traida da prova.

Com a queda do império romano, passaram & coe-
XISLir © processo romano € o germinico, o que veio a ge-
a protocolizagio dos atos de cada um pars distingui-
entre si. Com o passar do tempo, os dois sistemas
ivaram para um Gnico sistema processual, por sua vez

?SIDOU, L M Othon Processo ch compamds: (Nstineo & contemporinea). Al de
danein, Foraase Unimaestinin, 1997, p 227
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escrito, o qual é conhecido como processo itdlico-cand-
nico, de generalizada aphicagio até a ldade Moderna.

Esse processo italico-candnico era todo escrito, com
fases sucessivas interrompidas a cada passo pela suces-
580 de recursos contra as decisoces interlocutdrias, o que
levava 0 mesmo a arrastar-se lentamente, longe do juiz.

Aos poucos foi-se tentando reviver a experiéncia
romana do procedimento oral, o qual teve como um de
scus maiores defensores neste século Chiovenda (o qual
pregava o retorno do publicismo ¢ da oralidade processu-
al em campanha desfechada na Itdlia em 1906). Antes
mesmo desse autor, jd havia manifestagio em defesa do
procedimento oral na Itdlia (Mario Pagano) e na Inglater-
ra (Jeremy Bentham), com argumentos similares. e era o
procedimento oral largamente utilizado nos Estados Uni-
dos da Ameénca, na Inglaterra, na Franga, na Alemanha?,
na Suécia e na maioria dos Cantdes Suigos.

Chiovenda considera a oralidade como o problema
fundamental dentro dos problemas do procedimento. Re-
tira da experiéncia historica que o procedimento oral é o
melhor ¢ mais conveniente com as exigéncias da vida
maoderna, jd que sem comprometer em nada o fim do pro-
cesso, que € a obtengiio da prestagdo jurisdicional, pro-
porciona maior cconomia, simplicidade ¢ celeridade. Afir-
ma ainda dado estatistico segundo o qual nos paises de
procedimento oral 0s processos duram trés a quatro ve-
Zes menos que nos paises de procedimento escrito’.

4 A lepislapdo (YOCSSSUE! AIATA verta CAMMENS Dara & OmiaE. camo pode 5E0
ViST0 o8 NEpoaiivos lagals o 2P0 @ aeguir tranecrios: § 128 %A discussdo ds causd
petas parkes, PETanee 0 VRGN Qe awilas conheps, sard oal, § 2720 frefirmado &F
1224) "0 prasyiaie ou LM membo do Mbunal daspnads por ale cuidars de
anfes cos dobawes AAiS 48 MeThAs Gue OSHMe apaMuriis A i feerrivad 05 A
SO MARNGIR", § 280, A sentenca SOTnte POE S&r Arotands palos ized Qe
IVAm 20 Aabare am gue & senfencs so hasea”

5 CHIOVENDA, Gisserpe. Insthuciones de aaecho pracessl o, vor. W, Taduedo: E
Gomer Orbanesa La Masa, México' Arderas Editor y Distabesghar 1089, p 768
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No Brasil, a partir do Codigo de Processo Civil de
1939, buscou-se dar énfase & oralidade no processo civil.
Contudo, fo1 o principio desvirtuado na pratica forense.
Venificava-se a realizagdo de audiéncias indcuas, com a
presenca das partes ¢ de seus advogados, 0s quais, nio
raro, faziam dedugdes remissivas s pegas escritas apre-
_sentadas no curso do processo.

 Dessaexperiéncia surgiu um certo preconceito dos
profissionais do direito no Brasil contra a oralidade no
‘pmccsso Até hoje em dia, sentimos uma aversio ao
‘j)rincipio. seja por parte dos doutrinadores, seja por
parte dos advogados ¢ dos magistrados.

' Em 1973, o novo Codigo de Processo Civil ate-
nuou o principio da oralidade, dando uma importincia
secunddria & prtica oral de atos dentro do processo®,
- Efetivamente, a oralidade nio ¢ observada na prética
forense e os principios dela decorrentes nido sio igual-
“mente verificados. A identidade fisica do juiz é atenu-
“ada pelo art. 132 do Cédigo de processo; nio hd obri-
atoricdade de julgamento em audiéncia (quer no pro-

ornbilidade das interlocutdrias foi totalmente con-
Iriria ao principio (permite a impugnagio através de
“agravo de todas as decisdes proferidas no curso do pro-
_Cess0), 0 que denota certo preconceito dos nossos le-
‘gisladores (influenciados pela doutrina) para com a
‘utilizagdo da forma oral no processo.

A AN U

B THECOORD JUMOR Mumberio: Cunsa de afrevto processua! o, vl £ Ao 09 Janes-
- o Forense, 1997, o 30 A oradlace, v nogso Codigo, fol adofaca com mivgagda,
B fyoe cas pecuiavicaoes o realings D o dis MEYICIas Joulinadias as
B0 niparisme do princini”
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2.3 Principios ligados i oralidade
2.3.1 Principio da concentragao

Da oralidade decorre o principio da concentragio, O
processo deve ser concentrado em um breve periodo de
tempo, ¢ reduzido a um nimero minimo de audiéncias,
s¢ possivel a uma unica, na qual seja feita a instrucdo e
seja proferida a sentenga. Caso a sentenga ndo seja profe-
rda imediatamente apés o término da audiéncia, em res-
peito ao principio deve a decisdo ser outorgada cm breve
lapso de tempo, posto que um intervalo de tempo longo
entre a instrugiio do processo e seu julgamento dificulta a
conservacdo na memdoria do julgador dos elementos que
o tenham impressionado na recepgio da prova, podendo
até desaparecer com o lempo.

Surge deste principio o poder diretivo do juiz na con-
dugiio do processo, que deve estabelecer os pontos con-
trovertidos da lide, selecionar e ordenar os debates, deci-
dir as matérias incidentes, etc., de modo a possibilitar o
normal andamento do processo e sua decisio tio logo
seja a instruglio terminada,

A concentragdo dos debates orais € indispensével pars
assegurar a correta aplicagio do principio da oralidade.
Nilo se admite na oralidade uma postergagao do processe
nem a dilagdio do proferimento da sentenga, Eventualmen-
te, pode-se exigir a spresentagio de escritos prcpuratéri-
os, para poder o juiz delimitar os debates entre os advo-
gados das partes.

Mister exigir das partes a invocagao, de uma so VeZ
dos meios de ataque ¢ defesa nos escritos preliminares oU
preparatdrios, ¢ na audiéncia de instrugiio quanto aos d¢
mais meios probatdrios, o que ressalta a necessidade de
concentragio, também dos atos das partes.

T
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2.3.2 Airrecorribilidade days decisdes interlocutérias

Para que a oralidade proporcione a efetividade na
prestagdo da Justiga, Precisd 0 processo [er seu curso nor-
‘mal sem qualquer interrupgio para discussiao de maténas
incidentes. Dai nasce a necessidade de se obstar que o
feito seja paralisado sucessivamente a partir da tomada
de cada decisio.

Conserva-se o principio da oralidade impedindo que
as decisdes interlocutdrias sejam objeto de sucessivos
recursos. Todavia, nfio se ha de limitar a futura impugna-
¢iio da decisdo proferida no curso do processo, sobre a
qual a preclusio nao opera, podendo a matéria ser susci-
tada quando da apresentagio do apelo. Outra providéncia
‘gue pode ser salutar € a adogéio de agravo retido para as
interlocutérias como meio de ndo obstar o curso do pro-
As interlocuténas devem ser inataciiveis, pois, do
“contréno, o processo € detido por longo tempo o que acar-
reta na dispersdo do material de conhecimento, ou, caso
‘& permita o recurso contra as decisdes proferidas no cur-
80 do processo, devem esses ficar pendentes de julga-
“mento até que o tribunal de apelagio conhega do recurso
interposto contra a sentenga, SCM que O Processo seja in-
errompido.

O direito processual civil brasileiro prevé a utiliza-
£80 do recurso de Agravo como meio de impugnagio das
decistes proferidas no curso do processo. Essa modali-
Gade recursal apresenta-se de forma retida nos autos ou
Por instrumento.

O grande inconveniente do Agravo consiste na even-
al atribuigiio de efeito suspensivo a este recurso, quan-
90 apresentado dirctamente ao Tnbunal. Essa atribuigio
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de efeito suspensivo constitui 6bice ao normal andamen-
to do processo ¢ toma-se incompativel com o principio
da oralidade. E certo que determinadas decisdes profer:-
das no curso de um processo admitem a interposigao do
recurso ¢ podem acarretar uma obrigagio de fazer ou nig
fazer a uma das partes do processo. Nestes ¢asos, nio se
pode negar a atribuigdo de efeito suspensivo ao recurso
até porque a parte pode vir a ser prejudicada com a deci-
sdo atacada; por outro lado, a atnbuig@io de efeito suspen-
sivo deve ser restrita & decis@o, e ndo obstar o curso do
processo, como algumas vezes se verifica, quando o juiz
de primeiro grau aguarda o pronunciamento do Tribunal
acerca da decisdo atacada para, somente entdo, dar segui-
mento & instrugio ¢ julgamento do processo.

2.3.3 Imediatidade ¢ identidade fisica do juiz

Com a imediatidade, o juiz colhe diretamente o ma-
terial de que se servird para julgar. Estd o juiz em contato
direto com as partes ¢ scus respectivos advogados, com
as provas produzidas no curso do processo, de modo a
possibilitar uma rapida apreensdo do litigio e a solugio
de todas as questdes prévias que devem ser decididas an-
tes da prolatagiio da sentenga,

Intimamente ligado ao principio da imediatidade esti
o principio da identidade fisica do juiz”. Sem divida que
seria indcua qualquer disposi¢io acerca da imediatidade

.........

7 MARINON, Liar Godhare: Novas Ahas do processo ol S80 Paua: Eaitora Rens
ta oas Tnbunas, 1993, o 98 De Nacia SURSYIETIS 0 princips A imedkatidade, pord™
50 N30 0550 FRAA § CRWLE IMPATINGA 30 Prncio a3 Kanedade fisics do we @
AAz, Sraves 02 imedanaade, e wma podsbidnge de avatacdo crivca oo M
POBatdnD ORstae AT, Assn, pwm“mmwamwuww“’
AAZ, Gue A0 Aouse QO 10V CONKAND LRSS 0N RS T8 & COM 25 ProviEs, 1%

86 proferic @ sentenga. £ por 550 quw 0 ardpo 132 do COdg0 do Processa Cinl e
SO INFETSLAg0 o8 Mo & presenay a Amedatiiane”
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ir a sentenga.
O codigo de 39 (art. 120) determinava que o juiz
\mbsuluto que houvesse iniciado a instrugio da causa em
audiéncia deveria concluir o julgamento, ainda que o efe-
{ivo reassumisse © cargo (a obrigagio permanccia ainda
caso de transferéncia, promogio ou aposentadona).
J4 0 novo codigo dd importancia secundiria ao prin-
cipio da identidade fisica do juiz (art. 132), prevendo a
sossibilidade de o juiz que presidiu e concluiu a audién-
cia passar 0s autos 4 Seu sucessor nos casos de convoca-
‘¢iio, licenciamento, afastamento, promogo ou aposenta-
doria. Em todo caso, hi disposigio no codigo que possi-
bilita a repeticiio da prova jd produzida, fato esse bastan-
te raro na pritica forense.
E claro o inconveniente quando um juiz diverso da-
quele que presidiu a instrugdo do processo vem a julga-lo.
Este juiz nio teve contato direlo com it prova, com as par-
tes, ndo assistiu aos debates orais, enfim, todo 0 embasa-
1o sobre a questiio fitica que ird motivar a decisdo estd
festrita is atas das audiéncias, que refletem de modo frio e
distante os acontecimentos no curso da instrugio da causa,
Necessano se faz que o processo scjd julgado por

partes, conjugando a aplicag@io do principio da imediati-
ide ¢ da identidade fisica do juiz: nio se podendo es-
‘Quecer que esse julgamento, para refletir uma maior per-
Cepeio da lide, deve ser profen'do no curso da audiéncia

}‘ iatidade, da identidade fisica do juiz e da concemraqao
ada um desscs pancipios decorre dos demais ¢ a inob-
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servincia de um deles acarreta um dano a0 processo que
vem a tornar indcua a aplicagio da oralidade. Estes prin-
cipios (imediatidade ¢ identidade fisica do juiz) constity-
em, no dizer de Chiovenda, a esséncia do processo oral*

3 A oralidade no procedimento sumario e
nos juizados especiais civeis

Venfica-se hodicmamente tendéncia processual em
torno da sumarizagdo das formas® . Processualistas moder-
nos esbocaram recentemente grande preocupagio com o
fendmeno da lentidio dos processos em face da complexi-
dade de ritos, ¢ partiram para a observagiio do sistema ger-
ménico, que recentemente revisado, concentrou numa tini-
ca audiéncia oral a instruclo, debate ¢ decisio da causa.

No procedimento sumirio, a partir da alteragio pro-
movida pela Lei Federal N.°9.245, de 26 de dezembro de
1995, buscou-se a simplificagiio das formas procedimen-
tais, concentrando-se, 40 MAximo, os atos processuais. A
partir disso, foi instituida a audiéncia inaugural de conci-
liagio, na qual o réu apresenta sua “resposta”, caso acon-
ciliagio nio scja obtida.

O Cddigo, nesta parte, evitou a palavra contestagiio,
e utilizou o termo “resposta”, conforme acima aludido, @
qual poderd ser oral ou escrita. Dentro da sistemdtica da
legislagiio processual civil brasileira, a resposta do rév
pode ser deduzida através de contestagio, excegiio ¢ re-
convengdo (arts. 297 e seguintes)'.

Caso a defesa seja realizada oralmente, bastante 16-
gico ¢ s¢ afirmar que as questdes incidentes ou prejudici=

tOSANTDS Emmeﬁdusw: Novos parkis o processo chl brasilewn Bal Hoviad™
te; Ecitony Dev Rey, 1996, p. 231/231: "0 concetto 0o msposta, mmﬂ'\""‘”
AT, &7 R0 08 SEUS MODN0S DYNMCHNDS, deve Sov 0 MAak Amysn possi..
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(tais como excecdes, impugnagoes ao valor da causa,
egitimidade passiva, ctc.) haverio de ser ofertadas an-
ss da defesa de mérito. Por outro lado, seja escrita a de-
sa, poderi a parte, se assim preferir, deduzir as ques-
oes acima aludidas em pegas autdnomas ou como preli-
minar da contestacio'’ , sendo preferivel a Gltima hipéte-
se, dado o principio de simplificagiio e concentragiio ado-
ado pela revisdo da legislagio.

Todavia, mesmo que se fagam as impugnagoes e ex-
cegdes em pegas autdnomas, essas ndo sio autuadas em

preconizada pela alteragio do Cédigo de Processo Civil,

no que toca 4o procedimento sumdrio, que ordena, ainda,
isfio sobre a matéria na propria audiéncia inaugural.

Ainda na esteira deste entendimento, segundo o qual
2 resposta do réu no procedimento sumdrio pode concen-
trar todos 0s meios de defesa (contestagio, impugnaciio,
reconvengdo, etc. ), traz o cadigo disposicio que autoriza
a0 réu deduzir pedido a seu favor (art, 278, § 1.%) na pro-
pria resposta. Essc pedido, equivalente 4 reconvengio,
hi de ser pleiteado dentro da resposta, diferentemente do
dimento ordinirio, no qual é apresentado em pega

- Nogue tange & impugnagio ao valor da causa, quan-
4o oferccida em procedimento sumério, niio poderd esta

_M&S&m A raforma ab codigo de processe vl S8o Paap’ Edivva Se-
MG, 1995, p 4145 "Acertadaments, 0 Ant 276 SRIANY Qua 0 My apresertard, na

Com atat o miy pode rasponder POV MGV GaS Més mocaiciades retandas /o art.
297, com as saaplactes Vispansdveis 30 procedienio SUTMG. QUi 3 iel quar,
o quaio possiver. Singet & sapediio | Fade 0 Adu tambem aplic 3 incompetdn-
&mwm A excopdo e compaldncia 180 SAQATE ¢ rio dos ants. 307 3 311,

oo 0 procodivrentc SWmink? @ com @ posseWdade da sua fvmutaglo
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Este dispositivo (art. 261 do CPC), afirma que a im-
pugnagio serd oferecida no prazo de contestacio, deven.
do ser autuada em apenso. Apés esta autuagdo, o autor
terd o prazo de 5 (cinco) dias para se pronunciar sobre 4
impugnacao. Ora, no procedimento sumdrio, oferecida g
impugnacio, o autor devera ser imediatamente ouvido, e
0 Juiz, & vista do disposto no artigo 277, § 4.%, decidira de
plano, na prépria audiéncia, sobre a impugnagio. Conse-
guintemente, torna-se incompativel & forma prevista no
artigo 261 do cédigo com o procedimento sumirio’” .

Ha de se levar em consideragio, sempre, a adequa-
gao de diferentes incidentes e meios de defesa ao proce-
dimento sumdno. Ceno €, porém, que héo de prevalecer
as normas especificas atinentes a esse tipo procedimen-
tal, ou seja. havendo incompatibilidade entre disposigocs
previstas para o rito ordindrio, hi de prevalecer o dispos-
to para o rito sumirio, ¢, sendo impossivel prevalecer a
norma para esse Ultimo procedimento (sumdrio), conver-
ter-se-a 0 mesmo em ordindrio, conforme expressa dis-
posigio legal (art. 277, § 4.°).

Na Lei dos Juizados Especims (Lei Federal n,”9.099,
de 26 de setembro de 1995), procurou-se estabelecer no-
vos critérios para um processo que adotou a verdadeira
oralidade, com o integral didlogo entre as partes, as teste-
munhas e o juiz, acompanhada da simplicidade, informa-
lidade, celeridade, economia processual e gratuidade,

Em sintese, o procedimento perante os Juizados Es-
peciais em muito se assemelha ao procedimento sumino
do Cédigo de Processo Civil, no que pertine a realizagao
de audiéncia prévia de conciliagio ¢ audiéncia de instru-

12 FIGUETRA JUMOR, Jool Dias: op o, p 211 Havendo mpugnagpdo aa vanv &
CAUSE, O PrOCEUTIOND & S SANIC A0 @ 0 do 0t 261 do CPC, mas aqualke poad
NEA0 1O A, 277, § 4.%, comtanado como art 278, capt, Na pripria consgsidd
SAT QUINGUES AUTUDRA0 AT ROWITRO & MEDeND A Incigants”
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¢##0 e julgamento, quando devera ser deduzida toda a pro-
va, os debates orais ¢ proferida a sentenga. A defesa tam-
bém pode ser concentrada em uma Gnica peca escrita ou
deduzida oralmente, podendo o réu requerer pedido em
seu favor (pedido contraposto) na mesma oportunidade.
Em ambos os tipos procedimentais, portanto, vé-se
a tendéncia do direito processual de se concentrar em atos
processuais e toda a discussdo da causa a uma (nica audi-
&ncia que tem na oralidade seu principal fundamento. Essa
tendéncia reflete a busca pela simplificagio do processo
de modo a possibilitar a efetividade da outorga da presta-
¢io jurisdicional e uma ripida decisdo dos litigios. O que
se verifica nesses tipos procedimentais bem podem ser
aplicados, com alguns ajustes, ao procedimento ordind-
rio. Nio sc trata de limitar a discussdo da lide, o valor da
‘causa ou a colheita de provas, mas sim de proporcionar a
“aplicagio dessas inovagdes processuais a um tipo proce-
dimental mais complexo que € o ordinano, sem prejudi-
car a finahdade maior de se alcangar uma sentenga de
mérito proferida apos uma ampla discussio da causa, em
vista dos meios de prova exaustivamente produzidos di-
~ retamente perante o julgador,

4. A defesa de Chiovenda para a aplicacao
da oralidade

Um dos maiores defensores da oralidade no proces-
- 80 civil foi o professor italiano Giuseppe Chiovenda, que
~ no inicio deste século advogou a aplicagio do principio
como um dos meios para chegar-se & efetiva prestacdo
Jurisdicional de forma mais rdpida e eficaz.

Refutando o argumento de que o procedimento es-
- €rito melhor atende ao espirito e a tradigdo latina, enquanto

——
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o procedimento oral € um produto de indole germinica,
Chiovenda alude ao fato de que o procedimento romano
era oral, imediato e concentrado, e deformou-se em es-
crito justamente apos & influéncia germénica.

Para o autor a oralidade era uma tendéncia universal
do processo, e teve como precursora toda a sistemdtica
processual antiga, que era essencialmente oral e, por ra-
zbes diversas, denvou para o procedimento escrito com o
declinio do império romano. Buscou o autor reafirmar g
utilidade do principio, ¢ o resgate da tradigdo oral do pro-
CesSSO romano.

Na opinido de Chiovenda, na oralidade ha o predo-
minio da palavra falada como meio de expressio, atenu-
ado pelo uso de esenitos de preparagio e de documenta-
¢io; a oralidade nio exige que se prescinda dos escritos
no processo, que € meio perfeito para se conservar e do-
cumentar atos ¢ fatos. Afirma ainda que é dificil imagi-
nar um procedimento oral onde ndo sc admita, em maior
ou menor grau, atos escritos, concluindo que todo o pro-
cesso moderno € misto'’.

A oralidade encerra maiores beneficios na apreen-
sdo do litigio e dos fatos que o desencadearam. Quando o
juiz deve analisar algum testemunho ou prova pericial, ©
contato direto com as pessoas possibilita uma maior apre-
ensdo da verdade, e quando essa depende de prova con-
troversa, a confrontagito perde toda eficicia quando € re-
duzida a escnito.

Ainda que o processo somente exija @ apuragao de
questdo puramente de direito, ou quando o fato resulta de
documentos escritos, a discussdo oral pode conduzr &
uma resolugdo certamente mais rdpida ¢ provavelment®

15 CHIOVENDA, Gimayye oo ot p 174
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mais acertada que aquela que amadurece na cabega do
juiz com 0s escritos como Unico guia.
- Para Chiovenda, os escritos cumprem uma dupla
fungiio do procedimento oral. A primeira € de preparar a
substincia da causa. O primeiro escrito (produzido pelo
autor) € o que contém a demanda judicial, ¢ deve indicar
“os elementos da demanda, os meios de prova de um modo
suficientemente preciso e determinado, para colocar o
‘demandado em situagio de defender-se. O réu, ao ser ci-
tado para ingressar no polo passivo da agdo proposta, deve
“anunciar suas declaragoes de fato, suas excegdes e 0§
‘meios de prova que pretende utilizar em outro escrito pre-
paratorio,
- Enquanto no procedimento escrito as petigoes sao
uma forma de dedugio, uma demanda, uma excegdo, uma
Foposic;ﬁo de prova, no procedimento oral os escritos
‘8do anincios de declaragoes. No procedimento oral, as
declaragOes propriamente ditas somente tém cficicia
ando produzidas oralmente perante o juiz, e ndo de-
yem ser remissivas ao que ja foi escrito. Ha, sim, escritos
aratorios.

pal caracteristica do procedimento oral. A sustentagio da
sa deve ser efetuada em uma unica audiéncia, ou no

processo.

Ao lado da concentragio, cstd a exigéncia da imedi-
Alidade, da identidade fisica do juiz e da irrecorribilidade
a8 decisdes interlocutonas.

.......
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5. Aspectos negativos da oralidade

Como ja foi afirmado, sempre que se tem em mente
@ demora do processo, pensa-se na oralidade ¢ concentra.
¢#o como meio de tornd-lo mais breve e eficaz. O Céodigo
de Processo Civil Brasileiro de 1939 deu énfase a0 prin-
cipio da oralidade, contudo, observou-se uma desvirtug.-
¢do do principio a partir da pritica forense, tendo se ob-
servado a realizacio de indteis audiéncias onde os advo-
gados das partes somente reiteravam o§ argumentos da
petigdo inicial ou da defesa,

Apesar da oralidade ter amplo apoio da doutrina es-
trangeira, ndo se verificaram resultados priticos favori-
veis 4 aplicagdo do principio no nosso sistema processu-
al. As audiéncias (partes orais do processo) tendem a con-
verter-se em escritos, o que toma a oralidade uma ficgio
iniitil. No foro brasileiro niio hd maior predominincia do
principio em vista dos memoriais escritos que sio reite-
radamente apresentados no lugar das razdes finais oral-
mente deduzidas ao fim da audiéncia de instrugio e jul-
gamento, O principio da oralidade ¢ os dele decorrentes
nao tém predomindincia na prética.

Outra objegiio que se faz i oralidade é quanto a um
temor em relagio & superficialidade do procedimento ge-
rando, consequentemente, decisdes precipitadas que com-
prometam a qualidade das sentengas proferidas na pré-
pria audiéncia. O argumento maior dessa objegiio consis-
te na maior precisio dos escritos e maior ponderagio com
que podem ser eles analisados. Ora, niio se eliminam ¢s-
critos preparatérios no procedimento oral. A discussio
da causa estd adstrita aos pontos fixados nos escritos pre-
paratdrios. O juiz, ao se deparar com o processo oral par-
ticipa dirctamente e de uma maneira mais proxima do pro-

—J-"-"
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 cesso e das partes, o que faz o magistrado dominar o liti-
 gio com maior facilidade. O procedimento oral assegura
- uma maior veracidade e sincendade a prova. Outrossim,
pdo se pode olvidar que contra eventuais €rmos na senten-
ga hd a contrapartida de proporcionar sua revisio através
~do recurso de apelagdo.

Outro temor difundido entre aqueles que atacam o

principio consiste na eventualidade de ocorréncia de sur-
 presas dentro do processo. Tal, contudo, € insubsistente &
~ medida que toda a matéria probatdna ja estd efetivamen-
~ te delimitada nos escritos preparatérios, os quais devem
~ fazer alusio a tudo o que se pretende alegar ¢ provar.
0O medo do favorecimento da retérica estd presente
também quando se trata da oralidade. Contudo, € de se
afirmar que a discussio da causa nio se estende, mas,
pelo contrdrio, € restrita 20 ponto em discussdo. Nio se
podem permitir alongados arrazoados orais sobre mate-
ria diversa da discutida, sob pena de favorecer a retdrica
em detrimento do direito. A permitir divagagoes dentro
do processo, hia uma verdadeira degeneragio da sustenta-
¢#o oral.

Na sustentagdo oral nio se deve lentar ensinar 0
magistrado, como se faz em pegas escritas. O juiz, presu-
me-se, deve ter o conhecimento necessano a solugio da
lide; se nao tiver esse conhecimento acerca do direito
aplicivel, mister estudar ¢ verificar a posigio da doutrina
e da jurisprudéncia sobre a questdo previamente, antes da
realizagiio da audiéncia de instrugdo e julgamento. O co-
nhecimento prévio do direito € essencial & prolataciio da

sentenga ainda em audiéncia,

Ainda existe reagio & aplicagiio do principio quan-
do se tem em vista que a percepgio imediata do litigio e
da prova observada em primeira instancia no procedi-

B—
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mento oral ndo se reproduz perante o juiz de apelagio,
Para este problema, surge a idéia de se limitar a apreci-
agio da questdo fitica ao juiz de primeiro grau, e limi-
tar, por via de consequéncia, a revisio do julgado pelo
tribunal de apelagiio 4 questio de direito. Nio se pode
olvidar que raramente uma questio fitica é revista por
algum tribunal quando se julga um recurso contra sen-
tenga de mérito.

Contudo, proibir totalmente a reapreciago da ques-
ldo de fato nio se afigura a melhor hipdtese, conquanto
poderid o tribunal rever algum fato desde que fundamen-
tal para 0 embasamento da decisdo e, assim declarado
pelo juiz de primeiro grau, a parte manifeste OPOSIGAD 40
argumento. E certo que a reapreciagio de algum fato nio
serd tio efetiva pela corte de apelagio quanto o foi em
primeiro grau, perante o juiz da instrugiio; entretanto, ao
declarar 0 embasamento da sentenga em algum fato, o
Juiz de primeira instincia relatard seu entendimento con-
soante a prova que foi produzida em audiéncia, o que,
por si 56, dard elemento ao tribunal do recurso para averi-
glar a propriedade ou nio da questiio apreciada.

6. Conclusédo

A oralidade estd intimamente ligada a celeridade pro-
cessual. Consoante o principio, 0 processo nasce a partir
da provocagio de uma parte, que chama a outra para de-
fender-se, ¢ termina imediatamente apés a realizagao de
uma audiéncia de instrugdo, quando as partes seriio ouvi-
das, serd discutida a matéria previamente delimitada, se-
téo produzidas todas as provas.

A doutrina processual moderna estd cada vez mais
inclinada a simplificagdo do processo, a uma maior parti-
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gipagdo do juiz, num maior contato deste com as partes'*,
2 isto estd presente quando se adota o procedimento

T ia tdo logo a instrugdo do processo seja encerrada.
'H4, efetivamente, uma concentragio de atos processuais
proporciona uma celeridade a0 processo’.

A opgio entre o sistema oral e o escrito niio depende
inica ¢ exclusivamente de tradig¢do juridica, mas sim de

mente desvirtuado e amplamente combatido. Aqui as par-
tes sio obrigadas a expor por eserito ndo s6 suas declara-
goes, como também as razdes de fato e de direito, o que
orna a discussdo oral uma repeticio completamente su-
va ¢ dispensivel.

O procedimento oral permite uma redugdo do nume-
o de atos judiciais, reduzindo o lapso temporal verifica-
do entre a propositura da demanda e seu julgamento. A
simplificagio dos atos e sua concentragiio em uma dnica
‘audiéncia proporciona niio sé a diminuigio de possiveis
incidentes processuais e decisdes interlocutdnas, e estas,
a vez proferidas na propna audiéncia, ndo obstam o
al andamento do processo. O formalismo exigido
dos atos escritos desaparece quando o procedimento € oral.
Terminada a mstrugdo da causa em audiéncia, ime-
amente se dé o julgamento da hide, Eis ai um dos mais
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fundamentais pontos da oralidade dentro do processo, sem
0 qual quedari qualquer tentativa de promover uma mai-
or celeridade da prestagio jurisdicional. Quando nio se
Julga na prépria audiéncia ou imediatamente apos o tér-
mino desta, hi verdadeira indugiio ao pensamento de que
toda a culpa pela demora da prestagio jurisdicional de-
corre do acimulo de servigo. Certamente a parte deman-
dada, que tem interesse na demora da prestagio jurisdi-
cional, aceita mais facilmente a circunstincia de se
prorrogar o processo indefimdamente.

Alguns advogados, ao fim da instrugiio do processo,
aceitam passivamente a demora da decisdo da lide, pois
até 0 momento cumpriram o seu mister de atacar e defen-
der seus respectivos clientes. A parte que depende do pro-
vimento jurisdicional € que, desamparada, fica 4 espera
da decisdo da lide; quando reclama de seu advogado, cste
diz que nada pode fazer porque nido hi como obrigar o
Juiz a decidir logo a demanda; se vai diretamente o juiz,
quando ¢ atendida, recebe a explicagio de que a demora
se deve a0 acimulo de servigo; e com isto vai passando 0
tempo e sai da memona do julgador toda a prova que
perante cle foi produzida'’,

Serd sempre mais adequado o procedimento que pro-
porcionar de modo mais seguro o conhecimento do con-
tetido, e a oralidade, ao colocar o juiz que vai julgar 0
processo em contato direto com as partes ¢ com a prova.
permite uma melhor apreensio do ponto litigioso. A for-
ma que permite um conhecimento do contetido na pri-
meira percepgio € a oralidade; contudo nido podemos ¢s-

.........
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quecer que o procedimento oral ndo permite guardar este
conhecimento para o futuro, e a decisio imediata da ques-
@0 1@o logo apos a apreensao do conhecimento ¢ de cun-
al importancia para a efetivagio do principio,

Até certo ponto entende-se a opgido de alguns ma-
gistrados de ndo julgar na propria audiéncia. Podemos
até resumir esta opedo a uma questdo cultural, na qual

mos colocar como diretamente responsiveis todos
os operadores do direito (magistrados, advogados, mem-
bros do Ministério Pablico, entre outros). Exige-se dos
advogados das partes uma erudigio desmedida nas suas
pegas processuais. Muitas vezes os membros do Mimisté-
10 Piblico demoram meses, € alé anos, para elaborar lon-
gos pareceres. Por via de conseqiiéncia, o magistrado, nio
querendo sc posicionar sem um minimo de fundamenta-
qﬁo em doutrina e jurisprudéncia, remete 0s autos & con-
clusdo para ¢laborar uma longa sentenga.
~ Todas as partes envolvidas no processo, com estas
atitudes, confundem a fundamentagio de suas alegagdes
‘com erudiciao, ¢ tentam sobrepor suas alegagdes 4 da ou-
tra parte, ou do magistrado ou do membro do parquet.
Ao legislador e ao jurisdicionado interessam uma
sentenga justa c ripida, gue reflita a melhor solugiio para
o litigio. Nio se quer pegas e sentengas belus do ponto de
Vista estético, recheadas de citagoes de doutrina (as vezes
até em lingua estrangeira). mas sim uma decisdo mais
pragmitica e prestimosa.

A oralidade, consoante o que [01 exXposto, proporct-
Ona uma redugao dos atos processuass, simplifica e con-
€entra estes mesmos atos em uma unica audiéncia, o que
laz desaparecer intimeras questdes processuais venfica-
las em um procedimento escnito, proporcionando uma
minuigio de incidentes ¢ impugnagdes; deixa o proces-
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S0 seguir seu curso normal até a decisio final, sem a ne-
cessidade de se parar a cada etapa por conseqgiiéncia de
recursos contra decisoes interlocutorias; enfim, toma mais
célere a prestagio da justica.

Por fim, cabe salientar que a aplicagio do principio
da oralidade dentro do processo, visando a sua celeridade
e simplificagdo, tem por escopo ndo s6 aspectos juridi-
cos. como também sociais que sao a promogio da justica
com rapidez e efetividade. A sociedade encontra para cada
problema mecanismos préprios de defesa. As vezes. ul-
guma reagido da sociedade € fruto de uma ugio previa-
mente verificada. Seguindo esse pensamento, pode-se
chegar & conclusiio de que a demora na prestagio jurisdi-
cional acarreta um inconformismo da parte, a qual tenty-
rd obter a efetivacio daquilo que em juizo demanda dire-
lamente, sem a interveniéncia do Poder Judicidrio, o que
nos fard voltar aos primérdios da histéria da humanida-
de, quando o Estado ainda niio havia tomado para si o
exercicio do poder jurisdicional, ressuscitando a justiga
privada como meio de obter a solugiio de conflitos, em
que sempre aquele mais fraco quedard vencido.
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1. Primeiras linhas

O tema enfocado tentard analisar a influéncia dos
sofistas na Ciéncia Juridica.

Na limitagio do tema, escolhemos tratar apenas dos
sofistas do perfodo grego- Protigoras, Gorgias, Hipias.
Critias, Prodico, Antifonte e Trasimaco. Sobre Cilicles,
chegamos & conclusiio de que ndo passou de um figura
criada por Platio para satirizar Critias, seu pnmo. A res-
trigiio a csses ¢ porque sio a esséncia da contribuigdo so-
fista ao Direito. Os contemporaneos denominados de re-
toricos nio foram tratados pelo cardter propedéutico do
antigo,

Quanto i realidade da inexisténcia de uma escola
‘sofista, sistematizando os preceitos congéneres, ameni-
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zuremos discutindo as principais idéias dos filosofos ci-
tados e tragando um liame dos seus pensamentos.

A bibliografia utilizada foi a possivel de ser encon-
trada, configurando-se em nossa deficiéncia. Os sofistas
nio fieixarum obras completas, restando excertos raros,
nexistentes no pais. A propna bibliografia acerca deles ¢
€scassa e rard; 0s poucos livios existentes contém apenas
algumas linhas.

Colhemos os subsidios disponiveis e tentaremos pas-
sar nossa visio desses controversos pensadores. Outros-
sim, devemos deixar claro que eles ndo siio os sordidos
mercadores de conhecimentos pintados ao longo dos s¢-
culos, nem iremos passar uma tentativa de beatificagio;
procurarcmos, como o usual em trabalbos cientificos como
esle, sermos imparciais, mostrando os fatos como eles
ocorreram. Como as acusagoes contririas d esses pensi-
dorgs nés conhccemos, tentaremos nos dedicar com in-
tensidade a outras abordagens, analisando prismas em que
eles contribuiram para o desenvolvimento intelectual.

2. O Porqué do Aparecimento dos Sofistas

Os tratadistas helénicos mais abalizados sdo unisso-
nos em afirmar que os sofistas contribuiram de forma tio
assaz para a cultura grega que sem eles o aparecimento
fj" um Sdcrates, Platio ou AristGteles sena totalmente
impensavel. Eles fluiram das mais variadas partes do
n?undo grego, vagando de cidades em cidades, indo em
dire¢io aos grandes centros, notadamente Atenas, 0 mar-
or de todos eles ¢ 0 mais desenvolvido Provinham das
classes mais desfavorecidas; sem rendas ou bens precisa-
vam retirar de suas aulas o sustento de suas vidas, Ao
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chegarem is cidades, logo atraiam u atengiio de todos, sua
oratoria embelecia as assembléias, faziam com que os ar-
gumentos mais fracos se parecessem com os mais fortes,
atraindo a admiragio ¢ 4 inveja concomitantemente.,
Viajando a maior parte das suas vidas, nio deviam
fidelidade a cidade nenhuma, nem adoragiio aos seus deu-
ses, assim podiam tirar ligoes de variados acontecimen-
tos historicos, Frequentaram as escolas filosoficas exis-
tentes na época, ndo sendo correligiondrios de nenhuma
porque nio aceitavam seus postulados. A inica coisa que
seguiam era a busca pelo saber ¢ a concretizagio dos seus
interesses.

Tomavam posigdes sem restrigoes de dogmas ou di-
vindades, tinham, em virtude dessas caracteristicas, aguga-
do senso critico, usando-0 comumente contra as autori-
dades e os dogmas morais.

~ Desenvolveram-se na ocasidio que o mundo grego
‘entrava cm declinio, a fase durca de Pénicles havia passa-
do, as guerras entre as proprias cidades-estados o enfra-
queciam, tomando-o presa fécil para os inimigos. Na po-
litica interna, 4 aristocracia tentava mais uma vez assaltar
‘0 poder, esmagando o poder da demos; o resultado dessa
‘contenda foi um maior enfraquecimento da polis grega,

~ Acredibilidade dos dogmas, sob tais circunstincias
$e dilufa, esperava-se um pensamento critico que ofere-
‘cesse solugdes s cniscs. A estrutura posta niio atendia
%os anseios da populag@io. O ambiente vivido favorecia o
surgimento ¢ o desenvolvimento dos sofistas.

No aspecto filoséfico, as escolas existentes nio aten-
diam aos problemas vividos, perdiam-se em proposigoes
“sem nenhuma finalidade pritica e palpdvel, preferiam dis-
cutir problemas cosmologicos do que oferecer solugdes
8 caréncias da coletividade.
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A especulacao naturalista produziu resultados any.
lantes entre si: a filosofia heracliana, arnmada no moy;.
mento continuo das coisas, precursora da dialética hege.
liana, confrontava os preceitos dos cledticos, principal-
mente Hericlito; os pitagdricos preferiam se ater ao esty.-
do religioso, formando uma seita sacerdotal, ao inves de
formulagdes Mlosoficas: a busca pelo elemento bisico dag
coisas variava da dgua, fogo, ar, sem chegar a um solugiio
exequivel, Reconhecia-se que as solugdes possives (-
nham sido propostas e niio teriam outras imaginiveis, A
flosofia existente tinha se exaunido, os problemas per-
maneciam ¢ outros eram cnados, tinha que se comegar de
nova forma. com novo objeto e método peculiar.

Diriumos que a filosofia sofista ndo nasceu, foi im-
pelida a nascer, frutificou em terra carente de adubo, por-
tando a esperanga dos cidaddo gregos. Nasceu para aten-
der a interesses peculiares do momento historico grego,

3. Eram os Sofistas Vilées?

Etimologicamente a palavra sofista significa aquele
que ¢ especialista no saber, possuidor do saber, sentidos
diferentes do representado por essa palavra; hodiemamen-
te carrega um sentido depreciativo, maculado de esperte-
za e subterfigios, significando aquelas pessoas falacio-
sas, portadoras do saber apenas aparente, capazes, por
sua eloquéncia, de levar pessoas crédulas a realizar maus
negacios.

Essa heranga negativa se deve i imagem passada por
aqueles que retrataram os sofistas: Platio, nos didlogos
socriticos; Aristoteles, Xenofonte, Aristofancs dentr®
outros inimigos seus que os detrataram. Niio se defende

p——
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ram, inexistem obras integrais deixadas por cles, restaex-
_clusivamente excertos esparsos, sem nenhuma pega inte-
yal Portanto, a visio vigorante por muito lempo nao é
pecessariamente a visio dos vencedores porque ndo cxis-
giram vencidos, mas a versiio dos seus inimigos filosofi-
- ¢os. Nio puderam se defender, pereceram sem luta,
A reabilitacdo da obra sofista foi fruto de autores
- como Hegel, Goethe, Nictzsche, Bertrand Russel ete, pas-
}owsc a ver o lado benéfico da filosofia sofista, valoran-
~ do o que eles destruiram ¢ o que eles construiram de ma-
-~ peira isenta. Descobriu-se que seus detratores agiram mais
“movidos por se sentirem contranados em suas posigoes
do que por discérdias filosolicas.

Os sofistas conseguiram sc desincompatibilizar com
- amplos sctores da sociedade grega. Contrariaram interes-
- ses dos pensadores tradicionass porque desdenharam de
seus cstudos ¢ seguiram por novos caminhos. Afronta-
_ram & opiniao publica com seus posicionamentos antagd-
~ nicos, com seu imoralismo quanto aos costumes, pela in-
fima importincia dada aos deuses. Criaram atritos com
08 sacerdotes por desacreditar dos dogmas religiosos ¢
finalmente com a aristocracia por terem contribuido para
- 4 sua perda de poder e por coluborarem com a criagio de
- um nova classe ndo mais amparada nos lagos de sungue ¢
- 8im pelas habilidades pessoais. Nio se poderia esperar
- comentirios elogiosos a fildsofos que afrontaram tantos
interesses.
Basicamente, sd0 dois 0s argumentos contra a men-
- Cionada vertente filosdfica: o de que so tinha um saber
‘aparente, enganando scus interlocutores com bela oratd-
Tia e que ensinavam com finalidade lucrativa, desinteres-
- Sando-sc pelo amor & verdade, O primeiro argumento se
“Configura devido & negaciio da existéncia de verdades
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absolutas: havia verdades relativas, determinadas por cada
homem: pelas antilogias protagorianas; pelo niilismo gor-
grano. Deixaram de analisar a esséncia de suas idéias para
se preocupar com o que elas podeniam causar. O segundo
argumento € devido a preconceito anstocritico, hoje nin-
guém comenta o numerdrio recebido pelos professores,
acham normal ¢ incrente & profissdo; se os sofistas nio
pudessem cobrar teniam deixado de ensinar para seguir
outras atividades que pudessem alimenti-los, perdendo a
filosofia importante desenvolvimento: foram os precur-
sores da profissionalizagio dos professores,
Nio foram viloes, entretanto nio foram santos,

4. O imediatismo sofista

O que também contribuiu para aviltar a filosofia so-
fista foi a critica, alids verdadeira, de que eles se ligavam
a finalidades priticas, imediatistas, especulages que ti-
nham interesses variaveis de acordo com as contingénci-
as do tempo. A praxis sofista foi muito importante para o
Direito pois este tinha que se adequar a um ambicente so-
cial que cra diferente em cada realidade social,

Nio se portavam, por exemplo, como os filésofos
eleatas que passavam suas vidas inteiras procurando uma
verdade fundamentada em si mesma. estudando a physis
de forma despreocupada sem qualquer objetivo terreno;
estudar fendmenos factuais era considerada um queda mo-
ral ¢ uma depreciagiio do pensamento filoséfico. Os so-
fistas ndo viam com interesse o estudo dos elementos
naturais, acusavam de nio ter repercussices préticas. De-
tinham-se no estudo da physis apenas para dotd-los de
saber enciclopédico e nio se preocupavam em aprofun-
dar os estudo ja efetuados.
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Mudado o objeto de estudo para a €tica humana, co-
‘megou-se a analisar o porqué das condutas ¢ s¢ reconhe-
ceu que clas visavam ao util, confundindo-se bcm. como
que dava prazer. Porque analisavam condutas smf:fdas
demro de um contexio ¢ utilizavam o metodo empirico-
dedutivo, seus preceitos tinham finalidades imediatas,
 Esse método que privilegiava o conhecimento pela
_andlise simples dos fatos ¢ que chegava a uma dcprct_:n-
sfio geral partindo de fatos particulares, formulava vinos
preceitos de conclusdes cambiantes no tempo, gerava
_perplexidade pois 0 motivo que levou um fato a ocorrer
“em um determinado contexto nio seria 0 mesmo a leva-
1o a ser criado em situagio diferente, e tirar uma regra de
‘uma sitvagio 1solada era bastante precdno.

O imediatismo afluia com forca idéntica nas aulas
‘ministradas por esses filosofos. A juventude, seus ma.io-

es ouvintes. estavam fatigados com discussoes estéreis e
sem finalidade pritca palpavel; como esses pcnsado_rcs
precisavam das aulas para sobreviver, tinham que atrair 0
Interesses de scus ouvintes e 1sso era realizivel atraves
de assuntos de praticidade imediata.

Mesmo sem essa utilidade, sena impossivel tratar
condutas humanas com clocubragdes estéreis ¢ iinte-
veis; 0 imediatismo sofista tinha sua serventia devido
a0 proprio objeto de estudo escolhido: 0 homem em suas
relacoes sociais, interligando-se com o fator teleolGgico

e

do Direito.

Pagamento Cobrado

Questiio que contribuiu para denegrir a imagem dos
sofistas foi o fato de que eles cobravam por suas aulas,
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palestras: enfim, cobravam de quem tinha interesse cm
aprender seus ensinamentos. Enquanto os renomados sg-
bios gregos, v. g. Sdcrates, davam seus ensinamentos gra-
tuitamente e abominavam quem cobrasse para expor scus
dotes intelectuais. Achavam que o saber representava o
que existia de mais puro ¢ nobre no espirito humano, de-
vendo ser aprendido e transmitido sem nenhuma finali-
dade pratica. Cobrar significava baixeza moral.

Analisando historicamente esse repidio manifesta-
do na cobranga de ensinamentos, vamos encontrar um
preconceito de classe. Nas cidades gregas, a cultura era
uma heranga ou bem de preciosa valia dos aristocratas ¢
dos ricos, que tinham solucionado todos os seus proble-
mis econbmicos, niio precisando se preocupar com o que
comer no dia seguinte. Consideravam a cultura como a
arte humana mais preciosa e se dedicavam a ela com a
mais pura das intengdes, sem se preocupar com dinheiro
ou com lucro. o que achavam ser coisas incompativeis
com & cultura,

Ocorre que os sofistas eram andarilhos, vagueavam
de cidade em cidade, aprimorando seus conhecimentos ¢
ensinando. Nio dispunham de empregos, rendas ou bens,
ndo descendiam, na sua maiona. da classe aristocritica ¢
necessitavam de um meio que lhes possibilitasse sua
manulengio € o Gnico pari tanto era cobrar pela coist
que melhor tinham: seus conhecimentos. Os aristocralas
ndo ficavam satisfeitos em verem seus filhos gastando
dinheiro com os sofistas em um aprendizado que deveria
ser de graga.

Com esse pagamento, cles conseguiam se sustentar
¢ levar suas vidas em especulagdes filosoficas. Poucos.
como Protigoras e Gorgias conseguiram fabulosas somas.
O segundo. com ¢ numeririo conseguido, pode erguets

2 " e i
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no templo de Delfos, a propria efigie, cunhada em ouro ¢
o primeiro, segundo o préprio Platdo, ganhou com suas
‘aulas mais gue um famoso escultor como Tidias ¢ mais
“dez outros juntos. Interessante € que um escultor, mesmo
‘sabendo que a escultura se configura em uma sublime
arte, pode cobrar e amealhar fortuna sem levantar as me-
nores criticas, enquéanto que um filésofo ndo podia co-
“brar pelos seus ensinamentos,
Hia uma historia contada por Marcus Acquaviva que
reflete o fato de os sofistas cobrarem por suas aulas e
“como eles eram bons educadores, jd que os alunos apren-
“diam o ensinado. A historia € a seguinte:

“Pois bem, um belo dia aparecen na Escola de Pro-
tdgoras um jovem de olhar vivo ¢ irrequieto chamado
Evarlo, que desejava aprender Direito e retdrica para
advogar. Como nde tinha dinhetro para pagar todas as
‘aulas, saldou metade dos débitos ¢ se¢ comprometen a
pagar a outra metade guando, ja formado, vencesse a
primeira causa. Prolagoras concordou. Evatlo assistiu
as aulas, concliuin o curso e desaparecen, sem pagar a
metade que devia. Protagoras, furioso, foi a juizo cobrar
seu crédito. Evatlo, localizado, foi levado a presenga dos
‘magistrados. Colocados professor ¢ aluno frente a fren-
le, disse Protagora, com veeméncia, ao caloteiro: "Sai-
ba, meu querido, que em qualquer circunstincia, vocé
me pagard! Se a sentenga me for favoravel, fica claro
que tenho razdo. e receberei meu dinheiro. Por outro lado,
'mcsmo se 0§ juizes nao me derem razao, vocé deverd me
pagar, pois estard vencendo a primeira causa!." Evatlo,
aparentemente assustado pela firmeza do mestre, logo
recuperou a calma e comtra-argumenton: "Senhores jui-
zes, caro mestre, nada lhe devo. E porgue nada the devo?
Porque, se os ilustres magistrados me derem razao, ndo
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estarei obrigado a the pagar. eis que a prépria Justicg
assim o determinara, E se perder a demanda, ainda as.
sim nada lhe devo, pois estarei perdendo minha primeirg

ausa’. Os juizes franzivam o cenho, deram de ombros ¢
nao decdiram a causa, continuande tudo como antes,
para decepgao de Protagoras e alivio de Evatlo, gue ja
se maostrava um discipulo digno do mestre... ™!

6. O lluminismo Sofista

Os criticos acusam os sofistas de terem semeado a
divida onde antes havia a certeza ¢ que sua atuacio foi
mais destrutiva do que benéfica; esse pessimismo se en-
contra exposto no didlogo platdnico. Essa assertiva deve
ser analisada com bastante ponderagio, quigd com incre-
dulidade, porque a divida ¢ a premissa primeira da filo-
sofia. A semente sofista de acrescentar a critica diante
dos dogmas foi de tdo assaz efeito que, no Século XX,
algumas correntes juridicas utilizam-se da critica para
delinear uma nova estrutura normativa, como o Direito
Altemativo.

Na verdade, o produto da awagio dos sofistas foi
mui benéfico, servindo como um ‘fermenta’ que fez tri-
Ihar a hlosofia por caminhos nunca antes percorrnidos.
Compara-se o racionalismo iluminista da sofistica com 0
tluminismo europeu do século XVIITL: Paulo Bonavides®
nos diz que “Kant estaria para os empiristas e nacionalis-
las que o precederam assim como Sdcrates esteve pari 05
sofistas de scu tempo.” Continua ainds o douto Bonavi-

---------
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des”; “Os sofistas combatem o mito dos heréis e dos deu-
ses - diz Wolf para alfomiar a razio, para estabelecer a
reflexio auidonoma ¢ implantar o pensamento critico, que
- conduz & vitona do “logos ' sobre o ‘mythes’; af festeja-se
nos sofistas o racionalismo impugnador e & energia revo-
lucioniria de que dio provas ‘emancipando o espirito da
tutela das verdades sacerdotais e das fidbulas poéticas.”
Entendemos, portanto, que a principal contribuigao
- sofista foi a sua liberdade de espinto. sem o cerceamento
dessc dircito por qualquer dogma. As velhas tradigoes da
physis foram atacadas. a tonica dos estudos sofistas de-
- yeria ser o comportamento dos homens; o objeto de estu-
- do saia da esfera da cosmolégica e adentrava na esfera
humana. Quanto aos beneficios da sofistica, eis o julga-
mento de Reale!: * no préprio sentido do relativismo so-
fistico, o pensamento se demonstra feitor ¢, a0 mesmo
tempo, destruidor das representagoes e, como tal, nio se
revela mais como um poder lmitado, circunsento, finito.”
Dentro do espinto iluminista sofista, interessante € a
~abordagem de determinados assuntos no qual o posicio-
‘namento sofista se apresenta avangado,
~ Espinito Pan-Helénico: como vagavam pelo mundo
grego, seus lagos de fidelidade se arrefeciam, rompendo
‘atradigio que os consideravam mais como cidaddos uni-
‘dos em sentimentos a uma cidade do que individuos 1s0-
lados. Comegava o individualismo propugnado pelos so-
fistas e a construgio de um ideal pan-helénico, segundo o
qual as polis pudessem, em simbiose, florescer em cres-
cimento. Previram que, se as cidades gregas continuas-
Sem em guerras fraticidas seriam destruidas por uma po-
téncia estrangeira, como realmente o foram. Sonharam

B s o v » w0 .
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com uma nacio grega unida. O espinto pan-helénico for-
cejou o nascimento do conceito de soberania.

Contrariedade & Escravidio: achavam que todos os
homens eram 1gums porque necles havia a natureza sensi-
vel, como defendia Antifone. Como nio eram oriundos
da classe anstocritica, nio admitiam uma desigualdade
bascada em lagos de sangue e sim em méritos proprios;
se todos eram iguais, que se sobressaissem 0s mais
capazes,

Tomaram a Filosofia Popular: como ganhavam a vida
dando aulas, precisavam se fazer inteligiveis para que os
alunos entendessem. Para isso, tornaram acessiveis ter-
mos antes s6 a0 alcance de eruditos: pode-se dizer que
popularizaram a filosofia,

Espinto Critico: negando a existéncia de verdades
absolutas e, consequentemente, de dogmas, todo assunto
era posto 4o crivo de criticas, a antologia ensinava que
cada asscrtiva poderia ser contraposta por outra oposta
Nio ficou um valor sem cniticas,

Contranedades aos Deuses: inexistindo verdades, as
cominagdes aos Deuses senam relativas, sendo passiveis
as onientagdes rehigiosas de criticas ¢ de desobediéncia
pelos sofistas. Em relagiio ds entidades divinas, os sofis-
tas eram agnosticos ou considerados ateus; 0 que causou
furor nas autoridades ¢ aumentou o ddio contra eles, Con-
tudo, respeitavam a liberdade de crenga, preceito que de-
pois estd vertido na maioria das Constituigoes.

7. Correntes sofistas

Comumente, um sistema filosofico deve ser vislum-
brado como um organismo humano em que cada parte
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tem uma fungéo dentro da integralidade do wodo. Funcio-
na como pegas de um quebra-cabega, irmanados por uma
finalidade comum. Nesse sentido, ndo podemos dizer que
a filosofia sofista era um sistema monolitico, em que pro-
posigdes comuns interligassem as idéias de seus fildso-
fos. Todavia, ndo podemos afirmar que suas formulagocs
fossem incompativeis e que nio convergissem em deter-
minados assuntos por uma mesma dire¢do.

Algumas idéias estdo presentes na doutrina sofista e
foram formuladas, de certa forma, por todos os seus pen-
sadores. como a textura critica de suas posigoes, a nega-
¢iio da existéncia de verdades absolutas, o individualis-
mo, a crenga na igualdade dos homens, a preocupagito
com problemas éticos-politicos, a procura de meios ido-
neos para disciplinar o relacionamento dos cidadios, a
esséncia das normas juridicas etc.

A auséncia de uma doutrina monolitica por parte dos
sofistas reside em que eles ndo continuaram a obra de
grandes mestres, como Protdgoras, por exemplo. Quan-
do conseguiam sorver o contetido dos mestres, preferiam
palmilhar por rumos diferentes, ao invés de continuar a
obra continuada. Decorre, ainda, do fato de que eles nio
se agrupavam em tomo de uma escola, onde pudessem
unificar ¢ pregar seus postulados, comoPlatiio, que fun-
dou a Academia e Anstdteles, o Liceu. Acrescente-se que
eles provieram de virias cidades gregas, percebendo cul-
turas ¢ realidades diferentes.

De modo geral, podemos agrupar os sofistas em qua-
tro escolas:

a) formada pelos grandes sofistas, Protigoras ¢ Gor-
gias, foi a pnmeira ¢ mais fecunda geragiio, obtendo res-
peito de filésofos como Platio ¢ Sdcrates, apesar de dis-
cordarem de suas posi¢des. Tinham prazer na busca de
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conhecimentos; o dinheiro ¢ o poder eram secundirios.
Analisaram detidamente as leis de seu tempo.

b) Formada por nomes como Prédico de Céos, Hipi-
as e Antifonte. Eles formularam idéias acerca de temas
tratados pelos grandes, sem, contudo, 0 mesmo brilho.

¢) Os eristas, que optaram pelo aspecto formal, sem
qualquer conteddo, utilizando a retérica como forma de
expor seu conhecimento. Niio tiveram apego por princi-
pios morais, transformaram a dialética sofista em uma
arte de discursos vazios, sem esséncia; o importante eri a
capacidade de alcangar objetivos.

8. Protagoras

Protigoras nasceu em Abdera, no ano de 491 ou 481
a C.. Como os demais sofistas, viajou por virias cidades
gregas, estando mais de uma vez em Atenas, onde, com
seus dotes retéricos, alcangou triunfantes sucessos politi-
cos. Sua capacidade foi notada inclusive por Péricles, que
confiou-lhe o encargo de preparar a legislagdo para a co-
Ionia de Turi.

Suas posi¢des polémicas e seu ceticismo acarreta-
ram-lhe o &dio das autoridades atenienses, tendo sido ba-
nido da cidade ¢ seus escritos queimados em praga publica.

Suas maiores obras teriam sido Sobre a Verdade, Ra-
ciocinios Demolidores e Antilogias, Nessas obras, o maior
dos sofistas expoe a doutrina do relativismo da verdade ¢.
pedagogicamente, explicita a forma de contrariar qualquer
preposi¢do mediante raciocinios 16gicos. Dessas obras. nd
atualidade, infelizmente, restam apenas alguns fragmen-
tos. Dentro do seu relativismo, as normas juridicas nio te-
riam verdades imutédveis, abolindo preceitos jusnaturalis-
las; a caréncia de contetido faz um liame com a neutralida-

—
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“de do positivismo, s6 que o pressuposto de validade nio
seria a estruturagio de uma pirdmide normativa, ¢ sim a
Jegitimidade imposta pela vontade de uma autoridade que
pudesse impor sua vontade pela forga.

Se pudéssemos resumir com uma frase seu pensa-
mento, seria indubitavelmente * o homem ¢ a medida de
todas as coisas.” Giorgio Del Vecchio fez um liame do
_pensamento de Protidgoras e do de Kant, o qual afirmou,
_tempos mais tarde, e em sentido diverso do relativismo
sofista, que a mente humana ¢ a medida de todas as coi-
 gas, considerando-a como sendo, necessariamente, idén-
tica em todos individuos. A tese de Kant afasta o relati-
~vismo planteado por Protigoras, ji que a igualdade da
- mente humana existente em todas as pessoas possibilita-
- ria a cxisténcia de verdades ‘irrefutivers’.

O significado bisico dessa preposigio € que cada
homem teria sua prépria visdo de uma determinada rea-
lidade, tornando impossivel a existéncia de verdades ab-
- solutas. Suas visdes de verdades seriam ditadas por in-
teresses ¢ percepgoces sensoriais, sendo essas individu-
ais e peculiares a cada um. De forma alguma o mestre
sofista foi um precursor de Karl Marx, propugnando
‘diversas visoes da realidade de acordo com a classe so-
‘cial; membros de um mesmo segmento social padenam
ter diversas visdes da realidade, pois as percepgdes sen-
s0riais sdo peculiares. Nesse sentido, as palavras de Del
Vecchio®: ** cada homem possui seu préprio modo de
ver ¢ conhecer as coisas. Daqui a tese segundo a qual
niio € possivel uma ciéncia aunténtica, de cardter objeti-
Vo ¢ universalmente vilida, mas tdo sé opinides indivi-
duais”. E também as de Burns®: * sendo a percepgio

& VECCHIO, Giorio DoV Lighes de Filosohia do Dimile Covmbra: Ammidnio Amadh, 1959
P40
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sensorial a fonte exclusiva do conhecimento, sé pode
haver verdades particulares vilidas para um certo tem-
po € um certo lugar. Do mesmo modo, a moral varia de
povo para povo, pois nido hd cinones absolutos do certo
e do errado, decretados eternamente nos céus para aten-
der a todos os casos”.

O relativismo encontrado em todas linhas de sua obry
for fundamentado no principio das antilogias, no qual em
cada coisa existem dois raciocinios contrapostos entre s,
sem haver nenhum método exequivel de se chegar i ver-
dadeira opgiio; sendo a verdade de hoje a mentira de
amanhd,

Na atividade pedagdgica, ele ensinava aos alunos a
arte do contraditono, a antilogia, demonstrando a possi-
bilidade de se negar qualquer afirmagio. Sobre assun-
tos importantes da atualidade, ele elencava diversas hi-
poteses, devendo ser escolhida a mais conveniente.
Conscicntizava-os para a existéncia de vianas verdades
¢ ndo de apenas uma. Escolhido o caminho, dotava o
aluno de saberes retéricos para defender o ponto de vis-
ta escolhido.

O relativismo de Protigoras expresso na frase * o
homem € a medida de todas as coisas™ encontra, no im-
bito de comportamento social, limitagbes oriundas do
pragmatismo utilitdrio formulado pelo mestre sofista. O
bem significa o atil e o mal, o prejudicial; devendo a uti-
lidade das condutas nortear a escolha das diversas vana-
veis concementes i um mesmo tema. Porem, se niio exis-
te uma verdade fundante, como poderi ser determinado 0
bem ou 0 mal?

O bem sena aquilo que, dentro de uma conjuntura €
para uma pessoa determinada, fosse dtil ou menos pre”

.........
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- judicial; podendo o bem de uma situagio nido ser o de
- outra: no fundo chega-se @ mesma relatividade conceitu-
~ al na definigio de utilidade encontrada na definigdo de
yverdade. O que ele queria descortinar era um caminho
- producente de melhores beneficios ¢ utilidades, algo que
- pudesse uniformizar condutas dentro de certas circuns-
tncias diante da inexisténcia de padrdes verdadeiros.
- Sena um antidoto aos excessos do relativismo.

_ O posicionamento abolindo a idéia de bem e de mal
- serviu para estorvar a legitimagio do poder com base te-
“ocrdtica; com isso, atraiu 0 oprébio da classes dominan-
tes. Contudo, serviu para vislumbrar uma ordem juridica
~ cujo alicerce fosse a vontade do povo.

Quanto ao seu posicionamento em relagdio aos deu-
ses, que teria motivado sua expulsio de Atenas, era de
“absentefsmo. Segundo Diogenes Laercio’, estas foram
suas palavras: “ sobre os deuses nio tenho possibilidade
“de afirmar nem que siio, nem que nio sdio”, Esse posicio-
namento era consentdneo com o principio do relativis-
mo. Se houvesse deuses, seus mandamentos seriam ver-
dades peremptorias, porque proviam de entes superiores,
endo essas verdades extensivas u todas as pessoas. Com
essa posigio, Protégoras cvitava contrariar o dogma da

isténcia de entidades superiores, que desagradaria au-
toridades locais e evitava contrariar a base de sua doutri-
o relativismo, que inadmitia a existéncia de divinda-
des e verdades divinas.

-
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9. Gorgias

Nasceu em Leontina, na Sicilia, provavelmente en-
tre 0s anos de 485/480 a. C. Comegou seu aprendizada
sendo discipulo de Empédocles ¢, como os demais sofis-
tas, viajou por muitas polis gregas, inclusive Atenas, onde
esteve em 427 a.C., enviado por sua cidade natal, como
cmbaixador, para buscar ajuda militar contra Siracusa.
Orador de rara beleza, se destacava facilmente em even-
tos politicos. Dos seus trabalhos filoséficos, o mais noté-
vel foi Sobre a Natureza do Ser ou Sobre o Ndo-Ser, res-
tando, atualmente, fragmentos nio traduzidos para o por-
tugués.

Comparando Gorgias com Protdgoras, vamos notar
que cste ensinava a existéncia de uma verdade, mesmo
relativa, variando de pessoa para pessoa. enquanto que
aquele ensinava a inexisténcia absoluta da verdade e de
que tudo que existe cra incxoravelmente falso,

A tese fundamental desse pensador sofista era da
inexisténcia de uma verdade, mesmo sendo essa relativa,
Defendia scu postulado com a concatenagiio de trés as-
sertivas: a) nio existe o ser, 1sto €, nada existe; b) mesmo
existindo o ser, ele ndo serna compreensivel ¢ ¢) mesmo
admitindo que fosse, cle ndo seria comunicivel nem ex-
plicavel aos outros. Vamos explicar cada um deles.

O principio de que nada existe, isto €, que o ser ndo
¢, foi formulado gragas i possibilidade da negagéo de qual-
quer afirmativa, contradizendo-se qualquer proposi¢io
com assertivas de modo que, no final elas se anulassem
reciprocamente. Sobre qualquer formulag@o podena ser
contraposta outra antipoda, anulando assim seus postula-
dos: se dissemos que a visio é um sentido existente em
todos os homens serfamos contraditados pela existéncid

il
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~ dos deficientes visuais, ou seja, a cada regra posta terfa-
~ mos uma excecdo. Na segunda depreensiio 16gica, a de
- que existindo o ser, ele ndo sena compreensivel, parte cle
de uma questdo antieledtica, negando que o pensamento
€ sempre ¢ somente pensamento do ser, admitindo a sua
_ existéncia sem qualquer realidade e, portanto, inexisten-
te. Partindo dai, conclui Gérgias® no Sexto Empirico " se
¢ verdade que existem ndo existentes pensados, € tam-
- bém verdade o inverso, 1510 €, que o ser ndo € pensado- se
o pensado nio existe, - se o pensado nio existe, o ser ndo
€ pensado”,

Separa abissalmente o ser e 0 pensamento; caso hou-
- yesse a sua existéncia, segundo cle, esse sera ncognos-
‘civel. E, por tltimo, a afirmacio de que, mesmo pensa-
vel, 0 ser permancceria inexprimivel, ammando-se na
impossibilidade que teria a palavra de exprimir o ser na
‘sua integralidade. Por mais que tentdssemos explicar a
um deficiente visual o que seria a cor preta ele ndo enten-
deria devido i linguagem nio poder exprimir um objeto
em sua integridade.

Ante a inexisténcia da verdade, quer absoluta, quer
relativa, o filésofo siciliano advoga a ética da situagio.
Diante de cada situagio posta, os homens deveriam se

osicionar de modo tal que da posigdo escolhida possa
auferir os melhores beneficios, ndo deixando de se tornar
um cudemonismo. Essa atuagiio ficava sob os influxos da
doxa, opinides correntes, nio ficando ao talante da von-
individual, mas uma Unica doxa,a imperante em um
texto histérico.
Importante foi sua contribwigao a taxionomia da pa-
. Inexistindo verdade absoluta e desvinculando a

.......
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palavra do ser, a palavra alcangara magnitude antes ing-
tingivel. Ela passa a ser portadora de persuasoes e cren-
¢as, passando a todos convencer de fatos dificilmente
comproviveis.

Para Gorgias a base das estruturas normativas seria
a possibilidade da coercibilidade, exatamente a mesmgy
caracteristica que lhe atribuiu Hart vérios séculos apés.
O povo nio cumprea totalidade das normas juridicas por
mera vontade prépria; obedece porque é impelido por
medo de sofrer uma sangdio. Sem a sangiio, as normas
Juridicas sio destituidas de concretude normativa.

10. Prédigo do Céos, Hipias e Antifone

Nio se sabe da data do nascimento de Prodico de
Céos, situando-se entre os anos de 470-460 a.C., Peram-
bulou por viirias cidades gregas, inclusive Atenas, na qua-
hdade de embaixador. Sua principal obra foi Horai, nome
dado & Deusa da fecundidade.

Em data desconhecida, nasceu Hipias em Elida, ten-
do viajado por muitas cidades ¢ composto algumas obras
que foram perdidas no tempo. A data de nascimento de
Antifonte também nédo conhecemos, sua principal obra
chamava-se A verdade, restando dela poucos exeros.

Sobre esses fildsofos infimas sdo as noticias.

A base da filosofia de Prédico era a sinonimica. Ela
era feita pela distinglio de varios sindnimos e uma deter-
minagio de enfoques diferentes entre sinénimos, assim.
a palavra ganhava infinitas possibilidades de empreg®
contextual. Partindo da distingiio e du colocagio de sind-
nimos, ele ensinava seus alunos e explorar o uso das p*
lavras, mesmo que em prol de idéias antagonicas. Em (€
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mos de moral, sugestivo € o mito de Herdcles na Encru-
zithada, no qual, do debate entre duas mulheres, uma o
simbolo da virtude- Areté e a outra o simbolo da deprava-
glio- kakta, vamos concluir que ele opta por um utihtans-
mo como arrimo no valor moral.

Prodigo foi o precursor da semidtica juridica. avul-
tando a dimensido dos signos na importincia para uma
interligacio, sistematizagio das variadas les.

Entre duas opgoes em que deva ser escolhido ape-
‘pas uma, sibio é quem escolhe o caminho que acarrete
“menos esforgo ¢ que possa produzir maior utilidade, en-
10 a cquagdo deveria ser solucionada pelo bindmio “me-
nos esforgo-mais utthdade'. A uulidade. base da moral,
- segundo este sofista, devena ser entendida igualmente aos
_aspectos teologicos; o divino seria determinada conduta
x‘ml em um contexto e nao dogmas prolatados por sacer-
“dotes, oriculos dos deuses.

Hipias ¢ Antifonte sio membros da denominada cor-
rente naturalista da sofistica. Esta corrente contrapds o
‘romos ¢ aphysis, ou seja, as leis ¢ as normas da natureza.
Tendo cssas existéncias fatuais ¢ aquelas oriundas da cri-
“agdio humana seriam formuladas para genr situagoes con-
cretas.

Enquanto Protigoras fazia apologia da antilogia e
Pridico da sinonimica, Hipias utihzava a polimatia, o
saber enciclopédico. em que as nogdes preliminares de
kad.t assunto deveriam ser assimiladas. Para conseguir
rizar tamanhas informacdes, Hipias ensinava pro-
Pessos mnemonicos. arte de memorizar, possibilitando aos
seus discipulos contetdo necessirio para se destacar em
uas atividudes,

Hipias, como membro da corrente naturihista da so-
cat, punhi em planos antagdnicos a J1vsis € 0 nomes.
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A natureza representava o que une os homens semelhan-
tes; a lei tenia o significado de divisio, quando contran-
asse #s normas da natureza; quando nio, inexistiria e¢ssy
contradicio.

Antifonte também sublinhava a distingio entre o
nomos e a physis, contudo, avultou o abismo existente,
considerando ambos sempre antagbnicos ¢ nio apenas
quando a lei afrontasse os preceitos da natureza. Os ho-
mens devenam viver segundo normas naturais, tidas como
a verdadeira base do agir humano e nunca de acordo com
leis formuladas pelo homem.

Hipias contribuiu pari reforgar o cosmopolitismo dos
sofistas, dando-lhe uma textura igualitarista. Achava que
os barbdros, moradores de cidades sem a cultura grega,
eram seus 1guas. Essa postura contribuiu no arrefecimento
do poder da anstocracia ¢ no crescimento do poder da
demos. Antifonte igualmente acreditava na semelhang:
dos gregos com os demais povos por que eles possuiam a
mesma natureza sensivel em que o bem seria atil ¢ o pra-
zeroso ¢ 0 mal, o prejudicial ¢ o doloroso. Dispondo o
homem di mesma natureza sensivel, as leis ndo dever-
am conter discriminuntes ¢ abranger igualmente a todos.

11. Prisma Sofista da Estrutura Normativa

Nio foram os sofistas os primeiros pensadores gre-
£0s a tratarem da estrutura normativa ¢ do direito. Piti-
goras distinguia a lei cdsmica da lei estadual, recebendo
o direito influéncia do ordenamento cdsmico ¢ & justica
representada como o equivalente de uma relagio de igual-
dade: Hericlito, fiel ao movimento das coisas, separava i
ardem juridica contigente ¢ a mutdvel. tendo aquela mal-
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or importincia que esta; os eleatas consideravam a just-
ga & simetria entre as suas relagoes ¢ as relagdes dos ele-
mentos da natureza; havendo diferenga, ocorreniam in-
justicas. Adentraram em terreno semeado, contudo, seu
ménto ¢ ter vislumbrado o assunto sob prisma onginal,
Scus trabalhos comegam acerca da legitimagdo nor-
mativa. Inexistindo verdade absoluta ¢ sendo o homem i
medida de todas as coisas, as leis nio se tornariam efica-

zes por assentimento, o entedimento peculiar a cada pes-

soa faria com gue fossem cumpridas somente aguelas que
trouxesse heneficios, as contranas seriam descumpridas.
A naturcza sensivel presente em cada homem propiciaria
visoes particulares, tomando atitudes de acordo com es-
ses entendimentos de modo u propiciar menos sacrificios
e maior utilidade: em suma, cada um s6 obedeceria as
leis consoantes seus INTeresses.

Na legitimagio teologica, us nommas poderiam ser
cumpridas se fossem oriundas de mandamentos divinos,
que representavam a vontade dos deuses. Porém. os s0-
fistas preferem se manter alheios quanto ao debate da
existéncia ou nio de divindades; sdo considerados agnis-

' ticos ou ateus, submetendo a crenga religiosa a duras cri-

ticas. Dizem que buscar fundamentagiio das normas em

cominagdes divinas seria tentar esconder a fraqueza de

normas que nio ém condigdes sozinhas de se impor, lu-

dibriando a boa fe dos cidadaos.

A diversidade dos homens produzida pela verdade
sensivel, tornando uns fortes ¢ outros fracos, encontri si-
milandade no mundo da natureza, onde existem criaturas
fortes ¢ fracas. Na natureza, os fortes dominam os fracos:
entio, seguindo os cnsinamentos. seria natural que os
homens mas fortes subjugassem 0s mais fracos.

Admitiam a ocorréncia de duas espécies de leis; as
provenientes da somos e as da physis, ou Seja, 0 Homos
dikaion. justo segundo a lei, ¢ o fiser dikaion, justo se-
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gundo a natureza. E quanto dis da natureza tenam sua my.-
neira de se comportar ¢ ¢sse comportamento seria sinto.
nizado de acordo com as normas naturais, de nada re.
sultando a formulagio de leis humanas contra esses prip-
cipios; a forga da natureza seria inquebrantavel.

O homem deveria seguir as leis da natureza; se nely
os fracos sdo dominados pelos fortes, os animus mais
fortes esmagam os fracos, os Estados fracos sio subjuga.
dos pelos fortes; nas relagdes soctais os homens fracos
devem ser dominados pelos fortes, Essa dominagiio esty.
ria amparada por lel natural.

Depreende-se que a legitimidade normativa estit alj-
cergada na forga e o justo seria a vantagem do mais forte,
Se anatureza fez os homens diferentes, criando os hipos-
suficientes, foi justamente para screm dominados pelos
mais fortes e as leis expressantes do contririo sio afron-
tosas a lei da plrvsiy.

Nesse prisma. o direito seria a procura do justo ¢
Justo € a situagdo implantada pela forga. Direito das mi-
norias ndo existinam, piedade cnstd € sentimento abomi-
navel e vil. Trasimaco planteava que a justiga € na reali-
dade um bem de outrem: ¢ uma vantagem para quem
manda ¢ um dano para quem obedece.

O posicionamento citado for desenvolvido, depois
dos sofistas. por filésofos como Nietzsche e Tobias Bar-
reto, Esse diltimo dizia que o direito era a forga que matou
a forga. Nenhum desses, fchzmente, granjeou o oprabio
da histdria como os tluministas gregos,

12. O rastro das especulac¢des sofistas.

Depois da andlise séria e isenta sobre a obra sofisté
com a imparcialidade que a distincia do tempo nos 0f¢”

_,—f‘
434. 338 — qubhidec 1990~ o
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‘anular a depreciacio da palavra sofista e do conteido de
s obras ¢ tomd-los com o devido valor, sem correr 0
co de algd-los ao pulpito da proeminéncia filosofica, o
nito seria a verdade.

Impossivel negar que alguns,  pretexto de ter de
har a vida dando aulas, tenham se utihizado desse ex-
diente para acumular potentosas somas de dinheiro,
ecendo qualquer compromisso com © saber ou sua
divulgagio.

~ Negligenciar que, nos debates politicos, defendiam
18 teses muis dispares, sem preocupagiio com o seu con-
do ou a finalidade. Munidos de argumentos capcio-
, desrespeitavam os anscios da populagio, pensando
exclusivamente nas suas necessidades particulares, O
der os fascinava ¢ para cle dedicavam sua energia 0s
stas politicos perverteram a ética, acabando com
decéncia politica ¢ com a fidelidade & polis grega.

~ Sucumbiram com os valores seguidos nas cidades ¢
;:: troca nio ofcn:ccmm nada. Arrefeceram o qemimcn-

pondo em tmc.: O vazio, a dcc.m:nq.l O PeSSImMismo. O
tradicional orgulho dos cidadios foi definitivamente di-

Ao lado desse débito. configurante de um lado da
a, lemos o outro lado, o crédito a eles devido.

Enfraguecendo a dogmitica religiosa, houve aliber-
acio do pensumento. Procuraram-se assim as verdader-
s causas provocadoras dos efeitos, relegando a supers-
. Os desejos dos deuses na verdade expressava a
: > dos homens, livres de amarras: o pensamento flo-
Rsceu como em nenhum lugar da antiguidade. A influ-
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éncia religiosa antes de ser um estorvo. funcionou comg
um aliado do saber.

Acabaram com & diferenciagiio entre 0s homens by.
scada em lagos de sangue. A diferenciagiio devia ocorrer
em virtude das aptidoes pessoais e ndo por hereditariedy.
de. Ajudaram a que o poder da demos se consolidasse,
contribuindo com a democracia.

Transmudaram o objeto do estudo filosdfico, da ny-
tureza para 0 homem. Nio tinham interesse em conhecer
0 cosmo enquanto objetivo de especulagdes, seu interes-
s¢ cra 0 homem nos aspectos ético-politico-educativos.
Foram os precursores do individualismo; ele tem rele-
vancia como pessoa individual ¢ ndio como membro da
polis.

Fermentaram a filosofia, destruindo antigos precei-
tos. levando a filosofia para fora dos saloes eruditos. Se-
mearam o terreno para filésofos do porte de Platio, Ans-
toteles, contribuindo de forma impar para o aprimoramen-
to da filosofia,

Comparando o débito com o crédito. venficamos um
crédito em favor das elucubragdes sofistas, Sua passa-
gem na filosofia sofista foi notivel, trouxc-lhes amor ¢
odio, deixando um legado que niio deve ser desprezado
pela posteridade.
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1. Introducdo

As Constituigdes Brasileiras sempre trouxeram para
0s scus textos elementos de Direito Internacional Priva-
do, contudo, em relagdio & atual, € nitida a diferenga. O
Direito Internacional Privado também ndo € o mesmo do

_que foi no século passado ¢, mesmo nessas dltimas déca-
das. Evoluiu, Como evoluiram as Constituigoes, o Direi-
1o Constitucional e a propria Ciéncia do Direito.

A partir do século XVIII, com o surgimento da Cons-
tituigio Americana de 1787 e a Constitui¢io Francesa de
1791, os sistemas juridicos das nag¢oes Ocidentais passa-
ram a adotar, como lei de maior hierarquia, a Constitu-

¢llo, acima de qualquer regramento. Estatuto juridico-po-
litico e social que tanto organiza o Estado, como dispoe
- sobre dircitos ¢ garantias individuais e coletivos.

.........

- * Este arfgo 4 uma Nomanagam a0 Emanto Fral Sytwo Lovsio peld sua mlevanie

ConirituAgdo acs astudos do Dvato Mfemacional Privado aos Cursos de Grackapdo @
POS-Gracuia{so da Facukow de Dieio oo Hecve.
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Essa opgdo por uma Constituigio — como LEX M
XIM.{\ — fez florescer ¢ se afirmar o Direito Constity i
nal diante de outros tradicionais ramos do Direito, ¢ ey
por exemplo, o Civil, o Penal, o Internacional Pmo rgo,
thc !::vagldo PONTES DE MIRANDA a comentar q:c‘:;

i R ;
pes d‘,' :osvonsnmcwnal ¢ o invasor de todos os dominios
5 E;sa iuioqaq por um modelo de organizagio, vig

onstituigao codificada, tem provocado uma constituci
onalfzaqﬁo de todos os ramos do Direito, partindo do er:
tcndxrpepto. hoje consagrado e irrefutdvel, de que estd m;
Consl!lulqio o substrato, o fundamento de validade de
todo sistema juridico. Uma submissiio e adequagio obri-
gat(_&na dos virios ramos do Direito  Constituigio. Daj a
razao porque tem-se registrado um nitido crescimento de
nOrmas em scus textos', outrora sintéticas, hoje analiti-
cas. Reg_nslrjc-sc que o crescimento ndo foi s6 quantitan-
vo; qualitativo também, neste aspecto, conteudistico, su-
peramos o modelo meramente liberal préprio das cor;su-
l!.nc;'o?s do século XIX para adotarmos, a partir da Cons-
tituigao de 1934, por influéncia da Constituigio Alema de
WEIMAR, as Constitui¢des ditas sociais.’

Com as l.ransfonna(;Oes ¢ mudangas sociais, regis-
tradas ncstc. século, surgiram novos institutos juridicos e
outros, tradicionais, se aperfeigoaram, Conceitos foram
refeitos, gdu;xando-sc a uma nova realidade, e o Direito.
como caixa de ressonancia dessas mudangas, tem tenta-

.........

T A 18 Construcdo a 1897 feve 9T ardpos
70 M0 parreanente & 8 nas Disposy,es
ms,mmnnfumnMnommwnmnSm::daaW
R ey m;nmsmrm“qfw ¥
um'“lpmm , . Curso de Disakto Constitucional 10, 8d. Rio de Jsneing Foren
FERRE

1RA, Pioao. Curso de Cvevio ConsWuconal 6 ed. S30 Paulo’ Saraive, 1803 p 62

BASTOS. Ceiso Rbeiro. Cumso de Di
1952 p 63 e Dirento Constilucional. 14, ed. S0 Pauto: Sarana
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4o acompanhar. Basta que se diga, por exemplo, que a
Constituicio Mondrquica de 1824 apenas se refere a0 cle-

snto estrangeiro sé quando trata de nacionalidade; a
Constituigio vigente, além do principio da igualdade ju-
(dica entre brasileiros e estrangeiros, impoe que sejam
eneitados outros direitos ¢ garantias objeto dostratados

eriando condigdes para outros modelos juridicos, foi
mudando o quadro de organizagdo, tanto no contexto in-
terno como externamente. Sairam os paises de seus con-
finamentos, interagindo, resultando num novo modelode
‘convivénciaentre 0s povos. Dai porque, explica-se o sur-
gimento e a formagao, nessas dltimas décadas, de Comu-
nidades de Nagdes, um exemplo clogliente do crescimento
das inter-relagdes humanas intemacionais.
 Em decorréncia de todo csse processo evolutivo,
_como prova de sua importincia, a atual Constituigdo Bra-
sileira elevou i categona de principios fundamentais, en-
tre outros, que s@0 pertinentes ao NOSSO estudo, 0s sc-
guintes: (...) 11 - prevaléncia dos direitos humanos;

(... )VIII - repidio ao racismo (Artigo 47 - PRINCIPIOS

FUNDAMENTAIS).

A Constituigio de 1988 estende-se para além do tra-

- dicional Estatuto Politico de orgamzagao do Estado, aden-
tra em todos os campos do juridico, constitucionalizan-

do-0s.

3 Comeuigio o2 1824, Art. 6% S50 U80S Drasieras .0V ~ 08 estran@vos nakr
mizados, Qualquer gue sef sua Relgiia Art a5 Todos 68 (que paden sar slevos S50
nmmsmmmdoom Exvonzam-ae’ [...) 1 = 08 @S¥ANONT0s natu~

mizados
§rwm5'awwm:ammummwmwcms-
nwclondomnmmmmmcwemwummm.
wMMWﬂmmswwwmﬂamm
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Quando o constituinte de 1988 inseriu normas de
natureza de Direito Internacional Privado, ndo o fez pars
usurpar desse a sua natureza ¢ autonomia, ¢ sim para dar-
Ihe cunho de validade no sistema juridico que tem, como
dpice normativo, a propria Constituigdo. Daf porque, ao
albergar um segmento do juridico nio o desprestigia, pelo
contririo, o enaltece. O fendbmeno da constitucionaliza-
¢d0 ndo usurpa as categonas que sdo propnas de cada
ramo do direito, di-lhes maior magnitude ante o presti-
210 de que goza a Constituig@o.

Neste trabalho procuraremos destacar as normas
constitucionais, topograficamente localizadas no Titulo |
¢ no Capitulo I do Titulo I1, que tém ligagio direta com
mnstitutos de Direito Internacional Privado. A preocupa-
¢ao deste estudo estd mais para apontar os resultados de
uma investigacio do que propriamente se fazer comenta-
rios sobre o texto constitucional, o que certamente im-
pde-se que seja feito, contudo, dentro da 6tica internacio-
nalista.

2. Dos principios fundamentais: proibicao
de preconceito de origem e raca

Titulo 1
DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 3¢ Constituem objetivos fundamentais da Repii-
blica Federativa do Brasil:

Fv:ii

- ..

- ...

IV = promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade ¢ guaisquer outras formas
de discriminagdo.

ST
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A denominagio Principios® Fundamentais do Titulo
1 ¢ uma inovagio do Constituinte de 1988.° Nos Textos
anteriores nao havia qualquer mengdo a existéncia de prin-
cipios que fundamentassem a ordem constitucional, em-
bora saibamos que o Direito esté edificado em principios
que sdo as bases de 1odo sistema juridico. As Constitui-
goes anteriores também nio deram atengio ao preconcei-
to de origem ¢ de raga como norma impositiva ¢ progra-
matica, apenas sc referiam a que no tocante ao racismo,
esse seria punido por lei, sem contudo elevé-lo a catego-
nia de principios fundamentais®

Origem’ , leia-se, nacionalidade, elemento de cone-
xdo do Direito Internacional Privado. O inciso IV, por-
tanto, € o ingresso deste ramo do direito na Constituigio.
Visa & pessoa estrangeira, & qual ndo poderd sofrer dife-
rengas de tratamento, por conta de sua nacionalidade, ori-
gem. O Constituinte deu comando normativo 2o legisla-
dor infraconstitucional e 2 Admimistragio de que nio po-
dera haver distingdo entre nacionalidades, preferéncias ¢
escolhas, sob pena de inconstitucionalidade.

De igual modo ¢ em outra vertente, a proibi¢do do
- preconceito € dirigida tanto ao brasileiro com relagio ao

4 Principios junicioos, sem duvicl, significam 08 pondos DAsIoas, que servem de pon-
10 98 DEIS0A OU 08 AlamSnics vES 00 DIopeo Diréito. Indicam o alicérce do Direi-
0" DE PLACIDO E SILVA. Woatuldno Andve 3. ed Rio de Janero: Forense,
1983, v 704
Scbre as percipios pridoos: PEREIRA, Calo Man da Siha, situpdes de Diravts
Ciwl. Rio de Janeiro. Forenms, p 46, CRETELLA JUNIOR, Josd Comantisios & Cons-
Npdo de 1988 Ao de aneko: Faense Unhersitana, 1992, v 1, o 129, CANOTI
LHD J J Goames (iredo Constituciongd Coimben: Almeding, 1802, p 175, KELSEN
Hans. Teorks Geval da Norma Trad. Jasé Florenting Duarls. Parto Aegre: Séeglo Fa-
Drig, 10688, p 145 BOSBIO, Nobera Taovis do Ordenameanvo Jundico Trad. Chudio
de Cicoo @ Mara Celeste C. J. Santos. Sho Pauky Polls, 1989, p 159 BONAVIDES,
Paula. Covso g Ovreio Constiucional. 8. ed. S8o Pauka. Matharos, 1995, p 226 &
229
5 (..) wem sendo ums 1acnica cads vez mais usada pelas Constihagles contempord-

~ Neas, derfre 3s Quals podemas dtar a da Xalia (1947), ce Portugal {1976 e revisdes)

@ Espanha (1970), i, DANTAS, o Consttuigio Fadenl - Teona @ Pritica Fio de

. Janero: Renowvar, 1994, p. 223 v )

- B Sokvw racismo, comantanias an inciso XUIL reste tansiho

7 CRAETELLA JUNIOR José. Comanidnos 4 Constitugdo de 1908 op. ot p. 104
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estrangeiro, como aos estrangeiros entre si, das diversas
nacionalidades e ragas, no termritério nacional. E um direi-
to piblico subjetivo do estrangeiro contra a Repiiblica
Federativa do Brasil.*

Ainda que pese a proximidade do novo milénio, o
fato € que existe ainda a discriminagdo de origem, o pre-
conceito contra o ingresso de certos tipos de estrangei-
ros, notadamente os paises desenvolvidos com relagio
a0s de Terceiro Mundo.

A proibigio do preconceito de origem ¢ raga nio sig-
nifica dizer que o Estado abnu mio de certas prerrogati-
vas que $30 inerentes a0s scus interesses e a sua seguran-
¢a. Tratar sem preconceito de origem ¢ dispensar trata-
mento igualitirio a todos os alienigenas, de nagoes ricas
ou pobres, de brancos, amarelos ou negros. Sendo assim,
quando o Direito Internacional Privado é chamado a ope-
rar com o elemento nacionalidade, ndo deve fazer distin-
¢ao, aplica o critério sem preconceito, seja qual for a na-
cionalidade. O comando constitucional se espalha por to-
dos os ramos do direito a exigir deles adequagdo, confor-
magio de conteddo ¢ forma; de outro modo nio podena
ser: @ inadequagiio acarretaria uma inconstitucionalidade.

3. lgualdade entre brasileiro e estrangeiro

Titulo Il
DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos

8 O knciso VIl oo ant 4% (62 Que ras relagtes rtemacionals o Beasy repudkant o oo
ma Al 8 Canstitwpdo se drige 25 reaptes entre Estadts, corigando que 190 50
lamaments 654 LrODK 0 ASMO Coma Cabe 30 Brask repudier 0 moTT
OUITDS PaVSas Que muantanham este Yoo o Sepaparia

i
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estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito & vida, a liberdade, @ igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: {...)

Trata-se do principio isondmico do direito.”

Todas as Constituigoes Republicanas trataram de
estabelecer esse principio.”” A Constituigdo Imperial de
1824 restningia aos Cidaddos Brasileiros as * Garantias
dos Direitos Civis e Politicos” (Titulo §'), estabelecia no
artigo 179 que “A inviolabilidade dos Direitos Civis ¢
Politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, ¢ a propricdade, € ga-
rantida pela Constitui¢io do Império..” !

Esse principio 0 mundo Ocidental consagrou por in-
fluéncia do Cristianismo. Trata-se da mais respeitivel
condigido juridica do estrangeiro.

O mesmo sentido deu-lhe o art. 3¢ do Cédigo Civil
de 1916, ao estabelecer que: a lei nio distingue entre naci-
onais ¢ estrangeiros, quanto a aquisigao e ao gozo dos
dircitos civis. O Cédigo Civil é o Estatuto maior da vida
privada e nele estio contidas normas de Direito Interna-
cional Privado. Desse modo, repetindo o principio cons-
titucional contido no artigo 5°, caput, o artigo 3°do CCB
quipara Os NAcionais a estrangeiros quanto i aquisigio e
0 gozo dos direitos civis.

A histéria sobre a condigio juridica do estrangeiro —
0 conjunto de direitos ¢ as garantias asseguradas por um

S L

' 0 pYincAND c ipaaidinale pavanie & I, of: MELO, Cano Antinio Bandeva de.
 Contouco Aridea do Principio da iguaidade 2 evd S30 Pao Maheros, 1993,

10 Mg Constiuigio o= 1891, art. 72, § 2 Constiui8o o 1834, ant. 113, kem 10, Cons-
MNospdo de 1937, art 122, Yem 1+, Constiuspdo de 1946, art. 141, § 120; Consiugdo
Oe 1967, art 150,85 1¢

MNio signifca dizar, contado, Gue Mesmo anfes do acvenio da Repubica, ndo tvasss
BUORN0 O M0 O MOS8 FECTVOCIANS, @ qua N0 Basi 0 @SIMNgaT0 NS0 po-
2asse de drodas naguale penodo
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determinado ordenamento juridico - vem desde as civili-
zaghes antigas e sua evolugdo coincide com as transfor-
magoes ocorridas ao longo dos tempos na humanidade,
Segundo AMILCAR DE CASTRO", “condigio ju-
ridica do estrangeiro ¢ o conjunto de direitos de que o
mesmo goza em determinado pais numa certa época, E o
estado de estrangeiro, em oposigdo ao estado nacional.”
Para a doutrina do Direito Internacional Privado,
principalmente a francesa, a condigfio juridica do cstran.
geiro integra o objeto desse ramo do Direito. Esclarece
JACOB DOLINGER que essa condigiio versa sobre os
direitos do estrangeiro de entrar ¢ permanccer no pais,
uma vez domiciliado ou residente no territério nacional,
tratando dos seus direitos no plano econdmico (civil ¢
comercial), social (trabalhista, previdencidrio), pablico
(funcionalismo), politico (eleitoral), incluindo restrigbes
que sofre em determinadas drcas da atividade humana.”
Conforme aludimos no estudo sobre a proibigiio do
preconceito de origem e raga, o principio da igualdade
perante a lei também sofre restrig@o em sua aplicagdo,
dessa feita, com relagiio dqueles direitos que a Constitui-
¢io reservou para os brasileiros natos e naturalizados.
Nio ocorre desigualdade juridica quando o Estado,
na preservaciio de valores juridicos supremos afeitos @
seus altos interesses, limita a participagio do estrangeind,

12 CASTRO, Amitcaw de. Ovreto intamacional Privad Rey e Atual de OSIEYS ROCHA
& ed. Ao de Janako: Forense, 1996, 5 63 Ainda score Conupao Aridica o E8ia
QovD; BATALHA, Wison de Sauza CAMpas. Tratedo de Diedo iternacionsl Prvedd
S0 Pao: Roviata das Pixews, 1977, p. 83, STRENGER, Jiney, Curso 6@ it
internacional Privedo. Ao de Janeiro: Foreese, 1979, p. 27728, “""
Feraica de. Manual c Diaio niamacional Privado. 3 ad. 530 Pauka: Supestes U Ak
rarias, 1980, p 106 @ =3 ; DOUNGER, Jacob . Dievio Mevnaciad Privada 5 80
@0 Janero: Renovar, 1987, p 181 @ 88

aaimm. Jacod, Direvio internaciona) Privac 5 ed. Rio da Janeiro; e
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por exemplo: para ocupagio dos cargos elencados no § 3¢
“do art. 12. Nio ocorre ai preconcelto de ongem € ragi;
prata-sc de um bem juridico maior que ¢ a preservagio
s interesses do pais ¢ de sua seguranca. Nio pnxedc
gu'ucu. portanto, da inexequibilidade do principio segun-
“do o qual todos sdo iguwis perante @ lei. Nos diplomas
intermacionais, referentemente ao exercicio da atividade
politica, ¢ consagrada a proibigio da participagdo do cs-
rangeiro."

As restrigoes quanto uo tratamento isondmico entre
brasileiro ¢ estrangeiro a Constituigdo clenca, ao longo
-f do seu texto, dentre as quais: as refenda do § 3" do artigo
2 ( os cargos de Presidente ¢ Vice-Presidente da Repi-
*- cu de Presidente da Cimara dos Deputados: de Presi-
ente do Senado Federal; de Ministro do Supremo Tnbu-
nal Federal: da carreira diplomatica; de oficial das Forgas
~ adas): 0 acesso aos cargos publicos previsto no arti-
0 37, inciso 1Y, Quando s6 admite o acesso de brasi-
leiro nato no Conselho da Republica (artigo 89, VII); quan-
do impossibilita ser o estrangeino proprietirio de empre-
jomahsln.a de radiodifusdo (artigo 222): quando li-
1 @ aqquisigio de propriedade rural (artigo 190); guan-
D afasta a capacidade processual para promover Agio
lar (inciso LXXIT do artigo 59). Sao situacoes que
trapassam os limites do interesse individual do estran-
Beiro ¢ que atingem dirctamente a seguranga ¢ os altos
Promissos (ue o pais em com os Seus nacionais ¢

POM &t suat Propria preservagio.

Bhoo Busramanio, 1628 art 7o, Cevirapdo Univevsa’ dos DVre\ies 00 Homam, gr
80 Armevicann 0w Dieedos @ Daveris o Homa, aor, 38
: O Fssurto: RENS, Panares Moraia A Parscpacso polaca lonnal inchesive oo
N, na Brasl, Ancdsld dis Dsds o9 Fos-Graduaedo om Ovam Ao 9 n 4
S Alacits. Liniversidade Fagea) go Pemamteco C0L | coomemar, Jado Mae
B0 Adpadary Falftors Lvvvasihass (i UFPE. 1893 p 180213
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Em socorro aos nossos argumentos, lembramos o

exposigio que HANS KELSEN, citado por CELSO AN.
TONIO BANDEIRA DE MELO, fez sobre o principio
daigualdade: “A igualdade dos sujeitos na ordenagiio ju-
ridica, garantida pela Constituigio, ndo signilica que es.
tes devam seor tratados de maneir identica nEs normas e
em particular nas less expedidas com base na Constity-
¢io. Agualdade assim entendida nio ¢ conceptivel: se-
ra absurdo 1mpor a todos os individuos exatamente as
mesmas obrigagOes ou Thes confenr exatamente os mes-
mos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como,
por exemplo. entre criangas ¢ adultos, individuos mental-
mente sachos ¢ alienados, homens € mulheres.” !

O artigo 5* fixz u igualdade entre brasileiros e es-
trangeiros residentes, ndo permitindo a desigualdade en-
tre estrangeiros com outros estrungeiros, Pelo fato de o
Brasil manter melhores relagoes com um determinado pafs
¢ ndo manter com outro, nio significa gue as atengdes
com o estrungeiro daguele pals venham a ser diferencia-
das, contra ele nio se opera qualguer disenminucio. Es-
tando nu condigio de estrangeiros, todos gozam dos mes-
mos direttos, em as mesmas obngacoes, sofrem dénti-
cas restrigoes pare 0 exercicio daqueles direitos reserva-
dos para o brastleiro nato ou nawralizado'’

18 MELQ, Cotso AnTon Banosing o Cortsdd Amiac oo Prncen & (puatinge OF
h.pMt

? 7 Extadno dofl Estaumperas. Les 11 0 618, de 19-0-1800 (Ahlsiizada pota b £ DES, OF
212-1841), » Dectnlo n 85 718 de 10-12-1951. que revigou o Decretndm 1 &1
de 1310-1980 Asciping S0t & SIIM0N 00 Brargero, o virion ooy oW w0 3
ranatrmapio de um em ouro; 3 pIorogacio GO pAEZ0 G METE. & cohuan e
244000, O regLYn 00 ESNANGEET, RS G0N & S Miorng o0 Seertitno nacioril, SUs
cocumentuclio pata vagem, a Deportagdo, a Expuisio, o Extracigdo, oo Diolos #
Dsvierers 00 Estrangeirs, 0 Natraizagha @ & Criagdn 6o Tansstts Nasonal de lmagyd
¢ao
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Estd claro que tais dircilos gozam os estrangeiros na
condigiio de residirem no Brasil. Na aplicagiio das regras,
leva-se em consideragdo o fato da situagio juridica da
pessod cstmngeim a quem se destina o resultado, O vin-

48 restrigoes que sao pr()prias em cada Estado.

4. Direito de locomocgao

XV = é livre a locomogao no territério nacional em
tempo de paz, podendo gualquer pessoa, nos termos da
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

Em tempo de paz, ¢ assegurado ios brasileiros ¢ es-
geiros o direito de locomogiio. Sim. “em tempo de
32" porque na vigéncia do estado de sitio, poderiio ser

A entrada do estrangeiro ou @ sua proibicdo € uma
estio do pm's COM Tepercussio mterna e na comunida-

4 0 mesmo coibir a entrada de cstrangcum ea s.nda
e seus nacionais, © que ocorreria pressio dentro ¢ fora
‘insustentdvel ¢ de efeitos imprevisiveis, principalmente
‘com a atwal globalizagio da economia ¢ os sofisticados
meios de comunicagio, que tém ensejudo o rompimento
“de fronteiras, & unificagdo dos povos ¢ um novo conceito
“de soberania,

—
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No plano internacional, 0 Codigo Bustamante (Cog.-
vengito de Havana, de 1928), sancionada no Brusil pelo
Decreto n” 5.646, de 8-1-1929, ¢ promulgada pelo De
creton” 18956, de 22-10-1929, ji dispunha em seq artj.
2o 17, que 05 Estados tém o direito de estabelecer, pop
meio de leis, #s condigoes de entrada ¢ residéncin dos
CSTrangeIros ¢m seus [errionos.

A Declaragio Umversal das Direitos do Homem,
aprovada pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas, em
[O-12-1948, dispde em seu artigo 13, alinea 2, que “tods
pessou tem o diretto de sair de qualguer pais, inclusive do
SCU propno, @ de regressar 80 sei pais”

No Brastl, a imigragdo teve o seu marco micil em
1808, quando D, Jodo VI, em Carta Regia, deternunou o
abertury dos portos is nagdes amigas,

O artigo 179, VI da Constituigio Mondrquica de
1824, dispunha “que qualquer pode conservar-se, o1 air
do Impeério, como the convenha, levando consigo os scus
bens, guardados os regulamentos policiais, e salvo o pre-
juiza de tergeiro”

A Constitwigiio de 1891 no § 107, do artigo 72, enfu
Hzava que: “Em tempo de paz, qualquer pode entrar no
terntono nacional ou dele swr, com a sua fortuna ou bens,
quando e como Ihe convier, independentemente de pas-
suporte”. A Emenda Constitucional de 1926 suprimiu &
expressao: quando ¢ como the convier; independentementé
de passapore

O Constituinte de 1934 objenvando promover "0
amparo da produgiio ¢ estabelecer as condigaes do trabas
Iho, nis cidade ¢ no campo, tendo em visti i protegio -
cial do trabalhudor ¢ os interesses econdmicos do pais”
(urtigo 121) hmitou o ingresso de estrangeiros, Na dies
¢iio do § 6°, do artsgo entado: A entrada de imigranies 19

. 3706 Neviata dis JA\r;\;;Zt:‘ - Kevife = VAN '“ R LRI ],,: |‘.7__:'!f,‘
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1orio nacional sofrerit as restngoes necessands i ga-
yantia da integragiio etnica ¢ capacidade fisica e cvil do
migrante, nio podendo, porém, 4 corrente imigratona de
gada pais exceder. anualmente, o limite de dois por cento
sobre 0 numero total dos respectivos nacionais fixados
Brasil durante os dlimos cinguenta anos”. Embora
ue no Capitulo 11, dos Direntos ¢ Garantias Individuais,
artigo 113, item 14, assegurar-se que “em tempo de paz,
galviis as exigéncias de passaporte quanto i entrada de
estrangeiros, ¢ is restrigdes da lei, qualquer pessoa pode
sptrar no termitorio nacional, nele fixar residéncia ou dele

Por tal criténio do § 6" do artigo 121, 0 Brasil passou
psde entiio & conviver com o sisterma de cotas imigratd-
as, tendo a Constituigao de 1937 no artigo 151, ndo 56
afirmado esse sistema, como expurgado do seu texto a
erdade de entrada e saida de estrangeiros — em tempo
de paz - prevista nos Direitos ¢ Garuntias Individuas do
artigo 113, llem 14, da Constituigio de 1934,

~ Com a Constituigio da Redemocratizaciio de 1946,
1§ cotas imigratdnas foram extintas pussando “a selegiio,
entrada. distribuigdo e fixagio de imigranies ficardo su-
as, na forma da les, as exigéncias do interesse nacio-
(artigo 162). Sendo restabelecido o direito de qual-
r pessoi com 08 seus bens —em tempo de paz — entrar
terntonio nacional, nele permanccer, dele sair, respei-
ados os preceitos da lei (artigo 142),

A Consutuigao de 1967 e a Emenda Constitucional
N® | de 1909, mantiveram essas prerrogativas, art. 150, §
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A Constituigiio de 1988 manteve a tradigio dos re.
publicanos de 1891 consagrando em nosso Direito o |j-
berdade de locomogio no temitorio nacional em tempo
de paz, reservando i Unido a4 competéncia privativa pary
legislar sobre emigragio ¢ imigmcéo entrada, extradigio
e expulsiio de estrangeiros (artigo 22, XV)'7.

5. Direito de sucesséo

XXI — a sucessdo de bens de estrangeiros sitnados
no Pafs serd regulada pela lei brasileira em beneficio do
conjuge ou dos fithos brasileiros, sempre que ndo Hhes
seja mais favordvel a lei pessoal do de cujus: 20

Segundo adverte AMILCAR DE CASTRO. a gues-
tiao de saber se a sucessio deve ser regulada por um so
dircito vem sendo controvertida hi séculos; ¢, os autores,
tanto quanto os direitos internacionais privados positivos,
divergem muito sobre a circunstincia de conexio que deve
ser adotada, uns considerando a situagio das corsas de
que se componha o espélio, outros tomando como ponto
de partida & nacionalidade ou domicilio do defunto, ¢
outros focahizando a propria sucessio, como o pertinenic
a determinado meio social. Adotando como circunstan-
cia de conexdo a situaciio das coisas, tem-se de chegar
mevitavelmente & conclusio de fracionar a sucessio: en-

LI TN I S Y

190 Dacreto n 84, de 22-6.1933_ Aspdo SOLre i IGANIZAGE0 & o lundonamentn 92
Conseiho Naclons da iegragso

20 Sotire 0 st ANDBADE. Agenoy Foreva cde Marun! de Divento gsrriacsvid!
Prveco. 3 ad S30 Fa0: Su0esidas Literdras. 1980, p. 239 2 244, CAS TR, Araos
5. Oirenlo) irferrannonay’ Privaco 5 od Fov o Afual de OSIReS ROCHA. Rio o Junst:
o Forense, 1996, p 44D & 465 BEVLAQUA, Ciovis. Prvcipios ENmentass OF
Diravta Inteviaiondl Pravaxdo, Ho de Jansiro Edtora R, Edigho Histones p 2703
304 VALLADAG, Harolds Diavo iterrscionnl Srivada. 2 ed Rio de Jarein Froitsd
Bastos, 1977, v 11, p. 206 8 237, ROCHA, Osns. Curso 08 Dinato Ateynaovia Privd’
0 3 ad. Sho Faulr Saeava, 1075, 141 4 148

i
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guanto considerando-se a nacionalidade, ou o domicilio,

do defunto, ou a propria sucessao, pode-se obter com o
yesuliado rege-la por um so dirento: o [y patriae, © s
domicilii ou o iux fori, por exemplo®!

O direito de os estrangeiros receberem e transmiti-
rem por heranga nio existia desde a antigiidade, quando.,
¢ forga ¢ inspiragao dos movimentos revolucionanos
p final do século XVIII, passaram esses a goza-lo.”
Lembru, contudo, HAROLDO VALLADAO, que na Pe-
ninsula Ibérica ¢ na América Lating, nclusive o Brasil,
ornou-se impossivel essu restrigio 4 direitos hereditan-
ps para os estrungeiros, em face dos prneipios da equi-
aracio completa destes aos nacionas, constantes nos
extos das Constituigdes e nos Cadigos.™

Existem para o Direito Internacional Privado quatro
hecidas doutninas em matéria de sucessio: u) Estatu-
tiria, segundo a qual 4 sucessiio de bens Imovess se sub-
mete 40 ius reis sitae ¢ a de bens movers so fus domicilit;
b) a do s patriae, segundo a gual a sucessao obedece ao
direito do pais do de cugus: ) u do tus domicilii, que aponta
‘como foro de sucessio o lugar do alumo domicilio do de
cujus; e, d) a que estabelece como competente o lugar do
falccimento do estrangeiro. ™

~ No Brasil, desde a Independencra ate 1942, vigorou
0 sistema ius patriae, ou seji, a sucessio pelo direito da
‘nacionalidade do de cujus. Apos 1942, passamos a ado-

7

L 23 VALLADAD, Harodda Divesty bnterracionat Privacko. op. e, p 208

L34 OF CASTAO, Amicsr ae Nivadp Intarmacional Privada op ., p. 453,

&5 Sotre lepslagdes ternas o Do ndermaciona’ Pk LORETO, Sytva Arkidn
" gos Cuvecs o0 POSGRIARS am Dirain Ano Ba 0 n* B e 9 1997 » 1998 Hacle
Urivarsidade Federal ce Permambuce ~ OCJ. Coordenadar, Jobo Maurice Adeadat
E0nors Unvastina da UFPE. 1999, p 0132 346 e 261 a 224
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O artigo 14 da 1” Ler de Introdugiio ao Codigo Ciyy)
Brasileirro mantinha como circunstincia de conexio 3
nacionabidade do falecido, € 6 quando esse fosse casadp
com brasileira, ou tivesse deixado filhos € que ficana 4
sucessao sujeita ao direito brasileiro. Pelo § 17, do arigo
10 do Decreto-Ler 4,657, de 4 de setembro de 1942, que
deu nova redagiio em alguns artigos da Lei de Introdugiio
a0 Cadigo Civil, a sucessiio por morte, ou por auséncia,
passou a obedecer & lei do pais em que era domiciliado o
defunto ou o desaparccido, qualquer que seja a natureza e
a sitagdo dos bens, Tal prescrigio, contudo, tem agoraa
redagiio que [he € dada pela Let 9.047, de 19.5.95, segun-
do & qual “A sucessio de bens de estrangeiros, situados
no Pais, serd regulada pela lei brasileira em benelicio do
conjuge ou dos filthos brasileros, ou de quem os repre-
sente, sempre que ndo thes seja mais favordvel a lei pes-
soal do de cujus”. Ou seja, o legislador ordimdrio apenas
trouxe para a LICC, o que dispde o inciso XXXI do arti-
20 5¢ da Constituigdo de 1988,

A Constituiciio de 1934, em seu artigo 134, ¢ o arti-
go 152 da Constituiciio de 1937 estabeleciam que & voca-
¢do para suceder em bens de estrangeiros existentes no
Brasil seria regulada pela lei nacional em beneficio do
conjuge brasileiro ¢ dos seus filhos (do casal), sempre
gue ndo lhes scja mais favordvel o estatuto do de cujus.

O Constituinte de 1946 suprimiu a palavra estatuto.
substituindo por lei nacional, permanceendo i mesTil re-
dagiio di norma da Constituigio de 1934,

O artigo 150, § 33. da Constituigio de 1967 ¢ Emen-
da EC n” 1, de 1969, estabeleciam que “a sucessao €m
bens de estrangeiros, situados no Brasil, serd regulada peld
lei brasileira, em beneficio do conjuge, ou dos filhos br®

sileiros, sempre que lhes niio seja mais favorivel 4 ler
nacional do de cujus”.
—__-p
s 1995
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O inciso XXX, do artigo 5°, da awal Constituigio,
‘ndo movou, manteve o texto da Constituigio de 1967 ¢
~da EC n” 1/69, & sucessiio de bens de estrangeiros situa-
“dos no pais ¢ regulada pela lei brasileira em beneficio do
‘ednjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nédo lhes
‘seja mais favordvel a lei pessoal do de cujus. Por este
“eriténo de sucessdo, hi possibilidade de vigorar dois sts-
Agemas, um com exclusio do outro, No primeiro momen-
10, 0 sistemna prevalecente é ins domicilii, na hipétese de
ser mais favordvel a lei pessoal do de cujus, ou seja, de
‘sua nacionalidade, a sucessdio. por aquela lei, passard a
ser regida, wes patriae.”

6. Direito adquirido

XXXIV = a lei ndo prejudicard o direito adgquirido, o
0 juridico perfeito ¢ a coisa julgada.”

A questio dos direitos adquiridos pode ser posta sob
dois dngulos: a) aqueles que os estrangeiros adquirem
nquanto estiverem residindo no Brasil; e, b) aqueles que
estrangeiros adquirem fora do Brasil.

E. pov o1 50 vi, iz CASTRAO, Amvcar die. Que praticamenta ranto pose Acanir o
- Silama doius patriae, am gue VAVIEMES, COmO 0 (0 kE Somicl cambivrado com oius
PAYLS, & GUe WIMOS, SEm GYaNe MTOMaNaig, Sando Do MaRsie a winds-
desta Griow cambinago In, DIsio Ineraconal Privado, op of, i 455
7 Sotve o significado de Dvato Adquinido: o POPE Carye. A Rotoathidads dos
Nermas Conslacsonais @ o5 EWs aa Consitudo Fegumi sotre as Oinetas Ad
QUFNIoS By, de Inf Leg , Senado Federal 1882, n* 112, p B7, BEVILAQUA, Clovis.
Thona Gaval do Divedto S Ria o danera 1075, Edico Hislonca, Francsco Abes,
P27, OVID0 BERNASDL C Direito Adquinco e seu Frobloma Concetual, Rey gos
MOunals, 28425 S50 Pauk: 1950 MATTOS PEIXOTO Limie Tamporal da Lel Rl
8 Jorsiro, 1646, Archivo Judicktrio, ¥ LXXVIU, o 52; POACHAT, Repnalio Oy Reto
ACOVidace das Les Civs ot p 8, TENCSIO, Oscar Let 9 Introdugdo ao Cadgo
Ol Brasinra Aio oe Jarwiror Borsy, 1956, p 202
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Quanto ao primeiro dngulo da questio, ndo ha divi-
da de que a Constituigio nio distingue entre brasileiros ¢
estrangeiros, Obviamente, para o estrangeiro, o direito
adquindo circunscreve aquelas faculdades que lhe sio
autorizadas por lei, ante a sua condigdo. Evidente que
contra os proprios limites previstos na Constitui¢do ¢ no
Estatuto do Estrangeiro, qualquer ato praticado nio surte
efeito de direito adquirido em beneficio do estrangeiro
infrator, posto que, ¢ assente no direito brasileiro a regra
segundo a qual ninguém adquire dircito sob o manto de
inconstituctonalidade ou 1legalidade.

A questiio toma relevo no Direito Intermacional Pri-
vado, quando se quer fazer prevalecer um direito adquin-
do noutro pais diferente daquele em que se o adquiriu.
Nesse ponto as divergéncias sdo enormes, principalmen-
te quando se defende a sua inclusdo como objeto do Di-
reito Internacional Privado ¢, nio, como norma de confli-
to, como objeto. ™

Segundo ANTOINE PILLET. autor da teoria dos
direitos adquindos no Direito Internacional Privado, essa
teoria nido se confunde com a problemitica do conflito de
leis. pois essa encerra a diivida sobre qual a lei compe-
tente para determinada relagdo juridica, enquanto naque-
la ndlo hi divida sobre a lei competente, ji aphicada alhu-
res, tratando-se tdo-somente de saber se scus efeitos se-
rio reconhecidos em outra jurisdigio. Exemplifica com d
hipotese de um casal que contraiu nlpcias em seu pais de
origem e que vive na Franga, onde submete i corte local
suas eventuas divergéncias. Nio ha divida de que serd

zasmmmnnmmaommmmm VALLADAD, Harodso 0*'
10 Infarmacions Prvado Ro do Janaito: Fraitss Bagtos, 1971, v 1 p 485,
Jacob. Dueito bernaciona Privendo 5 ed. Ao de Janewo: Renawar, 1997, o*“-‘“'
RAMOS, Rui Manos! Gens de Moura. Das Ralgies Privaas (niarmacionits - £
dos de Dvatto iInlamaciondl Privado Cokrbra £d Cotnitra, 1995, p 11 8 28 MA'
CHADG, Jodo Baista Lipdes de (Ao ¥emacional Privevky Coimbra Livearid A
medra 1962, p 5356
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tratado como pessoas casadas, eis que essa situagiio juri-
dica )i a adquinram antes de vir para a Franga, ndo ca-
bendo as cortes deste pais indagar da validade do main-
monio. Essa hipdtese ¢ desenvolvida com a vanante de
um padre que casou validamente em seu pafs. ¢ vem, mais
tarde, viver com sua esposa em pais onde nio se admite o
casamento de clérigos catdlicos. Considerando que o ca-
samento foi incontestavelmente regular em sua origem,
seus efeitos serdo respeitados no estrangeiro, No campo
das obrigagoes, 0 autor ilustra com a hipGlese de um con-
trato firmado no estrangeiro, que deverd ser respeitado
em territério francés, exclusivamente por forga da teona
dos direttos adquiridos. E em matéria de direitos reais,
“descreve a hipdtese do francés que, viajando para o exte-
rior, vé contestada sua propricdade sobre um bem movel
Quc adquiriu na Franga ¢ que deverd ser respeitada por
forga do mesmo principio, Em nenhuma destas hipdte-
‘ses, dizia Pillet, haveri de se indagar da natureza do di-
Teito, se pessoal, se real, para entio decidir da aphcagio
‘da lei estrangeira ou da lei local. Nio hd discussio em
torno da lei aphicavel, eis que o direito ji foi consolidado
e deve ser reconhecido em toda parte.”

A wcona do respeito aos direitos adquiridos ~ amda
segundo PILLET - no plano internacional, relaciona-se
com o principio dos direitos adquiridos no plano interno
de cada sistema juridico, que se materializa na regra da
irretroatividade das leis. Mas, diz PILLET que, no plano
lerno pode-se conceber excegoes a regra, em que a lei
Nova entre imediatamente em vigor e seja aphicada inclu-
Sive para situagdes jd antenormente consolidadas, o que
ndo poderd ocorrer no plano internacional. Eis que o res-

.......

‘ PILLET, Antowre. Principas o Drov nfematony’ Prve Apud DOUNGER, Jacob
Diveto Internacional Frivado. op. ce, p 411
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peito ao direito adquindo no exterior representa uma oby-
gacao dos Estados entre si, da qual nito podem se liberugy.
No plano interno, uma mudanca de legislagio supoe uma
lei antiga ab-rogada e substituida por uma lei nova; no
plano internacional nio ha lei ab-rogada, apenas uma re-
lagdo juridica passa do dominio de uma legislagio para o
de outra. Essa distingdo dos componentes das teorias do
direito adquirido no plano interno e no plano internacio-
nal leva i conclusio de que o “parentesco™ entre elas seja
considerado um “parentesco distante”. Asscgura que ¢ o
respeito reciproco pela soberania dos Estados que os levy
a respeitar a validade conferida a um ato praticado em
outra junsdigio. Com isso ndo hd rendncia a qualquer
parcela de sua soberania, pois nio se pade pretender que
ato realizado no exterior se sujeite a lei do foro.™

Além desse, PILLET desenvolve outro fundamento
para a teoria — o da necessidade. E possivel admitir, per-
gunta, que um homem que passa do ternitério de um Esta-
do para o de outro perca suas qualidade de filho legitimo,
de esposo, de pai de familia que tinha adquirido regular-
mente? Se esse levasse a idéin da independéncia dos Est-
dos ao ponto de dizer que cada Estado ¢ dono absoluto
sobre seu terntono e sobre tudo o que nele ocorre, chegar
se-ia facilmente a pretender que o Estado nio é obrigado &
reconhecer numa pessoa as qualidades juridicas que #d-
quiriu sob o impénio e sob a garantia de outras leis.”

S0PILLET, Antoine. Principes da Dok Mernational Prvd Apod DOLINGER, Jaco D¢
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_ Formula PILLET o principio nos seguintes termos:
“Todo Estado deve, como regra geral, assegurar sobre seu
termitorio o respeito ¢ a observincia dos direitos adquiri-
~dos no estrangeiro. Este principio pode ser qualificado
como um dos fundamentos do direito internacional pri-
.vado"'u

Entendemos que ha um direito adquirido do estran-
gEIro; caso assim ndo existisse, nio haveria previsio nas
normas juridicas internacionais. Os Tratados ¢ as Con-
vengoes se dirigem a esses direitos para reconhecé-los."
E, também, elemento de conexio, posto que no apareci-
to de um conflito, a condigdo de uma das partes como
ador de um direito consohidudo — adguirido -, jd indi-
ca a regra da solugio.

~ Outra coisa ¢ afirmar que existem certos direitos
‘adquiridos pelo estrangeiro em seu pais de onigem que
sdio irrelevantes, ou mesmo desconhecidos por outros
paises. Na primeira hipdtese ocorre, principalmente, en-
quanto ndo interagem, isto €, quando sd interessam indi-

] " Arvone. Frincipes de Deok nfernstona) Prive Apud DOUNGER, Jacob. OF.
TR0 Mbarnpaony Priviado oo ot 413
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vidualmente ao detentor daquele direito. Ao ordenamen.
to juridico do pais, 4 que se pretende impor o direitg ad-
quirido, 56 hd releviincia quando o detentor do direig
adquirido ¢ chamado a demonstrar a existéncia deste di-
reito, do contririo, passa despercebido, sem qualquer
importincia para a ordem juridica local. Assim, por exem.
plo: um estrangeiro que se diz casado, essa condicio 56
vai interessar a outro pais quando for praticado algum ato
Juridico em que precise demonstrar essa condigio, En-
quanto ndo houver a necessidade de o estrangeiro demons-
trar a sua condigio de casado, nenhum interesse assiste
a0 pais estrangeiro saber sobre u condigio civil daquele
estrangeiro. Havendo Tratados e Convengdes que obri-
guem os Estados signatirios a reconhecerem a condigiio
de casado, ai haverd um direito adquirido reciproco: do
lugar onde foi celebrado o casamento ¢ naquele outro em
que s¢ quer demonstrar essa condigio.

De sorte que, a0 nosso ver, no direito brasileiro exis-
te: a) na esfera interna: possibilidade de o estrangeiro ad-
quirir um direito, enquanto aqui estiver ; b) na esfera in-
temacional: de ser respeitado um direito adquirido pelo
estrangeiro em outro pais. Obviamente, como de resto se
exige do nacional, ndo hd direito adquirido contra a or-
dem publica e 0s bons costumes. ™

34 HAROLDO VALLADAD consithini} "0 privtipio dos avevos Agganons camo conssd
QUANRCAT AANSXYS A0S [enfos (entre oF GUAK & Deckiragdo oas Oiretlos do Homen! oF
ONL) que procfamam @ 00uvregAa do selasnpeiro 00 Nacomil @ M rconhesar
personabaage, [ase (0 FASpat0 Pes SeUs YIRS S0WNU0S" () 0 feeanao
MAMID 08 (oS AANANODS 70 SNANGAVD & 0 acatamento 2 wma mlsgdo da Wik
NACASENAT @ CUpanal0 (A peasscs MATAITAL 10 BSP0” I, Direilo Fisenacionsd PV
vage v L oo o8, 0 485 e 450
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, Proibicao ao racismo

XLl — a pratica do racismo constitui crime inafian-
el ¢ imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
 da lei;

A proibiciio do preconcetto de raga €, como i vi-
5, um dos Principios Fundamentais da Repiiblica. nos

niversal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assem-
gia Geral das Nagoes Unidas, em 10-12-1948, que dis-
p0e em seu artigo I “Todo homem tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta De-
slaracio sem disunglio de qualquer espécie, seju de raga,
gor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
r za, origem nacional ou social, riqueza, nascimen-
0, ou qualquer outra condigiio™.

O artigo 113, item [, da Constituigio de 1934, jd
garantia a igualdade de todos perante a lei, sem privilégi-
s, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, riga,

A Constituigio de 1967 ¢ a EC n” 1.969, § 17, do
rtigo 153, previu que seria punido pela lei o preconceito
de racy,

L 1R97 OSp0e o0 crimas resuttanies de preconcarn. de rax ou de cor

Lavn* 8087, de 21 d= satsenivo g 1900 Dispde Sohee CAvnes 9 PANs ANCRENE 205
| AI0s QECrimingdonios ov oo preconcello de el cov, relndo, svna ou proceddncin
PAGIONY, Prancados pas MAS OF COMNICACA0 O INr ILENCANI0 09 Quaiguer
maturaza

Sobre o assunto. FALCAD, Aking Fnto. Comeniinas 3 Cansttugdo Varos autoles.
Rio de Janein Freitas Bastos, 1990, p 271273 CRETELLA JUNIOR. J Comavdanios
# Covsdigfo o0 186 Fio de Janoiro: Forerse Univecsitaria, 1982, v |, p 481
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No dmbito da infraconstitucionalidade. surgiu a | g
n” 1.390. de 3 de julho de 1961, incluindo entre us con-
travengoes penais a pratica de atos resultantes de precon.
ceitos de ruga ¢ cor. Agora, com o advento da Constity;.
Gdo de 1988, cssa pritica deixou de ser contravengiio, pary
se tornar cnme inaftangavel ¢ imprescntivel.

Efetivamente, a pritica do racismo contra o estran-
geiro nio afronta sé o principio fundamental, como colo.
ca o Brasil diante da sociedade internacional em posiciio
francamente de hostihdade.

A pritica xendfoba ¢ intolerdvel, terd de ser repeli-
da, posto que constitui direito individual do estrangeiro
ser tratado sem qualguer discriminagio racial.

8. Extradicao

LI — Nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comun, praticado antes
da natwralizagdo. ou de comprovado envolvimento em

trafico ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins, na forma
da lei; *©

LIl - ndo sera concedida extradigio de estrangeiro
por crime politico ou de opinido;

Em que pese tratar-se de um instituto afeito s ques-
16es de Estado, contudo, do nosso entender, a extradigio

.........

36 O sttty cos E3langeios Lein GE15, de 19:8-1960 (Aluaizada pels ol 6 564
02 0-12-1681). e Decreto n BE 715, de 10-12-1801. gue revogou o Dacrato-Le 1
2, de 13101989
Sobve sat@aogso. FALCAD, Alcing Feio. Comantinas & Comsitungio Vanos auces
Rio de Janeiro: Frotas Bastos, 1990, p 282 a 267, CRETELLA JUNIORL . Comenté
gammaww 1888 Ro de Jansro Foranse Unaersaing, 1932 v L p 103
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rece relevo no Direito Internacional Privado, em ra-
de tratar do elemento humano que € a pessoa do es-
geiro e a sua condigdo juridica, objeto desse ramo do
ito.

Com a extradigio, rompem-se vinculos estabeleci-
dos no pais em que reside, despede-se o estrangeiro das
‘condighes juridicas postas ao seu dispor, antes entio, no
mesmo nivel igualitdrio ao nacional (com as restrigdes
viamente que lhes so proprias).

A extradig@io — termo formado da expressio latina
ex(fora de) traditio (entrega), entende-se o processo pelo
‘qual um Estado, fazendo valer sua lei penal, solicita ¢
consegue a entrega. pelas autoridades do outro Estado,
‘do criminoso que sc foragiu para seu temitério, a fim de
que scja julgado e punido pela autoridade judicidria do
Estado requisitante. PLACIDO E SILVA ainda explica
que “a extradi¢iio, assim, em seu sentido juridico, enten-
de-se 0 meio legal por que se conduz 0 criminoso, mes-
mo refugiado no estrangeiro, perante & autoridade com-
petente, para que scja julgado e condenado, segundo as
regras do Direito Penal do pais, em que cometeu o crime,
OU mesmo em pais estrangeiro, s¢ se trata de crime sujei-
to i ultraterritorialidade. A concessdo da extradigiio as-
senta em convengoes internacionais, em que se estabele-
ce a reciprocidade, entre os pafses contratantes, Em re-
gra, a extradigdo ¢ concedida sobre o nacional do pais
requisitante, salvo se se tratar de crime politico. A Jei bra-
sileira, em principio constitucional, ndo permite a extra-
dicdo do brasileiro pelo govemno ou autoridade estran-
geira,” 1

RN 0. 0 -8 W 9 '8

A7 OF PLACADO E SKVA. Vocabulrio Jundice 3 &d Mo 08 Janern: Forense, 199G p
25
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A extradigio ¢ fundada no principio da reciprogi.
dade, ¢ por isso, impde as partes deveres; tem como fim
prevenir ¢ reprimir a delingiiéncia no interesse de (o
dos: na necessidade internacional de seguranga e defesy
social. ™

Além da preexisténcia do instrumento do tratado, »
concessido da extradigio estd condicionada a certas cog-
digoes que a lei faz para assegurar o dircito de permane-
cer e de liberdade do estrangeiro no pais. No caso brasi-
leiro, sho condigbes para a concessio de extradigio: | -
ter sido o crime cometido no territdrio do Estado reque-
rente ou serem apliciveis ao extraditando as leis penais
desse Estado; ¢, 11 - existir sentenga final de privacio de
liberdade, ou estar a prisio do extraditando aulorizada
por juiz, tribunal ou auloridade competente do Estado
requerente (art. 78, Estatuto do Estrangeiro).

Na hipétese de mais de um Estado requerer a extra-
digdo da mesma pessoa, pelo mesmo fato, terd preferén-
cia o pedido daguele em cujo termitério a infragio foi co-
metida. Tratando-se de crimes diversos, terdo preferén-
cig, sucessivamente: I- o Estado requerente em cujo terri-
t6rio haja sido cometido o crime mais grave, segundo a
lei brasileira; IT — 0 que em primeiro lugar houver pedido
a entrega do extraditando, se a gravidade dos crimes for
idéntica; ¢, 11l - o Estado de origem, ou, na sua falta, 0
domiciliar do extraditando, se os pedidos forem simulti-
neos (art. 79, caput, § 1°). Nas hipdteses nio previstas. 0
Governo Brasileiro decide. O impasse sobre a preferén-
cia no atendimento ao pedido poderd ser resolvido em
favor daquele Estado em que constem no tratado normas
a respeito dessa preferéncia (§§ 2 ¢ 3" do art. 79).

3 Art. 76 do Extatio oo Estangaio (Lel n” 68155, g 19.00.00 o suas aleages
POSIans). A extadiGlo poderdl S8 CONCRIAE GUANTD O DOWINYD requeneie 5¢
fimckimentar am tatago, OV QUANOD (vomelr 20 Brasy i recrvocsiade

-
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Com a extradig@io, o estrangeiro retira-se compulso-
1 te do pais. O Supremo Tribunal Federal € a instin-
cia tinica para se pronunciar sobre a legalidade e proce-
gncia do pedido de extradigio (art. 83).

Ocorrendo a hipotese de o Estado requerente nao re-

genta dias, apés comunicagio do Ministéno das Relagoes
Exteriores, serd o extraditando posto em liberdade, sem
prejuizo de responder a processo de expulsio, se o pedi-
do de extradigiio o recomendar (art. 87). Negada a extra-

ato (aﬂ 8R8).
Na histéria do constitucionalismo brasileiro, nao
encontramos a hipdtese de extradigio nas Constituighes
de 1824 ¢ 1891. A primeira Constituigdo republicana se
referia no item 32 do art. 34, i competéncia privativa do
Congresso Nacional para “regular os casos de extradigdo
os estados” ¢, no item 4° do art. 66, “"Denegar a
extradi¢@io de criminosos, reclamados pelas justigas de
putros Estados, ou do Distrito Federal, segundo as leis da
Jnido, por que esta matéria se reger (art. 34, n® 32).” Isto

‘de 3 de setembro de 1926 repetiu o texto original.

A Constituigio de 1934, no Capitulo IT (Dos Direi-
los e das Garantias Individuais), art. 113, item 31, intro-
duziu: “Nio serd concedida a Estado estrangeiro extradi-
“§@o por crime politico ou de opinido, nem, em caso al-
um, de brasileiros,”

A Constituigio de 1937, noitem 12, do art. 122, ado-
outra redagiio: “Nenhum brasileiro poderi ser extra-
ditado por governo estrangeiro.”

Chama atengio, CRETELLA JUNIOR, pelo erro de
a¢io da regra supra, que se deve “d autoridade de Fran-
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cisco Campos, 0 junista completo, encerra imperdogye)
erro de terminologia, ou, mais ainda, de tradugio, em Jjp.
guagem juridica, a situagdo fética que conflita com g na-
tureza das coisas, verdadeiro cochilo do doutrinador e do
legislador. (...) Empregando a proposigiio “poders ser
extraditado pelo Governo estrangeiro™, informou errads.
mente quanto ao titular do direito de extradigio, ¢ quantg
a0 local em que se encontra o extraditando, porque: “Quem
extradita ¢ a autoridade do Estado em que se acha o acy-
sado, e néio 0 governo do Estado que pede a extradigio” ®

A Constituigdo de 1946 (art. 141, § 33) e depois a de
1967 (art, 150, § 19 e EC n® 1/69, art. 153, § 19), tiveram
a mesma redagdo: “Nao serd concedida a extradi¢io do
estrangeiro por crime politico ou de opinido, nem. em
caso algum, a de brasileiros.”

Os incisos em comento referem-se a trés tipos: a) o
brasileiro nato: b) o estrangeiro naturalizado; ¢) e. o es-
trangeiro. Na primeira hipotese, veda a extradi¢iio; na
segunda, permite em caso de crime comum, praticado
antes da naturalizagio ou de comprovado envolvimento
em trifico ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins: ¢, na
terceira hipétese, permite. Nio serd concedido, contudo,
em nenhuma hipotese se o cnme cometido pelo estran-
geiro for de natureza politica ou de opiniio.

Ensina CRETELLA JUNIOR que a extradigio foi
outrora admitida, em quase todas as legislagoes, pard
facilitar a repressdo dos cnimes polfticos, considera-
dos de natureza gravissima. Mais tarde, na terceird
década do século dezenove, a doutrina passou a sus-
tentar, precisamente, que o crime politico, que havid
dado origem ao instituto da extradigdo, niio podia mais

.........

39 CRETELLA JUNIDK, Jaosé op aY, o 520027
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o admitido (...). Em sintese, sujeito passivo do cri-
ne politico ¢ sempre o Estado; sujeito ativo ¢ nacio-
o1 desse Estado. Regra geral, o crime politico € co-

o 0 crime, scu autor deixa o pais de origem, refugi-
_-f jo-se¢ em outro & quem solicita asilo, ocorrendo,
entdlo, 0 pressuposto l6gico-material para o pedido de
sxtradicdo. ™

~ Ainda no século passado, lembra ALCINO PINTO
AO, a recusa de extraditar criminosos politicos dava
pargem a sérios desentendimentos, como & pressio de
1849 contra a Turquia, pela Rissia ¢ Austria e que sd niio
retizaram suas ameagas por haver-se solidarizado

s, perante o Czar das Rissias e o Imperador da Aus-
ria: “se existe atualmente uma regra que, mais do que
qualquer outra, haja sido observada nos tempos moder-
10s por todos os Estados independentes, grandes ou pe-
{ s, do Mundo Civilizado, € a de ndo entregar os re-
fugiados politicos, a menos de estar a isso obrigado por
tratado; ¢ o Governo de Sua Majestade cré que hi
poucos compromissos desse género, se € que os hi. As
leis da hospitalidade, as exigéncias da humanidade, os
sentimentos naturais do homem, redinem-se para excluir
ais extradigbes e todo governo independente que, de h-
vre vontade, concedesse uma deste género, seria a justo
titulo e universalmente estigmatizado como se havendo

40 CRETELLA JUMIOW, José. op o, p. 524,
41 FALCAD, Alcino Pinto. Comentdnos & Consdtugdo, 00 of. p 285

——

_Revista da Exmape — Recife — V.4 N 10 - 359.392 — jutidez 1999 387




A Covernitacionalizag o do Direito Intermacionad Privido

———

9. Outros direitos decorrentes dos trata-
dos internacionais

§ 2% Os direitos e garantias expressos nesta Conggi.
tuigdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou os tratados internacip.
nais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parge.

O dispositivo em comento deixa claro que: a) os dj-
reitos ¢ garantias constitucionais niio se restringem aos
referidos no art. 59, outros gozario do mesmo status, des-
de que estejam no Texto ou decorram “do regime e dos
principios por ela adotados™; b) o reconhecimento daque-
les direitos consignados nos tratados internacionais em
que o Brasil € parte.

Esse reconhecimento quanto aos direitos e garantias
individuais previstos nos tratados pode parccer ébvio, O
que nio ¢. Elevando-se os tratados a nivel constitucional,
significa dizer que a norma de direito internacional en-
contra-se no mesmo patamar hicrirquico das normas cons-
titucionais, gozando-as de idéntica posigiio. Nio se pode
mais invocar a supremacia do direito interno sobre o di-
reito internacional. Tal método hermenéutico, que subes-
timava ¢ subjugava o direito internacional dos tratados,
chegou ao fim, pela dicgdo da parte final do paragrafo 2%

Trata-se de uma inovagio do nosso Constituinte de
1988, que vem demonstrar a importiincia que as relagdes
internacionais t€m provocado neste final de milénio, @
ponto de subjugar a legislagiio ordinania interna em favor
dos diplomas internacionais, quando a matéria tratadd
consistir em “direitos e garantias”,

Ao Direito Internacional Privado, cujo fim teleo-
logico € a pessoa, lato sensu, em conflitos de dimen*

_"—#
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espaciais diferentes, galga pela vontade da Cons-
a0 uma posi¢iio da mais alta importincia no di-
reito positivo brasileiro.

10. Concluséo

1.A Constituiglo Federal de 1988 albergou o Direi-
1o Intemacional Privado, dando cunho de validade cons-
titucional aos seus institutos.

2.A Constituigio brasileira adotou como um dos Prin-
cipios Fundamentais a proibicio do preconceito de ori-
‘gem. Sendo a palavra origem sindnima de nacionalidade,
resulta dizer que esse elemento de conexiio do Direito
Internacional Privado nao s6 restou confirmado, mas as-
_sumiu outra magnitude, como principio fundamental.
3.No art. 5% estdo previstos alguns dos direitos ine-
rentes & condigdo juridica do estrangeiro, sendo assim, a
_entrada e permanéncia do alienigena no territorio nacio-
- nal goza do privilégio que a Constituigio lhe empresta. O
legislador ordindrio — em obediéncia ao comando consti-
tucional ¢ nos limites fixados pelos Tratados que o Brasil
- subscrever — nio poderd restringir essas prerrogativas.

4.As restrigOes 4 plena aplicagio do principio isond-
“mico do direito quanto a vedagio de certas atividades ao
- estrangeiro ¢ s6 concedidas ao brasileiro nato ¢ naturali-
- zado, niio desmerecem a pessoa do alienigena. E aceito
-~ pelo direito internacional que o exercicio de certas ativi-
-~ dades so deverio ser atribuidas aos nacionais.

5.0 Estado ndo conscguiria exaurir seus propositos
~ nem atender a comunidade internacional de que o mesmo
- faz parte e precisa, se ndo admitisse ¢ reconhecesse o di-
reito do estrangeiro. A legislagdo nacional ndo poderd
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deixar de estar em sintonia com o direito nternaciony|
Se o Estado ndo estd isolado — o que na atualidade ¢ im-.
possivel se pensar — significa dizer que o direito de oy
Iros povos terd que serd respeitado.

6.0s direitos ¢ garantias individuais previstos nog
tratados e convengoes internacionais (eriio que ser visios
respeitados e aplicados no mesmo patamar hicrérqujc(;
normativo, de que gozam no sistema juridico as normas
constitucionais.
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SENTENCA

PODER JUDICIARIO

| Juizado Especial das Relacoes
de Consumo - Recife - PE.

PROCESSO N.” 02729/99

Vistos etc...

EMENTA: CONSORCIADO EX-
CLUIDO. PEDIDO DE RESTITUI-
CAO IMEDIATA DAS PARCELAS
PAGAS E COM CORRECAO MONE-
TARIA. PRELIMINAR DE ILEGITI-
MIDADE PASSIVA AD CAUSAM
REJEITADA. DIFICULDADE FI-
NANCEIRA DO CONSORCIADO.
CLAUSULAS ABUSIVAS. VULNE-
RABILIDADE DO CONSUMIDOR.
VANTAGEM EXCESSIVA, DEDU-
CAO DA TAXA DE ADMINISTRA-
CAO, PERCENTUAL REDUTOR E
SEGURO DE VIDA. PROCEDENCIA
EM PARTE.
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F . T. S, qualificado nos autos, ingressou com g
presente Reclamagdo contra 0 CONSORCIO NACIQ).
NAL FORD, em que pede a imediata restituigiio das par-
celas pagas, com a devida corregido monetana, em face
de sua exclusio do grupo, uma vez que deixou de efetuar
0s pagamentos em razido de dificuldade financeira, em
conformidade com a inicial de fls. 02 e esclarecido em
audiéncia de instrugiio.

Esgotadas as possibilidades de conciliagdo, instru-
¢ao as fls. 06.

DECIDO.

A preliminar levantada pela parte ré, qual seja CA-
RENCIA DE ACAO por ilegitimidade passiva ad cau-
sam, data vénia, nio pode prosperar.

O contrato de fls. 08/09 foi firmado entre o autorc a
administradora ré, sendo esta a Onica responsiavel pela
captagio dos recursos financeiros do grupo ¢ pelo scu
destino. sem qualquer interferéncia do grupo de consor-
ciados, A empresa ré, mediante pagamento da taxa de
adminsstragdo, gerencia o capital do grupo e consta ex-
pressamente no contrato de adesio INSTRUMENTO DE
MANDATO com poderes outorgados pelo consorciado
a0 conséreio réu, inclusive para representago em juizo -
clausula ad judicia.

Nao hi qualquer divida de que o consércio réu deve
responder, em juizo, pela quantia recebida do consorcia-
do, ainda mais quando se busca a manifestagio judicial
quanto & validade ou ndo de cliusula do contrato de ade-
sdo, elaborado unilateralmente pela empresa exploradora
do ramo de consoreios,
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E evidente que a demandada, com a arglligio da pre-
inar de ileginmdade passiva. pretende impedir que o
contrato firmado com o autor passe pelo crivo do Poder
Judicidrio, pois, acatada a aludida preliminar, certamente
estaria invidvel o chamamento em juizo dos integrantes
do grupo.

Por outro lado, parece-me oportuno citar o seguinte
entendimento do Colégio Recursal de Pernambuco:

MRecurso n".: 00316/1998

Origem.....: JUIZADO ESPECIAL DAS RELA COES
DE CONSUMO

Processo...: 05264/1997

Recorvente.: FIAT -ADMINISTRADORA DE CON-
SORCIO LTDA.

Advogado...: JORGE VELOSO DA SILVEIRA
Recorrido..: J. R. T. N.

Advogado...: ALBINO GONCALVES DE MELLO
NETO

Relator ....: JUIZ - JORGE AMERICO PEREIRA DE
LIRA

Relator para o acdrddo..: JUIZ - JOVALDO NU-
NES GOMES

EMENTA :
- CONSORCIO - PARTICIPANTE
DESISTENTE -PRETENSAO DE DE-
VOLUCAO IMEDIATA DAS QUANTI-
AS PAGAS CORRIGIDAS MONETARI-
AMENTE -POSSIBILIDADE - PRELI-
MINAR DE FALTA DE INTERESSE
PROCESSUAL REJEITADA - ADMI-
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NISTRADORA RESPONDE PELA
RESTITUTIO IN INTEGRUM, Cop
EXCLUSAO, APENAS, DA TAXA DE
ADMINISTRACAO E PREMIO DE
SEGURO - SENTENCA MANTIDA,
POR MAIORIA.

Inobstante sob a forma sucinta, 0 ato sentencial
se apresenta devidamente motivado, donde ndo ha
cogitar-se de sua nulidade sob a alegativa de fal-
ta de fundamentagao. Preliminar de nulidade da
sentenga que se despreza, por voragdo indiscre-
pante.

Cuidando de relagdo consumerista, desde gue versa
sobre contrato cujo objeto é o fornecimento de bem
a destinatario final, lidima é a op¢ao do autor-re-
corrido pelo Juizado Especial das Relagdes de Con-
sumo, como bem frisado na dowa sentenga hostili-
zada. Preliminar de incompeténcia ratione materi-
ae rejeitada, de forma unissona.

Conguanto ndo encerradas as atividades do grupo
consorcial (considerando-se agui o prazo contrata-

do para a contemplagéo do bem por todos que 0 in-
tegram), vidvel se mostra o exercicio da acdo para
haver, o consorciado desistente, o que efetivamente
contribuit. O interesse de agir prende-se & exisién-

cia de cldusula contratual gue exclui a correg¢do mo-

netdria das parcelas pagas, matéria esta ja pactfica

em sede jurisprudencial, ao ponto de ser base pard

o enunciado da Simula n.” 35, do colendo Superior
Tribunal de Justi¢a, a quem compete. no ;mrlicufﬂf-

a uniformizagdo da interpretagio do diveito fe deral

infraconstitucional. A circunstancia do pedido de de-

9
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volugdo imediata ndo induz ne decreto de caréncia
de agdo, aié porque, analogicamente, pode ¢ deve,
in casu, ter aplicacao o disposto no art. 572, do
Cédigo de Processo Civil,
O desistente do consércio, ante a impossibilidade
de prosseguir pagando regularmente as cotas, ndo
precisa aguardar o encerramento do grupo para
buscar a prestagdo jurisdicional com vistas & devo-
lugdao do que pagou, com as corregdes legais.
Preliminar de caréncia do direito publico subjetivo
de acao rejeitada, a unammidade.
Por outro lado, ndo hd como prosperar, igualmente,
a tese oposta pela ré-recorrente de ilegitimagdo pas-
siva ad causam. Explico. Um consércio tem nature-
za juridica de cooperativa para aquisi¢do de bens,
mediante a aloca¢do dos recursos compartilhados
dos consorciados, sob administragdo de terceiro, o
qual responde pelos atos ¢ omissoes de cada grupo
que administra, mediante remuneragdo intitulada
“taxa de administragdo.”
Em verdade, a administragdo remunerada impoe
ao administrador os naturais riscos de qualquer
atividade negocial, nao sendo licito a Ré pretender
apenas as vantagens financeiras advindas do ne-
gocio que explora, eximindo-se de encargos que se
apresentem.
Outro, alids, ndo é o entendimento do Eg. Tribunal
de Justiga do Estado de Pernambuco, que, por vo-
tagdo indiscrepante de sua 4° Camara Civel, no jul-
gamento da Apelacao Civel n." (022374, sendo re-
lator o eminente Des. NAPOLEAO TAVARES, cujo
acordao foi publicado no Didrio do Poder Judicid-
rio de 14.06.95, assentou gue:
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“Civil ¢ Pracessual Civil - Consorcio - Natureza dg
“sociedade" - Legitimagdo - Preliminar desprezadg
- Retirada ou exclusdo do participante - Restituicdo
de parcelas pagas - Corregdo monetdria - Incidén-
cia - Decisdo mantida. Sendo os consorciados me-
ros clientes de wma empresa civil ou comercial, ¢
ndo sécios uns dos outros, essa empresa ¢ da espé-
cie de falsa sociedade consorcial (Lein.° 5.768/71 ¢
seu Regulamento, Decreto n.* 70.951/72). O grupo
de consércio ndo tem personalidade juridica e é ad-
ministrado e representado, ativa e passivamente, pela
Administradora, conforme seu proprio Regulamen-
to Geral. Preliminar de ilegitimidade passiva que se
despreza, Desde que a Administragdo utiliza oy va-
lores recebidos dos consorciados para diversos e in-
dicados efeitos, ndao seria equinime que, em caso de
desisiéncia ou exclusdo de wm participante do Gru-
po. devolvesse o que foi pago sem atualizagao do
valor; locupletando-se, portanto, do alheio, Apelo
improvido™.

Estamos diante de evidente relagio consumensta,
em que de um lado temos o consorciado e do outro 4
administradora, sendo essa responsdvel pela captagio
dos recursos para aquisi¢do de bem, mediante remune-
ragdo da taxa de administragdo, conforme contrato de
fls.08.

Por todas as razoes expostas ¢ que REJEITO A
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM.

Presentes os requisitos da agdo.

e —
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A quaestio iuris dos presentes autos €, basicamente,
a possibilidade ou ndo da devolugio das parcelas pagas
de imediato e com a devida correcdio monetdna,

Vé-se que se almeja a manifestagio judicial quanto
A validade ou nio da cldusula que prevé a devolugiio da
quantia paga apds 0 encerramento das atividades do gru-
po. sem a devida atualizagao monetaria.

Sabe-se que no contrato de adesio o consdreio, uni-
lateralmente, dita as regras e ao consorciado cabe, ape-
nas, acatd-las.

Apés a Revolugiio Industnal, os chamados contratos
de massa, hoye conhecidos como contratos de adesao, me-
receram atencdio especial ¢, no direito pétrio, foram espe-
cialmente protegidos pela legislagio consumenista, de or-
dem publica, que previu a possibilidade de seu exame por
parte do julgador (art. 51 do CDC), fortificando a tese de
que, em raziio da grande massificagio dos contratos e con-
siderando o poder econdmico dos fornecedores de produ-
tos e servigos, deve o Estado Juiz intervir de forma a evitar
0s abusos praticados contra o consumidor, em decorréncia
da sua condi¢dio de hipossuficiente, visando a preservagio
dos principios fundamentais que regem a relagdio de con-
sumo - a equidade ¢ a boa fé,

Ora. qualquer cldusula que venha a prever 2 devolugido
das parcelas pagas, apenas, ao final das atividades do grupo
¢ sem atualiza¢io monetéria, ao meu ver, ¢ MANIFESTA-
MENTE ABUSIVA E NULA DE PLENO DIREITO.

Nio € possivel se admitir que o consorciado desis-
tente ou excluido venha a perder toda a corregio moneta-
na que, diga-se de passagem, € apenas uma forma de se
manter o valor da moeda corroida pela inflagdo, por con-
ta de previsio contratual (unilateral e imposta ao aderen-
te) respaldada por portana do ano de 1989 (a qual ndo
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acompanhou a evolugiio do direito consumerista). E umng
clausula manifestamente abusiva.

No concemente & cldusula que prevé a devolucio
das parcelas pagas apos 60(sessenta) dias do encerramento
das atividades do grupo, também, ao meu ver, € abusiva e
nula de pleno direito, Trata-se de previsio contratual que,
abertamente, contraria o art. 51, IV do CDC, o qual prevé
como cléusulus nulas de pleno d:reuo as que " esiabele-

sider: § i HSIVAS, L0

wmwmw_w
VeLs Co equi " As-

sim, a devolugio deve ser feita de imediato.

Com muita propriedade a Prof*. Cldudia Lima Mar-
ques, em sua obra Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor (Revista dos Tribunais, 3. Edigdo, p. 342),
lembrouque o “...capui do art. 4.° do CDC menciona além
da transparéncia, a necesséria harmonia das relagoes de
consumo. Esta harmonia serd buscada através da exigén-
cia de boa-fé nas relagoes entre consumidor e fornece-
dor.” Prossegue, adiante, dizendo: “Poderiamos afirmar
genericamente que a boa-f¢ € o principio maximo orien-
tador do CDC...”

Sobre a questdo que aqui sc discute, inclusive, a pro-
pria Secretaria de Direito Econdmico do Ministéno da
Justiga, por meio da Portaria n® 04, datada de 13 de Mar-
o de 1998, manifestou-se no sentido de que: “...em adi-
tamento ao elenco do ant, 51 da Lei n® 8.078/90 ¢ do art.
22 do Decreto n® 2.181/97, as seguintes cldusulas que.
dentre outras, sio nulas de pleno direito: ...5. estabele-
gam a perda total ou desproporcionada das prestagoes
pagas pelo consumidor, em beneficio do credor, que, €M
razdo de desisténcia ou inadimplemento, pleitear a resili-
¢do ou resolugdo do contrato, ressalvada a cobranga judi-

‘ —
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cial de perdas e danos comprovadamente sofridos; ... ... 13.
estabelecam a devolugio de prestagdes pagas, sem que

“os valores sejam comigidos monetariamente;...”,

O réu nio fez qualquer prova de ter sofrido algum
prejuizo com a exclusdo do autor, ainda mais quando se

~sabe que logo se providencia a substituigéio do consorci-
“ado nos casos de desisténcia ou exclusdo. Ademais, € de
“se ressaltar que o proprio contrato jd prevé 2 aplicagio do

redutor como forma de pré-fixagio dos prejuizos causa-
dos em razdo da desisténcia ou exclusio, FICANDO

PO. mais um motivo para se admitir que a restituigio das
parcelas pagas se dé de imediato.
Por todos os mouvos clcncados acima, ¢ que NAQ

PELO CONSORCIADO DESISTENTE OU EXCLUI-
DO, ainda mais quando se sabe que o pagamento € sus-
penso pela impossibilidade econdmica de se honrar o
compromisso assumido, ou scja, por pura ¢ simples DI-
EICULDADE FINANCEIRA atravessada pelo deman-
dante (vide ata de fls. 06).

A declaragio da nulidade da cléusula que prevé a
devolugiio do que foi pago apos o encerramento das ati-
vidades do grupo, além de significar um corajoso avango
dos nossos Tribunais pdtrios, significa o restabelecimen-
to do equilibrio contratual que, em se tratando de contra-
to de adesio (cujas cldusulas sio pré-fixadas e elabora-
das de forma unilateral), foi desprezado em razéo do im-

- perialismo do poder econdmico que se sobrepde de for-

ma arrasadora sobre o consumidor, mtidamente 0 mais
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fraco da rclaqao consumerista. \bu mals odlamc ¢ alirmo
que g D ata teém g
dn.mm_m..ms.’[chSQQAL nao se afastando
em momento algum, da correta aplicagio da lei e do dj-
reito, uma vez que o CDC prevé claramente a submissio
dos contratos, principalmente os de adesdo, a0 controle
do Estado Juiz.

Além do mais, ndo € possivel se divorciar do cardter
da Lei 8 078/90. Esta, em seu art. 1°, claramente expressa
que o “..presente Codigo estabelece normas de prote-
¢aoe defesa do consumidor, de ordem piblica ¢ interes-

Ao reconheccr a abusividade das cldusulas aponta-
das, o magistrado age em estrita obediéncia & norma apli-
cavel ao caso, alcangando com proficiéncia e sabedoria
08 ohjcnvos do Cdadigo de Defesa do Consumidor.

E salutar lembrar que a Politica Nacional das Rela-
¢Oes de Consumo, estabelecida no art. 4° do CDC, busca
a transparéncia e harmonia das relagdes consumeristas
COM O RECONHECIMENTO DA VULNERABI-
LIDADE DO CONSUMIDOR NO MERCADO DE
CONSUMO (inciso I).

E o consumidor, sem divida, quem se situa no ponto
mais fraco da corrente, cabendo ao Estado Juiz, quando
provocado, intervir de forma a restabelecer o ponto de
equilibrio ¢ GARANTIR A HARMONIA DA RELA-
CAO DE CONSUMO.

O caso posto a exame muito bem demonstra 4 posi-
¢do de hipossuficiéncia do consumidor que, inegavelmen-
te, 56 tem uma opgio - submeter-sc s regras impostas no
contrato de adesiio,

Andou bem o Tribunal de Justica da Bahia quan-
do assim se posicionou:
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“Face ao niumero reduzido de prestagdes pagas em
relagdo as 50 previstas contratualmente, este C onselho
tem-se posicionado no sentido da devolugdo ser imedia-
ta ¢ de uma 56 vez, pois ndo nos parece justa a espera de

" anos para que se promova a restituigdo. Afinal o fundo

de reserva foi criado para suprir eventuais insuficiénci-
as da receita por impontualidade de pagamento, paga-
menio de prémio de seguro, de quebra de garantia, co-
bertura das perdas causadas por consorciados contem-
plados e inadimplentes, eic., devendo ser devolvido por
rateio aos consorciados, no final das operagbes do gru-
po, proporcionalmente as swas contribuigdes.

Contudo, vale ressaltar que o entendimento domi-
nante € de que a desisténcia ou exclusio do consorciado
nio causa prejuizo ao grupo, pois ele € substituido por
outro consorciado, que pagara as prestagoes atualizadas,
a prego do dha, inclusive aquelas jd pagas pelo desistente
excluido.

Outrossim, tratando-se de contrato de adesdo, a ju-
risprudéncia e doutrina dominante 1ém orientado que a
interpretagio das cliusulas que foram aderidas deve ser
em favor daquele que aderiu e contra quem redigiu o con-
trato.

nio, & forma S : o
§ sivas, ¢ -
4 em eXage j@m i ivei
nulas de pleno direite” (TIBA, CIDC, v. u., RCv 267/92
- Salvador, j. 11-5-1993, rel. Des. Manuel Pereira).'

.........

? Canigd, W A Dicianivio o Divevto do Consumvaor, Saravit. S80 Pmado, 1999, p 6584
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"Coma ja se firmou nesta Corte, a restituicdo deve
ser imediata, deduzida a taxa de administragdo das par-
celas pagas, sobretudo quando se trata de consorcio de
cinglienta ou sessenta prestagies” (TIBA, CIDC, RCy
159/92 - Feira de Santana, ). 27-4-1993, v. u,, rel, Des
Ivan Nogueira Brandio).* .

E, em decisiio de maior enfoque social, o SUPER].

OR TRIBUNAL DE JUSTICA, figurando como relator
o MINISTRO BARROS MONTEIRO. assim cntendeu:

CIS ne : v la
ucdao dos e d nies
i vido
a_cam;_qj(STJ 4"1' REsp 64.057-1SC, j. 6-6-1995,
v. u., rel. Ministro Barros Monteiro - DIU, 1, 12 ago. 1995,
p. 25373).7 (Grifei),

NO MESMO SENTIDO: STJ, 4* T., REsp 62.600-
SC, pb. 22-4-1996, rel. Min. Barros Monteiro, ADV/
COAD, 1996, n. 74.777*

Niio se pode admitir que o consorciado desistente ou
excluido do grupo, por razdes de ordem ccondmica, seja
injustamente punido com a DEMORA EXCESSIVA NA
DEVOLUGAO DA QUANTIA PAGA. A decretagio da
nulidade da cldusula apontada sc impde para o restabele-
cimento do equilibrio contratual, ante a evidente vanta-
gem excessiva que macula o dispositivo pactuado (desti-
tuido de qualquer operacionalidade), em afronta ao pre-
ceituado no art. 51, IV e § 1°, 111, da Lei n.° 8.078/90.

2 Carigd, WA Ot ot p 66.
JCanpd WA Qb e, p 66
4 Canigd, WA Qb o, p 66

» .‘—i
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A clausula que retira a possibilidade de devolugio
quantia paga, sem a devida corre¢io monetdnia, da
sma forma contraria os dispositivos legais citados. A
gtualizaco monetdnia nio é um plus que se adiciona a0
crédito, mas, apenas, uma forma de se recuperar o poder
‘de compra da moeda corroido pela inflagio que, hoje, €
menor mas, ainda, atemoriza 4 nossa economia.

E no tocante & incidéncia da atualizagio monetdria,
‘0 entendimento € pacifico desde a edigéio da Simula 35,
pelo Superior Tribunal de Justiga, que afirma:

“Incide corre¢do monetaria sobre as prestagcoes pa-
gas quando de sua restitui¢do, em virtude de retirada ou
_exclusao do participante de plano de consorcio.”

Observa-se na documentagiio anexada pelo autor,
- precisamente as copias do contrato firmado com o réu ¢
recibos de pagamento (f1s.08/10), que a taxa de adminis-
tragdo € de 13%, com a cobranga de seguro de vida em
- grupo.
A taxa de administragio, o seguro de vida em grupo
e o percentual redutor sd0 0s Gnicos descontos que po-
~dem incidir sobre a devolugio a ser feita.
Sendo a Lei n.” 8.078/90 de ordem piblica, pode o
- magistrado de oficio aplici-la no sentido de reconhecer a
- abusividade de cldusula contratual e, consequentemente,
declarar a sua nuhdade.

Posto isto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O
PEDIDO INICIAL para, DECLARANDO A NULIDA-
DE DA CLAUSULA 13.3 DO CONTRATO DE FLS.

09, condenar o réun a restituir ao autor, imediatamen-
te, a quantia paga (f1s. 10), atualizada monetariamente ¢

com juros de mora de 0,5% a0 més, estes a partir da cita-
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¢80, deduzindo-se o percentual da taxa de administracig
(13%), o percentual redutor (15%) e valores PAgos a tity.
lo de seguro de vida, A restituicdo deverd se dar no prazg

o i, sota o el a2 o

SENTENCA CIVEL. SEGURO DEVIDA.

Jorge Amdvice Feveira de Lirs
Juiz de Direnio

PRI
Proc. n.” 00197049203-1
Recife, 23 dc "()ve,"bm df 1999 To’nbo "-’22-248
ISAJAS ANDRADE LINS NETO
Juiz de Direito

EMENTA : DIREITO CIVIL E PRO-
CESSUAL. SEGURO DE VIDA. EM-
BARGOS DO DEVEDOR. FRAUDE
A LEI FLAGRANTEMENTE CONFI-
GURADA. NULIDADE DA APOLI-
CE COM O CONSEQUENTE PROVI-
MENTO DA ACAO INCIDENTAL.

I. A prova da fraude se faz por todos os meios permiti-
dos em direito, admitindo-se mesmo sua evidéncia
em face de indicios ¢ presungoes, tanto bastando o
prejuizo ocasionado a outrem pela prética do ato ocul-
(0 OU enganoso.

I. O contrato de seguro €, sobretudo, um contrato de
boa-fé (art, 1.443, do Cod. Civ.), pois, por exigir uma
conclusdo ripida, requer que o segurado (embora a
boa-f¢é scja também exigida do segurador) tenha uma
conduta sincera e leal em suas declaragoes a respeito

P
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do seu contetido e dos riscos, sob pena de receber
sangdes se proceder com mé-fé, em circunstiingjyg
em que o segurador ndo pode fazer as diligéneigg
recomendaveis i sua aferigiio, como vislonas ou exg.
mes médicos, fiando-sc apenas nas afirmagoes do
segurado, que por isso deverdo ser verdadeiras e com-
pletas, ndo omitindo fatos que possam influir na acei-
tagio do seguro,

III. Destarte, ilaqueda a boa-fé, em decorréncia de ma-
nobras ilicitas do beneficidno da apélice, dai resul-
la, ipso iure, por forga da fraude & lei, a nulidade do
contrato de seguro,

IV. Pedido a que se di provimento.

Vistos etc.

1. Em apenso & execugiio fundada em titulo extraju-
dicial que lhe é movimentada por F. T. C. (Proc. n.*
00197043971-8), opde SUL AMERICA COMPANHIA
NACIONAL DE SEGUROS. ambos devidamente qua-
lificados & f1. 02, os presentes embargos, colimando, sob
dois fundamentos objetivos, a declaragio de ineficicia
exccutiva do titulo aforado (apélice de seguro de vida),
sob a alegagiio, em apenada sintese, de existéncia de frau-
de na contratagiio e execugio do respectivo contrato de
seguro, 0 que importa na nulidade deste, desde que. em
sendo o estipulante pessoa de parcos recursos, 0 pacto foi
celebrado por inspiragiio do seu tnico beneficidno, a guem
incumbia, em verdade, o pagamento do prémio corres:
pondente (pnmeiro dos fundamentos objetivos da deman-
da), sendo certo que este dltimo, ademais disso, com Vis~

‘—4/
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tas ao recebimento da indenizagiio, ocasionou a morte do
gurado, dolosamente {segundo fundamento objetivo).

Ao pedido, instruindo-o, foram juntos os documen-
tos de fls. 19 usque 79.

2. Impugnacio (cf. fls. 81/92), oportunidade em que
o embargante infirma os fatos articulados na inicial, adu-
zindo, resumidamente, a uma, que o contrato de seguro
sob exame, desde quando a scguradora remeteu a apéli-
ce a0 segurado (ou fez nos livros préprios o langamento
usual da operacdo), constitui um ato juridico perfeito ¢
acabado, ndo sendo licito aquela, apés a ocorréncia do
sinistro, opor-se ao pagamento da indenizagdo contrata-
da, sob a alcgativa de vicio ao tempo da contratagio, ¢,
a duas, que o beneficiario, ora embargado, sequer foi
indiciado em procedimento policial para apuragdo da
morte do estipulante, donde as acusagdes da devedora,
nido estando estribadas em pronunciamento da justiga
eriminal, nada mais representam do que denunciagio
caluniosa.

Com a peca de resisténcia, foram produzidos os do-
cumentos de f1s.93/100.

3. Sobre a impugnagio, disse a embargante as
fls. 104/11.

4. Contra o pronunciamento que determinou, a fl. 115,
a designacdo da audiéncia preliminar (ant, 331, do CPC),
restou interposto pelo embargado, s fls. 122/125, recurso
de agravo sob a forma retida nos autos, sabido que, & f1.
146, consta o despacho de sustentagiio, no qual se destaca
que, para confirmar ou infirmar a existéncia de fraude na
contratagio e execugio do contrato de seguro sob comento
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(matéria de fato), ha necessidade de abertura de dilagio
probatdna em audiéncia de instrugio e julgamento,

5. A audiéncia preliminar (conciliago, sancamentg
¢ organizagao processual) transcorreu consoante a ding-
mica reproduzida na assentada de fls. 148/149, esclareci-
do que, recusada a proposta de conciliagiio, foi designada
data para a realizagio da audiéncia de instrugio ¢ julga-
mento,

6. A fl. 156, consta oficio da lavra do eminente re-
lator do Mandado de Seguranga n.* 0040769-6, impe-
trado pelo ora embargado. comunicando aquela autorn-
dade que deferiu a medida liminar postulada, autorizan-
do o levantamento, pelo beneficidrio da apélice, de soma
em dinheiro sob a inusitada rubnica de “quantia incon-
troversa™ (sic).

7. Prestadas as informagdes de praxe (cf. fls. 240/
241), sobreveio, a f1. 289, da parte da citada autoridade
Judiciina de segunda instincia, a comunicagdo que a bi-
minar na acdo de seguranga fol inteiramente revogada,
consoante os judiciosos fundamentos constantes do pro-
nunciamento cuja copia repousa as fls. 2904293,

8. A audiéncia de instrugdo e julgamento se desen-
volveu conforme registra o termo de assentada de fls. 309/
315. competindo notar e destacar que, alfim, foi admitida
a substituigiio dos debates orais pela apresentagdo das
razoes finais sob a forma de memoniais escritos.

As partes, entdo, arrazoaram : embargante (fls. 319/
324) e embargado (fls. 326/331), cada qual reiterando seus
pontos-de-vista, jd firmados nos autos,

—/—~
412€ Revista da Exmape - Recife — V.4 Nt 10 — $09-426 — ulddez 1999

lace

Jorge Amiérica Pereira de Lima

Assim, vieram-me 0s autos conclusos para o desen-

E o relatério.
Decido.

9. Nio ha de convalescer a preliminar oposta pelo

‘embargado, por oportunidade da impugnagdo, de incom-

pletude da petigao inicial dos embargos, posto nio acom-
panhada da prova da prévia seguranga do juizo executo-
rio, haja vista que, cuidando, antes de wido, de mera irre-

gularidade - por isso mesmo corrigivel -, a embargante,

na réplica, antes mesmo de assinagdo de prazo para tal
fim, sanou a apontada lacuna (v. docs. de fl. 112/112v.).

10. Outrossim, a agio incidental foi proposta dentro
do decéndio legal, desde que, intimada do ato de constri-
¢do em 06.08.97, a exccutada opds os embargos em
14.08.97 (v. fl. 40v. e 79, dos autos principais, respecti-
vamente).

11. A ordem juridica pétria permite que a vida hu-
mana seja objeto de seguro contra os riscos de morte in-
voluntéria (art. 1.440, do Céd. Civ.). Por disposigio legal
(art. 1.471, pardg. Gnico, do Céd. Civ.), o seguro de vida
tem por fim garantir, mediante o prémio anual que se ajus-
tar, o pagamento de certa soma a determinada ou deter-
minadas pessoas, por morte do segurado, podendo esti-
pular-se igualmente o pagamento dessa soma ao proprio
segurado, ou terceiro, se aquele sobreviver ao prazo de
seu contrato.

Consoante a doutrina (v. MARIA HELENA DINIZ,
Curso, v. 3, 7* ed., SP, Saraiva, 1992, pdgs. 319-321), o
contrato de seguro apresenta os seguintes caracleres juri-
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dicos : a) € um contrato de narureza bilateral, por gerar
obrigagdes para o segurado e para o segurador; b) & um
contrato oneroso, pois traz prestagdes ¢ contraprestagies
uma vez que cada um dos contraentes visa a obter \'anta:
gem patrimonial; ¢) € um contrato aleatdrio, por niio haver
equivaléncia entre as prestagoes (0 ganho ou a perda dos
contraentes dependerd de fatos futuros e incertos, previs-
tos no contrato, que constituem o risco); d) € um contrato
formal, visto ser obrigatéria a forma escrita, jé que nio
obriga antes de reduzido a escrito: €) é um contrato de exe-
cugao sucessiva ou continuada, posto que, destinando-se a
subsistir durante um periodo de tempo, por menor que seja,
sua execuciio se realiza escalonadamente, sendo necessa-
o que a obrigacdo do segurado seja satisfeita dentro dos
termos convencionados, sob pena de rescindir-se por tra-
tar-se de obrigagiio de trato sucessivo: f) é um contrato por
adesdo, formando-se com a aceitagio pelo segurado, sem
qualquer discussio, das cliusulas impostas ou previamen-
te estabelecidas pelo segurador na apélice impressa (as
modificagoes especiais que se Ihe introduzirem siio ressal-
vas que o segurador insere por canmbo ou justaposigio); e
g) finalmente, €, sobretudo, um contrato de boa-f¢ (art.
1.443, do Cad. Civ.), pois o contrato de seguro, por exigir
uma conclusio ripida, requer que o segurado (embora @
boa-fé seja também exigida do segurador) tenha uma con-
duta sincera e leal em suas declaragdes a respeito do seu
contetido ¢ dos riscos, sob pena de receber sangdes se pro-
ceder com mé-fé, em circunstancias em que o segurador
ndo pode fazer as diligéncias recomenddveis  sua aferi-
¢d0, como vistorias ou cxames médicos, fiando-se apenas
nas afirmagdes do segurado, que por isso deveriio ser ver-
dadeiras e completas, ndo omitindo fatos que possam in-
fluir na aceitagio do seguro.
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12. In casu, como atesta o painel probatdrio, o scgu-

rado, que se mantinha s custas do “conserto de celas e

arreios de cavalos”, com renda mensal presumivel de RS
60,00 (sessenta reais), conforme relato das testemunhas,
era, irrecusavelmente, pessoa de modestissimas posses,
que vivia abaixo da linha da pobreza absoluta, sendo-lhe,
por isso mesmo, impossivel desincumbir-se da contra-
prestagio (prémio) convencionada no contrato, fixadaem
tomo de R$ 122,62 (cento ¢ vinte ¢ dois reais e sessenta ¢
dois centavos) por més (v. documento de f1. 67).

13. A proposito do estado de miserabilidade do se-
gurado. em depoimento assaz esclarccedor, conveém re-
produzir 0 que disse a propria genitora deste, as fls. 283/
284:

“Que Tido trabalhava consertando celas e arrei-
os, principalmente para os filhos de PAULO TENO-
RIO, isto é, FELINO e CLAUDIO, conhecido por
CACAU; que Tido nido ganhava nada, trabalhava
apenas pela béia; que Tidio vivia a maioria do tempo
embriagado e que o povo € quem dava comida a ele;
que Tido bebia mais do que trabalhava; que Tido nao
tinha condi¢des de ter conta em banco € muito me-
nos de tirar financiamento; que Tido nido era agri-
cultor e niio tinha terra para plantar; que Tido nio
tinha sequer uma colher para comer, pois comia 0
que o povo dava; que antes do Tido morrer a depoente
nio sabia da existéncia de qualquer seguro que Tido te-
nha feito; que soube que Tidio tinha o seguro depois que
o mesmo morreu; que soube que o Sr. FELINO pegou o
Tido bébado e fez v seguro, fazendo o Tido assinar a
papelada; que soube que quem ia receber o seguro
era o Sr. FELINO porque era o mesmo (quem pagava
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0 seguro; que Tido nio tinha condicdes de pagar RS
130,00 (cento e trinta reais) por més; que soube que
Tido estava morto na pista porque alguém foi lhe dizer
na sua casa; que Tido vivia cm sua propria casa, em umg
tendinha que 0 CACAU ajudou nos tijolos; que o chiig e
as tclhas da casa eram do Tido, ¢ 0 CACAU, apos a sua
morte, tomou a casa e a bicicleta; que Tido sempre se
deu bem com a depoente ¢ scus irmdos, apesar da bebe-
deira; que niio conheceu nem sabe nada a respeito do
subgerente do Banco do Brasil, 4 época, o Sr, JOSE
ROBERTO; que ndo chegou a ver o corpo do Tido por
ndo ter coragem; que quem recolheu o corpo foi o J. .
da S., vulgo “Zé Pretinho™ ¢ o genro seu de nome HE-
LENO; que, durante o velério. um veiculo do IML le-
vou o corpo para Maceid para fazer autépsia, levando
pela manhad e devolvendo o corpo & noite, aproximada-
mente as 20:00 h., sendo o corpo enterrado no dia se-
guinte; que viu o corpo deitado do Tifio, mas nio viu 0s
ferimentos porque nio teve coragem, como jé disse aci-
ma; que no local onde o corpo do Tido foi encontrado
morto havia marcas de freios de pneus ; que havia bas-
tante sangue em baixo do corpo do Tido: que Tido aju-
dava a plantar inhame nas terras do Sr. FELINO; que
Tido 56 vivia mais FELINO na Fazenda Riacho Seco de
sua propriedade (do Sr. FELINO); que Tido mantém essa
amizade com o Sr. FELINO hd cerca de 15 anos; que
Tido nunca viveu em um quarto na casa do Sr. FELINO
nesta cidade, pois o Tido vivia na casa dele; (...) que
ouviu falar que o seu filho Tido nio morreu atrope-
lado e sim assassinado, porém nio ouviu dizer quem
tenha sido o assassino nem quem mandou; que ndo 10-
mou conhecimento do depoimento do irmio do Sr. FE-
LINO de nome CACAU prestado na Delegacia local:

—_—
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que quando avistou o corpo de Tidio a bicicleta niio esta-

va no local; que nunca foi procurada por quem quer que

seja sobre a morte de seu filho; que csta € a primeira vez

que depde sobre o assunto. que o Tido assinava no

‘Banco para que o FELINO tirasse dinheiro para

plantar inhame; que recebeu a importancia de R$

200,00 (duzentos reais) no Banco do Brasil referente a0
‘seguro dos inhames; que o Tidlo ajudava a plantar inha-

“me nas terras do FELINO, s6 que os inhames eram do
 FELINO e nas terras do FELINO; que o filho da depo-
_ente nio tinha nada, tudo era para o FELINO: que apés
“a morte do Tido o FELINO nunca deu nada a depoente
‘pem a procurou para oferecer qualquer ajuda; que o
"FELINO nem o seu irmdao CACAU ndo deram nem 0
caixiio do funeral; (...) que ndo havia nenhum tipo de
sociedade entre o FELINO e o Tido; que o FELINO pe-
_gava o Tido bébado e se aproveitava do mesmo; que Tido
consertava as celas ¢ os arreios na casinha dele, perto da
linha; que Tifio nunca fez qualquer trabalho na casa do
FELINO: gue ouviu falar que no corpo do Tido havia
machucdes ¢ niio havia furos em seu corpo: que soube
que o corpo do Tido foi desenterrado, ndo sabendo para
qué; que soube que foi o proprio FELINO que espalhou
na cidade que pagava o seguro do Tido" (os destaques
néio constam do original).

14. A testemunha J. F. da S., por sua vez, cujas de-
claragdes sc encontram as fls, 281/282, confirma, ver-
bo ad verbum, as informagdes prestadas pela genitora da
vitima. Confiramos, verbis :

“Que o depoente cra primo do segurado, S. T. da
S.. conhecido por “Tizo"; que o Tidio, apesar de sé
viver embriagado, tinha a profissio de celeiro, isto
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€, consertava arreios, celas e sapatos, tinha a rendg
de aproximadamente R$ 60,00 (sessenta reais); que
ndo sabia se o Tido tinha algum seguro de vida, vindo
a saber da existéncia de um seguro apds a sua morte:
que soube que o Sr. FELINO foi quem fez um segu.-
ro para o Tido; que ndo sabe quem era o beneficidrio
do referido seguro; que niio sabe dizer se o Tido tinha
alguma conta em banco ¢ que também n&o tinha con-
diges de té-1a: que o Tido nio tinha a menor condi-
¢do de pagar uma mensalidade no valor de R$
130,00 (cento e trinta reais); que quando encontrou o
Tido o mesmo jid estava morto; que soube que o Tido
estava deitado embriagado a uma distincia de uns 10
metros da pista onde foi encontrado morto: que o Tido
possuia mae e irmdos; que o Tido, apesar de sua bebe-
deira, sc dava muito bem com sua familia; que nio
conheceu o subgerente, & época, o Sr. JOSE ROBER-
TO, e niio sabe nada a seu respeito; {...) que nio sabe
informar se a familia do Tido tinha conhecimento do
seguro antes ou depois da morte do mesmo; que o cor-
po de Tido ndo tinha perfuragdes, apenas virias ma-
chucaduras; que ouviu dizer que quem pagava a pres-
tagio do seguro do Tido era o Sr. F. T. C.; que o Tido
tinha uma bicicleta ¢ que @ mesma ficou intacta, tendo
em vista que momentos antes um colega de Tido havia
levado a referida bicicleta para a casa do Sr. DIDI nesta
cidade; que niio sabe dizer se o Tido havia tirado em-
préstimo no Banco do Brasil desta cidade ¢ que o mes-
mo nio era agricultor, era celeiro como ja dito aci-
ma; que quem recolheu o corpo do Tiio foi o depoente
¢ a mae do Tido e levaram o corpo para a sua casa; que
durante o veldrio chegou um carro do IML de Muceio
para fazer a autépsia, chegaram pela manhd e devolve-
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ram o corpo aproximadamente umas 22:00h., sendo o
corpo enterrado no dia seguinte; (...)que o lugar onde
foi encontrado o corpo do Tifio j& morto havia condi-
goes de atropelamento; que havia marcas de pneus frea-
dos na pista onde se encontriava o corpo de Tido; que
havia embaixo do corpo de Tido sangue, porém em pou-
ca quantidade; (...) que, além de consertar celas, o Tiio
56 fazia tomar cachagas; que Tido nunca vendeu nem
plantou inhame, mesmo porque nio tinha onde cair
morto quanto mais plantar; que Tido era amigo do Sr.
FELINO ¢ que de vez em quando ia na Fazenda Riacho
Seco, de propriedade do Sr. FELINO; que Tido morava
sozinho em uma casa prépria; que o irmdo do Sr. FELI-
NO, o Sr .C. T. C., conhecido por CACAU, construiu
uma casa para 0 Tidio ¢ disse-lhe que se o Tido morresse
a casa ficaria para 0 CACAU e se 0 CACAU morresse a
casa ficaria para o Tido; que essa amizade do Tido com
o Sr. FELINO e familia é de aproximadamente uns 06
(scis) anos; que o Tido nfio vivia em um quarto na casa
do Sr. FELINO, pois o Tido vivia em sua prdpria casa,
morando com sua mie de cnagdo™ (destaquei).

15. Consoante declaracio subscrita pelo Sr. F. L,
de S., gerente da mencionada agéncia do Banco do
Brasil S.A., & época dos acontecimentos tratados nos
presentes autos “o Sr. F. T. C. (...) foi quem providen-
ciou, através de depdsito ou de transferéncia direta
de sua conta, o saldo na conta do segurado, Sr. . T.
da S., para suportar o débito mensal do prémio, du-
rante toda vigéncia do seguro.” E mais : "o segura-
do ndo mantinha movimento contabil em sua conta
corrente, referente a cheques e/ou depésitos emitidos
e efetuados pelo préprio™ (v. fl, 39).
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16. O mesmo F. L. de S., em depoimento constante
das fls. 385/386v., traz & tona os seguintes esclarecimen-
10s:

“{...) que J. R, L. da R., gerente substituto da
agéncia de Quebrangulo, era pessoa muito ligada a
F. T. C., sendo que este iltimo e o primeiro eram
origindrios de Palmeira dos fndios -AL; (...) que J.
R. L. da R. foi demitido do Banco do Brasil, agén-
cia Quebrangulo, por irregularidades, em, presu-
midamente, abril de 1996; que J. R. L. da R., em
torno de cinco meses apos sua demissio, foi assassi-
nado na cidade de Maceié — AL; (...) que, pela ex-
periéncia que tem como operador de seguro, nao
acha que o Sr. S. T. da S. possuisse condicdes de
contratar um seguro de tal monta; que o seguro con-
tratado atingiu, a época, o limite maximo; (...) que
apos o financiamento recebido a Gnica movimenta-
¢ido da conta de S. T. da S. era para pagamento do
seguro contratado, ressaltando que nio lhe foi for-
necido taldo de cheques; (...) que, ao compulsar os
contratos de seguro na agéncia e observar o montante
segurado por S. T. da S., procurou, junto aos colegas,
saber quem era aquele cidadio, tendo recebido a infor-
magdo de que o mesmo era alcodlatra; (...) que ndo €
de praxe se fazer seguro na cidade de Quebrangulo.
em grande quantidade de pessoas, entretanto, para aque-
las pessoas que possuem contrato de matuo, a gerén-
cia sempre procura fazer a contratagido, oferecendo-o;
que o caso presente se torna excegiao em face do seu
alto valor (...)" (os destaques nio sdo encontrados no
original).
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17. Por tudo isso, € incvitdvel concluir, acolhendo,
desde logo, o primeiro dos fundamentos objetivos da de-
manda, que a boa-fé do contrato foi ilaqueada por mano-
bras do beneficidrio da apélice : o nome do segurado -
em verdade um misero alcodlatra que vivia da misericor-
dia alheia - foi sempre utilizado por aquele, em manobras
ilicitas, com o evidente propésito de auferir cada vez mais
vantagens indevidas. Primeiro quando contratara opera-
¢iio de mutuo rural em nome do segurado, sabido que o
crédito advindo do financiamento revertia sempre no Unico
proveito do embargado (beneficidrio). segundo quando,
igualmente em manifesta fraude & lei, contando, mais uma
vez , com a indispensavel colaborag@o do ex-gerente ad-
Junto da agéncia do Banco do Brasil S.A., do Municipio
de Quebrangulo —AL, J. R. L. da R., que posteriormente
viria a ser demitido por justa causa, em razdio dessa ¢ de
outras irregularidades, firmou o contrato de seguro sob
exame, nos valores maximos permitidos.

18. Mas nio € 86, conquanto ja seja mais do que o
bastante para o deslinde da pendenga. Ora, cuidando que
aresponsabilidade civil distingue-se da responsabilidade
penal e é apurivel segundo um regime de prova diverso
(no crime, qualquer presungdo, por mais veemenlte gue
scja, ndo autoriza a imposi¢iao de pena), tenho que, em
face das provas, indicios ¢ presungdes que emergem far-
tamente dos autos, o beneficidrio foi o causador da morte
do segurado, razio por que, acolhendo, no particular, tam-
bém, o segundo dos fundamentos objetivos da agio inci-
dental, ndo poderi receber a soma estipulada, visto que
niio poderd fundar seu direito em crime que dolosamente
cometeu ¢ por se considerar ndo verificada a condigio
maliciosamente levada a efeito por aquele a quem apro-
veitard o seu implemento.
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l?. Malgrado isso. para desincumbir-me, de vez,
desse intento, permito-me, 4inda, reportar ao pronuncia-
mento de exceléncia maxima proferido pelo eminente
relator do Mandado de Seguranga n.” 0040769-6, impe-
trado pelo ora embargado, Des. ALVES DA ROCHA, do
qual destacarei ¢ adoto as consideragdes que se seguem -

“(...) apds a andlise de novos documentos, fiquei surpre-
endido com o Relatrio anexado ao processo, (fls. 57/68),

Nio ¢ possivel que o contetdo de tal Relatério con-
tenha inverdades, a respeito das graves dentincias que
apresenta.

Outrossim, trata-se de uma pega redigida por uma
empresa que estd a servigo de companhias de seguros,
nif> podendo fazer afirmacdes gratuitas, que seriam, pos-
teriormente, desmascaradas, tomado-a desacreditada junto
as empresas para as quais trabalha,

Afirma, dito Relatério, que o Sr. F. T. C., que, em
Quebrangulo, tem fama de pistoleiro, sendo temido,
por se tratar de pessoa violenta, estaria envolvido no
caso, sendo voz corrente, naquela comunidade, que o
Sr.5.T. da S. fora assassinado ¢ ndo vitima de atrope-
lamento,

. Tal afirmativa é corroborada pela prépria mie du vi-
tima.

Os fatos que envolvem a morte do segurado estio,
p;is. sendo objeto de discussio, nos Embargos & Execu-
¢lio .

O segurado, pela sua extrema pobreza, nio teria con-
di¢des econdmico-financeiras de contratar seguro tal, pois

cra, conforme fora apurado, pelos investigadores da Gl-
MENES, um biscateiro, sem profissio definida,

Por outro lado, € de estranhar que surja, na relagiio con-
tratual de seguro, pessoa estranha i familia do segurado.
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O Sr. E. T, C. utilizara o nome do Segurado, com a
finalidade de poder abrir conta bancdria, na ag. do Ban-
¢o do Brasil de Quebrangulo, para obter empréstimo agri-

cola, funcionando o Sr. C. como avalistade S. T. da S.

Tudo fora realizado com o apoio do Sr. JOSE ROBER-
TO. sub gerente do Banco do Brasil daquela cidade, o
qual, posteriormente, fora demitido por justa causa. Mais
adiante, o dito Sr. foi assassinado, tal acontecendo no
dia anterior aquele marcado para o seu depoimento na
Justica, no qual iria esclarecer irregularidades, por cle
cometidas.

Ainda, segundo o Relatério, os médicos do Instituto
de Mcdicina Legal, em Maceid, responsdveis pela necrop-
sia, eram amigos do Sr. F. T. C.. sendo que um dos subscri-
tores do laudo, provavelmente, seria seu parente, dado que
tem 0 mesmo sobrenome.

Afinal, aduz, ainda, o supramencionado Relatorio:

a)- O segurado, pela sua infima condigio social, ndo
teria a minima iniciativa de contratar seguro tal.

b)- Ficou evidenciado gue o Sr. F. T. C. havia utili-
zado o nome do Segurado, a fim de obter abertura de conta
, no Banco do Brasil de Quebrangulo, tendo aquele figu-
rado como avalista da operag@o, O dinheiro liberado, se-
gundo o Relatdrio, destinou-se ao pagamento mensal dos
prémios do seguro.

¢)- Fora o Sr. JOSE ROBERTO, sub gerente do ban-
co, demitido por justa causa ¢, posteriormente, assassina-
do. Outrossim, facilitara ele a contratagio do seguro, sendo
que tal fato, aliado a outras iregularidades, enscjara a
sua demissdo,
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d)- Havia indicios, no caddver da vitima, de que ¢
veiculo causador do atropelamento passara mais de umg
vez sobre o seus corpo. Por outro lado, fato inusitado, ta)
veiculo, causador do acidente, nio fora identificado.

e)- A bicicleta em que ele se encontrava, no instante
do acidente, estava intacta.

M- Havia perfuragoes, produzidas por faca peixeira,
no caddver.

£)- O proprio Diretor do Instituto de Medicina Le-
gal pusera divida na lisura do laudo.

h)- Ha um depoimento, insito s fls. 61, do Man-
dado de Seguranga, prestado pelo préprio irmio do
beneficidrio do seguro, Sr. C. T. C,, prestado na Dele-
gacia de Policia, em Quebrangulo, no qual aquele Sr.
afirma textualmente:

“Que tudo foi uma armacio para tirarem a vida
do TIAO (a vitima), pois elc cra um rapaz que bebia
muito € ndo posso afirmar quem, mas tenho suspeita de
quem estd por detrds do seguro; que o declarante tem
conhecimento que seu irmio entregou um carro a0
SD/PM Marcone, antes da morte do TIAO; que o de-
clarante acha que até o gerente do Banco do Brasil,
JOSE ROBERTO, também faz parte do compld para
este seguro, culminando com a morte do segurado, em
favor do beneficidrio direto do seguro. Disse o decla-
rante que outras pessoas também podem estar envolvi-
das, além do SD/ PM Marcone, o SD PM Cléudio, que
estava dirigindo o carro de FELINO nos dias que antecc-
deram a morte de TIAO ¢ apds a morte o mesmo foi quem
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mais procurou os documentos do falecido para entregar a
um advogado do Recife.”

i) = Afinal, evidenciada estd a manobra, através
da qual tornara-se o beneficidrio do seguroo Sr. F, T,
C., sendo os prémios mensais do dito seguro pagos
através de um empréstimo fraudulento, com o aval
do préprio FELINO, facilitada a operagio banciria
fraudulenta pelo demitido sub gerente, Sr. JOSE RO-
BERTO.

Pelo exposto, mais do que procedente a afirma-
¢io segundo a qual o seguro estaria eivado de frau-
des, impondo-se o pronunciamento final da Justiga,
sem 0 que haveria prejuizo irremedidvel para a Segu-
radora.

Assim, resolvo acatar, como acatadas tenho, as gra-
ves ponderagdes contidas no Relatério levado a efeito pela
empresa GIMENES, que, a pedido da Seguradora, reali-
zara intensas investigacdes a respeito dos fatos que cer-
cam a contratagio do seguro do qual for beneficidrio o Sr.
F.T.C.(..)" (v. fls. 290/293) (0s destaques ndo constam
do original).

20. Creio que, depois do que ficou exaustivamente
exposto, nada mais hd a acrescentar-se.

21. POSTO ISTO, 20 tempo em que reconhego a
nulidade do contrato de seguro sob exame, em razao da
manifesta fraude & lei, como explicitado no corpo deste
decisum, JULGO PROCEDENTES os embargos 3 exe-
cugdio, razio por que declaro insubsistente a penhora ¢
condeno o embargado, por forga do principio sucumben-
cial, a arcar com o pagamento das custas processuais €
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verba honordna advocaticia, esta arbitrada a razio de 20%
sobre o valor emprestado & causa.
Certifique-se o desfecho nos autos principais.

22. OFICIE-SE, com urgéncia, a douta Procuradoria
Geral da Justiga do Estado de Alagoas, a quem deveriio
ser remetidas cOpias autenticadas de todas as pegas que
compdem cste processado, inclusive desta decisio, para
a adogdo das providéncias que entender necessdrias.

Custas de lei.
P. R .I. ¢ Cumpra-se.
Recife, 20 de abril de 1998.

p——
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SENTENCA PENAL

Juz de DNnevto

Processo n* 3834/99

Agdo Publica Incondicionada
A. Ministéno Pablico

Réus: M. 0,).G.S,,H.P.S.¢eL.C.P. S.

Conduta penal: artigos 10, caput, §§ 2°e 3°, inciso 1,
da Lei n® 9.437/97 e art. 288, do Cédigo Penal.

SENTENCA n" 465 /99
Vistos, etc.

1. RELATORIO:

Denunciou o representante do Orgdo Ministerial
Publico, (dominus litis), & época, com atribuigdes nesta
1* Vara Criminal e M. 0., J.G. S, H.P.S.e L.C.P. S.
como incursos na punigiio do artigo 10, caput, §§ 2°¢ 3°,
inciso 1, da Lei n® 9.437/97 e artigo 288, do Cédigo Pe-
nal, sendo M. O. ¢ J. G. S. incursos na puni¢io do artigo
10, §§ 2° e 3°, inciso I, da Lei n® 9.437/97; L. C. da S.
como incurso na punigio do art. 10, caput, da Lei n®9.437/
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97 todos os réus na punigdo do art. 288, do Cédigo Pe.-
nal, conforme pega atrial de fls, 02 usque 04,

Deduz-se da pretensiio punitiva, ilustrada em proce-
dimento investigatono, que aos 09 de abril de 1999 ym
grupo de militares recebeu informagdes de que os indivi-
duos que haviam participado de um assalto a uma guarni-
¢do da PMPE estavam escondidos em Jardim Paulista na
Rua 141, casas 35-C ¢ 45C,

Emerge da proposta inicial acusatéria que os réus
foram capturados por via de mandado de busca e apreen-
sido expedido por este Juizo.

E narrativa textual da pega acusatéria que: “Os pri-
meiros a serem presos foram M. O. de posse de uma pis-
tola Inox de marca Taurus roubada dos PM ¢ de um re-
vélver adulterado e em seguida J. G. S. o qual tinha a
posse df’ uma metralhadora e um pistola de pléstico, ou
seja, primeiro e segundo denunciados respectivamente
apds investida de um grande aparato policial, no endere-
¢0 em que 0s mesmos se encontravam. De imediato, apés
suas pnisdes passaram informagdes da localizagiao dos
outros componentes do grupo, sendo que o H. P. S., en-
contrava-se em Peixinhos, Olinda, na casa da sua namo-
rada, sito a Rua José de Anchieta n® 52, de posse de um
revdlver Taurus calibre 38, ¢ em seguida foram para a
residéncia do quarto clemento, L. C. P. S., sito a Rua 04,

n® 118, Maranguape I1, Paulista, onde o mesmo também
foi detido portando um revélver Rossi calibre 38".

“Consta dos autos, que as armas encontradas com 08
denunciados foram tomadas da guamigio da PMPE as-
saltada, quando do assalto ao Banco BANDEPE locali-
zado na Cidade Universitdria, cujo crime é objeto de in-
quérito policial em trimite na delegacia de repressao 40
roubo ¢ assalto a banco™.

Y.
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“Relata ainda os autos que os denunciados fazem
parte de uma quadrilha especializada em assalto a banco,
uma vez que todos ji participaram de dois assaltos a ban-
co que foram elucidados pela policia. O citado bando esté
com domicilio na cidade de Paulista onde logicamente
plancjam os assaltos”.

O libellum inicial fora recebido ao 27.04.97, acom-
panhado dos autos do procedimento inquisitorial de fls.
06 usque 40,

Avultam-se dos autos do caderno investigatorio o
auto de prisdo em flagrante, fls. 06/13; auto de apresenta-
gio ¢ apreensdo de fls. 15; notas de culpa de fls. 16/19;
comunicagiio das prisdes, fls. 21/24; mandado de busca ¢
apreensdo de fls. 25; auto de restituigio de fls. 30 e o
relatorio da Autoridade Policial Judicidna de fls. 38/40,

Foi requerido o relaxamento da prisao do réu L. C.
P. S. pela petigio de fls. 43/46, anexados os documentos
de fls. 47/73. A Defensora do réu J. G. S. , alegando es-
pancamento, requereu que fosse cle submetido & pericia
traumatolégica, fls. 78/79. O Defensor dos réus M. O.e
H. P. S., alegando nulidade do auto de prisido em flagran-

te delito ¢ ilegalidades, requereu o relaxamento das pn-
sbes, fls.84, juntando os documentos de fls. 85/88. Re-
quereu exame de corpo de delito, fls. 89. Foram anexa-
dos aos autos os documentos de fls, 90/99. Por despacho
exarado s fls. 105-verso foi deferido o pedido de busca e
apreensio. O Chefe da EMG - 2* Segiio - encaminhou a
este Juizo o oficio n® 056/99/SEI PM, fis. 106/107, anc-
xando os documentos de fls. 108/125. Cépia original do
mandado de busca e apreensio, fls, 126. O Defensor do
réu L. C. P. S. requcreu o relaxamento da prisio, ut peti-
t6rio de fls. 143. Novamente, oficiou o Chefe da EMG -
2" Segio, fls. 144/145, anexando os documentos de fls.
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148/149. O Representante do Ministério Pablico ofertoy
Parecer contrariamente ao deferimento do pedido, fls, 151,
acostando os documentos de fls. 152/154. Em novo Pare.-
cer o Representante do M.P. opinou favoravelmente 3
concessdo da liberdade provisériadoréu L. C. P. S, fls,
155. Mais uma vez o Defensor doréu L. C. P. S. requerey
liberdade proviséria, fls. 156, acostando o documento de
fls.157. Por despacho exarado s fls. 158/162 decretei as
cust6dias preventivas dos réus, julgando prejudicados os
pedidos de liberdades provisdrias. Mandados de prisio,
fls. 165/168. O Defensor do réu L. C. P. S. requercu re-
consideragio da decisio dencgatdria da liberdade provi-
sonia (fls.169/170), havendo sido a mesma mantida, con-
forme despacho de fls. 169. O Comandante interino do
12° BPM oficiou as fls. 175, anexando os documentos de
fls. 176/179.

Requisitados na prisio, foram os réus interrogados,
conforme termos de fls. 185 e verso; 186 e verso; 187 ¢
verso e 188 e verso. As fls. 203/204, prestei informagdes
em sede de Habeas Corpus. O Defensor do réu L. C. P.
S., no prazo da Defesa Prévia, arrolou testemunhas e re-
quereu diligéncias, fls. 209.

Na fase do sumdrio da prova foram inquiridas (3)
trés testemunhas do rol da denincia, fls. 212/241-verso.
Foram inquiridas (7) sete testemunhas do rol da defesa,
fls. 215/222. O Defensor dos réus M, O.e H. P. S. petici-
onou as fls. 224/225, arrolando testemunhas ¢ requeren-
do suas oitivas, requereu devolugiio do prazo da prévia
de defesa, havendo sido o pedido acatado, fls. 226. Ane-
xou o documento de fls. 227.

Na esteira do ant. 499, do CPP requercu o Represen-
tante do MLP. diligéncia, fls. 229. Indeferido o pedido.
fls. 270 e verso & mingua de amparo legal. O Defensor do
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réu L. C. P. S. requereu diligéncias, fls. 230. FAC's dos
réus M. O L. C. P. S, f1s.23]1 ¢ 232, Laudo de exame
traumatolégico do réu J. G. S. . fls. 235. Cota do MP, fls.
237. Insistiu o Defensor do réu L. C. P. S. no pedido de
liberdade provisona, fls.238/239. O Representante do
Parquet foi contrinio ao pedido, indeferido ds fls. FAC do
réu H. P.S., fls, 245. FAC doréu J. G, S. , fls. 246. Nova-
mente, prester informagdes para instruir julgamento de
HC, fls. 253/254. Oficiou 0 Comandante do CPRM - 12°
BPM. anexando o termo de reconhecimento, 15,267 ¢ 268.
Copias do Inquénito Policial Militar, fls. 258/266. Cota
do MP, fls. 270. Novo Defensor dos réus M. de O., ). G,
S. e H, P, S. peticionou os autos, fls, 272 e acostou instru-
mentos de outorga de poderes, f15.273, 274 ¢ 275, O Co-
mandante do 12° BPM oficiou s fls. 278.

Concluida a instrugao da prova, as partes aduziram
alegagdes finus. O Representante do Ministério Publico,
fls. 280/284. O Defensor do réu L, C. P, S., 115.285/286.
O Defensor do réu J. G. S. peticionou as fls. 287/288. A
pretensiio foi denegada no rosto do pedido. Novamente.
peticionou o Defensor do réu L. C. P. S, fls, 289/295.
Alegacoes finais pelo Defensor doséus M. O, 1. G. S. e
H. P. S, fls. 297/303.

Em suas alegagdes finais o representante do Minis-
tério Pablico, ap6s minudente andlise da prova dos autos,
pugnou pela condenagiio dos réus nos termos da dentin-
cia.

0 Defensor do réu L. C. P. S. em seu arrazoado re-
quereu, em preliminar, o reconhecimento da mtempesti-
vidade das alegagoes finais apresentadas pelo represen-
tante do Orgio Ministerial Piblico e, no mérito, em sin-
tese, apos tecer comentirios sobre as contradigoes da pro-
va testemunhal, caréncia de prova e irrregulandade da
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prisio: que ndo foi reconhecido no assalto; que as dili-
géncias foram desvirtuadas, propugnou pela absolvigio,

O Defensor dos réus M. de 0., J. G.S.¢ H.P. S.. em
sintese, alegando que os réus foram torturados na fase do
inquérito policial: que a acusagiio ¢ fragil e a autoria duvi-
dosa; que hi contradigio da prova testemunhal. Alfim, pro-
pugnou pela absolvigiio dos réus L. C.P.S,.H.P.S.e M.
O.c condenagiio do réu J. G. S. i pena privativa de liberda-
de no maximo de (2) dois anos, no regime aberto, na Peni-
tenciina Agricola de ltamaraci

Vieram-me os autos conclusos para decisio.

E o relutério,

Passo a decidir:

2. FUNDAMENTACAO:

O Ministério Pablico, titular do jus accusationis.
imputou sos réus M. O, J. G. S, H.P.S.¢eL.C.P.S. a
conduta normativa descrita no artigo 10, caput, e §§ 2°¢
3, inciso 1, da Lei n” 9.437/97 e antigo 288, pardgrafo
tinico, do CP.

a) Inlimine:

Cuido, inicialmente, de analisar a preliminar argii-
da pelo Defensor do réu L. C. da S. de intempestividade
das alegagdes finais do MP. Consta do termo de (fls. 279
e verso) vista dos autos ao Promotor de Justiga aos
10.08.99. Nio havendo a certeza de a Secretaria do Juizo
haver apresentado os autos ao Promotor de Justica pard
aduzir alegages finais e ainda que intempestivas, nio
acarretam qualquer nulidade, afigurando-se mera irregu-
laridade processual, porquanto, o ant. 564 nilo contempla
qualquer nulidade, neste aspecto. Demans disso, dispoe ©
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art. 565, do CPC: “Nenhuma das partes poderd argliir
nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha con-
cormido, ou referente & formalidade cuja observincia so &
parte contriria interesse”, (grifei). Por essas razoes, re-
jeito a preliminar arguida.

b) De merius:

Perante a autoridade policial judiciana confessou o
réu M. O.que participou da tentativa de assalto ao Banco
Bandepe do ITEP, Cidade Universitdria, juntamente com
os comparsas CINHO, LUIZ CARLOS. COBRADOR ¢
outro que ndo lembra o nome (fls, 10).

O réu J. G. S. confessou, na fase policial que, prova-
velmente, no dia 08 de margo juntamente com MOZAR,
HUGO, COBRADOR e JONAS tentaram assaltar o Ban-
depe do ITEP da Cidade Universitiria ¢ um comparsa co-
nhecido por PEIXINHO fez o “Cavalo™, ou scja, serviu de
motorista: que a agido criminosa foi frustrada por uma guar-
ni¢io da PMPE e eles resolveram investir contra a viatury,
tomando as armas dos policiais (fis. 11/12).

O réu H. P. S. confessou, perante a Autoridade Poli-
cial Judiciaria, que participou do assalto do Bandepe de
Olinda, Avemida Getalio Vargas, juntamente com 0s réus
CINHO (Josenilson), MOZAR, JONAS ¢ COBRADOR
sendo utilizadas as armas roubadas dos Policiais Milita-
res. formecidas momentos antes do assalto pelo individuo
COBRADOR (FLS. 11).

Oréu L.C, P. S., na policia, negou a participagio no
assalto, porém, afirmou que CINHO (Josenilson) no dia
do assalto ao Bandepe de Olinda deixou uma bolsa na
sua casa contendo, inclusive, uma metralhadora: que al-
gumas horas apés Cinho apanhou a sacola. nio sabendo
se antes ou depois do assalto (fls. 12).
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Em Juizo, objetivando eximirem-se da responsaby|;.
dade penal, niio assumindo seus ilicitos, os réus, retratan.
do-se de suas confissdes extrajudiciais, apresentaram g
cxcegdo de defesa da negativa de autona,

O réu M. O.fala de um bolsa preta contendo armas
que os policiais militares apresentaram & imprensa (fls,
185-verso).

O réu J. G. S. afirmou que fora torturado na mio
direita, exibindo em audiéncia a marca das algemas ¢ uma
marca preta no pescogo: que viu quando a policia sau dy
casa com uma bolsa preta; negou que conhece o co-réy
H. P.S. (fls. 186 ¢ verso).

O réu H. P. S. afirmou niio conheceroréu J. G. S ;
que o réu Lwiz Carlos é conhecido em Maranguape |1
como Peixinho: “que ja foi preso antes juntamente com
M. O.por assalto de pessoas na safda de bancos..” (fls.
187 e verso).

O Réu L. C. P. da S. afirmou: “que os familiares
do interrogando viram quando o Sinho levou uma bol-
Sd para sua a casa que nio sabe dizer se o acusado Si-
nho participou do assalto ao Bandepe de Olinda™ (fls.
188).

As testemunhas do flagrante (de visum), policias
militares J. S. da S., E. M, da S. ¢ J. §. de M. siio unini-
mes quando afirmam que foram apreendidas armas com
08 réus.

Jocemar Soares da Silva: pontificou que o reu M.
O.foi preso primeiro e depois o “Sinho™ (Josenilson); que
“Sinho™ foi preso perto de uma caixa d'dgua ¢ no telhado
da casa foi encontrada uma pistola 380, provavelmente
do soldado que estava de plantio no Bandepe do Itep.
Cidade Universitaria; ainda na residéncia de “Sinho” fo!
encontrada uma submetralhadora da PMPE, MT-12 mm

’——'—p
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e uma pistola plistica que era réplica completa de uma
PT-9 mm: que “Sinho™ utihzou a submetralhadora num
assalto e consta sua imagem na delegacia de roubos ¢ fur-
tos; que com o réu M. O.foi pego um revélver adulterado
e uma pistola: que nio sabe se foram apreendidas armas
com Hugo ¢ Luz Carlos (fls. 212).

E. M. da S. testificou que: “Sinho™ Mozart fo-
ram presos em suas residéncias: que na casa de “Si-
nho” foir apreendida uma submetralhadora; que “Si-
nho™ foi preso em cima da caixa d"dgua de sua resi-
déncia; que a pistola plistica ¢ uma réplica de uma
9mm (fls. 213).

J. S. de M.: acentuou que participou da prisio em
flagrante dos réus, que os reconheceu a todos na audién-
cia; que na casa de “Sinho” fora apreendida uma subme-
tralhadora ¢ um uniforme da PMPE: que pelo que consta
foram apreendidas armas comos réus H. P. S.¢ L. C. P.
S.: que tinha informagoes de que os réus utilizaram-se da
submetralhadora ¢ da pistola da PMPE para assaltos a
bancos (fls. 214).

As testemunhas J. P.da S. |. ¢ E. A, C. pontificaram
que presenciaram o réu L. C. P. S. ser preso em flagrante
(fls. 215/216).

A matenalidade “corpus delicti” positiva-se sobeja-
mente no auto de apresentagio ¢ apreensio de uma me-
tralhadora Mtiza n® 03510, com dois carregadores e vinte
e cinco munigdes: uma pistola plastica: uma pistola PT
58-Hc, calibre 380, KQF-87043, com 15 munigoes ¢ um
revolver marca Rossi, sem numeracdo; um revolver mar-
ca Taurus, calibre 38, n® 965158; uma revolver marca
Rossi, calibre 38, n" 211642. (f1s. 15).

Analisando as teses da acusagdo ¢ da defesa ¢, i luz
da prova granjeada no ventre dos autos, firmo convenci-
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mento de que os réus violaram o preceito primirio do
artigo 288, parigrafo tnico, do Cédigo Penal - associa-
G0 para praticarem assaltos-, porquanto, a conduta do
artigo 10, caput, §§ 2°¢ 3° inciso I, da Lei n® 9.437/97,
pelo principio da consungio - o delito mais grave absor-
ve 0 menos grave- for ubsorvida pela conduta do art, 288,
p. unico do CPP. O concurso matenal representaria para
os réus bis inidem, ou seja, dupla condenagio, pelo mes-
mo fato. A dentncia procede, em parte. A autonia delitiva
comprova-se pela consisiente ¢ irrefutavel prova teste-
munhal. Dessa Maneira, rejeito os argumentos desenvol-
vimentos pelos Defensores dos réus.

No mesmo diapasio, haja vista que o fato deve ade-
quar-se a tipificagiio legal -emendatio libelli- afigura-se
perfeitamente possivel a corregdo de possivel distorgio
da denuncia. Bastante sigmficativa ¢ a maxima do Direi-
to Romano: narra mihi factum, dabo tibi jus.

E curial que entre o fato imputado na dentincia ¢ a
sentenga deve haver perfeita harmonizacdo, acarretando
nulidade qualquer distorgiio (RT 565/383), porém, como
Ji decidiu o Excelso Supremo Tribunal Federal o juiz nio
estd adstrito & capitulagio do fato exposta na dentneia.

Estabelece o artigo 383, do CPP, verbis:

“Ant. 383, O juiz poderd dar ao fato definigio juridica
diversa da que constar da queixa ou da dendncia, sinda
que, em conseqliéncia, tenha de aplicar pena mais grave'.

Abordando o tema preleciona, com maestna singu-
lar, Julio Fabbrini Mirabete: “Permite o Cadigo que a sen-
tenga possa considerar na capitulacdo do dehito dispositi-
vos penass diversos dos constantes na dendncia, ainda que
tenha de aplicar pena mais grave. Nio hd no caso umit
verdadeira mutatio libelh mas, ssmplesmente uma corri-
genda da pega acusatoria (emendatio libelli), Estando os
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faros descritos na denuncia, pode o juiz dar-lhe na sen-
tenga defimgio juridica diversa, inclusive quanto is cir-
cunstincias da infrag@io penal porquanto o réu se defen-
deu daqueles futos e nido de sua capitulagio micial. Po-
dem ser reconhecidas entdo qualificadoras, causas de au-
mento de pena. evidentemente com aplicagiio de pena mais
grave, ou até mesmo por outro crime, nio capitulado
na inicial. Nio hi na hipotese do artigo 383 necessidade
de ser aberta vista i defesa para manifestar-se a respeito.
Por outro lado, se o fato ou circunstiincia nio esti descri-
to na inicial, nido pode o juiz consideri-lo na sentenga em
detrimento do acusado. O artigo 383 aplica-se 4 aglo pe-
nal privada diante da referéncia expressa do dispositivo a
queixa. Tais regras aplicam-se também ao julgamento do
recurso em Superior instincia, ndo se aphicando & hipote-
se a Simula 353, que se refere apenas ao artigo 3847(...),
In, Mirabete, Jalio Fabbrini, Cédigo de processo penal
interpretado, 2. ed.- Sdo Paulo:Atlas, 1994, p. 441.

“A exigéncia contida no ant, 384 do CPP somente se
torna imprescindivel quando a dentincia ndo contém, ex-
plicita ou implicitamente, as circunstancias clementares
do cnme resultante da desclassificacdo: (TISP- RT 592/
302-3).

A autona do fato depreende-se, quantum satis, da
prova subjetivo-testemunhal granjeada no ventre dos au-
tos. N'outra confissiio extrajudicial assinada em conjun-
to com o scu Defensor o réu J. G. S, atirmou que todas as
armas estavam numa bolsa preta; que foi juntamente com
H. P. guardar as armas na casa de L. C. P. 8. que neste
ocasiio o Luiz Carlos ndo estava presente: que Hugo pe-
diu para guardar a bolsa no guarda-roupa; assumiu a pro-
pricdade das armas e mocenta o réu Luiz Carlos (fls.
287/288). Demas disso as “torturas”™ sofridas pelo réu J,
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G. S., por cle relatadas em seu interrogatério em con-
fronto com o laudo de exame traumatolégico de fls. 235
e verso sio destoantes. Importa relevar que o réu Luiz
Carlos afirmou que niio sofrera qualquer tipo de tortura.
Perguntar-se-ia: os réus foram torturados para dizerem
que as armas estavam numa bolsa preta (7).

A retrataciio das confissdes dos réus siio inverossi-
meis, porquanto, nio encontram apoio sequer em indici-
0s ¢ ou circunstdncias, Além do mais. o onus da prova
cabe a quem alega (art. 156, do CPP). Quem alega ino-
céncia tem o dever juridico de prové-la, sob pena de con-
fissio ficta: conforme entendimento jurisprudencial:
“Quem alega deve provi-lo, sob pena de confissio™ (4%,
Grupo de Cims. do TACnimSP, RVCrim 116.058, em
22,9.82 - v. u. - Rel. o entiio Juiz Jarbas Mazzonni).

Feitas estas incursoes. convengo-me de que os réus
M. O.)LG S,.HP.S. eL. C P S. agiram com dolo,
determinagio ¢ finalismo de conduta, ao associarem-se
para praticarem crimes diversos, afigurando estdvel a so-
cietas delinquentium, percorrendo os réus todo o iter da
cogitatio & meta optata, sendo cero que para a convi-
véncia pacifica na sociedade exigir-se- tam condutas di-
versas, de conformidade com a lei.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
imperativa no ponto: “No crime de quadrilha ha associa-
¢do de pessoas para pratica de crimes. Constitui infragio
permanente, autdonoma, que independe dos crimes que
vieram 4 ser cometidos pelo bando, conforme a exata exc-
gese do art. 288 do CP" (STF - RHC 63.158 - Rel. Rafael
Mayer - RT) 116/514).

Afigurando-se a quadrilha de crime permanente, ji
decidiu 0 Excelso Pretdrio, reiteradamente, o scguinte:
“Quadnlha ou bando. Atuagio em comarcas diversas.
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Crime de naturcza permanente. (...). Tratando-se de cni-
me permanente, se i atividade delituosa se faz em temito-
rio de duas ou mais junsdigoes, a competéncia se firma
pela prevengiio (Cédigo do Processo Penal, art. 71)" RT
477/438). No mesmo sentido: STF: RT 474/391)

Ad argumentandum tantum € entendimento da Cor-
te Suprema que, para caracterizar o crime de quadrilha
armada, ndo é necessano que todos os seus membros uli-
lizem armas: “Crime de quadnlha armada (CP, art. 288,
par. Unico). A utilizagio de arma por qualquer membro
da quadrilha constitui elemento evidenciador da maior
periculosidade do bando, expondo todos que o integram
i causa especial de aumento de pena prevista no art. 288,
pardgrafo tinico, do Cdédigo Penal. Para efeitos de confi-
guraciio do delito de quadrilha armada, basta que uma s6
de seus integrantes esteja a portar armas™ (HC 72.992-4,
DJU de 14-11-96, p. 44.469.).

Niio vislumbro dos autos causas de exclusio da ili-
citude ¢ ou de isengiio de pena. Circunstincias legais ate-
nuantes e ou agravanies - especificas e ou genéricas.

3. DISPOSITIVO:

Ante 0 exposto, JULGO PROCEDENTE, em parte,
a deniincia para o efeito de condenar os réus M. 0., 1. G.
S..H.P.S.e L. C. P S.. napunigio do artigo 288, pard-
grafo unico do CP, que estabelece:

“An. 288. Associarem-se mais de trés pessoas, cm
quadrilha ou bando, para o fim de cometer cnmes:”

Pena - reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

“Pardgrafo tinico. A pena aplica-se em dobro, se a
guadrilha ou bando ¢ armado™.
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4. FUNDAMENTO E DOSIMETRIA DA
PENA:

Atendendo as circunstincias judiciais do art. 59 ¢
método trifisico do art. 68, ambos, do Cédigo Penal Po-
sitivo, para dosimetria e individualizagio da pena. sufici-
ente a repressio e prevengio:

1) réu M. de O,, pertinente 20 grau de culpabilidade,
propdsito doloso, traduzido na reprovagio da conduta,
primariedade técnica, péssimos antecedentes penais, con-
soante ficha de prenotagiio, porquanto, responde o réu por
crime de roubo qualificado na Comarca de Olinda (art.
157, § 2% incisos I e IT em concurso material com o artigo
297. do CP), (falsificagiio de documento piblica), fato
ocorrido aos 28.05.97: em face da vitima J. da C. T. (fls.).
conduta social ndo referida nos autos; personalidade re-
veladora de reduzido senso moral ¢ capacidade de delin-
qiir, inexisténcia de motivos para o crime, circunstincias
de modo, tempo ¢ lugar desfavordveis. Assim, valorando
estas circunstincias judiciais, estabelego ao réu M. O. a
pena-base de (2) dois anos e (3) rés meses de reclusio,
Ausentes as circunstincias legais atenuantes ¢ ou agra-
vantes- especificas ¢ ou genéricas, Ausentes as causas
legais de diminuigio. Presente a causa legal de aumento
(art. 288, p. dnico do. CP), elevo a pena ao dobro para
fixar a pena concreta e definitiva de (4) quatro anos ¢ (6)
seis meses de reclusio.

A pena de reclusdo imposta ao réu M, O.seré cum-
prida, inicialmente. no regime semi-aberto, (art. 33, ca-
put, e § 3% do CP), na Penitencidria Agricola de Itamara-
¢d, neste Estado, ou a critério do Juizo das Execugoes
Penais da Capital.
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2) réu J. G. S, |, pertinente ao grau de culpabilidade,
proposito doloso, traduzido na reprovagio da conduta,
primariedade técnica, péssimos antecedentes penius, con-
soante ficha de prenotagio. porquanto, responde o réu por
crime de roubo qualificado na Comarca da Capital (art.
157, § 2% incisos | ¢ 1V, do CP) (fls.): conduta social nio
refenda nos autos; personahidade reveladora de reduzido
senso moral ¢ capacidade de delingliir, inexisténcia de
molivos para o crime, circunstdneias de modo, tempo ¢
lugar desfavoriveis, Assim, valorando estas circunstin-
cias judiciais, estabeleco ao réu J. G. S. a pena-base de
(2) dois anos ¢ (3) trés meses de reclusao. Ausentes as
circunstiancias legais atenuantes ¢ ou agravantes - especi-
ficas ¢ ou genéncas. Ausentes as causas legais de dimi-
nuicio. Presente a causa legal de aumento (art. 288, p.
unico do, CP), elevo a pena ao dobro para fixar a pena
concreta e definitiva de (4) quatro anos e (6) seis meses
de reclusio.

A pena de reclusdo imposta ao réu J. GG. S. serd cum-
prida, icialmente, no regime semi-aberto, (art. 33, ca-
put, ¢ § 3", do CP). na Penitencidria Agricola de Itamara-
cd, neste Estado, ou a critério do Juizo das Execugdes
Penais da Capital.

3) réu H. P. S_, pertinente a0 grau de culpabilidade,
proposito deloso, traduzido na reprovagido da conduta,
primariedade, bons antecedentes penais, consoante ficha
de prenotagio (fls.); personalidade reveladora de reduzi-
do senso moral ¢ capacidade de delingtir: conduta social
nio referida, mexisténcia de motivos para o crime, Cir-
cunstancias de modo, tempo e lugar desfavoraveis. As-
sim, valorando estas circunstincias judiciais, estabelego
ao reu H. P. S. a pena-base de (2) dois anos e (2) dois
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meses de reclusio. Ausentes as circunstincias legas ate-
nuantes e ou agravantes- especificas e ou genéricas. Ay-
senies as causas legais de diminuigdo. Presente a causy
legal de aumento (art. 288, p. tnico do, CP), elevo a peny
a0 dobro para fixar a pena concreta e definitiva de (4)
quatro anos e (4) quatro meses de reclusao,

A pena de reclusdo imposta ao réu H. P. S. serd cum-
prida, inicialmente, no regime semi-aberto, (art, 33, ca-
put, ¢ § 3° do CP), na Penitencidria Agricola de Itamara-
cd, neste Estado, ou a critério do Juizo das Execugies
Penais da Capital,

4) réu L. C. P. S., pertinente ao grau de culpabilida-
de, proposito doloso. traduzido na reprovagio da condu-
ta, prnmariedade, bons antecedentes penais, consoante fi-
cha de prenotagio (fls.); personalidade reveladora de re-
duzido senso moral e capacidade de dehngiiir; conduta
social abonada dos autos (fls. 216/217); inexisténcia de
motivos para o crime, circunstincias de modo, lempo e
lugar desfavoriveis. Assim, valorando estas circunstin-
cias judiciais, estabeleco ao réu L. C. P S. a pena-base de
(2) dois anos ¢ (1) um més de reclusdo. Ausentes as cir-
cunstincias legais atenuantes ¢ ou agravantes- especifi-
cas € ou genéricas. Auscntes as causas legais de diminui-
¢ao. Presente a causa legal de aumento (art. 288, p. unico
do, CP), elevo a4 pena ao dobro para fixar a pena concreti
¢ definitiva de (4) quatro anos ¢ (2) dois meses de reclu-
$40.

A pena de reclusao imposta ao L, C. P. S, seri cum-
prida, micialmente. no regime semi-aberto, (art. 33, ci
put, e § 3, do CP), na Penitencidria Agricola de Itamara-
ca, neste Estado, ou a critério do Juizo das Execugoes
Penais da Capital.

I
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Os réus cumpnirdo as penas impostas nesta decisio
apos a execugio de pena de reclusiio, em regime mais
grave, a que estiverem obrigados por eventual condena-
¢éio em outro processo. Neste processo a prescngiio nio
correrd nos termos do art, 116, pardgrafo inico do CP).

Como pena acessoria declaro a perda, a favor da
Umido Federal (ant. 91, II, “a”, do CP), das armas ndo
pertencentes a PMPE.

Com base no art. 15, inciso 111, da Constitui¢ao Fe-
deral, suspendo os direitos politicos do réu, enquanto
durarem os efeitos desta decisiio.

Os réus, desta decisio, nio poderdo apelar em liber-
dade, porquanto, encontram-se¢ presos por forga de pn-
sdao em flagrante delito e decretos preventivos, consoante
decisio do E.g. Supremo Tribunal Federal.

“E orientagio consolidada no STF que, s 0 réu esti
preso - por forga de flagrante ou preventiva - a0 momen-
to da sentenga condenatéria, nio se lhe aplica o beneficio
do art. 594 do CPP". (RT 639/379 e RT 552/444). Além
do mais os réus M. O.¢ J. G. S. estio impedidos de apelar
em liberdade por possuirem maus antecedentes (art, 594,
do CPP).

Mantenham-se 0s réus na prisiio em que se encon-
tram (art. 393, 1, do CPP).

Apos o trinsito em julgado do decisum lancem-se
os nomes dos réus no livro de rol dos culpados.

Expegam-se Cartas de Guias e Recolhimentos {arts.
105 e 106, da Lei n.” 7.210/84), anexando copia desia
decisiio, certidio do triinsito em julgado, aplicando-se a
detragio penal (art. 42, CP).

Comunique-se ao Tribunal Regional Eleitoral para
cancelamento das inscngoes.

Separem-se as armas para posterior remessa ao Co-
mundo da PMPE.
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Sovsencn Peaal

Encaminhem-se os BI's preenchidos ao IITB/PE.
Condeno os réus no pagamento das custas do pro-
“sm. Clm ma.O"

P.R.Intimem-se,
Paulista, aos 17 de setembro de 1999,

Teogamro Movonvss Caraozo
Juiz ge Ovaivo
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LEOPOLDO DE ARAUJO RAPOSO

* DECISAO INTERLOCUTORIA. PROCESSO DE ARROLAMENTO. IM-

POSTO CAUSA MORTIS. 02 490

LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
* PROCESSUAL CIVIL: EXCECAO DE SUSPEICAO
DE MAGISTRADO. 03 625

LUCIANA DE MEDEIROS FERNANDES
* O ESTADO ADMINISTRADOR E A INTEGRACAO

ECONOMICA. 08 247

LUIZ VICENTE CERNICCHIARO
* INTERCEPTACAO TELEFONICA. 04 296

MARCELO A. RODRIGUES _
* O PRINCIPIO DA PREVENCAO E A UTILIZACAO DE

LIMINARES NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO. 04 101

MARCILIO FLORENCIO MOTA

* A INTERVENGAO DO AGENTE PUBLICO NA ACAO
PARA RESSARCIMENTO DE DANOS MOVIDA PELO
ADMINISTRADO EM FACE DA ADMINISTRAGCAO OU
DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

PRESTADORA DE SERVICOS PUBLICOS. 09 247

MARCO MACIEL
* ARBITRAGEM E MODERNIZACAO INSTITUCIONAL. 04 312

MARCOS ANTONIO NERY DE AZEVEDO
* O PROBLEMA DO CONHECIMENTO E A

CIENTIFICIDADE DO DIREITO. 03 375

MARIA BETANIA SILVA
* ACAO CIVIL PUBLICA E A ARGUICAO DE

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS. 02 446
* UM NOVO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DE LEIS EM PROJETO. 04 318

* SOBRE A ARGU{CAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA:

DESDOBRAMENTO DE UMA POLEMICA. 07 SH
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MARIA DE FATIMA DE CARVALHO FALCAO

« CONSIDERACOES SOBRE A PALAVRA JUSTICA. 08 299
« A CULPA STRITU SENSU, COMO ELEMENTO DA
CULPABILIDADE. 10 233
MARIA DLARA SIQUEIRA DE MELO BORGES

« A NORMA JURIDICA E SUA INTERPRETACAO. 08 283
« AS CONTRIBUICOES PARA FISCAIS NO DIREITO DO

TRABALHO. 09 267
MARIA HELENA DE CASTRO OLIVEIRA

« O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA 10 263
MARUPIRAJA RAMOS RIBAS

* DANOS MORAIS. ) 07 527
+ SENTENCA CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS

MORAIS. 09 475
MAURICIO RANDS

« DO GARANTISMO INDIVIDUAL AO GARANTISMO

DE ADMINISTRACAO COLETIVA. 04 344
MAURICIO GOMM SANTOS ;

« FORMAS ALTERNATIVAS PARA SOLUGCAO

DE LITIGIOS. 02 190

NALVA CRISTINA CAMPELLO

« SENTENCA CIVEL: REPARACAO DE DANOS. 03 639
NAPOLEAO TAVARES

. APRESENTACAO. 01 05
. APRESENTACAO. 02 11
* APRESENTACAO. 03 09
* APRESENTA CA 0. 04 11
* APRESENTACAO. 05 13
* APRESENTACAO. 06 13
* AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERCEPTACAO E

GRAVACAO DE CONVERSAS TELEF ONICAS. 06 549
NELSON SALDANHA

* SOBRE A TEORIA GERAL DO DIREITO CIVIL. 03 409
« EM TORNO DOS VALORES JURIDICOS. 04 356

* O ESTADO EM QUESTAO: PRESENTE E FUTURO. 07 533
* DIREITOS HUMANOS: CONSIDERACOES,

HISTORICO-CRITICAS. 08 317
NILDO NERY DOS SANTOS
* AS JURISDICOES COMUNITARIAS. 01 99
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* A EVOLUCAO HISTORICA DA CRIMINOLOGIA.
* DESEMPREGO E VIOLENCIA.

06. FERNANDES

* JUIZADOS CRIMINAIS: O PROCESSO DE
RESULTADOS.

PALHARES MOREIRA REIS
* O SISTEMA PARTIDARIO PLURALISTA E
DEMOCRATICO.

PAULA OLIVEIRA MENDONCA
* PRINCIPIOS PROCESSUAIS, IMPORTANCIA DE SEU
ESTUDO PARA O DIREITO PROCESSUAL.

PAULO LUIZ NETTO LOBO

* QUESTOES DE DIREITO NOS CONTRATOS DE
CONSUMO E A SUMULA N°05 - STJ.

* IGUALDADE CONJUGAL - DIREITOS E DEVERES.

PAULO CESAR MAIA PORTO

* O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
REPRESSAO AOS ATOS INFRACIONAIS.

* PODER REFORMADOR DA CONSTITUIGAO:
NATUREZA JURIDICA E LIMITES.

PETRUCIO FERREIRA DA SILVA
* DA DIMENSAO DA LEGITIMIDADE PROCESSUAL
DOS PARTIDOS POLITICOS.

RENATO PINHEIRO FILHO

* O PRINCIPIO DA ORALIDADE NO PROCESSO
CIVIL - A UTILIZAGAO DA FORMA DE
COMUNICACAO ORAL E A CONCENTRACAO DOS
ATOS PROCESSUAIS NUMA PERSPECTIVA DE
CONFERIR MAIOR CELERIDADE AO PROCESSO.

RICARDO ARNALDO MALHEIROS FIUZA
* O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS (DIREITO COMPARADO).

RICARDO SILVEIRA RIBEIRO
* CONSTITUICAO ECONOMICA: UMA REVISAO
HISTORICO-CONCEITUAL

RICARDO DE BRITO A. P. FREITAS

* A JUSTICA MILITAR NO OLHO DO FURACAO.

* O DIREITO PENAL MILITAR E A UTILIZAGCAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELO MINISTERIO
PUBLICO.
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* O USO ALTERNATIVO DO DIREITO PENAL PRIVADO:
ALGUMAS OBSERVACOES SOBRE A SUA
POSSIBILIDADE.

04

ROBERTA FRAGOSO DE MEDEIROS MENEZES

* LIBERALISMO E DEMOCRACIA O PARADOXO
ENTRE LIBERDADE E JUSTICA; IGUALDADE E
DIREITO.

ROBERTO MAGALHAES
* O PODER JUDICIARIO E AS POLITICAS
PUBLICAS.

ROMUALDO MARQUES COSTA

* PUNIBILIDADE E NORMA PENAL.

* PUNIBILIDADE E CONCEITO DE CRIME.
* PUNIBILIDADE E CONCEITO DE PENA.

ROSA MARIA A. NERY _ ]
* O PRINCIPIO DA PREVENCAO E A UTILIZACAO DE
LIMINARES NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO.

ROSANGELA ARAUJO VIANA
* A RESSOCIALIZACAO COMO ALTERNATIVA PARA
O PROGRESSO DO DIREITO NO BRASIL.

RUY TREZENA PATU JUNIOR

* CENTRO DE CONCILIAGAO E ARBITRAGEM.

« MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM.
ALTERNATIVAS A PRESTACAO JURISDICIONAL
CONVENCIONAL.

* A ESSENCIA, A ETICA DO CONTRATO DE
TRABALHO. f

« SENTENGA CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO.
EMBARGOS DO DEVEDOR.

SAMUEL HORACIO DE OLIVEIRA
« JUROS ELEVADOS: INCONSTITUCIONALIDADE E
LESAO NOS CONTRATOS.

SAVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA
* A IMPRENSA E O JUDICIARIO.

SAULO RAMOS
* REFORMA DO JUDICIARIO - EFEITO VINCULANTE
DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES.

SOLANGE SOUTO
* FORMALIDADE E INFORMALIDADE NO CONTROLE
SOCIAL PELO DIREITO.
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* A SOCIOLOGIA DO DIREITO NO BRASIL: OS ANOS * A INSTITUIGAO DA PROPRIEDADE E SUA FUNGAO
DE INICIO DE CONSOLIDACAO. 05 79 SOCIAL. 06 457
- * CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
SERGIO BERMUDES X MORALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. 08 403
* A SUMULA VINCULANTE E A INDEPENDENCIA
JURIDICA DO JUIZ. 06 391 WLADIMIR DA ROCHA FRANCA
. « FUNDAMENTOS DA DISCRICINARIEDADE
SERGIO PAULO RIBEIRO DA SILVA ADMINISTRATIVA. 07 563
* A MENOR DE CATORZE ANOS E O DELITO DE
ESTUPRO. 04 429 WALBER DE MOURA AGRA
« INFLUENCIA SOFISTA NA FILOSOFIA DO DIREITO. 10 331
SERGIO TORRES TEIXEIRA
* A CRIACAO DO DIREITO NO EXERCICIO DA ZELIO FURTADO DA SILVA
ATIVIDADE. 08 367 * 0 CONTEUDO SOCIOLOGICO NA CRIAGAO DOS
PRINCIPIOS. 02 79

SIDNEY SANCHES

« A IRRETROATIVIDADE DA LEI NO DIREITO
« ASPECTOS PROCESSUAIS DO CONTROLE DE BRASILEIRO. 03 539
CONSTITUCIONALIDADE. 03 51 * DESAPROPRIAGCAO: A INCONSTITUCIONALIDADE
‘ « ASPECTOS SOBRE VIGENCIA, VALIDADE E
SILVIO NEVES BAPTISTA EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS. 05 469
* CONCEITO DO DIREITO CIVIL. 07 545 DO ART. 12 DA M. P. N° 1.632 E A JUSTA
¢ 2 INDENIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO. 07 593
STELLA MARIA MENDES GOMES DE SA LEITAO ‘A CONST,CTUC,ONA LIZACAO DO DIREITO
« UMA PROMESSA DE VIDA OU A ULTIMA CHANCE INTERNACIONAL PRIVADO. 10 359
PARA O MEIO AMBIENTE? 08 389
SYLVIO NEVES BAPTISTA
« ENSAIO SOBRE A TEORIA DO FATO DANOSO. 02 AT7
TEODOMIRO NORONHA CARDOZO
+ SENTENCA PENAL. 10 427 , =
¢ A ESMAPE . BIBLIOTECS
VALERIA MARIA CAVALCANTI LINS LEMOS 340.05
* A CRIMINALIDADE FEMININA E SUAS P-01
ESPECIFICIDADES. 03 527 )
« A QUESTAO DA “NOVA CRIMINALIDADE” NA EMPRESTIMO
TEORIA GERAL DO DIREITO. 04 449

* AS REGRAS DO METODO SOCIOLOGICO:
INTERPRETACAO E EXPOSICAO CRITICA -
ELEMENTOS INTERESSANTES PARA O DIREITO. 06 405

VALERIA RUBIA SILVA DUARTE

* ALIMENTOS E SUA EXECUGCAO: ASPECTOS GERAIS. 06 425
« SENTENCA CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE

REGISTRO CIVIL. 09 485

VLADIMIR DA ROCHA FRANCA

* QUESTOES SOBRE A HIERARQUIA ENTRE AS

NORMAS CONSTITUCIONAIS NA CONSTITUICAO

DE 1988. 04 467
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