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Resenha historica da Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS: criacao, objetivos
e desenvolvimento

Carlos Silveira Noronha*

Na oportunidade em que assumimos, por delega¢do do Senhor Diretor
desta Faculdade de Direito, Professor Plinio de Oliveira Corréa, a Direcdo
da Revista da Faculdade, julgamo-nos no dever de registrar em suas pagi-
nas, a criagdo, os objetivos € a atuacao desse prestigiado periddico nestes
cinqiienta e quatro anos de sua caminhada histérica.

A génese do surgimento da Revista da Faculdade de Direito deve ser
tributada a duas delibera¢des académicas tomadas pela Congregacdo, liga-
das a acontecimentos que permearam o final da década de 49 e o alvorecer
da década de 50. O primeiro dizia respeito as homenagens que seriam pres-
tadas pela Faculdade por ocasido do centendrio do nascimento de Ruy Bar-
bosa, em 05 de novembro de 1949; o segundo teve como pedra de toque os
preparativos para comemorar o cinqlientendrio de fundagdo da Faculdade
de Direito, em 17 de fevereiro de 1950.

Assim, a 18 de marco de 1947, como retrata a Ata n® 301, reunia-se a
Congregacido da Faculdade, durante a gestdo do Professor Elpidio Ferreira
Paes (1942/1948), para tratar, entre outros assuntos, dos preparativos para
homenagear o centendrio do nascimento de Ruy Barbosa, contando com as
presencas dos Professores Jodo Bunum4, Francisco José Simch Junior, Vi-
cente Marques Santiago, Amadeu Fagundes de Oliveira Freitas, Oswaldo
Caminha, Armando Dias de Azevedo, José Salgado Martins, Hernani Es-
trella e Dario Bittencourt. Nesta sessdo da Congregacao, foi deliberada a

* Professor Titular, Doutor em Direito. Diretor da Revista da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), nomeado pela Portaria n® 24/2002-FD, da
Diregéao da Faculdade.
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abertura de inscri¢des dos Professores para a elaboragdo de trabalhos juri-
dicos especiais a serem publicados em homenagem ao centendrio do nasci-
mento de Ruy Barbosa. E, na sessdo extraordinaria da Congregacio, reali-
zada em 05 de agosto de 1949 (Ata n° 310), durante a primeira gestdo do
Professor José Salgado Martins (1948/1951), quando eram discutidas as
comemoragdes do cingiientendrio da Faculdade, foi aprovada uma proposi-
¢ao do Professor Edgar Luiz Schneider, convidando os Professores a escre-
ver e publicar obras juridicas pertinentes ao evento, a comemorar-se em 17
de fevereiro de 1950.

Com a realizagdo desses trabalhos juridicos para comemorar as duas efe-
mérides mencionadas, estavam langados os fatores genéticos para a funda-
¢do de um orgdo destinado a publicar as produc¢des académico-cientificas
dos corpos docente, administrativo e discente da Faculdade de Direito. E
tal ocorreu na primeira gestao e por iniciativa do Professor José Salgado
Martins (1948/1951), quando, em 1949, era editado o primeiro nimero da
Revista da Faculdade, contendo dezessete artigos de doutrina, somando
268 paginas, de autoria de Osvaldo Aranha, Borges de Medeiros, Aparicio
Mendez, Jodo Amorim de Albuquerque, Elpidio Ferreira Paes, Orlando da
Cunha Carlos, Darcy Azambuja, José Salgado Martins, Ruy Cirne Lima,
Hernani Estrella, Edgar Luiz Schneider, Armando Dias de Azevedo, Ama-
deu de Oliveira Freitas, Paulo Barbosa Lessa, Paulo Brossard de Souza
Pinto, Luis Lopes Palmeiro e Werter Faria. Naquela oportunidade era Rei-
tor da Universidade o Professor Alexandre Martins da Rosa.

Nascia, assim, o periédico, fundado na aspiracdo dos seus criadores de
oferecer a esta Unidade de Ensino universitdrio um veiculo de divulgagdo
da cultura juridica e das demais atividades acad€micas que se expandiam
nas salas de aula, na Sala dos Professores e nos gabinetes, com a determi-
nacdo de institucionaliz-las no dmbito da Faculdade de Direito. Essa edi-
¢do comemorativa foi realizada sob as vistas diligentes de uma Comissao
de Redacio e Revisdo constituida pelos Professores Darcy Azambuja, Ruy
Cirne Lima e Edgar Luiz Schneider, tendo como Secretdrio de Redacio o
Doutor Paulo Brossard de Souza Pinto.

Seguiram-se as edi¢des publicadas no ano de 1951, que levaram os niimeros
2,3 e 4, sob aregéncia da mesma Comissdo de Redagdo e Revisdo e do mesmo
Secretério de Redac@o anteriormente mencionados, quando ainda exerciam a
Reitoria da Universidade e a Direcdo da Faculdade de Direito, os Professores
Alexandre Martins da Rosa e José Salgado Martins, respectivamente.

A partir dai, por razdes desconhecidas, a Revista deixou de ser publicada
por cerca de vinte anos, ressurgindo no ano de 1971, quando veio a lume o
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nimero 5. Nessa oportunidade, assumiu o encargo de Diretor do periédico
o Professor Elpidio Ferreira Paes, a Comissao de Redacdo e Revisio fican-
do constituida pelos Professores Clévis Verissimo do Couto e Silva, Jodo
Pedro dos Santos e Lenine Nequete, quando a Reitoria da Universidade era
exercida pelo Professor Eduardo Zacaro Faraco e a Dire¢ao da Faculdade
pelo Professor José Salgado Martins, em sua terceira gestao.

No ano de 1972, foi publicado o volume nimero 6 da Revista, quando a
Direcéo do periédico estava cometida ao Professor Erico Maciel Filho, man-
tida a mesma Comissio de Redagdo e Revisdo da edi¢cao anterior, exercen-
do, na época, a Reitoria da Universidade, o Professor Ivo Wolf, e Diretor e
Vice-Diretor da Faculdade os Professores José Salgado Martins e Francis-
co José Simch. . .

Durante os anos de 1973/1974, surgiu mais uma edi¢dao da Revista, na
qual foram condensados os niimeros 7 e 8, sob as mesmas dire¢des da Rei-
toria e da Faculdade de Direito mencionadas acima, quando figurava como
Diretor da Revista o Professor Lenine Nequete e a Comissio de Redagdo e
Revisdo constituida pelos Professores Elmo Pilla Ribeiro e Clovis Verissi-
mo do Couto e Silva.

No periodo de 1974 a 1992, a Revista deixou de circular por mais deze-
nove anos, voltando a ser publicada a partir de 1993, continuadamente, sob
a Direcdo do Professor Franz August Gernot Lippert, que a exerceu no pe-
riodo de 1993 a 2002, quando foram editados os numeros 9, 10, 11, 12, 13- -
14, 15,16, 17, 18, 19, 20, 21 e 22. Os niimeros 9 e 10 foram publicados um
em cada ano, em 1993 e em 1994; os nimeros 11 e 12 foram ambos edita-
dos durante o ano de 1996; os nimeros 13 e 14, condensados em um s6
volume, publicados em 1997; o nimero 15, em 1998; os nimeros 16 ¢ 17,
durante o ano de 1999; o nimero 18, no ano de 2000; o nimero 19, no ano
de 2001; e os nimeros 20, 21 e 22, foram todos publicados durante o ano de
2002. Nas oportunidades das publicacdes dos nimeros 9 a 11, exerciam a
Reitoria da Universidade o Professor Hélgio Trindade, a Dire¢édo da Facul-
dade o Professor Peter Walter Ashton e a Vice-Dire¢ao o Professor Ivo
Sefton de Azevedo; quando da publicacio do niimero 12, era a Reitoria da
Universidade exercida pela Professora Wrana Maria Panizzi, sendo Diretor
e Vice-Diretor da Faculdade os mesmos dois Professores por tltimo men-
cionados; a partir das edi¢des dos nimeros 13-14, 15, 16, 17 e 18, continu-
avam a Reitoria da Universidade a ser exercida pela Professora Wrana Maria
Panizzi, sendo a Dire¢@o da Faculdade de Direito desempenhada pelo Pro-
fessor Eduardo Kroeff Machado Carrion e a Vice-Dire¢do pelo Professor
Plinio de Oliveira Corréa; nas publicagdes dos nimeros 19, 20, 21 e 22,
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permanecia como Reitora da Universidade a Professora Wrana Maria Pani-
zzi, sendo Diretor da Faculdade o Professor Plinio de Oliveira Corréa e
Vice-Diretor o Professor Sérgio José Porto.

Durante o ano de 1999, surgiu uma edigo especial da Revista, comemo-
rativa dos 50 anos da Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha,
com tradugdo de Peter Neumann e apresentacdo do Professor Paulo Bona-
vides, sem numeragdo de volume, sob os auspicios do Programa de Péds-
Graduagao em Direito da Faculdade; e, durante o ano de 2002, foram publi-
cadas mais duas edi¢des especiais, uma, no més de agosto desse ano, em
homenagem a Cooperagdo entre a Universidade do Texas-Austin (EE.UU.)
e a UFRGS; a outra, em homenagem a Cooperacédo entre a Faculdade de
Direito da Universidade de Tohoku, Sendai-Japao e a Faculdade de Direito
da UFRGS, todas sob a Dire¢do do Professor Franz August Gernot Lippert e
mediante a organizac¢do da Professora Cldudia Lima Marques, da UFRGS.
Também estas duas tltimas ndo tiveram seus volumes numerados.

A partir da edi¢do do niimero 15, no ano de 1998 e até a publica¢do do nimero
22 e das trés ultimas edigdes especiais, constituiu-se um Conselho Editorial da
Revista, do qual participaram os Professores Bldsio Hugo Hickmann, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, Carlos Freire Hofmeister, Carlos Silveira Noronha,
Cezar Saldanha Souza Jr., Cldudia Lima Marques, Claudio Michelon Jr., Eduardo
K. M. Carrion, Franz August Gernot Lippert, Galeno Vellinho de Lacerda, José
Sperb Sanseverino, Juarez Freitas, Judith Martins-Costa, Luis Afonso Heck,
Luiz Fernando Barzotto, Odone Sanguiné, Peter Walter Ashton, Rui Portano-
va, Sérgio José Porto, Vera Maria Jacob de Fradera e o académico Felipe Mad-
sen Etges.

Com a Portaria n° 24/2002-FD, de 06 de agosto de 2002 e mais recente-
mente com a Portaria N° 014/2003, de 04.09.2003, foi oficialmente desig-
nado o atual Conselho Editorial da Revista, constituido pelos ex-diretores,
professores titulares, professores doutores, servidores técnico-administra-
tivos e académicos de direito, como segue: Pelos ex-diretores: Galeno Ve-
llinho de Lacerda, Almiro Régis do Couto e Silva, José Sperb Sanseverino,
Peter Walter Ashton e Eduardo Kroef Machado Carrion; pelos professores
titulares: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Carlos Silveira Noronha, Ce-
zar Saldanha Souza Jr., Claudia Lima Marques e Sérgio José Porto; pelos
professores doutores: Carlos Freire Hofmeister, Claudio Fortunato Miche-
lon Jr., Juarez Freitas, Judith Martins-Costa, Luis Afonso Heck, Luiz Fer-
nando Barzotto, Odone Sanguiné, Rui Portanova, Vera Maria Jacob de Fra-
dera; pelos servidores técnicos-Administrativos: jornalista Blasio Hugo Hi-
ckmann e a bibliotecaria-chefe, bel. Naila Touguinha Lomando; e a aca-
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démica Ana Paula Zavarize Carvalhal, pelo Centro Académico André da
Rocha (CAAR).

Figuram também como assessores, membros-técnicos da Dire¢do da Re-
vista, o professor Blasio Hugo Hickmann, como jornalista-responsével pela
edi¢do e a bacharel em Biblioteconomia, Naila Touguinha Lomando, res-
ponsdvel técnica pela revisdo e adequagdo do texto as normas da ABNT.

Esperando dar continuidade ao relevante papel que a Revista vem até
aqui desempenhando, na senda de divulgar as atividades académico-cienti-
ficas desenvolvidas nesta Institui¢do de ensino do Direito, permitimo-nos
convidar a todos os professores, académicos e servidores técnico-adminis-
trativos a emprestarem sua colaboragdo em prol desta nobre empreitada,
que ndo € de uma pessoa, nem de um grupo, mas dos trés corpos que mili-
tam nesta centendria Faculdade de Direito.

A Revista tem sua sede no prédio da Faculdade de Direito da Universida-
de Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), situado na Avenida Jodo Pes-
soa n° 80, Bairro Centro, CEP. 90040-000, Fones/Fax: (51) 3316.3464,
3316.3118; e-mail: diretor@direito.ufrgs.br, na cidade de Porto Alegre,
Brasil.






Biblioteca depositaria
das Na¢oes Unidas — DL 253:

uma unidade de informacao para
a cidadania globalizada

Angela Morel Nitschke*

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, diante do pro-
cesso da globalizag@o, destaca a neces-
sidade de conscientizar-se do conheci-
mento de fatos e dados do mundo, res-
saltar a interligag@o entre os povos € a
existéncia de entidades que se esforcam
na questdo de uma identidade cidada
sem fronteiras. Tal propésito serd pos-
sivel através da divulgacdo das publi-
cacOes dessas institui¢des.

Para isso, a metodologia adotada foi
embasamento tedrico sobre informagio
para a cidadania globalizada, seguida
da selegdo das teméticas indispensaveis
para conhecimento dos usudrios, das
diversas areas do conhecimento, dispo-
niveis no acervo da Biblioteca Deposi-
taria das Nagdes Unidas — DL 253, pois
acredita-se que os usudrios, de posse
dessas informagGes, possam atuar de

forma que a cidadania seja exercida ple-
namente.

Seguido do estudo, tal trabalho con-
textualiza uma Biblioteca Depositaria
da ONU e seu papel junto aos usudri-
0s, a fim de que sejam informados so-
bre os espagos fisicos da biblioteca,
conhegam os tradicionais servigos ofe-
recidos, para exporem melhor e satis-
fazer suas demandas no atendimento.

O fendmeno da globalizacdo em que
vivemos atualmente exige que tenha-
mos consciéncia da prética cidada ati-
va, pois ser cidaddo ndo mais se res-
tringe ao pertencimento a um espaco
fisico do Estado-Nag¢ao, mas sim de um
Estado sem fronteiras, onde todos os
cidaddos tém direitos e deveres iguais.

Esses direitos universais sao regula-
dos e defendidos, com muita relevan-
cia, por entidades como a ONU e a
Unido Européia, as quais ganham res-

* Bacharel em Biblioteconomia, monografia apresentada como parte dos requisitos para a
obtencdo do grau do Curso de Biblioteconomia da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Ex-bolsista da Biblioteca Depositdria das Nagdes Unidas.



paldo através da divulgacdo de seus tra-
balhos. E, o reconhecimento desses tra-
balhos, por parte dos cidaddos, é im-
pulsionado pela explosdo informacio-
nal presenciada hoje, tanto no que se
refere & quantidade de informacgGes ge-
radas, quanto aos recursos e midias dis-
poniveis, que fazem a informagéo ul-
trapassar fronteiras.

2 AINFORMACAO NO MUNDO
GLOBALIZADO

2.1 Globalizacao: um breve
histérico

Antes de apontar a importincia da
informagao no mundo globalizado, faz-
se necessdrio um breve histérico sobre
o processo de constituicdo da globali-
zacdo. Para isso, t€ém-se alguns estudos
de autores que tratam da questdo. De
acordo com Santos (2002), a globali-
zagdo é concebida de vérias perspecti-
vas: econdmica, politica, cultural e so-
cial.

Do ponto de vista econdmico a glo-
balizacdo pode ser definida como uma
nova divisdo internacional do trabalho,
baseada na globalizacio da producio
levada a cabo pelas empresas multina-
cionais, gradualmente transformadas
em centros da nova economia mundial.
O perfil da nova economia globalizada
estd centrado principalmente numa eco-
nomia dominada pelo sistema financei-
ro e pelo investimento a escala global,
em processos de produgdo flexiveis e
multilocais, em baixos custos de trans-
portes, em revolugdo nas tecnologias de
informagdo e comunicacdo, na desre-
gulagdo das economias nacionais e na
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preeminéncia das agéncias financeiras
multinacionais que abrangem a econo-
mia mundial, como a hegemonia dos
EUA sobre os demais paises, principal-
mente da América, como Canada, Mé-
xico e a América Latina; o Japao sobre
os paises asidticos e a Europa do Leste
sobre o Norte africano, conhecidos
como a Triade: Estados Unidos, Euro-
pa e Japdo. Esse cendrio hegemdnico
agrava a desigualdade do sistema eco-
nomico dos demais pafses, implicando
no desempenho da economia nacional,
que fica obrigada a participar do con-
texto mundial, como abrir seus merca-
dos ao comércio internacional, a expor-
tacdo, as politicas fiscais e monetarias
internacionais, a privatizacdo e a uma
restrita regulagdo estatal.

A globalizagdo na perspectiva social
também € influenciada pela estrutura do
mercado centralizado nas grandes potén-
cias econdmicas mundiais, diretamente
atuante através das suas empresas mul-
tinacionais espalhadas pelo mundo in-
teiro, formando uma classe capitalista
transnacional. Essa nova classe é com-
posta por um ramo local e por um ramo
internacional. Ambos, obviamente, par-
tilham do interesse comum de controle
social intrinsecos ao modo de produgdo
capitalista. O ramo local, a burguesia
nacional, € uma categoria socialmente
ampla que envolve a elite empresarial,
os diretores de empresas, os altos funci-
ondrios do Estado, lideres politicos e
profissionais influentes. E, o ramo in-
ternacional, dito também como burgue-
sia internacional, é composto pelos ges-
tores das empresas multinacionais e pe-
los dirigentes das institui¢des financei-
ras internacionais.
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Evidentemente, sobressaltam as re-
feridas classes dominantes no cendrio
econdmico nacional e internacional, em
detrimento as classes minoritdrias su-
jeitas as diretrizes impostas pelo con-
dicionamento econdmico atual. As de-
sigualdades sociais sdo agravadas pela
injusta distribuigio de renda, conforme
o Relatério de Desenvolvimento Huma-
no de 2002:

A quantidade de crescimento necessdria
para reduzir a pobreza depende da desi-
gualdade de um pafs — quanto mais de-
sigual for a distribui¢do do rendimento,
menores sdo os beneficios do crescimen-
to para os pobres. [...] As provas dispo-
niveis, muito limitadas, indicam que a
desigualdade de rendimento dentro de
cada pafs, a nivel mundial, tem aumen-
tado nos tltimos 30 anos. Entre os 73
paises com dados (e 80% da populagio
mundial), 48 observaram um aumento da
desigualdade desde os anos 50, 16 ndo
experimentaram mudangas € s6 9 —com
apenas 4% da populag¢do mundial - vi-
ram diminuir a desigualdade. O aumen-
to da desigualdade impediu a redugdo da
pobreza. Assim, os esforgos t€ém que se
concentrar num crescimento mais favo-
rdvel aos pobres (RELATORIO DE DE-
SENVOLVIMENTO HUMANO, 2002,
p. 18-20).

Na perspectiva politica da globaliza-
¢do, destaca a influéncia sofrida pelo
Estado diretamente afetado pelo novo
cendrio internacional, modulado pela
nova economia mundial, remodelado
para uma forma politica do sistema
mundial moderno, na qual o Estado-
Nacdo perde suas forgas de dominagéo
sobre sua prépria populag@o. Apenas os
Estados hoje hegemoénicos, por eles
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préprios ou através das institui¢des in-
ternacionais que controlam (multinacio-
nais), comprimiram a autonomia poli-
tica e a soberania efetiva dos Estados
periféricos e semiperiféricos com uma
intensidade sem precedentes, apesar de
a capacidade de resisténcia e negocia-
¢cdo por parte desses ultimos. Assim,
acentuou-se a tendéncia para os acor-
dos politicos interestatais, como, por
exemplo, Unido Européia, NAFTA,
MERCOSUL.

A globalizagdo sob a perspectiva cul-
tural, esta centrada na nova ordem de
telecomunicag@o e interligacdo entre os
povos dada pelo advento da Internet,
através da qual se estreitam os lacos e
acessos de conhecimentos ja existen-
tes, assim como ¢ instrumento de no-
vas manifestacdes, diante de suas di-
versas possibilidades tecnolégicas.
Conforme Lévy (1999), vivemos o “di-
hivio informacional”, capitaneado pe-
las telecomunicagdes que sdo de fato
responsdveis por estender de uma pon-
ta a outra do mundo as possibilidades
de contato amigéavel, de transacdes con-
tratuais, de transmissdes de saber, de
trocas de conhecimentos, de descober-
ta pacifica das diferencas, destas dife-
rencas que estio nas novas maneiras de
se fazer a misica, a arte, o saber, a edu-
cagdo e a propria democracia, diante das
possibilidades que a rede eletronica
pode oferecer. Além das manifestacoes
artisticas, a globalizagdo afeta a cultu-
ra pela possibilidade de diminuir as dis-
tancias entre 0s povos, proporcionan-
do o conhecimento das diversas cren-
¢as e costumes, como o reconhecimen-
to de interesses € gostos que poderdo
ser compartilhados sem o empecilho da
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distancia geogréfica, conforme (LEVY,
1999, p.145): “Os mundos virtuais po-
dem eventualmente ser enriquecidos e
percorridos coletivamente. Tornam-se,
nesse caso, um lugar de encontro e um
meio de comunicagdo entre seus parti-
cipantes.”

Percebe-se, entdo, que o surgimento
de novos mercados financeiros afeta-
ram as estruturas estatais, no que se re-
fere as novas politicas de atuag@o, tan-
to no trato com a prépria populacéo,
como na atuacgdo da politica estrangei-
ra, modelando um novo perfil da cultu-
rada sociedade em ambito mundial, que
também assume o movimento conver-
gente de relacionamento e interacgdo
entre 0s povos.

Assim, a globalizacdo implica uni-
formizagdo de padrGes econdmicos e
culturais. Lopez (2002) reforca, consi-
derando a globaliza¢do como um fend-
meno que, no Ocidente moderno, tem
suas raizes na era do Renascimento e
das Grandes Navegagdes, quando a
Europa emergiu de seus casulos feudais.
Com a Revolugéo Industrial e a libera-
¢do do Capitalismo para suas plenas
possibilidades de expansdo, a globali-
zacdo deu um salto qualitativo e signi-
ficativo.

Ap6és a Segunda Guerra Mundial sur-
giram poderosas companhias multina-
cionais, que so o resultado de concen-
tragdes de empresas, que assumem um
gigantismo enorme e atuam em diver-
sas nac¢des, desconhecendo, portanto,
fronteiras aos seus negdcios, estreitan-
do ainda mais as relagdes entre os pai-
ses.

Ao entrarmos nos anos 80/90, o Ca-
pitalismo, definitivamente hegemonico,
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ingressou na etapa de sua total euforia,
sob o rétulo de Neoliberalismo, dito
também como fase de reengenharia,
privatizacdo, economia de mercado,
modernidade e consagrando o termo
globalizacdo.

Entretanto, a globalizag@o é um fe-
ndémeno de globalismo, sendo um esta-
do do mundo envolvendo redes de in-
terdependéncia multicontinentais. As
ligagbes entre os pélos destas redes
ocorrem através de fluxos e influénci-
as de capital, bens, informacao, idéias,
pessoas e forgas, assim como substin-
cias biolégicas ou ambientais. A inter-
dependéncia a que se refere, traduz-se
por situagdes caracterizadas por efei-
tos reciprocos entre paises e atores s6-
cio-politico-econdmicos dos diferentes
paises.

Assim, a dindmica da globalizacdo
resulta da expansdo do capital, em pla-
no mundial, causando mudancgas estru-
turais tanto econdmicas, como sécio-
culturais, através do crescimento da
industria da informag@o como um com-
ponente estratégico, relatado por Ianni
(1996, p. 111): “No horizonte da socie-
dade global, sdo outras as condi¢des
sociais, econdmicas, politicas e cultu-
rais nas quais se constitui e desenvolve
o individuo”.

Essas mudangas estruturais, no entan-
to, ndo acontecem de forma harménica
entre os Estados, como jé tratado. Uma
das condi¢des da globalizagao é a van-
tagem econdmica dos Estados hegemd-
nicos sobre os menos privilegiados, cau-
sando um disparato entre as condi¢des
de vida das respectivas populagdes.

E, para ser ativo no processo de glo-
balizacdo, tem que se ter condigdes de
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acesso a informagdes do mundo de
maneira fécil e rapida, possivel atra-
vés da conexdo nas redes de informa-
¢oes; fato, entretanto, ndo praticivel
por todos, devido as possibilidades de
acesso as referidas redes; os ultimos,
por conseguinte, podem ser conside-
rados excluidos, tornando a informa-
¢do uma ferramenta de inclusdo e/ou
exclusao.

2.2 Informacao: uma ferramenta
de aproximacao e de exclusao

Reconstruindo o processo histérico,
sabe-se que paralelamente ao inicio da
globalizag#o, traduzida na europeizagio
da América, tivemos a cria¢do da im-
prensa, tecnologia que permitiu ao eu-
ropeu disseminar a sua civilizagéo, e
correspondeu & tecnologia que rapida-
mente lhe possibilitou expandir a infor-
magao.

Santos (2001), defende que essa evo-
lugdo do processo histérico depende da
interligagdo do sistema de tecnologias
e da politica. Em nossa época, o que é
representativo do sistema de tecnolo-
gias atual é a chegada da tecnologia da
informacdo, por meio da cibernética, da
informatica, da eletr6nica. Essa tecno-
logia possibilita tanto a interligagao das
diversas outras tecnologias existentes,
como também tem um papel fundamen-
tal sobre o uso do tempo, permitindo,
em todos os lugares, a convergéncia dos
momentos, assegurando a simultanei-
dade das agdes.

Certamente a informagfo contribui
para o crescimento e o desenvolvimen-
to, porque a produgdo e distribuicdo de
informacdo sdo atividades econdmicas;
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e também, porque a aplicagdo do co-
nhecimento melhora a produtividade e
a qualidade de outros bens e servigos.
Entretanto, sabe-se que a simples exis-
téncia da informag@o ndo garante co-
nhecimento e desenvolvimento, impor-
tando saber se o uso potencial vale mais
que seu uso real e também sua disponi-
bilidade para toda a populagio.

Nesse registro observa-se que, ao lon-
go do século XX, a globalizagéo do ca-
pital foi conduzindo a globaliza¢do da
informagao e dos padrdes culturais e de
consumo. E, € a servigo do interesse de
minorias, que estd a globalizacdo da in-
formacdo. Nunca o mundo foi tao infor-
mado. Mas nunca a informagéo foi tao
direcionada e controlada. A multiplici-
dade estonteante de informagdes oculta
a realidade de sua monotonia essencial
—ademocratizagio da informacio é apa-
rente. Questiona-se se a populagdo estd
mais ou melhor informada?

Dantas (2002) concorda que a glo-
balizag@o da exclusdo social ocorre si-
multaneamente com os grandes avan-
¢os das tecnologias eletronicas e infor-
maticas, geradoras da sociedade da in-
formag@o. A suposta liberdade que as
novas tecnologias de informac@o e co-
municagao proporciona nao € acessivel
a todo o mundo. H4, por exemplo, me-
nos linhas telefénicas na Africa negra
do que sé na cidade de Téquio. Ele
acrescenta que o nimero de computa-
dores pessoais em todo mundo é pouco
superior a 200 milhdes, para uma po-
pulag@o de 6 bilhdes de pessoas, o que
significa que apenas 4% dos lares do
planeta t€m acesso a Internet.

Assim, considerada uma mercadoria
como outra qualquer, a informagao ad-
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quire outros valores que nao aqueles
como a verdade, a ética, os direitos
dos cidaddos de serem corretamente
informados, defendido por Rocha
(2001, p. 40):

E, pois, através do conhecimento do
mundo, adquirido, formal e informal-
mente, a partir de suas experiéncias e do
convivio em sociedade, pelas trocas lin-
giifsticas e reconhecimento de simbolos,
em um processo sistemdtico de forma-
¢do intelectual e moral do individuo, que
se processa a construcdo de sua dimen-
sdo enquanto cidad@o.

Assim, a informagao est4 disponivel;
entretanto ndo € compreendida por to-
dos, como exemplo o comentdrio de
Krause; através deste, percebe-se que
o verdadeiro proveito pela populagdo
das fontes atuais de informagao princi-
palmente sobre o mundo “globalizado”
ainda é precdrio:

O MERCOSUL desde 1° de janeiro de
1995 tornou-se realidade, ndo somen-
te diplomdtica, mas também na prati-
ca das relagdes comerciais, [...] mas
como fica a informag&o? E a globali-
zagdo da informagdo? O que nés bra-
sileiros conhecemos da cultura hispa-
no-americana?

[...] porque o nosso desconhecimento €
quase total dos valores, da cultura, da
histéria e do momento politico atual que
vive a sociedade dos paises integrantes
do MERCOSUL. v

A rapidez com que as noticias e infor-
magdes sdo veiculadas ndo significa seu
entendimento pela sociedade, pois, na
sua maioria nada “lhes interessa” ou
“lhes diz respeito”. Serd que estamos tra-
balhando para a sociedade ou contra ela?
[...] Que compromisso temos com a so-
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ciedade e para com a comunidade a
quem devemos atender e nesse caso [...]
internacional?

Nzo dominamos a lingua espanhola, mas
como faremos a globalizag@ao da comu-
nicagdo e da informac&o (noticias, jor-
nais, textos, livros, rddio e TV) de for-
ma adequada e compreendida por todos?
(KRAUSE, 2002, p. 1).

O acesso a informagio € fundamen-
tal para o ingresso no processo da glo-
balizagdo. Salienta-se, entretanto, que
o excesso de informagéo vivido hoje,
ndo significa que existe o verdadeiro
proveito dela, pois o que acontece é um
dominio da disseminagdo, através do
qual sdo disponibilizadas informagdes
de conveniéncia restrita. Essa massifi-
cacdo deve ser criticada, pois urge a
necessidade do conhecimento das ques-
tdes que, de uma forma ou de outra,
afetam toda a populacio; esta merece,
num processo democritico, manter-se
ciente, pois, diante desse dinamismo,
tem-se uma visdo mais ampla do con-
ceito de cidadania, que. ultrapassa as
fronteiras dos Estados.

2.3 Cidadania globalizada

O cenadrio internacional, como ja
apresentado, identifica os fatores indi-
cativos das mudangas que alteram as
relagdes sociais, econdmicas, politicas
e culturais, de 4mbito mundial que ti-
veram inicio principalmente apos a
Guerra Fria. Essas transformagdes
apontam para uma nova ordem mundi-
al de interligac@o entre os Estados, le-
vados por interesses econdmicos afins,
que por conseqiiéncia acarretam outros
lagos de relacdes entre os povos.
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Santos (2001), propde uma outra glo-
balizagdo, na qual ndo se visa apenas a
atuacdo dos interesses econdmicos,
considerada pelo préprio autor como
uma globaliza¢do perversa, mas sim
uma globalizag@o mais humana. As ba-
ses materiais do periodo atual sdo, en-
tre outras, a unicidade da técnica, a con-
vergé€ncia dos momentos e o conheci-
mento do planeta, utilizando as mesmas
técnicas em que o grande capital se
apdia para construir a globalizagao per-
versa, para servir a outros objetivos, se
forem postas ao servico de outros fun-
damentos sociais e politicos.

Diante da reorganizagdo do cena-
rio mundial, decorrente do processo
de globalizagdo, o conceito de cida-
dania assume novas concepgdes. Se
antes, estava ligado ao espago terri-
torial do Estado-Nagao; hoje, expan-
de para as necessidades dos cidadaos
em ambito internacional, constituin-
do uma cidadania planetaria, mais
subjetiva e democratica, voltada aos
interesses comuns; e, ainda, uma ci-
dadania globalizada, voltada ao mer-
cado, ligada & massifica¢do e ao con-
sumo.

Historicamente, a cidadania foi tra-
tada como uma categoria territorial;
segundo Vieira (2001), estd vinculada
aos direitos e obriga¢des do individuo
pertencente, de forma passiva e ativa,
ao Estado-Nagdo, com um especifico
nivel de igualdade. Primeiramente, a
cidadania era concedida a restritos gru-
pos de elite e posteriormente estendida
a uma grande porgado dos residentes de
um pafs.

Gadotti (2000), refor¢a que a cida-
dania € consciéncia/vivéncia de direi-

19

tos e deveres. Nao ha cidadania sem
democracia, embora possa haver exer-
cicio ndo-democritico da cidadania.
Complementa, fundamentando a demo-
cracia em trés direitos: direitos civis
(seguranga e locomogao), direitos so-
ciais (trabalho, saldrio justo, saidde,
educacdo, habitagdo, etc...) e direitos
politicos (liberdade de expressdo, de
voto, de participagdo em sindicatos
etc...).

Ianni (1996), compreende cidadania
como soberania, que implica autocons-
ciéncia. Mas sob as condig¢des consti-
tuidas com a formagdo da sociedade
global, dita cidadania planetdria, as
possibilidades da autoconsciéncia ain-
da sdo precdrias, limitadas. Poucos séo
os que dispdem de condigOes para se
informarem e posicionarem diante dos
acontecimentos mundiais, tendo em
conta suas implica¢des locais, regio-
nais, nacionais e continentais. Quando
se criam as condi¢des mais plenas para
a elaboracdo da autoconsciéncia, no
sentido de consciéncia para si, entdo a
cidadania se realiza propriamente como
soberania.

Diante das diversas concepgoes apre-
sentadas, € de fato que se configurauma
evolucdo da idéia de cidadania, causa-
da pela interligacdo econémicae sécio-
cultural em que vivemos, surgindo uma
nocdo de cidadania planetdria, que sus-
tenta uma visao unificadora do planeta
e de uma sociedade mundial, reunindo
principios, valores, atitudes e compor-
tamentos que demonstram uma nova
percep¢do da Terra como uma tnica
comunidade, implicando a existéncia de
uma democracia planetdria. As tecno-
logias da informagdo e comunicacio
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ajudariam nesse processo, pois é-atra-
vés delas que se podem manter o con-
tato entres os povos e o fluxo informa-
cional gerado.

Ainda de acordo com Ianni (1996),
diante dessa transi¢do, confusa para o
conceito de cidadania, o que predomi-
na sdo populacdes ou coletividades na-
cionais, dispersas em grupos, etnias,
minorias, classes, regides, culturas, re-
ligides, seitas, linguas, dialetos, tradi-
¢oes culturais, todos membros de uma
estranha aldeia global. Articulados pela
camada da sociedade considerada he-
gemdnica, centros decisdrios desterri-
torializados, recebendo aproximada-
mente as mesmas mensagens em todos
os lugares, informando-se mais ou me-
nos nos mesmos termos, sendo levados
a pensar os problemas cotidianos, lo-
cais, regionais, nacionais, continentais
e mundiais em forma mais ou menos
homogénea.

3 ABUSCA DA INFORMACAO
POR PARTE DE ENTIDADES
REPRESENTATIVAS

Existem entidades que trabalham
com as relagdes internacionais, visan-
do a reciprocidade das questoes dos
gnipos e do individuo, visando o co-
nhecimento e o entendimento de dados
e fatos do mundo, para que sejam leva-
dos como problemas comuns, para
exemplificar esse trabalho, tem-se a
Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU). Assim como relata Offe apud
Baptista' sobre os problemas que nédo
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mais devem ser resolvidos apenas pelo
Estado:

Os problemas de um pais ndo vdo ser
resolvidos apenas pela agéo do Estado
ou do mercado. E preciso um novo pac-
to, que ressalve o dever do Estado de
dar condigdes bdsicas de cidadania, ga-
ranta a liberdade do mercado e da com-
peti¢do econdmica e, para evitar o con-
flito entre esses dois interesses, permita
a influéncia de entidades comunitdrias
(OFFE apud BAPTISTA, 2001, p. 41).

Na perspectiva de Rocha (2000), as
pessoas, cada vez mais, no mundo in-
teiro, em resposta ao conjunto vnico de
condigdes histdricas, culturais, econo-
micas e politicas de cada sociedade, es-
tdo engajadas na melhoria da qualida-
de de suas vidas, referente a autodeter-
minagfo, crescimento econémico, res-
peito ao meio ambiente, melhores con-
di¢bes de saide, entre outras. A partir
de novas abordagens desses problemas
globais, na busca de novos equilibrios
na distribuicdo de recursos, na renova-
¢do da organizacao social, estdo mol-
dando uma economia global baseada
em um processo de desenvolvimento
sustentavel e que, desejamos, leve-nos
em dire¢do a uma sociedade mais justa
e solidaria.

Porém, sabe-se que vivemos um
mundo de contrastes cada vez mais
acentuados, porque o acesso aos bene-
ficios da globalizag@o ainda se restrin-
ge a uma gama seleta da sociedade. E,
diante desse cendrio, surgem entidades,
como a Organizacgio das Nagdes Uni-

1 BAPTISTA, Dulce Maria. A Busca da Informagao por Parte de Entidades Representativas.
Ciéncia da Informagdo, Brasilia, v. 30, n. 2, p. 16-19, maio/ago. 2001.
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das, que se preocupam em amenizar as
desigualdades, como referencia Morin
(2002), questionando se esse ndo seria
o verdadeiro papel da ONU, através de
atividades voltadas para a geragdo e
divulgacdo dos trabalhos de interesse
de todos os povos, viabilizando e for-
talecendo o sentido de cidadania glo-
balizada.

A informacdo € ferramenta funda-
mental na atuag@o dindmica das orga-
nizagdes, de acordo com Baptista
(2001), para as entidades representati-
vas, se constitui recurso estratégico
através do qual ird exercer sua influén-
cia. Ndo é, portanto, algo preexistente
e gratuito, mas um recurso com que se
precisa contar para atender objetivos
institucionais estabelecidos. Por isso, €
também, sobretudo, algo a ser gerencia-
do em proveito da organizagio.

Dessa forma, ndo se pode acreditar
em uma sociedade informacional ple-
na, pois embora todos sofram as con-
seqiiéncias dos avangos tecnolégicos do
processo de globalizac¢do, uma parcela
significativa da populag@o mundial ndo
tem condi¢des de fazer-se sujeito nes-
se processo e o acesso a informagao
ainda é algo restrito, um instrumento
de dominagdo e ndo de emancipagdo
para toda a sociedade. Com o intuito
de diminuir essas diferencas manifes-
tam-se as entidades representativas,
como as Nagdes Unidas, trabalhando
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em prol de uma sociedade igualitéria,
contando com a conscientizacdo da ur-
géncia de solidariedade entre os povos.

3.1 Organizacao das Nac¢des Unidas

A Organizacdo das Nag¢des Unidas
foi consagrada em outubro do ano de
1945 com o objetivo fundamental de
manter a paz e a seguranga internacio-
nais através da cooperagdo de seus pa-
{ses-membros.

O direito de tornar-se membro das
Nagdes Unidas cabe a todas as nagdes
amantes da paz que aceitarem os com-
promissos da Carta e que, a critério da
Organizagao, estiverem aptas e dispos-
tas a cumprir tais obrigacdes.

O preambulo da Carta das Nagdes
Unidas? expressa os ideais e os prop6-
sitos comuns dos povos cujos governos
se uniram para constituir as Nagdes
Unidas. A sede na ONU ¢é na cidade de
Nova York.

A Organizagdo das Nagdes Unidas
possui seis principais 6rgaos:

a) Assembléia Geral,

b) Conselho de Seguranca;

¢) Conselho Econdmico e Social;

d) Conselho de Tutela;

¢) Corte Internacional de Justica; e

f) Secretariado.

Existem ainda os organismos subsi-
didrios, que s@o aqueles criados por seus

2 N6s, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a PRESERVAR as geracdes vindouras do flagelo
da guerra, que por duas vezes no espaco de nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis 2 humanida-
de, e a REAFIRMAR a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e
pequenas, a ESTABELECER condig¢3es sob as quais a justi¢a e o respeito as obrigagdes decorren-
tes de tratados e de outras fontes de direito internacional possam ser mantidos e a PROMOVER o
progresso social e melhores condi¢Ges de vida dentro de uma liberdade mais ampla.
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drgdos, e outros organismos especiali-
zados coordenados pela ONU.

3.2 Comité de Informacdes das
Nacoes Unidas

Seguindo os objetivos do presente
trabalho, de verificar que tipo de infor-
magdes as Nac¢des Unidas produz e dis-
semina, identificar as principais publi-
cacdes de cada drea do conhecimento
contempladas pela ONU, exploraremos
o Comité de Informagdes das Nagoes
Unidas, para exemplificar a dindmica
do fluxo informacional da instituig@o.

O complexo sistema organizacional
das Nagdes Unidas, composto de vari-
o0s 6rgaos subsididrios, diretamente con-
trolados ou ndo pela instituicdo maior,
muitas informagdes sdo produzidas, que

_devem circular tanto dentro da prépria
organizagdo, quanto informacgdes de
interesse geral, que merecem dissemi-
nacio mais ampla, a fim de que sejam
divulgados os trabalhos realizados pela
institui¢do e pelos referidos 6rgaos.

Para que o fluxo de informagdes ge-
radas por toda o organizag¢do acontecga
de maneira mais abrangente, as Nagdes
Unidas criaram o Comité de Informa-
¢oes, 6rgdo responsavel por examinar
as atividades e politicas de dissemina-
¢do de suas informagdes publicas.

Conforme Naciones Unidas (2002a),
o Comité de Informagdes, foi aprova-
do numa reunido da Assembléia Ge-
ral, em seu trigésimo quarto periodo
de sessdo, estabelecido em conformi-
dade com a Resolugdo 33/115C da
Assembléia de 18 de dezembro de
1978, ampliando sua composi¢do pri-
meiramente de 41 paises membros

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n? 23, 2003

para 66 membros. Um ano mais tarde,
no pardgrafo 2° da secdo I de sua Re-
solucdo 34/182, de 18 de dezembro de
1979, a Assembléia Geral encarregou
o Comité de Informagdes a:

a) Que prosiga el examen de las politicas
y actividades de informacién publica de
las Naciones Unidas a la luz de la evolu-
cion de las relaciones internacionales,
especialmente en los dos dltimos deceni-
0s, y de los imperativos del establecimi-
ento del nuevo orden econémico interna-
cional y de nuevo orden mundial de la
informacién y la comunicacién;

b) Que evalie y complemente los esfuer-
zos realizados y los progresos logrados
por el sistema de las Naciones Unidas
en la esfera de la informacién y la co-
municacién;

¢) Que promueva el establecimiento de
un nuevo orden mundial de la informa-
cioén y de la comunicacién, mas justo y
eficaz, destinado a fortalecer lapaz y la
comprension internacional y basado en
la libre circulacién de las informaciones
y en su difusién mas amplia y mejor equi-
librada, y que formule recomendaciones
al respecto a la Asamblea General |[...]
(NACIONES UNIDAS, p.1, 2002).

Diante do excelente trabalho reali-
zado pelo Comité de Informagdes das
Nagdes Unidas, reconhecido pelo Se-
cretario Geral em Assembléia Geral,
através da apresentagfio de relatérios
em seus periodos de sessdes, foi con-
cedido o aumento de Estados membros
do Comité, ampliando a atuac¢io das
atividades da institui¢do, atingindo um
nimero cada vez maior de pessoas em
todo o mundo. Hoje, o Comité estd in-
tegrado por 97 paises membros.

Ainda, para reduzir as disparidades
entre as correntes informacionais em
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todos os niveis, principalmente para
aumentar a assisténcia do desenvolvi-
mento das infraestruturas de comuni-
cacdo dos paises em desenvolvimen-
to, tem-se a Resoluc¢do da Assembléia
Geral A/45/76, aprovada na 65* Ses-
sdo Plendria, em 11 de dezembro de
1990, que convida os paises membros
das Nagdes Unidas, assim como os
demais Estados, a reafirmarem o com-
promisso com os principios da Carta
das Nag¢oes Unidas e com os principi-
os de liberdade de imprensa e de li-
berdade de informacdo, a conscienti-
zar-se e participar da nova ordem da
informacgd@o e comunicagio, conside-
rando como em processo continuo e
solidario entre os povos.

3.3 Centros de Informacao das
Nacoes Unidas

3.3.1 Panorama geral

A rede de Centros de Informagio
das Nag¢des Unidas, Servigos de Infor-
macdo das NagSes Unidas e Oficinas
das Nagdes Unidas sdo unidades res-
ponsdveis por aproximarem a sede da
instituicdo aos povos do mundo. Es-
palhadas por todo o mundo, essas uni-
dades, auxiliam o Comité de Informa-
¢do Publica das Nagdes Unidas, aju-
dando as comunidades locais a obter
informagdes atualizadas sobre as Na-
¢Oes Unidas e as atividades que reali-
zam para melhorar suas vidas.

Os Centros de Informacao, de acor-
do com Naciones Unidas (2002d), tra-
balham em colaboragdo com os mem-
bros da sociedade civil que participam
ativamente em atividades sobre temas
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de interesses para as NagGes Unidas.
As organizagdes ndo-governamentais
recorrem aos Centros de Informagao
para obter ajuda na organizagio de se-
mindrios, exibi¢cdes e acontecimentos
comemorativos em esferas de grande
importancia, como os direitos huma-
nos, a educagdo, o meio ambiente, a
prevencdo do uso indevido de drogas
e a atencd@o da sadde. Os Centros de
Informagdo contam com profissionais
de informagao que sa@o sensiveis as pre-
ocupacdes de suas comunidades locais,
assumindo a posicdo de agentes cata-
lizadores que congregam as pessoas a
fim de abordar os problemas mais di-
ficeis do mundo.

3.3.2 Materiais de informagdo

Os servigos prestados pelos Centros
de Informagdo das Nag¢des Unidas ao
publico abrangem desde a aten¢o das
consultas de interesse geral sobre as
Nacodes Unidas e seus 6rgdos subsidi-
drios até a organizagio de aconteci-
mentos em comemoragdo de dias es-
peciais das Na¢oes Unidas.

Muitos jornalistas, pesquisadores,
educadores e organiza¢des ndo gover-
namentais recorrem aos Centros de In-
formagdo para obter os ltimos mate-
riais de informacgdo das Nag¢des Uni-
das em idiomas locais. Nesses centros
sdo encontrados materiais traduzidos
em mais de 80 idiomas, entre eles va-
rias linguas indigenas.

Os Centros de Informagdo produ-
zem seus préprios Boletins Informati-
vos e publica¢des que divulgam os 1l-
timos informes do Secretario Geral das
Nagdes Unidas, noticias da Assembléia
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Geral ou do Conselho de Seguranga e
demais informacdes sobre questdes
mundiais, como o desenvolvimento
humano, a populacio, a satide e o tra-
fico de drogas. Ainda, alguns desses
Centros de Informacao distribuem seus
boletins informativos por meios ele-
tronicos.

Além da pagina disponivel na web
da sede das Nag¢des Unidas em Nova
York, 40 Centros de Informagdes tam-
bém criaram suas proprias paginas na
Internet. em seus idiomas locais. O
Centro de Informagado das Nag¢oes Uni-
das brasileiro existe desde de julho de
1948, localizado no Rio de Janeiro, no
enderego a seguir, e pode ser contata-
do pelo seu enderego eletronico http:/
/www.infounic @unicrio.org.br

Centro de Informagdes das Nagdes Uni-
das para o Brasil (UNIC)

Paldcio Itamaraty — Centro

Av. Marechal Floriano, 196

Rio de Janeiro/RJ — CEP 20080-002

Para alcangar um publico ainda mais
amplo, os Centros de Informagéo das
Nagodes Unidas estdao em contato di-
rio com os centros jornalisticos locais
e nacionais.

3.4 Bibliotecas de Referéncia

Os Centros de Informagdes das Na-
¢des Unidas sdo munidos de Bibliote-
cas de Referéncia que retinem um acer-
vo diversificado sobre a estrutura e as
atividades das Nagdes Unidas, onde é
permitido o acesso do publico a uma
cole¢do ampla de publicagdes, infor-
mes e registros oficiais das Nagdes
Unidas. Além do material impresso, as
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bibliotecas também possuem uma co-
lecdo de fitas e videos e, ao estarem
equipados com tecnologia moderna de
comunica¢do, como os CD-ROMs, a
Internet e o Correio Eletr6nico, tam-
bém podem obter documentacdo da
sede da ONU por meios eletr6nicos.
As Bibliotecas de Referéncia dos
Centros de Informagido das Nages
Unidas podem ndo estar necessaria-
mente junto ao espago fisico dos cen-
tros, estando espalhadas por todo mun-
do sob a denominacdo de Bibliotecas
Depositarias das Nacdes Unidas.

3.5 Bibliotecas Depositarias
das Nacgoes Unidas

As Bibliotecas Depositarias das Na-
¢oes Unidas ficam com a custddia das
publicacdes da ONU, na condigédo de
dissemind-las aos usudrios, previamen-
te acordada com a institui¢cdo maior,
conforme o conceito de depdsito do Di-
cionério de Terminologia Arquivistica:

Mudanga de custédia de documentos, a
titulo precdrio, sujeita a condigdes pre-
viamente acordadas, normalmente quan-
to a sua comunicabilidade. A documen-
tacdo depositada fica sob custédia de
outra entidade, mas néo de proprietario
(DICIONARIO..., 1993, p. 31).

3.5.1 Objetivos gerais

A fim de que se possa dispor de seus
documentos e publica¢des em todo o
mundo, as Na¢des Unidas mantém um
sistema de bibliotecas depositdrias, as
quais se enviam esses documentos e
publica¢des de acordo com as condi-
cOes de depdsito.
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3.5.2 Autoridade para designar
as Bibliotecas Depositdrias
das Nagées Unidas

Cabe a Junta de Publicagdes das
Nag¢des Unidas designar as bibliotecas
depositérias de acordo com as recomen-
dagdes do diretor da Divisdo de Bibli-
oteca e Publica¢do do Departamento de
Informagdo Piblica da Sede das Nagdes
Unidas. Ao decidir, a Junta avalia as
opinides dos paises interessados em
possuir uma biblioteca depositéria e dos
departamentos ou escritérios da Secre-
taria das Nacoes Unidas. O Diretor da
Divisdo de Biblioteca e Publicacdo do
Departamento de Informacdo Publica
manterd constante contato com as bi-
bliotecas depositdrias, para informar a
respeito da Junta de Publicagdes e dos
demais departamentos ou escritérios da
Secretaria que estdo interessados.

3.5.3 Critérios e condicées para
possuir uma Biblioteca Depositdria

Todos os Estados membros, os Esta-
dos que ndo sdo membros, assim como
0s territérios ndo auténomos tém o direi-
to a uma Biblioteca Depositéria gratuita;
normalmente, a biblioteca nacional ou
outra biblioteca importante de pesquisa
situada na capital do pafs. Ainda, quando
a biblioteca nacional do parlamento é
aberta ao piblico, também tera direito a
receber as publica¢des gratuitamente.

Além do direito que os Estados t€m
de receber gratuitamente as publica¢des
das Nac¢des Unidas, existem unidades
que manifestam o interesse diante da
ONU para possuir uma biblioteca depo-
sitdria. Para esses casos, a partir de ja-
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neiro de 1975, cobra-se uma contribui-
¢do anual para atender os gastos de ma-
nutencdo do sistema. A taxa diverge en-
tre a categoria do pais solicitante: para
paises em desenvolvimento é cobrada
uma taxa de U$ 200 por ano, para dep6-
sito parcial e U$ 300 por ano, para de-
pésito total; para os paises desenvolvi-
dos a taxa é mais elevada, sendo de U$
900 por ano, para depésito parcial e U$
1.400 por ano, para depésito total. En-
tretanto, apesar dessa taxa de manuten-
¢do, é considerado o uso que terdo os
documentos e publica¢des da ONU, o
interesse e a demanda manifestados, o
nivel de desenvolvimento das institui-
¢oes de educagdo superior a das biblio-
tecas, a extensao territorial e populacao
dos paises interessados e a distribui¢ao
geografica geral das outras bibliotecas
depositdrias das Nac¢des Unidas. Geral-
mente ndo se designa mais de uma bi-
blioteca depositéria por cidade.

As Nagdes Unidas verificam regular-
mente o cumprimento das condi¢des de
depdsito mediante questiondrio ou visi-
tas as unidades. Os questiondrios sdo
remetidos a cada dois anos, no més de
fevereiro. Todas as bibliotecas deposi-
tarias devem responder e devolver o
questiondario sem demora. Do contrario,
a distribui¢io dos documentos sera sus-
pensa. E de responsabilidade do Centro
de Informag@o das Nacdes Unidas e das
Bibliotecas do Sistema das Nagdes Uni-
das organizar visitas periédicas de seus
profissionais as bibliotecas depositari-
as. A Junta de Publica¢des reserva-se o
direito de retirar a designacgdo de depo-
sitdria ou de transferir a outra biblioteca
da mesma regido quando nio se esta
cumprindo satisfatoriamente as condi-
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¢des de depdsito. O contrario também é
possivel, de uma unidade depositaria
apresentar o interesse de mudar sua ca-
tegoria de depésito, transferir o acervo
para outra unidade da mesma regifo ou
solicitar saida do sistema, estando sujeita
a avaliagdo e aprovagado da Junta de Pu-
blicagdes das Nagdes Unidas.

Assim que ¢ fechado o contrato do
depésito, a unidade receberd automati-
camente, segundo suas necessidades,
todas as publica¢des no idioma deter-
minado no contrato, pois, normalmen-
te, se tera o direito a receber em apenas
um idioma oficial das Na¢des Unidas.

3.5.4 Distribuicdo dos documentos
das Nagoes Unidas as Bibliotecas
Depositdrias

A distribui¢do dos documentos a to-
das as bibliotecas depositérias € feita
pela Se¢do de Distribuigdo do Escrit6-
rio de Servigos de Conferéncia e de
Apoio da sede das Nagdes Unidas, pela
Sec¢ao de Distribui¢do e Vendas do Es-
critério das Na¢des Unidas em Gene-
bra, pelos servicos de distribui¢do de
documentos do Centro Internacional de
Viena, pela Dependéncia de Reprodu-
cao e Distribuigdo de Documentagéo do
Programa das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA) e pelo ser-
vi¢o de distribui¢do de documentos do
Centro das Nag¢des Unidas para os As-
sentamentos Humanos (Habitat), em
Nairdbi. As comissdes regionais distri-
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buem seus préprios documentos as bi-
bliotecas depositdrias de suas regides
respectivas, assim como o Departamen-
to de Informagdo Publica também dis-
pde da distribui¢do do material publi-
cado pelos Centros de Informagdo das
Nacdes Unidas as bibliotecas deposi-
tarias de suas respectivas regides.

As bibliotecas depositarias podem
apresentar reclamagdes junto as Nagoes
Unidas referentes ao material que ndo
recebem e que teriam direito de rece-
ber mediante o contrato.

3.5.5 Tipos de publicacdes

As publicagdes das Nagdes Unidas se
distinguemn pelo tipo de distribui¢io. Exis-
tem as publicacdes de categoria geral,
destinadas ao maior piblico de leitores,
sendo estas as publicacdes enviadas as
bibliotecas depositarias; existem também
as publicacGes de categorias limitada e
reservada; ambas sdo destinadas ao pu-
blico mais restrito, direcionadas a inte-
resses confidenciais da entidade maior
das Nag¢des Unidas e/ou seus 6rgios sub-
sididrios, portanto essas no sdo encami-
nhadas as bibliotecas depositdrias.

Assim, bibliotecas depositérias t€ém
o direito a receber, mediante distribui-
¢fdo automadtica, segundo suas necessi-
dades e o tipo de depdsito, os materiais
publicados dentro da categoria de dis-
tribuicdo geral, no idioma que exija a
biblioteca depositaria (espanhol, fran-
cés ou inglés).’

3 Nem todas as publicages sio editadas em alemao, drabe, chinés e russo. Portanto, as biblio-
tecas depositérias situadas em lugares em que o idioma oficial seja o alem@o, o érabe, o chin€s
ou o russo podem escolher o espanhol, o francés ou o inglés como idioma de depdsito, porém
receberdo também um exemplar de cada publicagio disponivel em seu idioma nacional.
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3.5.6 Categorias de depasito

As Bibliotecas Depositarias das Na-
¢Oes Unidas podem ser de diferentes
categorias, conforme o tipo e o volu-
me de publica¢des que sdo enviadas.
Existem as bibliotecas de depésito
parcial e de depdsito completo; estas
possuem o acervo mais completo do
que aquelas.

As bibliotecas de acervo parcial tém
o direito de receber os seguintes mate-
riais:

a) Documentos oficiais dos érgdos
principais das Nagdes Unidas;

b) Publicagdes disponiveis para ven-
da pelas Nagdes Unidas; '

c) Publicagdes periddicas que podem
ser adquiridas por requisi¢do, direta-
mente a8 ONU;

d) Série de tratados das Nag¢des Uni-
das.

As bibliotecas de depdsito completo
que, a juizo da Junta de Publicagdes das
Nagoes Unidas, devem receber um mai-
or volume de materiais, receberdo, além
dos materiais destinados para as biblio-
tecas de depdsito parcial, os demais
documentos e publicagdes das Nagdes
Unidas de distribuigdo geral, desde que
publicados na lingua oficial eleita pela
unidade depositaria.

Apesar da classificagdo de dep6si-
to destinada a unidade de interesse,
esta pode escolher os materiais que
deseja receber, independente da cate-
goria em que se enquadra (depdsito
parcial ou depésito completo), desde
que esses materiais estejam disponi-
veis dentro da referida categoria. A
biblioteca depositaria pode eleger os
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documentos no momento do contrato,
assim como em qualquer outro mo-
mento posterior. Entretanto, ndo se
pode fazer escolha por assunto, que
leve a receber apenas alguns fascicu-
los de séries distintas, pois o prop6si-
to € enviar colecdes completas as uni-
dades depositarias.

Além do material existente nas bi-
bliotecas, existe uma relagdo de en-
derecos eletronicos da prépria ONU
e de seus 6rgdos subsidiarios de livre
acesso pela Internet; sendo restrito as
bibliotecas de depdsito completo so-
mente o acesso ao Sistema de Docu-
mentos Oficiais das Nag¢gdes Unidas
(ODS), no qual pode-se recuperar a
colecdo de Documentos Oficiais da
ONU, para essas unidades sdo forne-
cidas senhas. . :

Todas as bibliotecas depositdrias as-
sim designadas tém a obrigacdo de por
o material que recebem aos cuidados
de profissionais bibliotecarios, sob a
obrigacdo de manté-lo em bom estado,
disponivel ao publico gratuitamente e
a unidade deve atender em horas de
funcionamento convenientes. Igual-
mente, é esperado do profissional, em-
penho e dedicagdo para a divulgacdo e
facilitagdo no acesso as publicagdes
recebidas, que facam empréstimo inter-
bibliotecas, aumentando ainda mais o
campo de acesso as publica¢des da ins-
tituicdo para usudrios impossibilitados
de virem a unidade.

4 BIBLIOTECA DEPOSITARIA
DAS NACOES UNIDAS - DL 253

A Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul é,
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desde 1969, concessiondria de uma das
405 Bibliotecas Depositarias das Na-
¢des Unidas, existentes em varios pai-
ses. A Biblioteca Depositdria das Na-
¢oes Unidas da Faculdade de Direito da
UFRGS ¢ a tnica existente no Rio
Grande do Sul. No Brasil existem mais
cinco Bibliotecas Depositérias das Na-
¢oes Unidas, localizadas em Brasilia,
Florianépolis, Salvador, Sdo Paulo e
Vigosa.

O enderego completo da Biblioteca
Depositaria das Nac¢des Unidas — DL
253 ¢é:

FACULDADE DE DIREITO DA UFRGS
Biblioteca Depositdria das Nacdes Uni-
das — DL 253

Ayv. Jodo Pessoa, n. 80 — térreo

Centro — Porto Alegre/RS — 90040-000

4.1 Objetivo

O objetivo precipuo da Biblioteca
Depositédria das Nagdes Unidas — DL
253 € o de divulgar o material sobre os
fins, principios e atividades das Nacdes
Unidas, possibilitando o acesso a do-
cumentos e publicagdes a todos os po-
vos de forma igualitdria.

4.2 Espaco fisico

O espago fisico da Biblioteca é com-
posto pelo setor de atendimento, no qual
também se desenvolve o processamen-
to técnico; espago para leitura; espaco
para consulta aos computadores e uma
sala individual, destinada a trabalhos em
grupo e a aulas, ministradas pelos pro-
fessores da Faculdade e Programas de
Pés-Graduagido de Direito da UFRGS.
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4.3 Usuarios

A Biblioteca Depositdria das Nac¢des
Unidas — DL 253 tem como usuarios
todos os membros da comunidade aca-
démica, alunos de todas as universida-
des e faculdades do Estado e comuni-
dade em geral.

4.4 Servicos oferecidos

Os servigos oferecidos pela biblio-
teca sdo basicamente os seguintes:

a) O acervo da Biblioteca é aberto
em sua totalidade ao piblico em geral,
para consulta local;

b) E facultado o empréstimo domici-
liar a professores, estudantes e funciond-
rios da UFRGS;

¢) E possivel a renovagio dos do-
cumentos, na Biblioteca, por telefone,
(0XX 51) 3316-3472 ou por e-mail,
bibonu@ufrgs.br;

d) A Biblioteca disponibiliza aos con-
sulentes o uso de computadores para a
consulta pela web;

e) A pesquisa pode ser solicitada,
na Biblioteca, por telefone, ou por e-
mail;

f) As bibliotecas da UFRGS pos-
suem catdlogo on line: http://
obelix.ufrgs.br:4505/ALEPH.

4.5 Categoria de depésito

Conforme a classificagdo das Nagdes
Unidas, o acervo da Biblioteca Depo-
sitdria das Nagdes Unidas — DL 253, é
considerado um depdsito completo, ten-
do o direito de receber o maior volume
de documentos destinados a este tipo
de unidade de depdsito.
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4.6 Acervo

O acervo da Biblioteca Depositéria
das Na¢oes Unidas — DL 253 ¢ tinico,
diversificado e atualizado. Conta com
assuntos que abrangem as mais dife-
rentes dreas do conhecimento, tais
como Economia, Estatistica Social em
ambito mundial, Meio Ambiente, Co-
mércio, Transferéncia de Tecnologia,
Transportes, Direito Internacional,
Direitos Humanos, Demografia e Pro-
blemas Sociais.

Entre as obras da biblioteca ndo se
encontram apenas publicagdes das Na-
¢es Unidas, pois esta unidade também
¢ centro de referéncia da Uniao Euro-
péia, sendo recebedora de parte dos
documentos, assim como tem acesso a
bases de dados, da referida entidade.
Além da ONU e da Unido Européia,
outras entidades também doam suas
obras para que sejam disponibilizadas
a0s usudrios.

Para contemplar as areas do conhe-
cimento supramencionadas existem
obras que merecem destaque, pois tra-
zem, com muita propriedade e consis-
téncia, informagoes relevantes, que po-
deriam ser de grande utilidade aos pes-
quisadores e a comunidade em geral,
principalmente no que se refere as ques-
tdes de Ambito mundial.

As temadticas escolhidas para exem-
plificar a importancia do acervo da Bi-
blioteca Depositdria das Nagdes Uni-
das — DL 253, atendem as questdes dis-
cutidas atualmente sobre as conseqiién-
cias do fendmeno da globalizagdo da
economia que atinge o restante das
manifestagdes humanas por todo o
mundo, tipo de informagdes essas fun-
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damentais para que se concretize a ci-
dadania globalizada.

Entre as conseqiiéncias da globali-
zagdo destaca-se o incremento da inter-
disciplinaridade do conhecimento, ge-
rado pela relacdo intima e indissocia-
vel das agdes e reagdes das diversas ati-
vidades do homem, implicando um es-
tudo em conjunto das Ciéncias Sociais,
Ciéncias Naturais e Ciéncias Aplicadas
e Tecnoldgicas.

Como efeito da globalizagdo, no
ambito das Ciéncias Sociais, destacam
as Relacées Internacionais como ma-
nifestagdes primdrias para a concreta
integragdo entre os grandes mercados
econdmicos e entre 0s povos, por con-
seguinte surgem o Direito Internacio-
nal, para regular as relagcdes entre os
paises, os Direitos Humanos universais,
que se referem diretamente ao cidadao,
buscando igualdade e justica diante de
todos, independente de raca, cor e cren-
¢a; e, através do conhecimento dos in-
dices de Desenvolvimento Humano, se
tem idéia de como a populagdo mundi-
al encara a nova ordem econdmica, sa-
bendo-se da evolucdo da fome, da sat-
de e da educagdo em todo o mundo.

Paralelamente ao avango das rela-
¢Oes econdmicas entre os paises, evo-
luem os estudos e investimentos nas
Ciéncias Aplicadas e Tecnolégicas; na
Agricultura, destaca-se o surgimento
dos alimentos transgénicos. O aumen-
to da produgédo e o deslocamento das
pessoas implicam a ampliagdo no setor
de Transportes, que devem ser fiscali-
zados diante das normas de seguranga
de translado. Os avangos dos estudos
das Ciéncias Aplicadas e Tecnolégicas
sdo protegidos através das leis que re-
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gulam a atividade de Transferéncia de
Tecnologia, visando tanto ao progres-
so das empresas da negociagdo, como
ao desenvolvimento econdmico dos
paises.

Niao somente as Ciéncias Sociais e
as Ciéncias Aplicadas e Tecnoldgicas,
voltadas diretamente para o homem,
merecem destaque, pois urge uma aten-
¢do as Ciéncias Naturais, porque o meio
ambiente € vitima do desenvolvimento
econdmico e estd vivendo no limite de
suas reservas, devido a exploragéo in-
discriminada da fauna, da flora e de mi-
nerais, em detrimento da tecnologia. Os
estudos de Ecologia mostram o ecos-
sistema desequilibrado, no qual o avan-
¢o da populagio e a liberag@o de gases
sobre a Terra causam eliminagdo de
espécies cada vez mais raras, e a prati-
ca de uma agricultura ndo planejada,
acarreta o esgotamento do solo. Diante
dessa constatacdo, surge a idéia do De-
senvolvimento Sustentdvel, buscando
conciliar o desenvolvimento econdmi-
co com a preservagdo ambiental e, ain-
da, ao fim da pobreza no mundo.

Tais teméticas sdo encontradas no
acervo da Biblioteca Depositéria das
Nacdes Unidas — DL 253 tanto em li-
vros, periddicos ou folhetos. Para con-
cretizar o estudo, demonstram-se algu-
mas publicacdes separadas pelas gran-
des areas das Ciéncias Sociais, Ciénci-
as Aplicadas e Tecnoldgicas e Ciéncias
Naturais.

5 CONCLUSAO
A partir das consideragdes feitas no

decorrer deste trabalho, percebe-se que
a dimensdo econdmica € grande agente
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monopolizador dos Estados. A globali-
zagdo e a liberaliza¢do dos mercados
transformam e desestabilizam os Esta-
dos nacionais. Conseqiientemente a
sociedade sofre mudancas estruturais,
no que tange aos aspectos politicos,
econdmicos, sociais e culturais, ainda
antes ndo identificados pelo processo
histérico.

A pirdmide estrutural da sociedade
fica mais acentuada, com a base cada
vez maior, incrementada pelo aumento
das desigualdades agravadas pelas con-
seqiiéncias da nova ordem econdmica
mundial, que destina os ganhos as clas-
ses capitalistas, tanto no ambito local
como mundial, encontradas no topo da
pirdmide.

A cultura também € diretamente atin-
gida pelo processo da globalizacao, pois
a cultura local perde for¢a pelo contato
com as outras formas de manifestagGes,
espalhadas pelo mundo através das
multinacionais dos paises hegemdnicos
e pelo avango tecnolégico da informa-
¢do, que estreita os lagos entre os po-
VOs.

Assim, a expansdo da globalizagao,
que estreita as relagdes entre os povos,
dilui as fronteiras entre os Estados e
aproxima os mercados e as culturas, é
possivel gracas a massificacdo da in-
formagdo, que circula por redes locais
e internacionais interligadas, possibili-
tando o acesso em qualquer momento
e lugar. Castells (1999) defende que a
inclus@o/exclusdo em redes e a arqui-
tetura das relagGes entre redes, possi-
bilitadas por tecnologias da informac&o
que operam a velocidade da luz, confi-

-guram os processos e fungdes predo-

minantes em nossas sociedades.
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Por conseguinte, o novo cendrio da
sociedade, configurado pela globaliza-
¢do, modifica o conceito de cidadania,
antes vinculado ao Estado-Nagdo, hoje
ampliado ao cendrio mundial, surgin-
do uma concepc¢ao de cidadania glo-
balizada, praticavel também pelo aces-
so a informacdo. Assim, no contexto das
préticas sociais, a informacéo € um ele-
mento de fundamental importancia,
pois é por meio do intercimbio infor-
macional que os cidaddos se comuni-
cam e tomam conhecimento de seus
direitos e deveres e, a partir deste mo-
mento, tomam decisOes sobre suas vi-
das, seja de forma individual, seja de
forma coletiva. ,

Considera-se entdo, que a construgo
da cidadania passa necessariamente
pela questdo do acesso e uso de infor-
magdo, pois tanto a conquista de direi-
tos politicos, civis e sociais, como a
implementagio dos deveres do cidaddo
dependem fundamentalmente do livre
acesso a informag®o sobre tais direitos
e deveres, dependendo da ampla disse-
minagdo e circulagdo da informacio,
possibilitando um pracesso comunica-
tivo de discusséo critica sobre as dife-
rentes questdes relativas a construgio
de uma sociedade mais justa.

Quéau (2001) também ressalta que
0 acesso a informagao torna-se um fa-
tor chave na luta contra a pobreza, a
ignoréncia e a exclusao social. Por essa
razdo ndo se pode deixar apenas nas
maos das for¢as do mercado o cuidado
de regular o acesso aos contetidos das
redes informacionais. Pois s@o esses
conteddos que vdo tornar-se o desafio
fundamental do desenvolvimento hu-
mano.
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Para viabilizar o acesso a informa-
¢do por um piiblico ainda mais signifi-
cativo, existem entidades representati-
vas que, além de trabalharem para o
bem-estar social no 4mbito mundial,
também produzem informacdes tteis
para uma sociedade mais justa e soli-
daria, fomentando a pritica da cidada-
nia globalizada. Como exemplo do pre-
sente trabalho apresentou-se as Nac¢des
Unidas.

O complexo e dindmico sistema de
6rgdos das Nacdes Unidas é responsa-
vel pela atuagdo da entidade maior nas
diversas questdes mundiais, visando
amenizar as desigualdades, através da
seguranga e da paz entre os povos. A
disseminagdo dos documentos desses
orgdos ¢ de responsabilidade do Cen-
tro de Informagdes das Na¢des Unidas,
representado pelas Bibliotecas Deposi-
tarias das Nacdes Unidas espalhadas
por todo o mundo.

Cabe as Bibliotecas Depositarias
das Nacgoes Unidas receber e tratar as
publicacdes da ONU de forma que as
tornem acessiveis gratuitamente a um
nimero de usudrios cada vez maior.
Pois acredita-se que o contetido das pu-
blicagdes da ONU € de suma impor-
tincia para a humanidade, no que diz
respeito ao fendmeno de mundializa-
¢do da sociedade, discutido atualmen-
te. Para isso, sugere-se um trabalho
educativo de divulgagdo dessas unida-
des e publica¢des que possuem, poden-
do ser aplicado na Biblioteca Deposi-
tdria das Nagdes — DL 253, sediada na
Faculdade de Direito da UFRGS, em
Porto Alegre.

A escolha do acervo da Biblioteca
Depositaria das Nag¢des Unidas — DL
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253, como suporte para o conhecimen-
to das questdes mundiais, se da gracas
as informagdes das publicagdes con-
templadas por essa biblioteca, de inte-
resse de todos os povos, uma vez que
sdo temdticas que estdo na pauta de
importantes movimentos sociais, como
por exemplo as trés edi¢des do Férum
Social Mundial, realizado em Porto
Alegre.

Outro ponto necessdrio de ser pen-
sado € de reforgar a idéia de estabele-
cer estratégias em defesa dos direitos
dos usudrios, sugerindo o desenvolvi-
mento de projetos informacionais para
a sociedade, com base no acesso igua-
litario e a criag¢do de sistemas simplifi-
cados e interativos, em que as pessoas
tenham acesso a informacgdes funda-
mentais para seu desenvolvimento pes-
soal e social.

Em uma sociedade globalizada o
acesso e o uso das informagdes sdo de
fundamental importancia para a cons-
tru¢do do cidadio globalizado; entre-
tanto nao basta para que essa cidadania
se concretize. As informagdes s@o ne-
cessarias, porém o radical da palavra
informacao informare precisa se inte-
grar efetivamente em ag¢do para trans-
formar-se em informagio, pois somen-
te através da agdo e da prética cidada é
possivel que os homens se compreen-
dam e fagam um mundo mais justo e
humano.
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A Idéia de Sistema Juridico
e 0 Novo Codigo Civil:

Contribuicdo ao desafio hermenéutico
da aplicacao do Direito

Anténio Maria Iserhard*

A idéia de sistema juridico é a base
de construgio do préprio Direito. E so-
bre a nogdo de sistema juridico que se
da a jurisdicdo, ou seja, a técnica de
dizer o Direito, o que exige esforco
hermenéutico, envolvendo interpreta-
¢ao, integragdo, correcao e aplicagdo do
Direito.

De maneira que a hermenéutica juri-
dica, ferramenta para o exercicio da ju-
risdi¢do, tem como ponto de partida
uma visdo sistemdtica do ordenamento
juridico.

Portanto, a concepgéo de sistema ju-
ridico € pressuposto para o desenvolvi-
mento do préprio Direito, de tal sorte que
sistema juridico e direito se identificam
como se fossem a dupla face de Jano.

Para uma melhor nogdo do conceito
de sistema juridico, que se aplica a qual-
quer sistema, concorda-se que:

Ha duas caracteristicas que emergiram
em todas as defini¢des: a da ordenag@o
e a da unidade; elas estdo, uma para com
a outra, na mais estreita relag¢do de in-
tercimbio, mas sdo, no fundo, de sepa-
rar. No que respeita, em primeiro lugar,
a ordenacdo, pretende-se, com ela —
quando se recorra a uma formulagéo
muito geral, para evitar qualquer restri-
¢do precipitada — exprimir um estado de
coisas intrinseco racionalmente apreen-
sivel, isto é, fundado na realidade. No
que toca a unidade, verifica-se que este
factor modifica o que resulta ja da orde-
nacdo, por ndo permitir uma dispersdo
numa multitude de singularidades des-
conexas, antes devendo deixd-las recon-
duzir-se a uns quantos principios funda-
mentais.'

Quando se faz alusdo ao sistema ju-
ridico, logo se imagina a forma de pa-
res binarios, dualista, dicotdmico e an-
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presidente da Escola Superior da OAB/RS.
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titético, tais como externo e interno;
aberto e fechado; mével e imével; di-
namico e estatico.

Legado jusnaturalista, a concep¢do
sistemdtica do direito tornou possivel
o surgimento das grandes codificagdes,
erigidas a partir do inicio do século
XIX.

Neste sentido, o primeiro cédigo a
aparecer foi o Codigo Civil Francés,
também conhecido como c6digo napo-
lednico, em 1804, o qual ndo s6 influ-
enciou as demais codificagdes do con-
tinente ocidental, a exemplo do Cédi-
go Civil Alemao, de 1900 e o Cédigo
Civil Brasileiro, de 1916, como também
serviu de base para a edificagdo dos
grandes sistemas de direito civil, dos
sistemas de direito privado e dos gran-
des sistemas juridicos contemporane-
os do mundo ocidental.

Contudo, convém lembrar que o cé-
digo napolednico por ser fruto de uma
revolugdo, cujo lema era liberdade,
igualdade e fraternidade, procurou con-
substanciar tais idedrios jusnaturalistas,
visando a proporcionar garantia, segu-
ranga e certeza nas relagdes juridicas.

Assim, o Cédigo Civil Francés apre-
sentou-se como um cdédigo fechado,
completo e acabado, como se fosse um
bloco sem fendas, pois pretendiam os
legisladores regrar todos os fatos da
vida social, servindo de panacéia para
a cura de todos os males.

De modo que ndo se pode descon-
textualizar a codificacdo civilista fran-
cesa de seu momento, eis que toda le-
gislagdo ¢ produto da sua prépria his-
toricidade cultural.

Anteriormente ao advento do Cédi-
go Civil Francés, no regime feudal, vi-
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cejava uma justica venal, em que havia
Jjuizes peitados e senhores feudais ar-
vorando-se em juizes, decidindo os li-
tigios invariavelmente em detrimento
dos servos da gleba, alvo de combate
da Revolucdo Francesa, visando a su-
plantar o reino de injustica instalado no
antigo regime.

Por isso, compreende-se que a codi-
ficacdo civilista francesa se apresentas-
se como um monumento juridico que
assegurasse e preservasse formalmen-
te os direitos conquistados, a fim de que
nao se retornasse ao anterior regime.

Tal codificagdo, defendida pela es-
cola exegética francesa, infundiu a
crenca da infalibilidade do legislador
como se fosse um ser onisciente, oni-
presente e onipotente, capaz de prever
todos os fatos que pudessem ocorrer na
sociedade.

Estava ai langada a semente no solo
fértil do movimento exegético que se
seguiu na Franca, com a escola exegé-
tica francesa, na Alemanha, com a es-
cola dos pandectas e na Inglaterra, com
a escola analitica.

O exegetismo ¢ caracterizado pelo
fetichismo legalista, emprego do méto-
do dedutivo e silogismo juridico na so-
lugdo dos conflitos sociais, tendo no tex-
to legal o ponto de partida, do qual é
deduzido logicamente a solucdo juridi-
ca, através de um raciocinio subsuntivo
do fato a regra juridica, férmula como-
da de solucdo dos conflitos sociais.

Do positivismo legalista ao norma-
tivismo juridico kelseniano, forma ex-
tremada do positivismo juridico, foi s6
questdo de tempo. Apareceu, entdo, em
1934, a 1* edigdo alema da Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen, tentativa
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mais acabada de constru¢do de uma
Ciéncia do Direito, constituindo ainda
hoje, o pensamento juridico dominan-
te no mundo ocidental.

Kelsen, com sua assepsia axiol6gi-
ca, legou ao mundo ocidental uma teo-
ria do Direito sem o Direito, tal a puri-
ficacdo a que submeteu o conhecimen-
to juridico. Sua postura monista, ao
identificar Estado, direito e lei, reduz o
fendomeno social que € o Direito, ao
puro juridismo. Apresenta o sistema
juridico como um sistema de normas,
cujo fundamento e contetido de valida-
de sdo deduzidos logicamente de uma
norma fundamental, ficticia.

Um sistema de normas cujo fundamento
de validade e contetido de validade sdo
deduzidos de uma norma pressuposta
como norma-fundamental é um sistema
estdtico de normas.2

Kelsen fecha o sistema juridico a
tal ponto de ndo admitir a existéncia
de lacunas, pois o que néo esta proi-
bido é juridicamente permitido pelo
sistema normativo, elevando com sua
postura gnosiolégica o formalismo ju-
ridico ao grau extremo de radicaliza-
¢ao.

No entanto, ndo obstante as criticas
dirigidas contra o exegetismo, desferi-
das pelo utilitarismo, teleologismo, so-
ciologismo, livre investigacdo cientifi-
ca do direito, escola do direito livree a
prépria escola histérica do direito, den-
tre outras, o positivismo juridico seguiu
seu curso, fazendo ouvidos moucos
para as criticas que lhe foram endere-
cadas.
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Durante sua travessia histdrica, des-
de seu aparecimento com o Cédigo Ci-
vil Francés, o positivismo juridico ndo
apresentou respostas para o problema
das lacunas, da lei injusta, da contradi-
¢do de principios e dos conceitos inde-
terminados.

O positivismo, por seu turno, sogobra em
quatro aspectos decisivos, todos eles re-
conhecidos. Em primeiro lugar, um po-
sitivismo cabal ndo admite — ndo pode
admitir — a presenca de lacunas. E quan-
do, levado pela evidéncia, acabe por
aceitd-las, ndo apresenta, para elas, qual-
quer solugdo material: a integracdo da
lacuna — operacio que, por exceléncia,
exige o contributo maximo da Ciéncia
do Direito — realizar-se-4, pois a mar-
gem do pensamento juridico.

Um tanto na mesma linha, verifica-se,
depois, que o positivismo ndo tem mei-
os para lidar com conceitos indetermi-
nados, com normas em branco e, em ge-
ral, com proposi¢des carecidas de pre-
enchimento com valoragdes: estas reali-
dades, cada vez mais difundidas e utili-
zadas nos diversos setores do ordena-
mento, carecem, na verdade, de um tra-
tamento que, por vezes, tem muito em
comum com a integra¢do das lacunas. E
tal como nesta, também naquelas jus po-
situm pode ndo oferecer solugdes ope-
rativas: o'positivismo caird, entdo, no
arbitrio do julgador.

Muito importante na critica ao positivis-
mo ¢ a sua inoperacionalidade em situa-
¢Oes de contradi¢cdes de principios. A
possibilidade de tais contradi¢des, hd
muito presente em ENGISCH, por exem-
plo, encontra-se equacionada na presente
obra, por CANARIS, numa esquemati-
zacdo que ndo oferece dividas ou difi-
culdades. Ora, a postura metodoldgica

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 270.
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Juspositiva ndo pode, perante o fendme-
no, sendo negé-lo, ignord-lo ou remeter
a sua solucgdo para os acasos das deci-
sdes subjetivas.

Finalmente, o juspositivismo detém-se
perante a questdo complexa mas inevi-
tavel das normas injustas. Desde logo, a
idéia de “injustica” duma norma regu-
larmente produzida € de dificil — quig4
impossivel — representagio para as ori-
entagdes que, do jus positum, tenham
uma concepgio auto-suficiente: falece

uma bitola que viabilize o juizo de “in-

justiga”.?

O Cédigo Civil Brasileiro, apresen-
tava uma tdbua sistemdtica de matéri-
as, que era o retrato da sociedade agra-
ria da época, expressada do modelo de
estado liberal.

Na parte especial, tratava inicialmen-
te Do Direito de Familia, fundada no ca-
samento legitimo, cujo vinculo € inviola-
vel, tendo na figura do marido o chefe da
sociedade familiar, com poder marital e
patrio poder. No livro I, cuidando Do
Direito das Coisas, marcado pela figura
do proprietério, possuidor, dono de pro-
priedade e titular de direitos reais sobre
coisas alheias. O livro III, ao dispor Do
Direito das Obrigagdes, destaca a ima-
gem do contratante. Finaliza, com o tra-
tamento Do Direito das Sucessoes, no li-
vro IV, onde destaca o testador.
~ Portanto, o cédigo civil de 1916 € o

estatuto do homem liberal.

Passados mais de 85 anos de vigén-
cia, surge um novo cédigo civil, elabo-
rado por uma comissao de juristas pre-
sidida pelo professor Miguel Reale, ini-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n? 23, 2003

ciando os trabalhos em 1969, hd mais
de 30 anos.

O novo cédigo civil, Lei 10.406, de
10/01/2002, em vigor desde 11 de ja-
neiro do ano em curso, resulta de um
projeto de lei que chegou a Cimara
Federal no ano de 1975. Portanto, jai
nasce velho, traduzindo o fracasso da
codificacdo, haja vista que fotografa
o tempo passado, denunciando que o
Direito ndo acompanha as mutacdes
sociais.

Do encaminhamento do projeto a
Camara dos Deputados até sua publi-
cagdo, muitos diplomas legislativos fo-
ram promulgados, tais como: a Lei do
Divércio, Lei 6.515, de 26/12/1977, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Lei 8.069, de 13/07/1990, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de
11/09/1990 e mais recentemente o Es-
tatuto da Cidade, Lei 10.257 de 10/07/
2001.

Por af se vé a pletora legislativa pro-
duzida, ndo incorporada originariamen-
te ao novo Cédigo Civil, para ndo falar
no direito ambiental, na bioética, no
biodireito e no direito virtual.

Alids, ap6s a vigéncia do cddigo ci-
vil ocorreu acentuada proliferacio le-
gislativa tanto em nivel constitucional,
com as constitui¢des federais de 1934,
1937, 1946, 1967, com emendan® 1 de
1969 e a magna carta de 1988, quanto
infraconstitucional, como o Estatuto da
Mulher Casada, Lei 4121 de 27/08/
1962 e o Cédigo de Processo Civil, Lei

5.869, de 11/01/1973.

3 CORDEIRO, A. MENEZES In: CANARIS, Wilhelm Claus. Pensamento Sistemdtico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 2.ed. Introdugio e tradu¢io A. Menezes Cordei-

ro. Lisboa: Calouste, 1996. p.xx - xxiii.
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Atentando-se para a estrutura do
novo Cédigo Civil verifica-se que, a
excecdo da introdugdo de um novo li-
vro, intitulado Do Direito de Empresa,
na parte especial, tentativa fracassada
de procurar unificar o Direito das Obri-
gacdes Civil e Comercial, permanece a
mesma do cédigo revogado, porém al-
terando-se a disposic¢do sistematica na
ordem de apresentacdo dos demais li-
vros desta parte especial.

De sorte que ao lado das figuras do
marido, do proprietdrio, do contratante
e do testador, aparece a do empreséario.
Tal inovag@o, trazida a respeito Do Di-
reito de Empresa, lembra o liberalismo.

O que € mais problemdtico na admissio
da existéncia de um direito da empresa
¢ que este pode limitar inadmissivelmen-
te a liberdade de comércio e de concor-
réncia numa drea ndo abrangida por nor-
mas especiais.*

Por isso mesmo, a expressdo Direito
de Empresa parece equivocada por ndo
se coadunar com 0s novos rumos do
sistema juridico. Passou-se do Estado
liberal para o Estado social.

A nova ordem constitucional sinteti-
zada na magna carta de 1988, trouxe con-
sigo a constitucionaliza¢@o do Direito ci-
vil, e a exigéncia que o novo Cédigo Ci-
vil seja o estatuto da pessoa humana, ao
invés de continuar sendo o estatuto do
homem, do individuo abstrato, coisifica-
do, préprio do Cédigo Civil antigo.
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Mas, para isto ndo basta s6 mudar a
legislagdo. E necessario mudar a menta-
lidade dos juristas, assumir nova postura
hermenéutica frente aos conflitos, que ndo
se cingem meramente aos interindividu-
ais, mas que sdo cada dia mais transindi-
viduais, difusos e coletivos.

A grande questdo a desafiar a imagi-
nacgio dos operadores do Direito, con-
siste na harmonizagéo dos textos legis-
lativos, pelo que reclamam uma visdo
interdisciplinar do fendmeno juridico.

A seguranga, a certeza e a garantia
das relagdes juridicas restaram liquida-
das com o fim da modernidade, pela
impossibilidade de se sustentar a exis-
téncia de formulas prontas para a solu-
¢do dos problemas sociais, cada vez
mais complexos.

Urge repensar o sistema juridico,
cuja plenitude l6gica nio passa de um
mito, ndo podendo funcionar como re-
dutor da complexidade social.

Nio ha mais lugar para sistemas ju-
ridicos fechados, homogéneos e hermé-
ticos no mundo globalizado. Vivencia-
mos uma cultura pés-moderna que atin-
ge o proprio sistema juridico, “caracte-
rizada por quatro fendmenos: o plura-
lismo, a comunica¢do, a narratividade
€ 0 retorno aos sentimentos (retour aux
sentiments), cujo leitmotiv seria o pa-
pel primordial dos direitos humanos”.’

O pluralismo das fontes normativas,
de sujeitos, a comunicagdo, cujo tem-
po ndo mais se controla, a narrativida-

4 LEITAO, Adelaide Menezes. Estudo de Direito Privado sobre a Cldusula Geral de Con-
corréncia Desleal. Coimbra, Almedina, 2000. p. 126.

5 TEPEDINO, Gustavo. apud Jayme, Erick. Anais, v. I, XVII Conferéncia Nacional dos Ad-
vogados. Justi¢a e Utopia. Cédigo Civil, os chamados microssistemas juridicos e a constitui-

¢do. Rio de Janeiro, UERJ, 1999, p. 191.
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de, face a existéncia de normas juridi-
cas que simplesmente d3o uma certa
diretiva e os direitos humanos, orienta-
dos pela dignidade da pessoa humana,
estdo a caracterizar a cultura pés-mo-
derna, como apontou Erick Jayme.

Vive-se a era dos estatutos, em que
determinados institutos, categorias e
conceitos se independentizam do Cé6-
digo Civil, desenvolvendo-se em mi-
crossistemas, tal como ocorreu com 0
Estatuto da Mulher Casada, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e mais re-
centemente o Estatuto da Cidade.

A proliferagao destes diplomas legis-
lativos, usurpando da codificag@o civi-
lista determinados institutos, como
ocorreu com a locagdo de servigos, re-
gulada pela consolidagédo das leis do
trabalho e com a locagao de coisas, re-
grada pela lei de locagdes, nos sucessi-
vos diplomas do inquilinato emergidos
apos o surgimento do Cédigo Civil de
1916, dentre outros, caracterizam o fe-
némeno que se convencionou chamar
de descodificacdo do Direito Civil.

Deste modo, a codificagio civil vem
experimentando sucessivo estilhaga-
mento, resultando enfraquecida sua pre-
visibilidade normativa, pelo que outros
textos legais quer constitucionais quer
infra-constitucionais, devem ser cote-
jados na interpretagdo, integracéo, cor-
recdo e aplicagdo do direito.

O juiz ja ndo é mais a boca da lei, no
dizer de Montesquieu, mas o criador do
direito no caso concreto. Houve um
deslocamento interpretativo, do legis-
lador para o julgador.

Para a aplicag@o do direito ja ndo sdo
suficientes os parametros interpretati-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n® 23, 2003

vos antropomérficos da vontade do le-
gislador ou animista da vontade da lei,
mas impdem-se uma nova visio siste-
matica do direito.

Se nos primérdios do direito, a fonte
juridica eram os costumes, posterior-
mente a doutrina, que cedeu lugar ao
primado da lei, com a positivacdo do
direito. Hodiernamente, reside na pré-
pria interpretagdo, posto que todas as
formas de expressdo do juridico sdo
convocadas para dizer o direito.

Nio tem lugar, hoje, para renovar o
debate travado no século XIX, pelos
juristas alemdes Thibault e Savigny
sobre a necessidade de codificagdo para
o direito civil.

A quest@o ndo pode ser colocada em
termos de codificagio ou descodificagdo,
sistematizacdo ou assistematizagio, ma-
crossistema ou microssistema, porquan-
to todos os textos legais devem ser cha-
mados para o esclarecimento hermenéu-
tico na aplicagdo do direito, que deve se
travar na centralidade do caso. Ndo ha
mais lugar para posturas maniquefstas.

A previsdo normativa cede terreno
cada vez mais para os enunciados nor-
mativos, cuja narratividade importa em
diretrizes para o julgador, que deve re-
correr a valores, mesmo até fora do sis-
tema juridico, para integrar o direito
numa perspectiva de harmonizagdo de
principios e regras juridicas, ndo raro
conflitantes.

Ha uma mudanga de paradigmas que
passa da centralidade do Cédigo Civil
para a centralidade do caso concreto.
Pode-se dizer que ao lado dos conceitos
indeterminados e da eclosdo de conflitos
de principios constitucionais, proliferam
o aparecimento de cldusulas gerais, a de-
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safiar a capacidade do julgador no provi-
mento do direito de forma justa.
Segundo Guido Alpa,

as cldusulas gerais ndo representam nem
principios dedutivos nem principios de ar-
gumentagdo dialética; trata-se de uma di-
retiva para a procura da norma de deci-
sdo, de uma técnica de formagéo judicial
da regra a aplicar ao caso concreto, sem
um modelo de decisdo pré-constituido
devido a uma factispecie abstrata. Identi-
ficar as cldusulas gerais com os principi-
os gerais € uma operagio de aproxima-
¢do que peca por defeito e por excesso.
Entre conceito determinado e indetermi-
nado hd uma diferenca de grau e ndo de
espécie. Enquanto que entre conceitos in-
determinados e cldusulas gerais hd uma
diferenga de natureza. Os primeiros sdo
indeterminados no plano ligiifstico ao
passo que as segundas sdo indetermina-
das no plano dos valores.®

O novo Cédigo Civil, além dos con-
ceitos indeterminados de boa-fé, bons
costumes, abuso de direito, eqiiidade,
falsa causa, falsidade, idoneidade, indig-
nidade, injuria, juizo perfeito, justo mo-
tivo, caso fortuito, forca maior, dentre
outros, que perpassa todo o arcabouco
civilista de Ci6vis Bevilacqua, inovaain-
da com os institutos da lesdo, do estado
de perigo, da justa causa, do castigo imo-
derado, trazendo ainda as cldusulas ge-
rais da fungéo social do contrato e da
funcgio social da propriedade, respecti-
vamente, em colisdo com a autonomia
da vontade e a propriedade absoluta.

Por conseqiiéncia, a diretriz trazida no
novo arcabouco civilista estd a orientar
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o julgador para a fun¢do social, conted-
do do direito de propriedade e do direito
contratual, na aplicagdo do direito.

Por certo que havera colisdo de prin-
cipios, na aplicagao do direito em mui-
tas situacdes juridicas, quando em con-
fronto o direito de propriedade privada
e sua fun¢do social, a autonomia da von-
tade e a fungfo social do contrato, que
por sua vez devera ser solucionado le-
vando-se em consideragdo o principio
da dignidade da pessoa humana, fun-
damento_do Estado Democritico de
Direito.

A nova codificagio civilista procura
refletir o Estado social, ao estabelecer
a igualdade dos conjuges e dos filhos.

A problematica hermenéutica consis-
te em como aplicar as cladusulas gerais
na solucdo do caso concreto. Atente-se,
por exemplo, para a resolugio do con-
trato por onerosidade excessiva, para
concretizagdo da probidade e da boa-
fé, na conclusdo e execugio do contra-
to, previstas no novo Cédigo Civil.

Assiste-se, pois, com a chegada da
nova codificagdo civil um alargamento
ainda maior do espago dos conceitos
indeterminados.

Por conceito indeterminado entendemos
um conceito cujo conteiido e extensdo
sdo em larga medida incertos. Os con-
ceitos absolutamente determinados sdo
muito raros no direito.”

A mudanca experimentada no direi-
to, passa de uma matriz positivista for-
mal para um modelo positivo social,

6 LEITAO. Estudo de Direito Privado... p. 122-123.
7 ENGISCH, Karl. Introdugcdo ao Pensamento Juridico. 3. ed.. Lisboa: Calouste, 1964. p. 173.
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afetando a prépria idéia de sistema ju-
ridico, pelo que:

o sistema ndo é, necessariamente, axioma-
tico, fechado, completo e dedutivo, antes
comportando todas as operagdes que a
moderna doutrina tem vindo a isolar. O
pensamento sistemdtico em jogo é, em ter-
mos claros muito diferente do inicial.®

A idéia de sistema ndo pode ser re-
jeitada, pois a partir de sua base se edi-
fica todo o direito. Urge, neste momen-
to, enfrentar os problemas que o positi-
vismo juridico durante muito tempo
escamoteou, principalmente dos con-
ceitos indeterminados, agravados com
o surgimento intensivo das cldusulas
gerais, comprometendo a previsibilida-
de normativa do estatuto civilista.

O novo Cédigo Civil mantém a par-
te geral com base na justificativa de
reforgar a prépria idéia de sistema, na
medida em que estd interligada com a
parte especial.

Contudo, ndo pode a parte geral es-
truturar todo o sistema juridico, sob
pena de admitir-se que a partir dela se
deduziriam logicamente as solucgdes
para o contido na parte especial.

O Direito ndo € um sistema meramente
dedutivo, € sim um sistema dialético, ori-
entado ao problema, € uma recompilagéo
de pontos de vista sobre o problema em
permanente movimento; € aberto e prag-
mdtico.’

Os lidadores do Direito devem saber
operar com 0s NOVOs CONceitos que per-
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meiam o novo Cédigo Civil, a iniciar,
na parte geral, com os conceitos de pes-
soa, que ndo é mais o do homem abs-
trato, de personalidade, bastante desen-
volvido, de negdcio juridico, que ndo
se confunde com o contrato.

E preciso ter presente ainda, que o
simples aspecto de iniciar o tratamento
da parte especial com a tematica Das
Obrigagoes, ndo significa prestigio ou
desprestigio desta institui¢do em rela-
¢do a outras dispostas na ordem seqiien-
cial da disposicdo das demais institui-
¢Oes do novel diploma legislativo.

O que da mobilidade ao sistema ju-
ridico civil sao as cldusulas gerais, fun-
cionando como servidao de passagem
do préprio sistema juridico, por onde
transitam os valores, mesmo os oriun-
dos fora do Cédigo Civil, voltados para
os valores ndo patrimoniais.

As clausulas gerais, por conterem a
narrativa, as diretrizes e a comunicagao
para os operadores do Direito, servirdo
de balizamento para a sua aplicacao, per-
mitindo-lhes enfrentar a centralidade do
caso, sem incorrer em mero casuismo

O novo Cédigo Civil, por sofrer os
influxos da constitucionalizagdo do di-
reito privado, deve ancorar-se na her-
menéutica constitucional. Porém, a lei,
os costumes, a doutrina, a jurisprudén-
cia, os principios gerais do direito, a
analogia e a eqiiidade, devem ser con-
vocadas a depor na grave missao de di-
zer o direito, tarefa que exige interpre-
tacdo, integragdo, e corregdo, visando
aplicar o direito justo.

8 CORDEIRO, A. MENEZES In: CANARIS, Pensamento Sistemdtico... p. IXx.
9 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1998. p.80.
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Totalmente no comego estdo ainda os
esforcos para a integra¢do do antigo sis-
tema do direito privado no conjunto da
ordem juridica actual. os aspectos ela-
borados e os problemas vitais ameagam
cada vez mais transplantar-se para a
constitui¢do social e para os direitos ad-
ministrativo, econdmico e social; a isto
corresponde um certo despovoamento
dos nicleos mais centrais do direito pri-
vado tradicional. Talvez este perigo seja
evitado se a ciéncia do direito privado
se aplicar sobretudo & preparagéo e ela-
boragdo sistemdtica daqueles problemas
que hoje se formam nos terrenos margi-
nais situados na linha diviséria entre a
conformagdo social e a proteg@o dos in-
teresses privados — precisamente no do-
minio em que, de acordo com o que an-
tes foi dito, residem também as questdes
materiais do seu destino.'’

Tem-se, pois, que o grande desafio
apresentado aos operadores do direito
¢ a prépria harmonizagdo das fontes
juridicas, as quais se somam as cldusu-
las gerais infestando todo o sistema ju-
ridico civilista e privado.

Nio hd mais lugar para catalogar
casos, pois cada caso requer seja en-
frentado na sua centralidade, exigindo
do hermenéuta uma formagdo sdcio-
cultural, técnico-juridica, pratico-pro-
fissional e ético-politica.

Sendo assim, entdo para a ciéncia do Di-
reito como também para a filosofia “pra-
tica” (quer dizer, a ética e a filosofia do
Direito), a dnica espécie de sistema ain-
da possivel € o sistema “aberto” e, até um
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certo grau, “moével” em si, que nunca esta
completo e pode ser continuamente pos-
to em questdo, que torna clara a “racio-
nalidade intriseca”, os valores directivos
¢ os principios do Direito.!

Neste sentido, a fonte do direito pas-
sa a ser sua prépria interpretacio e seu
limite passa a ser a ética.
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Protecdo do consumidor no ambito
do comércio eletronico’

Claudia Lima Marques™

INTRODUCAO

Autores alemdes denominam o co-
mércio eletrénico de “colocagdo ele-
tronica a distdncia” de produtos e ser-
vigos (“elektronische Fernabsatz”),'
de “negdcio eletrénico” (elektronis-
che Geschaeftsverkehr),* ou de negé-

cios através da Internet (Geschaefts-
verkehr iiber das Internet).? A doutri-
na brasileira prefere denominé-los
“contratos eletrénicos”,* “contratos
por computador”’ Efetivamente, des-
de a década de 90, hd um espago novo
de comércio,® que € a Internet, as re-

des eletronicas e de telecomunicacdo

* Conferéncia apresentada no Painel Direitos do Consumidor, dia 12 de novembro de 2002,
na XVIII Conferéncia Nacional dos Advogados — Cidadania, Etica e Estado, em Salvador da
Babhia, organizada pelo Conselho Federal da OAB.

** Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, Brasil, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg, Alemanha, Mestre em
Direito Civil e Direito Internacional Privado pela Universidade de Tiibingen, Alemanha, Es-
pecialista em Integragdo Européia pela Universidade de Saarbriicken, Alemanha, Diretora do
Instituto Brasileiro de Politica e Defesa do Consumidor — BRASILCON.

1 REICH, Norbert; NORDHAUSEN, Annette. Verbraucher und Recht in Elektronischen
Verkehr (eG). Baden-Baden: Nomos, 2000. p. 36.

2 STECKLER, Brunhilde. Grundziige des EDV-Rechts. Munique: Vahlen, 1999. p. 200.
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nismo responsével pela formagdo e instrumentalizagdo do vinculo contratual”.

5 SANTOLIM, Cesar Viterbo Matos. Formagdo e Eficdcia Probatéria dos Contratos por Com-
putador. S@o Paulo: Saraiva, 1995, p. 21 e seg.

6 Como ensina STECKLER, p. 278, os meios usados para esta contratagfo a distdncia podem
ser o telefone (com pessoas ou gravagdes, voice-mail, audiotexte etc.), ridio ou telefone com
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de massa.” Trata-se do denominado
“comércio eletrdonico”, comércio reali-
zado através de contrata¢des a distin-
cia, as quais sdo conduzidas por meios
eletrénicos (e-mail, etc.), por Internet
(on-line) ou por meios de telecomuni-
cagdes de massa (telemarketing, TV,
TV a cabo, etc.), sem a presenca fisica
simultinea dos dois contratantes no mes-
mo lugar (e sim a distancia).® Daf ter de-
nominado estes contratos de contratos a
distincia no comércio eletr6nico.’

O novo Cédigo, recém aprovado em
10 de janeiro de 2002, nada menciona
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rente a prova)'’ e de arquivo (Art. 1180
sobre escriturago).!!

A nova Lei 10.406 de 2002 também
nio conhece as expressdes ‘Internet’,
nem contratacdo ‘a distdncia’, mas re-
gula a contratagdo entre ausentes sob a
mesma tradicional orientacdo do Codi-
go Civil de 1916 (veja art. 1086 do CC/
16), de acordo com a teoria da expedi-
¢do da aceitagdo (veja o novo Art. 434).12

O Cédigo Civil de 2002 inova ao unifi-
car as obrigagdes civis e empresariais, mas
mantém a linha do Art. 1081 do CC/16 ao
estabelecer para todas estas relagoes juri-

sobre os contratos de comércio eletroni-
co, mas nao desconhece os meios ele-
trénicos de reprodugdo (Art. 225 refe-

dicas, civis e empresariais, entre ausentes
e presentes, a possibilidade de revogacio
da proposta ja realizada (Art. 428)."* Ao

imagens, videotexto, microcomputadores, televisdo, com teclado ou tela de contato, e-mail,
telefax, teleshoping e outras técnicas semelhantes.

7 Note-se que a Lei Modelo da UNCITRAL para o comércio eletronico (UNCITRAL Model
Law on Eletronic Commerce), que é voltada para o comércio internacional e inter-empresarios,
tanto que sua nota de rodapé 1 explicita que as normas previstas ndo revogam ou atingem
qualquer norma visando a prote¢do dos consumidores (** This Law does not override any rule
of law intended for the protection of consumers), define em seu art. 2° que o comércio eletroni-
co tem como base a transferéncia de computador para computador (EDI) de informagdes usan-
do um cédigo standard para estruturar a informagdo (Art.2, b — “Eletronic data interchange-
EDI” means the eletronic transfer from computer to computer of information using an agreed
standard to structure the information) e que os dados transferidos sdo informagdes geradas,
enviadas, recebidas ou guardadas em forma ou meio eletr6nico, éptico ou similar (Art. 2, a-
“Data message” means informations generated, sent, received or stored by eletronic, optical or
similar means including, but not limited to, eletronic data interchange (EDI), eletronic mail,
telegram, telex or telecopy), Veja Law Commision, part one, p.139 e 140.

8 Elementos retirados da Diretiva 97/7/CE, de 20 de maio de 1997, sobre contratag@o a distan-
cia (Widmer/Baehler, p. 179 e seg.) e dos comentarios de REICHORDHAUSEN, p. 36.

9 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 97 e seg. '

10 O texto original é: “Art. 225. As reprodugdes fotograficas, cinematogréficas, os registros fono-
graficos e, em geral, quaisquer outras reprodugdes mecinicas ou eletronicas de fatos ou de coisas
fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, nao lhes impugnar a exatidao.”

z

11 O texto original é “Art. 1.180. Além dos demais livros exigidos por lei, é indispensavel o
Diério, que pode ser substituido por fichas no caso de escrituragio mecanizada ou eletrdnica.”
12 O texto original é: “Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitagdo é expedida, exceto: I — no caso do artigo antecedente; II — se o proponente se houver
comprometido a esperar resposta; III — se ela ndo chegar no prazo convencionado.”

13 O texto original é: “Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta: I — se, feita sem prazo
a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa
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permitir que se limite ou revogue a pro-
posta, revela, assim, a nova lei o apre-
¢o ao poder de autodeterminacdo para
existir a autovinculacdo (em alemao,
Selbstbestimmung — Selbstbindung),
privilegiando a teoria da vontade
(Art.112)" e ndo as teorias da declara-
¢do ou da confianga (veja art. 30 e 35
do Cédigo de Defesa do Consumidor).
No novo sistema geral do CC/2002, é
pequeno ¢ grau de vinculagéo, que esta
declaragdo do proponente visando um
contrato possui (Art. 427),'S mesmo
considerando-se que o CC/2002 expres-
samente prevé que a falta de comuni-
cagdo entre os futuros contratantes pode
levar a reparacgdo dos eventuais danos
(Art. 430).'¢

No CC/2002, a retirada da proposta
por parte do proponente ndo é conside-
rada, porém, per se como um dano, ape-
sar da confianca despertada. Assim,
mesmo sendo a proposta uma “oferta
publica” pode o proponente retird-la, se
reservou esta op¢do expressamente na
oferta e se o fizer através do mesmo
meio usado para atingir ao publico (Art.
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439)."" Esta regra ‘conflita’ com o de-
terminado no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Art. 30, 35, 36 e 37 do
CDC), segundo o qual a oferta ao pu-
blico de consumo, que cria confianga,
ndo pode ser ‘retirada’, nem sequer por
erro na publicidade ou por uso do mes-
mo meio. A oferta no sistema do CDC
vincula e integra o futuro contrato (Art.
30 do CDC), podendo o consumidor
exigir seu cumprimento, a rescisao com
perdas e danos e a entrega de coisa se-
melhante (Art. 35 do CDC).

Se o CDC, lei especial, dispde de
urna forma, e a nova lei geral dispde
diferentemente, a pergunta resultante
€ que norma prevalecerd, a da lei es-
pecial ou a da lei geral posterior. A per-
gunta implicita € se estas normas real-
mente estdo em conflito. Esta pergun-
ta da existéncia ou ndo de conflito ndo
deve ser subestimada, pois o novo CC
e 0 CDC t&m campos de aplicag¢do di-
ferentes, uma lei tutelar, principiol6-
gica, de origem constitucional (Art. 48
ADCT e Art. 5°, XXXII da CF/88),
centrada pés-modernamente na prote-

que contrata por telefone ou por meio de comunicagio semelhante; I - se, feita sem prazo
a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento
do proponente; III - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado; IV — se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratacdo do proponente.”

14 Texto original é: “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”

15 O texto original é: “Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o0 contrario
n3o resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do caso.”

16 O texto original é: “*Art. 430. Se a aceitagdo, por circunstincia imprevista, chegar tarde ao
conhecimento do proponente, este comunicé-lo-4 imediatamente ao aceitante, sob pena de
responder por perdas e danos.”

17 O texto original é: “Art. 429. A oferta ao ptiblico equivale a proposta quando encerra os
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contririo resultar das circunstancias ou dos
usos.Pardgrafo tnico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgagao, desde que
ressalvada esta faculdade na oferta realizada.”
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¢do do sujeito vulnerdvel, no diferen-
te, no sujeito mais fraco na relagdo
fornecedor-consumidor e com campo
de aplicacdo rationae personae difu-
so, coletivo, individual homogéneo e
individual puro; outra uma lei moder-
na, geral, centrada na igualdade entre
civis e empresdrios nas suas relagdes
civis puras e interempresarias.

Certo é que o comércio eletrdnico
hoje & realizado mais entre empresarios
(Business-to-Business ou B2B), mas a
tendéncia € que o contratacdo eletroni-
ca entre fornecedores e consumidores
(Business-to-Consumer ou B2C) tam-
bém cresc¢a.'® Guido Alpa, na edi¢do de
2002 de seu livro sobre o direito dos
consumidores, € enfatico na necessida-
de de proteger de forma eficiente os con-
sumidores também quando eles utilizam-
se do meio eletrénico para contratar.”
O Cédigo Civil alemao (BGB), reforma-
do em 2000 e 2001, incluiu agora nor-
mas que reproduzem as linhas das Dire-
tivas sobre prote¢ao dos contratantes nos
contratos a distdncia e no comércio ele-
trénico, em especial se sdo consumido-
res (§ 13 do BGB-reformado). A doutri-
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na mundial € undnime que a interpreta-
c¢do dos contratos do comércio eletrdni-
co envolvendo consumidores deve ser
diferenciada, sensivel a protegéo do con-
tratante mais fraco e leigo, o consumi-
dor.* Temos que saber, pois, a partir de
janeiro de 2003 que normas se aplicam
a contratagdo eletronica civil, empresa-
rial e de consumo.

Neste artigo, pois, quero analisar o
comércio eletrdnico no novo Cédigo
Civil e no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, discutindo dois temas: (1) o con-
flito ou didlogo entre o Cdédigo Civil
novo e o CDC nesta matéria e (2) quais
as normas principais a guiar a conclu-
sdo dos contratos pela Internet e a im-
por os requisitos formais da declaracdo
eletronica de vontade.?!

1 O CONFLITO OU DIALOGO
ENTRE O CODIGO CIVIL E O CDC
EM MATERIA DE COMERCIO
ELETRONICO

Em seu curso Geral de Haia, de 1995,
o mestre de Heidelberg, Erik Jayme,
ensinava que, face ao atual “pluralis-

18 GAMBOGI CARVALHO, Ana Paula. Contratos via Internet, Belo Horizonte, Del Rey, 2001,
p- 20 esclarece que na América Latina, em 2000, ja existiam 8,12 milhdes de Internautas e no
Brasil, 4,25milhdes, com previsao que este niimero em 2003 cres¢a para mais de 10 milhdes.

19 ALPA, Guido. Il Diritto dei consumatori, Roma: Laterza, 2002, p. 360.

20 Assim diferenciam o comércio B2B do B2C: VIVANT, p. 173, FERAL-SCHUHL, p. 147
e seg., LORENZETT]I, Comeércio Eletrénico, p. 218 e seg., BRIZZIO, p. 42, MAYER/Partie
Faible, p. 514 € seg., MEENTSz, p. 179 e seg., REICH/NORDHAUSEN, p. 2 ¢ seg., Kthler/
Arndt, p. 35 e seg., HARTING, p. 67 e seg., no Brasil, SANTOLIM, p. 37 e seg., SANTOS e
ROSSI, p. 118 e seg., DELUCCA/Internet, p. 89, e seg., SIMAO, p. 101 e seg., PODESTA, p.
162 e seg., LUCON, p. 354 e seg., SENISE, p. 488, LOTUFFO, p. 222, GRECO, Marco
Aurélio. Direito e Internet. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 49 e seg e LUCON, Rodrigo, A
Internet e as relagoes de consumo, SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.): o direito na era virtual.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 3.

21 Veja, para mais detalhes, a obra de GAMBOGI CARVALHO, p. 21 e seg.
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mo pés-moderno”? de um Direito com
fontes legislativas pldrimas, ressurge a
necessidade de coordenagdo entre as
leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico
eficiente e justo.?® Efetivamente, cada
vez mais se legisla, nacional e inter-
nacionalmente, sobre temas conver-
gentes. A pluralidade de leis € o pri-
meiro desafio do aplicador da lei con-
tempordneo. A expressdo usada em
geral era a de “conflitos de leis no
tempo”,?* a significar que haveria uma
‘colisdo’ ou conflito entre os campos
de aplicacdo destas leis. Assim, por
exemplo, uma lei anterior, como o
Codigo de Defesa do Consumidor de
1990 e uma lei posterior, como 0 novo
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, es-
tariam em ‘conflito’, daf a necessaria
‘solug@o’ do ‘conflito’ através da pre-
valéncia de uma lei sobre a outra e a
conseqiiente exclusio da outra do sis-
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tema (abrogagdo, derrogagao, revoga-
¢ao).

Em outras palavras, nesta visio
“perfeita” ou “moderna”, teriamos a
“tese” (lei antiga), a “antitese” (lei
nova) e a conseqliente sintese (a revo-
gacdo), a trazer clareza e certeza ao
sistema (juridico). Os critérios para
resolver os conflitos de leis no tempo
seriam assim apenas trés: anteriorida-
de, especialidade e hierarquia, a prio-
rizar-se, segundo Bobbio, a hierar-
quia.”

A doutrina atualizada, porém, estd a
procura hoje mais da harmonia e da
coordenagdo entre as normas do orde-
namento juridico (concebido como sis-
tema)?® do que da exclusio. E a deno-
minada “coeréncia derivada ou restau-
rada” (“cohérence dérivée ou restau-
rée”),*” que em um momento posterior
a decodificagdo, a tépica e a micro-re-
codificagdo,” procura uma eficiéncia

22 Segundo Erik Jayme as caracteristicas, os elementos da cultura pés-moderna no direito seri-
am: o Pluralismo, a Comunicag¢do, a Narra¢@o, o que Jayme denomina de “le retour des senti-
ments*, sendo o Leitmotive da pés-modernidade, a valorizagdo dos direitos humanos. JAYME,
Erik. Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne. Recueil des
Cours de I’ Académie de Droit International de la Haye, v.2, 1995, IL, p. 36 ¢ seg.

23 JAYME, Recueil des Cours,1995,11, p. 60 e p. 251e seg.

24 Preferivel é a expressdo neutra Direito intertemporal, j usada por FRANCA, R. Limogi.
Direito Intertemporal Brasileiro. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 9 e seg.

25 Veja BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo, Brasilia: Ed. Pollis,
Universidade de Brasilia, 1990, p. 92 e BOBBIO, Norberto. Des criteres pour résoudre les
antinomies”, In: PERELMAN, CH. (Coord.), Les Antinomies en Droit. Bruxelas: Bruylant,
1965, p. 255.

26 Veja SAUPHANOR, Nathalie, L’Influence du Droit de la Consommation sur le systéme
Juridique, Paris: LGDIJ, 2000, p. 23 a 32.

27 Expressdao de SAUPHANOR, p. 32.

28 Mencione-se aqui que a sempre citada obra de CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistemdtico e conceito de Sistema do Direito. Lisboa: Gulbelkian, 1989, constroi sua idéia de
sistema justamente criticando a tdpica, p. 255 e seg. sobre tépica veja WIEHWEG, Theodor.
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nao s6 hierarquica,” mas funcional® do
sistema plural e complexo de nosso di-
reito contemporineo,’! a evitar a ‘anti-
nomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo-
coeréncia’.*?

Costumava-se afirmar, quanto ao tipo
de conflitos de leis no tempo, que pode-
riam existir: ‘conflitos de principios’ (di-
ferentes principios presentes em diferen-
tes leis em conflito), ‘conflitos de nor-
mas’ (conflitos entre normas de duas leis,
conflitos ‘reais’ ou ‘aparentes’, confor-
me o resultado da interpretagdo que o
aplicador das leis retirasse), e ‘antinomi-
as’ (conflitos ‘pontuais’ da convergéncia
eventual e parcial do campo de aplicagdo
de duas normas no caso concreto). .

Erik Jayme alerta-nos que os tempos
pds-modernos, onde a pluralidade, acom-
plexidade, a distingdo impositiva dos di-
reitos humanos e do droit a la difference
(direito a ser diferente e ser tratado dife-
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rentemente, sem necessidade mais de ser
‘igual’ aos outros) nao mais permitem este
tipo de clareza ou de ‘mono-solugao’. A
solug@o sistematica pés-moderna deve ser
mais fluida, mais flexivel, a permitir mai-
or mobilidade e fineza de distingdes. Nes-
tes tempos, a superagdo de paradigmas é
substituida pela convivéncia dos paradig-
mas, arevogagio expressa pela incerte-
za darevogagdo ticita indireta através da
incorporagio (veja Art. 2043 do novo Cé6-
digo Civil), ha por fim a convivéncia de
leis com campos de aplicacdo diferentes,
campos por vezes convergentes e, em ge-
ral diferentes, em um mesmo sistema ju-
ridico, que parece ser agora um sistema
(para sempre) plural, fluido, mutavel e
complexo.*® Nao deixa de ser um para-
doxo que o ‘sistema’, o todo construido,
seja agora plural...”?

O grande mestre de Heidelberg pro-
pOe entdo a convivéncia de uma segun-

Tépica e Jurisprudéncia. Tradugio Tércio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa
Nacional, MJ-UnB, 1979.

29 Veja sobre a crise ou neutralizagio do critério da hierarquia e a utilizagdo de outros crité-
rios, GANNAGE, Léna, La Hiérarchie des Normes et les Méthodes du Droit International
Privé. LGDJ, Paris, 2001, p. 25 e 26.

30 SAUPHANGOR, p. 30.

31 Veja sobre a necessidade de ‘coordinamento con altre disposizioni’ do Cédigo Civil e das
leis especiais de prote¢do do consumidor, ALPA, Guido et al., La Disciplina Generale dei
Contratti, 8. ed. Torino: Giappichelli, 2001, p. 613 e seg.

32 SAUPHANGOR, p. 31.

33 Veja detalhes em meu livro Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, RT, Séo
Paulo, 2002, p. 515 e seg.

34 JAYME, Recueil des Cours, p. 60 e p. 251.
35 GANNAGE, p. 17.

36 Do grande mestre da USP, vem a expressao sistema hiper-complexo, veja AZEVEDO,
Antonio Junqueira de O Direito pés-moderno e a codificagdo, Revista Direito do Consumi-
dor, vol. 33, 2000, p. 124 e seg.

37 Veja a favor do pluralismo juridico a bela anélise de BELLEY, Jean-guy. Le pluralisme
Juridique comme doctrine de la science du droit. In Pour un Droit Pluriel-Etudes offertes au
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da solugao ao lado da tradicional: a co-
ordenagdo destas fontes.* Uma coor-
denacio flexivel e ttil (effet utile) das
normas em conflito no sistema a fim de
restabelecer a sua coeréncia, isto €, uma
mudanga de paradigma: da retirada sim-
ples (revogagdo) de uma das normas em
conflito do sistema juridico (ou do ‘mo-
nélogo’ de uma sé norma possivel a “co-
municar” a soluco justa), a convivéncia
destas normas, ao didlogo das normas
para alcancar a sua ratio, a finalidade
“narrada” ou “‘comunicada” em ambas.
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Na belissima expressao de Erik Jay-
me, € o atual e necessario ‘didlogo das
fontes’ (dialogue de sources),” a per-
mitir a aplicac@o simultidnea, coerente
e coordenada das plirimas fontes legis-
lativas convergentes.® ‘Didlogo’ por-
que hd influéncias reciprocas, ‘didlogo’
porque hd aplicagdo conjunta das duas
Nnormas ao mesmo tempo € a0 mesmo
caso, seja complementariamente,*' seja
subsidiariamente,*? seja permitindo a
opcdo voluntaria das partes sobre a fon-
te prevalente (especialmente em maté-

professeur Jean-Frangois Perrin. Genbra: Helbing & Lichtenhahn, 2002, p. 135 e seg. No
Brasil, veja Fachin, Luiz Edson. Transformagdes do direito civil brasileiro contemporaneo,
In: Didlogos sobre Direito Civil-Construindo a Racionalidade Contemporinea. Gustavo Te-
pedino et alii, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 43.

38 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 60.

39 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 259: “Dés lors que 1’on évoque la communica-
tion en droit international privé, le phénomene le plus important est le fait que la solution des
conflits de lois émerge comme résultat d’un dialogue entre les sources le plus hétérogeénes.
Les droit de I’"homme, les constitutions, les conventions internationales, les systémes natio-
naux: toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement; elles ‘parlent’ ’'une a ’autre. Les
juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles disent.”

40 Como ensina SAUPHANOR, p. 31, em direito, a auséncia de coeréncia consiste na cons-
tatacdo de uma antinomia, definida como a existéncia de uma incompatibilidade entre as
diretivas relativas ao mesmo objeto.

41 Veja sobre a aplicagdo simultinea de vérias leis, o CC, o CDC e inclusive as leis administrati-
vas sobre o SFH, duas recentes decisdes do STJ. Na bela decisio no Resp. 436.815-DF, Min.
Nancy Andrighi, j. 17.12.2002, DJ 28.10.2002, a ementa ensina: “Processual. Civil....Contrato de
compra e venda de imével e financiamento. SFH. Aplica¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor.
empréstimo concedido por associagio ao associado. Deve ser afastada a aplica¢ao da cliusula que
prevé foro de elei¢do diverso do domicilio do devedor em contrato de compra e venda de imével
e financiamento regido pelo Sistema Financeiro da Habitagdo, quando importar em prejuizo de
sua defesa. Hé relacdo de consumo entre o agente financeiro do SFH, que concede empréstimo
para aquisi¢do de casa prépria, e o mutudrio...”” E a igualmente bela decisdo do Resp. 387.581-RS,
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 21.05.2002, cuja ementa ensina: “‘Cartdo de crédito. Prestacdo de
contas. Mandato. A administradora deve prestar contas sobre o modo pelo qual exerce 0 mandato
que lhe concedeu o usudrio para obter financiamento no mercado a fim de financiar as vendas a
prazo. Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor.”

42 Veja aplicagdo simultinea e subsididria do CDC, como lei geral, face a existéncia de lei
especial sobre prémios, na jurisprudéncia do STJ: “Publicidade. Concurso. Prémio. Numera-
c¢ao ilegivel. Cédigo de Defesa do Consumidor...O sistema do CDC, que incide nessa relacio
de consumo, ndo permite a fornecedora — que se beneficia com a publicidade — exonerar-se do
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ria de convengdes internacionais e leis
modelos)* ou mesmo permitindo uma
opg¢ao por uma das leis em conflito abs-
trato.* Uma solu¢do flexivel e aberta,
de interpenetragdo ou mesmo a solugio
mais favordvel ao mais fraco da rela-
¢do (tratamento diferente dos diferen-
tes).

1.1 Dialogos entre o CC/2002 e o
CDC em matéria de comércio
eletronico

Seguindo os ensinamentos de meu
caro mestre alemao Erik Jayme, cabe
agora refletir quais seriam os ‘didlo-
gos’ possiveis entre o Cédigo de De-
fesa do Consumidor-CDC, como lei
anterior, especial e hierarquicamente
constitucional (veja mandamento ex-
presso sobre sua criagdo no sistema
juridico brasileiro, no Art. 48 ADCT/
CF 1988, e como incluido entre os di-
reitos fundamentais, Art. 5°, XXXII
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da CF/88)* e o novo Cédigo Civil,
Lei 10.406/2002, que entrou em vi-
gor em janeiro de 2003, como lei pos-
terior, geral e hierarquicamente infe-
rior, mas trazendo algumas normas de
ordem publica, que a lei nova mesma
considera de aplicagdo imperativa a
contratos novos e antigos (veja art.
2035, pardgrafo tnico da Lei 10.406/
2002).

1.1.1 Os trés tipos de didlogos

Em minha visdo atual, trés sdo os ti-
pos de ‘didlogo’ possiveis entre estas
duas importantissimas leis da vida pri-
vada:

1) na aplicagdo simultinea das duas
leis, uma lei pode servir de base con-
ceitual para a outra (didlogo sistemditi-
co de coeréncia), especialmente se uma
lei é geral e a outra especial; seuma é a
lei central do sistema* e a outra um

cumprimento da sua promessa apenas porque a numeragdo que ela mesma imprimiu ¢ defei-
tuosa. A regra do Art. 17 do Dec. 70.951/72 apenas regula a hipdteses em que o defeito tiver
sido comprovodamente causado pelo consumidor.” (STJ, Resp. 396.943-RJ, Min. Ruy Rosa-
do de aguiar, j. 02.05.2002, DJ 05.08.2002)

43 Veja por exemplo o artigo 1° do Tratado de Olivos do Mercosul, o qual prevé a opgio
possivel pelo sistema de solugdo de controvérsias do Mercosur ou de outro férum internatio-
nal (como a OMC, etc.) e a prevaléncia da fonte escolhida pelas partes em conflito. Veja
ARAUIJO, Nidia. Dispute resolution in Mercosur: The Protocol of Las Lefias and the case
law of the Brazilian Supreme Court. Inter-american Law Review, University of Miami, v. 32,
nr. 1, p. 25-56, Winter-Spring 2001.

44 Veja sobre o tema a obra de BRIERE. Carine, Les Conflits de Conventions Internationales
en Droit Privé. Paris: LGDJ, 2001, em especial, p. 266 e seg.

45 Observe-se que mesmo BRIERE, p. 312 e seg. conclui que hd uma hierarquia de conven-
¢oes, se de direitos humanos, o que se pode transpor para o direito privado como valorando o
critério da hierarquia e ainda mais a hierarquia constitucional dos direitos fundamentais, como
o direito do consumidor.

46 Veja detalhes in PASQUALOTTO, Adalberto, O Cédigo de Defesa do Consumidor em
face do novo Cédigo Civil. Revista Direito do Consumidor, n° 43, jul/dez, 2002, p. 106.
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micro-sistema especifico,*” ndo-com-
pleto materialmente, apenas com com-
pletude subjetiva de tutela de um gru-
po da sociedade. Assim, por exemplo,
o que é nulidade, o que é pessoa juridi-
ca, o que € prova, decadéncia, prescri-
¢80 e assim por diante, se conceitos ndo
definidos no micro-sistema (como vém
definidos consumidor, fornecedor, ser-
vigo e produto nos Art. 2° 17,29 e 3°do
CDC), terdo sua defini¢ao atualizada
pela entrada em vigor do CC/2002;

2) na aplicag@o coordenada das duas
leis, uma lei pode complementar a apli-
caglo da outra, a depender de seu cam-
po de aplicag@o no caso concreto (did-
logo sistemdtico de complementarieda-
de e subsidiariedade em antinomias apa-
rentes ou reais), a indicar a aplica¢do
complementar tanto de suas normas
quanto de seus principios, no que cou-
ber, no que for necessério ou subsidiari-
amente. Assim, por exemplo, as cldusu-
las gerais de uma lei podem encontrar
uso subsididrio ou complementar em
caso regulado pela outra lei. Subsidiari-
amente o sistema geral de responsabili-
dade civil sem culpa ou o sistema geral
de decadéncia podem ser usados para
regular aspectos de casos de consumo,
se trazem normas mais favoraveis ao
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consumidor. Este ‘didlogo’ é exatamen-
te contraposto, ou no sentido contrario
darevogacdo ou abrogacio classicas, em
que uma lei era ‘superada’ e ‘retirada’
do sistema pela outra. Agora hé escolha
(pelo legislador, veja Art. 777, 7214 e
732% da Lei 10.406/2002, ou pelo juiz
no caso concreto do favor debilis do Art.
7° do CDC) daquela que vai “comple-
mentar” a ratio da outra (veja também
art. 729°' da Lei 10.406/2002 sobre apli-
cacdo conjunta das leis comerciais);

3) hé o didlogo das influéncias reci-
procas sistemdticas, como no caso de
uma possivel redefini¢do do campo de
aplicagdo de uma lei (assim, por exem-
plo, as defini¢des de consumidor stric-
to sensu e de consumidor equiparado
podem sofrer influéncias finalisticas do
novo Cédigo Civil, uma vez que esta
lei nova vem justamente para regular
as relagOes entre iguais, dois iguais-
consumidores ou dois iguais-fornece-
dores entre si, no caso de dois fornece-
dores trata-se de relagdes empresariais
tipicas, em que o destinatério final fa-
tico da coisa ou do fazer comercial é
um outro empresario ou comerciante),
ou como no caso da possivel transposi-
¢do das conquistas do Richterrecht (Di-
reito dos Juizes) alcangadas em uma lei

47 Veja detalhes sobre o CDC como micro-sistema, in PASQUALOTTO, p. 106 e seg.

48 O texto ¢ o seguinte : " Art. 777. O disposto no presente Capitulo aplica-se, no que couber,
aos seguros regidos por leis proprias.”

49 O texto & o seguinte: “Art. 721. Aplicam-se ao contrato de agéncia e distribuigéo, no que
couber, as regras concernentes ao mandato e a comissio e as constantes de lei especial.”

50 O texto é o seguinte: “Art. 732. Aos contratos de transporte, em geral, s3o aplicdveis,
quando couber, desde que ndo contrariem as disposi¢des deste Cédigo, os preceitos constan-
tes da legislagdo especial e de tratados e convengdes internacionais.”

51 O texto é o seguinte: “Art. 729. Os preceitos sobre corretagem constantes deste Codigo
nao excluem a aplicagio de outras normas da legislagao especial.”
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para a outra. E a influéncia do sistema
especial no geral e do geral no especial,
um didlogo de double sens> (didlogo de
coordenagdo e adaptagdo sistemdtica).

Assim, em resumo, haveria o didlogo
sistemdtico de coeréncia, o didlogo sis-
temdtico de complementariedade e sub-
sidiariedade em antinomias e o didlogo
de coordenagdo e adaptagdo sistemdti-
ca. Como € impossivel neste estudo li-
mitado analisar todos os possiveis ‘dia-
logos’ entre todas as normas do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), e to-
das as do novo Cédigo Civil de 2002
(CC/2002), restringirei minha andlise
agora apenas as normas contratuais, e
nas normas obrigacionais, mais especi-
ficamente aquelas que sdo consideradas
cldusulas abusivas, seja pelo CDC ou
pela jurisprudéncia oriunda do Cédigo
de Defesa do Consumidor, até porque
alguns ja previram a diminuicao de efei-
tos do sistema do CDC, de combate aos
abusos com a entrada em vigor das cla-
usulas gerais do CC/2002.%

1.2 A prevaléncia da
complementariedade ou
subsidiariedade do CC/2002

Inicialmente, mister frisar que o novo.

Cédigo Civil Brasileiro, Lei 10.406 de

52 Veja a obra de SAUPHANOR, p. 32.
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10 de janeiro de 2002 (a seguir CC/
2002), traz ao direito privado brasilei-
ro geral os mesmos principios ja pre-
sentes no Cédigo de Defesa do Consu-
midor (como a fun¢do social dos con-
tratos,* a boa-fé objetiva,* etc.). Real-
mente, a convergéncia de principios
entre 0 CDC e o CC/2002 € a base da
inexisténcia principiolégica de confli-
tos possiveis entre estas duas leis que,
com igualdade ou equidade, visam a
harmonia nas relagdes, civis em geral e
nas de consumo ou especiais. Como
ensina a Min. Eliana Calmon: “O Cé6-
digo de Defesa do Consumidor é diplo-
ma legislativo que ja se amolda aos
novos postulados, inscritos como prin-
cipios éticos, tais como, boa-f¢, lealda-
de, cooperacio, equilibrio e harmonia
das rela¢Ges.”

Nao haveria, pois, entre estas duas
leis possibilidade de conflito de ‘princi-
pios’, somente de conflitos de ‘normas’
ou antinomias. Decisivo é, pois, 0 cam-
po de aplicag@io de ambas as normas,
uma vez que s6 hd conflito de ‘normas’
quando o campo de aplicagdo das leis é
0 mesmo naquele caso concreto. A con-
vergéncia de campos de aplica¢do pode
levar ao ‘conflito’, jd convergéncia de
principios € o caminho para o ‘didlogo’
entre fontes. Mesmo considerando que

53 Veja LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no CDC e no novo Cédi-
go Civil. Revista Direito do Consumidor, vol. 42, abr./jun.2002, p. 195.

54 Assim o texto aprovado: “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos

limites da fung@o social do contrato®.

55 Assim o texto aprovado: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade ¢ boa-fé.”

56 CALMON, Eliana. As geragdes dos direitos e as novas tendéncias. Revista Direito do

Cosumidor, v. 39, jul./set. 2001, p. 45.
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principios também sdo ‘normas’,”’ aqui
a eficacia maior € sua teleologia ou fun-
¢do no sistema visto como um todo.

A convergéncia de principios € vista
hoje como um fato bastante positivo para
a co-habitacdo (ou didlogo) das leis no-
vas e antigas no mesmo sistema juridico.
E o que ocorrerd com 0 CDC e CC/2002.
A determinagio do campo de aplicacio
do CDC ja foi tema de muitos trabalhos
doutrindrios e polémicas e ndo nos cabe
agora repetir.*® Mister trabalhar hoje com
uma visao plural de um possivel campo
de aplicagdo do CDC, revisitado face a
entrada em vigor do CC/2002.

Segundo o § 2°do Art. 2°da LICC, a
lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ‘a par das ja existentes’, como o
CC/2002, ‘nao revoga nem modifica a
lei anterior’, no caso, 0 CDC. Segundo
o § 1°do Art. 2° da LICC, a lei posteri-
or revogard a anterior quando: 1) ex-
pressamente o declare; 2) regule intei-
ramente a matéria de que tratava a an-
terior; 3) seja com ela incompativel. Os
dois primeiros casos ndo parecem ocor-
rer na pratica; nem o CC/2002 revogou
expressamente o CDC, nem tratou da
relagéio de consumo, mesmo assim cabe
aqui examinar os detalhes desta diver-
géncia fundamental entre o campo de
aplicacdo do CC/2002, como lei geral
posterior, e do CDC, como lei especial
para regular a relagdo de consumo.
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Subjetivamente, o campo de aplica-
¢do do CDC € especial, regulando a re-
lacdo entre fornecedor e consumidor
(Art. 1°,2°,3°, 17 e 29 do CDC) ou re-
lag@o de consumo (art. 4° e 5°do CDC),
ja o campo de aplicagdo do CC/2002 ¢
geral, regula toda a relagdo privada ndo
privilegiada por uma lei especial. Um,
o CDC, é um micro-sistema especial,
um Cédigo para agentes ‘diferentes’ da
sociedade ou consumidores, em rela-
¢oes entre ‘diferentes’ (um vulneravel,
o consumidor € um expert, o fornece-
dor). O outro, 0 CC/2002, é um Cédigo
geral, um Cédigo para os iguais, para
relagOes entre iguais, civis e empresa-
riais puras. Logo, ndo haveria colisdo
possivel entre estas duas leis, como
expressamente prevé o Art. 2° da Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil - LICC/
42, que continua em vigor).

Mister hoje destacar a importincia
da andlise do campo de aplicacdo sub-
jetivo de uma lei especial. A concen-
tracdo no, sujeito de direitos € hoje ca-
racteristica de nosso direito privado, é
para proteger este sujeito que leis es-
peciais sdo criadas, micro-sistemas
como o CDC, que ajudam a formar o
complexo novo sistema do direto pri-
vado atual.®® O aplicador da lei deve
examinar o conflito com olhos plurais,
pois a nova teoria do sujeito € outra: o
sujeito estd fragmentado e € plural,*

57 Veja usando a teoria de Alexy, NEVES, Gustavo Kloh. Os principios entre a teoria geral
do direito e o Direito Civil Constitucional. RAMOS/TEPEDINO, p. 11 € seg.

58 Veja a polémica entre finalistas e maximalistas, sobre o campo de aplicagdo subjetivo do
CDC ¢ a jurisprudéncia dos 10 primeiros anos de vigéncia da lei em meu livro Contratos, p.

252 a 500.
59 Veja meu livro, Contratos, p. 503.

60 Veja ZIMA, Peter. Theorie des Subjekts, Ttibingen: Francke, 2000, p. 216 e seg.
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como o ¢ o grupo dos consumidores.
Se a lei ¢ feita para protegé-los, seu
campo de aplicag@o subjetivo ndo pode
ser mais somente ‘individual’ e sim,
necessariamente, também coletivo ou
plural. Em outras palavras, quando o
CDC assegura um novo direito ao con-
sumidor, no sistema juridico, este re-
flete-se de forma plural, com a criagdo
de direitos individuais, individuais ho-
mogéneos, coletivos e difusos. Assim
atesta a parte processual do CDC (Art.
81 e seg. do CDC), podendo o Ministé-
rio Piblico e os outros legitimados agir
no sentido da eficicia destes direitos no
mercado brasileiro, valendo-se das nor-
mas materiais do CDC. ‘
Sendo assim, mesmo que um direito
do consumidor, assegurado por norma
do CDC, fosse diametralmente confli-
tual com uma norma do CC/2002 e o
seu campo de aplicacao individual fos-
se 0 mesmo da nova lei (identidade de
campos de aplica¢do individual), ndo
poderia haver revogacio ou retirada da
norma especial do sistema, pois seu
campo subjetivo coletivo sempre seria
maior ou plural. Isto porque o CDC tem
uma dimensao coletiva expressa (mes-
mo sem perder a dimensdo individual).
O sujeito de direitos que protege € in-
dividual, mas também € abstratamente
plural, a0 mesmo tempo e protegido
pelas mesmas normas (todas também de
ordem publica, segundo o Art. 1° do
CDCQ). J4 nas normas do CC/2002 pre-
valece a dimensao individual, pois re-
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gulamentar o caso privado entre iguais
e os direitos dai resultantes é a sua fi-
nalidade principal.

Conclui-se que a revogacio do CDC
pelo CC/2002 como lei geral mais nova
ndo ocorrerd. A lei geral mais nova ge-
ralmente preserva as leis especiais e re-
gula expressamente os conflitos e sua
hierarquia. Note-se, em primeiro lugar,
que o CC/2002, na sua versdo aprovada
em janeiro de 2001, ndo possui uma nor-
ma de revogacdo geral ticita, mas sim
revoga expressamente o proprio Codi-
go Civil de 1917 e parte do Cédigo Co-
mercial de 1850, afirmando apenas:
“Art. 2045. Revogam-se a Lein®3.071,
de 1° de janeiro de 1916 — Cédigo Civil e
a Parte Primeira do Cédigo Comercial,
Lei n® 556, de 25 de junho de 1850.”

O Art. 2043 preserva apenas as nor-
mas penais, processuais ¢ administrati-
vas, indicia a existéncia de uma revoga-
¢do ticita, mas revogacdo somente das
leis especiais incorporadas expressa-
mente no texto do CC/2002, afirmando:
“Art. 2.043: Até que por outra forma se
disciplinem, continuam em vigor as dis-
posicdes de natureza processual, admi-
nistrativa ou penal, constantes de leis
cujos preceitos de natureza civil hajam
sido incorporados a este Cédigo.”

Note-se, porém, que o novo Cédigo
Civil Brasileiro, ao contrario do Cédigo
Civil Alemdo, reformado em 2000,
nada menciona sobre ‘consumidores’.
Esta expressdo constitucional (Art. 170,
V da CF/88) nao mencionada em 2.045

61 Veja meu artigo com Ulrich Wehner, “Normas de prote¢@o do consumidor (especialmente,
no comércio eletrénico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua sistematizagdo no
Cédigo Civil Aleméo de 1896 — Noticia sobre as profundas modificagdes no BGB para in-
cluir a figura do consumidor” sobre o tema in RDC vol. 34, p. 50 a 53.
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normas® do novo CC/2002 (sdo menci-
onadas apenas as expressdes ‘consumo’,
em seu sentido classico de destruicdo,
nos Arts. 86, 307, 1290 e 1392, bens
‘destinados a consumo’, nos Arts. 206 e
592 e crimes ‘contra as relagdes de con-
sumo’, no §1°do Art. 1.011). Sendo as-
sim, podemos concluir, com certeza, que
ao CDC nio se aplica a norma do Att.
2.043 do CC/2002. Em outras palavras,
podemos concluir que o CDC e o tema
de defesa do consumidor néo foi “incor-
porado” ao CC/2002. Ao contrério, é
considerado pelo préprio CC/2002 como
um tema a ser regulado por lei ‘especi-
al’ (como expressamente prevé a Cons-
tituicdo Federal, Art. 48 dos ADCT).

Igualmente, destaque-se que até mes-
mo as normas sobre fun¢zo social do con-
trato (Art. 421), sobre o principio da boa-
fé (Art. 422) e contratos de adesdo (Art.
424) nada mencionam sobre consumido-
res, pois s30 normas gerais € genéricas,
aplicdveis a contratos civis € comerciais.
Daf se retira que as leis especiais (nfo
incorporadas ao CCB/2002) ficaram pre-
servadas e sdo prevalentes em relagdo a
lei civil geral subsidiaria.

Também da histdria legislativa do pro-
jeto podemos retirar esta conclus@o. A
redacdo anterior do artigo final do Cé-
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digo (antigo Art. 2040) era mais abran-
gente e afirmava que ficariam: “revoga-
dos o0 Cédigo Civil e a Parte Primeira do
Cédigo Comercial, Lei n® 556, de 25 de
junho de 1850, e toda a legislacdo civil
e mercantil abrangida por este Cddigo,
ou com ele incompativell...]”(grifo nos-
s0) Mas, como explica o relator, depu-
tado Fidza, a “boa técnica legislativa”
levou a Camara a determinar quais as
leis que o CC/2002 revogaria.®

Sendo assim, se a mensagem de 1975
pretendia “incluir na sistematica do C6-
digo... a matéria contida em leis especi-
ais promulgadas depois de 1916.”% A
verdade € que, face ao mandamento
constitucional de elaborar um Cédigo
(Art. 48 ADCT/CF), umalei especial vol-
tada para a defesa s6 do consumidor, o
CC/2002 restringiu-se a incorporar leis
anteriores a 1975, em matéria obriga-
cional, com algumas adaptag¢des nos
anos 90. Conclui-se que os revisores do
CC/2002 ndo tiveram a pretenséo de ‘in-
corporar’ o CDC ou qualquer norma de
protecdo especifica do consumidor ao Cé-
digo Civil de 2002. A protecao assegura-
da ¢é geral, respeitando a lei especial de
tutela dos direitos dos consumidores.

O préprio deputado Fitdza, conclui
em seu Relatdrio final que ambas as leis

62 Note-se que o inciso I do Art. 1467 menciona a palavra ‘consumidores’ como sinénimo de
‘fregueses’ dos hospedeiros e dos fornecedores de alimentos e pousada ao regular o penhor
legal. O texto é o seguinte: “ I — os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou alimento,
sobre as bagagens, méveis, jéias ou dinheiro que os seus consumidores ou fregueses tiverem
consigo nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas despesas ou consumo que af tive-

rem feito.”

63 Veja BRASIL - Camara dos Deputados. Relatdrio final do Relator Deputado Ricardo

Fiuza, Cédigo Civil. Brasilia, 2000, p. 115.

64 Mensagem nr. 160 de 1975 in TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo. O Novo Cddigo Civil.

Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 322.
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conviverdo e que o novo CC/2002 expan-
de para todo o direito privado tendéncias
presentes no préprio CDC, afirmando:
“[...]no que tange a disciplina dos contra-
tos, o projeto acompanha a tendéncia ja
assente, tanto na jurisprudéncia como no
Cddigo de Defesa do Consumidor, de res-
tringir os efeitos do contrato de ades?o,
considerando nulas as cldusulas em que
o aderente antecipadamente renuncia a
direitos resultantes da natureza do negé-
cio, bem como determinando que as cla-
usulas ambiguas ou contraditérias sejam
interpretadas em seu favor.”%
Concluindo, ao comércio eletrénico
realizado por consumidores domicilia-
dos no Brasil aplica-se prioritariamente
o Codigo de Defesa do Consumidor e
s6 subsidiariamente, no que couber, o
Novo Cédigo Civil (Lei 10.406/2002).

1.2.1 Didlogo em matéria de direito
internacional privado

A globalizagdo, a aproximagio dos
mercados, a integracdo de mercados, a
abertura para produtos e servigos estran-
geiros, a internacionalidade das relagdes
privadas s@o, segundo a doutrina atual,
os grandes desafios do direito do consu-
midor.%* Segundo as palavras licidas de
Jean-Michel Arrighi, o consumidor € o
“protagonista olvidado”.%” Tanto nos
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Tratados interamericanos, quanto naque-
les dedicados a integrago, como o Tra-
tado de 1980 da ALADI e o Tratado de
Assuncdo de 1991 do Mercosul, nio se
encontra a palavra “‘consumidor”.® Tam-
bém em nenhuma das CIDIPs até hoje
assinadas o tema da protecao do consu-
midor mereceu especial aten¢@o, os te-
mas concentram-se em direito do comér-
cio internacional entre profissionais, em
acidentes ndo oriundos de produtos de-
feituosos, em prote¢do de menores, di-
reito de familia e sucessdes, na parte
geral do Direito Internacional Privado e
no Processo Civil Internacional. Em
matéria de comércio eletronico muitas
vezes 0s contratos sdo internacionais, dai
a importincia de assegurar protecdo ao
consumidor também em Direito Interna-
cional Privado.

1.2.1.1 Por um direito internacional
privado com contetido social

As relagdes privadas de consumo as-
sumem hoje também um cardter inter-
nacional. Em um mundo de crescentes
dreas de complexidade, rapidez e globa-
lizagdo, hd um crescimento na importan-
cia do Direito Internacional Privado ou
dos conflitos de leis no espago também
em relagdo aos atores leigos deste mer-
cado internacional,” cuja porta de en-

65 Veja BRASIL — Camara dos Deputados, Relatdrio final do Relator Deputado Ricardo

Fiuza, Cédigo Civil, Brasilia, 2000, p. 29.

66 Assim também MACEDO JUNIOR, p. 45 e 53.

67 ARRIGHI, p. 126.
68 ARRIGHI, p. 126.

69 Veja sobre o tema Carmem TIBURCIO, in CASELLA/ARAUIJO, p. 49 e seg.

70 Veja meu artigo, “A insuficiente prote¢do do consumidor nas normas de Direito Interna-
cional Privado — Da necessidade de uma Convengéo Interamericana (CIDIP) sobre a lei apli-
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trada pode ser o simples computador
(Televisao, Fax, a tela do Palmtop ou
mesmo do telefone celular).”” A prote-
¢do deste consumidor “eletrénico” de
produtos e servigos estrangeiros no Bra-
sil interessa ao Direito do Consumi-
dor.”

Segundo ensina KROPHOLLER,” é
necessdrio elaborar normas especificas
de DIPr. para a protecdo dos consumi-
dores leigos .ou ndo profissionais, pois
as conexdes hoje existentes para regu-
lar o comércio internacional todas tém
como base o equilibrio estrutural de
forcas ou de interesses profissionais
entre os agentes (ambos profissionais)
envolvidos, sugerindo como conexdes
seja a autonomia da vontade (escolha
da lei que regera o contrato pelas par-
tes, no contrato ou apds), o local da exe-
cugdo (geralmente o local de execugdo
da prestacdo caracteristica, sempre
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prestada pelo profissional em caso de
contrato de consumo internacional), ou
do local de conclusdo do contrato (co-
nectando o contrato com a ordem juri-
dica do pais do ofertante, em contratos
a distancia, sempre também o ofertan-
te). Este equilibrio estrutural inexiste
nos contratos internacionais concluidos
com consumidores leigos.

Segundo bem relembra JAYME, o
momento atual é de prevaléncia de nor-
mas materiais em casos internacionais,
reduzindo a importdncia do processo
civil internacional tradicional,™ tempos
de uma maior possibilidade de deter-
minag¢ao prépria pelo individuo (Selbs-
tbestimmung) em direito material,” de
novas técnicas nas Convengdes Inter-
nacionais tentando harmonizar as dife-
rengas culturais e de desenvolvimento
através da cooperag¢do judicial e respei-
to as normas imperativas locais,’ ten-

cdvel a alguns contratos e relagdes de consumo”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 90, n.
788, 90, p. 11-56, jun, 2001.

71 Veja também a juiza brasileira MORON, Fernanda (A Internet e o Direito, Revista Consu-
lex, mar. 1997, p. 64): “Como se v&, na medida que as relagdes que surgem pela Internet
transcendem fronteiras, maior necessidade teremos de recorrer a regras do Direito Internaci-
onal, ramo juridico que com certeza apresentard sensivel crescimento.”

72 Como afirmamos em nosso primeiro artigo sobre o tema, publicado na RT 788/11 e seg:
“Consumir de forma internacional é tipico de nossa época. O servico ou produto estrangeiro é
status, é bem simbélico na atual cultura de consumo; o turismo, as viagens”, a conexdo e o
“surf” diario na Internet, “o ser consumidor de forma internacional, faz parte da procura pds-
moderna dos prazeres, do lazer individual, da realizagdo dos sonhos e do imagindrio, ¢ uma
disting@o social cada vez mais importante.” Veja neste sentido, FEATHERSTONE, Mike. Cul--
tura de Consumo e pds-modernismo, Tradugdo Jilio Assis Simdes, Sdo Paulo: Studio Nobel,
1995, p. 31.

73 KROPHOLLER, p. 398 ¢ seg.

74 Assim JAYME, Erik, Zum Jahrtausendwechsel: Das Kollisionsrecht zwischen Postmo-
derne und Futurismus. In IPRAX-Praxis des Internationalen Privat-unq Verfahrensrechts,
2000, p. 169.

75 JAYME, IPRAX 2000, p. 170.
76 Assim JAYME, IPRAX 2000, p. 168.
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tando respeitar os direitos humanos
envolvidos no caso,” o que significa,
face a revolugdo tecnoldgica atual,
uma nova prevaléncia pela residéncia
habitual do consumidor como novo
elemento de conexio para determinar
a lei aplicdvel ao comércio eletrénico
Business-to-Consumer e novo critério
para determinar, a competéncia do
foro.”™

Mister, pois, superar também no
Brasil as conexdes tradicionais para
proteger o contratante mais fraco. As-
sim, por exemplo, a regra do favor
offerentis, quanto a forma e a cone-
x80 na residéncia do ofertante em
contratos entre ausentes, conhecida
no direito brasileiro, também sdo ina-
dequadas para os desafios do comér-
cio com consumidores e sua prote¢ao
nos dias de hoje. No caso de contra-
tos ou relagdes de consumo, o ofer-
tante é sempre o fornecedor (veja Art.
30 Lei 8.078/90 brasileira), mesmo se
fictamente denomina-se o contrato de
adesdo ou as condig¢des gerais contra-

(33N

tuais de “proposta” colocada “a acei-
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tacdo dos consumidores. Sabe-se que
é o fornecedor que redige e determi-
na tal “proposta”, logo, tais formul4-
rios e a prépria publicidade realizada
pelo fornecedor ou profissional, de-
terminam que a oferta de consumo
seja, hoje, sempre realizada pelo for-
necedor.”

Esta realidade faz com que as nor-
mas brasileiras do Art. 9 § 2° da
LICC/42 e Art. 9§ 1° LICC/42 este-
jam superadas.® O § 2° do Art. 9 dis-
pde que a obrigacdo resultante do
contrato reputa-se constituida no lu-
gar onde residir o proponente, deter-
minando assim a aplicagdo da lei do
lugar de residéncia do fornecedor
para reger os contratos entre ausen-
tes, mesmo os de consumo. Neces-
sario, pois, superar esta regra e es-
colher, para os contratos de consu-
mo, diferentemente dos contratos in-
ternacionais comerciais, uma cone-
xa0 mais favordvel ao consumidor,
como a do Art. 5° da Convengédo de
Roma de 1980, que da preferéncia a
lei do pais onde o consumidor tem

77 Assim JAYME, IPRAX 2000, p. 171, citando os casos de decisdo judicial na Alemanha
sobre o desastre de Chernobyl, em que o “local do delito” foi ¢considerado o territdrio alemao
onde a “nuvem radiotiva” causou danos, que devem ser indenizados pela empresa russa e,
também, os casos sobre comércio eletrénico, em que estdo sendo considerados competentes
os foros do local de “distribui¢do” da informagdo por Internet, logo, do local onde estd o
consumidor.

78 JAYME, IPRAX 2000, p. 171.

79 No caso brasileiro, o CDC, Lei 8.078/90, determina expressamente que a oferta é sempre
do fornecedor ou profissional ex vi lege nos art. 30, 34, 35 e 48.Veja meus comentdrios, in
Contratos, p. 288 e seg.

80 O texto atual da LICC/42 é: ““Art. 9. Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei
do pafs em que se constituirem. § 1°. Destinando-se a obrigacéo a ser executada no Brasil e
dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei es-
trangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato. §2.A obrigagao resultante do contrato re-
puta-se constituida no lugar onde residir o proponente.”
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sua residéncia habitual como cone-
xdo rigida (Art. 5° 3 Conv. de Roma
de 1980), se ndo ha expressa mani-
festagdo da vontade.

Este mesmo Art. 5° da Convengdo
de Roma de 1980* determina que a
eleicdo de uma lei para reger o contra-
to de consumo, isto &, a conexdo na
autonomia da vontade, ndo poderd ex-
cluir a aplicagdo das normas e leis im-
perativas de.protegdo do pais de resi-
déncia habitual do consumidor, se a) a
oferta, publicidade ou algum ato de
conclusdo do contrato aconteceu nes-
te pais (por exemplo, a publicidade
para um cruzeiro maritimo organiza-
do na Argentina € feita na televisdo
aberta ou a cabo brasileira); b) se o
fornecedor ou um seu representante
receber a reserva ou realizar a contra-
tacdo no pais de residéncia habitual do
consumidor (por exemplo, os contra-
tos de multipropriedade no Uruguai,
Punta del Este, com consumidores re-
sidentes no Brasil, sdo celebrados no
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Brasil por representantes autdnomos,
que convidam os consumidores para
coquetéis e reunioes, lhe oferecem pré-
mios e vantagens, onde o empreendi-
mento sera explicado e a proposta as-
sinada, assim como o pagamento fu-
turo através de boletos de cartio de
crédito que serdo assinados também
naquelas reunides de venda em solo
brasileiro); ¢) quando se tratar de ven-
da de produtos e o consumidor viajar
para adquirir estes produtos, mas a vi-
agem for organizada pelo fornecedor
com esta finalidade de contratagéo
(por exemplo, excursdes organizadas
para adquirir produtos em uma zona
franca ou em uma determinada fabri-
ca no exterior), como esclarece o Art.
5°da Convengdo de Roma de 1980 so-
bre a lei aplicavel as relagdes obriga-
cionais oriundas de contratos.* No
caso interamericano, a melhor cone-
xdo rigida seria a do domicilio, enten-
dido como residéncia habitual, a exem-
plo do Art. 3° do Protocolo de Santa

81 O texto do Artigo é: “Artigo 5°- Contratos celebrados por consumidores — 1. O pre-
sente artigo aplica-se aos contratos que tenham por objecto o fornecimento de bens mo-
veis corpéreos ou de servicos a uma pessoa, o «consumidor», para uma finalidade que
pode considerar-se estranha 4 sua atividade profissional, bem como aos contratos desti-
nados ao financiamento desse fornecimento. 2. Sem prejuizo do disposto no artigo 3°, a
escolha pelas partes da lei aplicdvel ndo pode ter como consequéncia privar 0 consumi-
dor privado da prote¢do que Ihe garantem as disposi¢des imperativas da lei do pafs em
que tenha a sua residéncia habitual: — se a celebrag¢do do contrato tiver sido precedida,
nesse pafs, de uma proposta que lhe foi especialmente dirigida ou de antincio publicité-
rio, e se o consumidor tiver executado nesse pafs todos os atos necessarios a celebragio
do contrato, ou se a outra parte ou o respectivo representante tiver recebido o pedido do
consumidor nesse pafs, ou se o contrato consistir numa venda de mercadorias e o consu-
midor, se tenha deslocado desse pais a um outro pafs e af tenha feito o pedido, desde que
a viagem tenha sido organizada pelo vendedor com o objectivo de incitar o consumidor a
comprar.

82 JAYME, Erik; HAUSAMANN, Rainer. Internationales Privat — und Verfahrensrecht.
Munique: Beck Verlag, 1998, p. 116.
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Maria (Mercosul)® ou da tradi¢do das
CIDIPs*e suas normas materiais uni-
formes.*

Segundo KROPHOLLER, as normas
especiais de protegdo dos consumidores,
como agentes mais fracos no comércio
internacional, deveriam seguir o seguinte
método: respeitar a aplicacdo das normas
imperativas (em alemao, Sonderregelung
fiir zwingende Normen),® elaborar normas
por tipos contratuais ou temas,*” usar nor-
mas bilaterais cldssicas,* optar por ele-
mentos de conexdo objetivos, e, no
caso dos contratos de consumo, optar
por outra conexdo do que a da presta-
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a conexdes da esfera contratual do
mais fraco (Recht der Vertragsphdre des
Schwdcheren), assim como limitar a au-
tonomia da vontade ou possibilidade de
escolha da lei por parte do fornecedor,
comerciante ou parte contratual mais
forte,” e impor corre¢des com clausu-
las de ordem publica® e cldusula esca-
patdria,”” a exemplo da atual lei suica.

1.2.1.2 O CDC como lei de
aplicacdo imediata

Enquanto ndo possuimos normas es-
pecificas de protecdo dos consumido-

¢do caracteristica,* dando preferéncia  res em matéria de comércio eletrdnico

83 ARAUJO, N4dia, MARQUES, Frederico Magalhdes; REIS, Marcio, Cddigo do Mercosul-
Tratados e Legislacdo, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998, p. 161.

84 Segundo SIQUEIROS, José Luis, Contribucion de las CIDIP-I, IT y III al Desarrollo del
Dercho Internacional Privado. In Curso de Derecho Internacional, OEA,1987, p. 170 esta foi
uma das grandes contribui¢des das CIDIPS ao determinar que o domicilio interamericano
aproximava-se da figura da residéncia habitual em voga na Europa, veja também CIDIP-II-
1979- Convencao sobre o domicilio das pessoas ffsicas.

85 Como ensina OPPERTI BADAN, Estado Actual del Derecho International Privado en el
Sistema Interamericano, IX Curso de Derecho Internacional, Secretaria General, OEA,1983,
n. 2.7, a principal inovacdo da CIDIP-II sobre domicilio das pessoas fisicas de 1979 foi a
utiliza¢do de normas materiais uniformes. Segundo ALMEIDA, Ricardo Ramalho, A conven-
¢do Interamericana sobre Domicilio das Pessoas Fisicas em Direito Internacional Privado. In:
CASELLA, Paulo Borba; ARAUJO, Nadia (Coord.), Integracdo Juridica Interamericana:
As Convengoes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o Direito Brasi-
leiro, Sdo Paulo: Ltr, 1998, as normas da referida CIDIP-II ndo sdo “substanciais”, mas sim
“qualificadoras”, p. 217, ocorre que, na tradi¢do germanica (veja KROPHOLLER, p. 80,
KEGEL, IPR, 35, STEINDORF, Ernst, Sachnormen im internationalen Privatrecht, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 1958, p. 30), as normas materiais de ajuda (Hilfsnormen),
sdo consideradas normas materiais de DIPr (materielles Sonderrecht), logo, concordamos
com a opinido do mestre uruguaio OPPERTI, Curso OEA, nr. 2.7.

86 KROPHOLLER, p. 643.
87 KROPHOLLER, p. 655.
88 KROPHOLLER, p. 657 e 660.

89 KROPHOLLER, p. 656.
90 KROPHOLLER, p. 656.
91 KROPHOLLER, p. 655.
92 KROPHOLLER, p. 657.
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e o projeto da OAB/SP nio for apro-
vado, parece-me que a jurisprudéncia
seguira a linha ditada no Resp.
63.981-SP, de considerar todas as nor-
mas de ordem ptiblica (interna) do CD
como leis de aplicagdo imediata e,
portanto, imperativamente aplicdveis
antes das normas de conflito referen-
tes aos contratos internacionais, para
a protecdo do contratante mais fraco,
o consumidor.

O caso de lider em matéria de pro-
dutos e servigos estrangeiros e o stan-
dard minimo de prote¢do dos consu-
midores tem origem no STJ. Trata-se
de um caso envolvendo um turista bra-
sileiro (consumidor ativo), que retor-
na ao mercado brasileiro. Neste senti-
do, pode ser usado apenas analogica-
mente para solucionar os aqui anali-
sados. Nesta decisdo de lider, o STJ
responsabilizou a filial brasileira pela
garantia de produto adquirido nos EUA
(distribuido pela matriz no Japao e pro-
duzido possivelmente na Indonésia ou
China), da marca Panasonic, tudo se-
gundo o Cddigo Brasileiro de Direito
do Consumidor, considerado “lei de
aplicacdo imediata”.

O Resp. 63.981-SP, cujo relator foi
o Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira,
foi decidido em 4 de maio de 2000,
com a seguinte ementa:

“Direito do consumidor. Filmadora. De-
feito da mercadoria. Responsabilidade
da empresa nacional da mesma marca
(Panasonic). Economia globalizada.
Propaganda. Protecdo ao consumidor.
Peculiaridade da espécie. Situagdes a
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ponderar nos casos concretos. Nulida-
de do acérdao estadual rejeitada, por-
que suficientemente fundamentado.
Recurso conhecido e provido no méri-
to, por maioria. I — Se a economia glo-
balizada ndo mais tem fronteiras rigi-
das e estimula e favorece a livre con-
corréncia, imprescindivel que as leis de
prote¢do ao consumidor ganhem maior
expressdo em sua exegese, na busca do
equilibrio que deve reger as relacdes
juridicas, dimensionando-se, inclusive,
o fator risco, inerente a competitivida-
de do comércio e dos neg6cios mercan-
tis, sobretudo quando em escala inter-
nacional, em que presentes empresas
poderosas, multinacionais, com filiais
em vdrios paises, sem falar nas vendas
hoje efetuadas pelo processo tecnolé-
gico da informética e no forte mercado
consumidor que representa o nosso pais.
I — O mercado consumidor, ndo ha
como negar, vé-se hoje ‘bombardeado’
diuturnamente por intensa e hdbil pro-
paganda, a induzir a aquisic¢éo de pro-
dutos, notadamente os sofisticados de
procedéncia estrangeira, levando em
linha de conta diversos fatores, dentre
os quais, e com relevo, a respeitabili-
dade da marca. III — Se empresas na-
cionais se beneficiam de marcas mun-
dialmente conhecidas, incumbe-lhes
responder também pelas deficiéncias
dos produtos que anunciam e comer-
cializam, ndo sendo razodvel destinar-
se ao consumidor as conseqiiéncias ne-
gativas dos negécios envolvendo ob-
jetos defeituosos.””

Como se observa, se em caso en-
volvendo turista brasileiro, cuja inica
conexdo com o Brasil era o domicilio
do consumidor, o CDC foi aplicado,

93 DJ 20.11.2000, na integra, em sua primeira versao, in RDC 35, p. 270 e seg.
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parece-me provavel que o STJ devera
considerar o CDC também “lei de
aplicag@o imediata” em Direito Inter-
nacional Privado nos demais casos,
em especial nos casos aqui analisa-
dos, quando o consumidor passivo
contratar no comércio eletrénico,
aplicando o CDC, antes do Art. 9° da
LICC/42.

A solugdo do STJ foi a mesma da
Unido Européia, que considera as Di-
retivas de protecdo do consumidor
como “imperativas”,” aplicando-as
sempre como standards minimos de
prote¢do dos consumidores europeus,
sempre que a lei aplicavel é de pais
fora da zona. Concluindo, em Direito
Internacional Privado, no momento,
devemos considerar o Cédigo de De-
fesa do Consumidor como lei de apli-
cagdo imediata, a exemplo da decisdo
do STJ no Resp. 63.981-SP (Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, j.
04.05.2000).
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2 CONTRATOS DE CONSUMO A
DISTANCIA NO COMERCIO
ELETRONICO E SEU REGIME NO
DIREITO MATERIAL BRASILEIRO

2.1 A especificidade dos

contratos a distancia no comércio
eletrénico realizados por
consumidores

Os contratos “eletrénicos” também
s@0 contratos tipicos dos atuais tempos
pés-modernos. Inspira-me a buscar sua
originalidade no regime a abundante
doutrina sobre o tema. A doutrina itali-
ana estd convencida que estes contra-
tos sdo “contratos desumanizados”
(Oppo) e “sem acordo” (Irti).*> Seriam
contratos em que o fornecedor ndo te-
ria mais “rosto”, ndo mais apareceria
(ou poderia mesmo ndo existir) fisica-
mente ou territorialmente,”® pois alguns
fornecedores globais sdo redes de dis-
tribuicdo sem sede fixa. Os contratos a

94 Assim, como conclusio geral, BROCKER, Marion. Verbraucherschutz im Europdiis-
chen Kollisionsrecht, Frankfurt am Main: Peter Lang, 1998, p. 138 ¢ JUNKER, IPRAX
1998, p. 74..Também JAYME, IPRAX 1999, p. 412. Assim as Diretivas impdem, por exem-
plo, a Diretiva 1999/44/CE sobre garantias: “Art. 7. (2) Os Estados membros tomardo as
medidas necessédrias para que o consumidor néo perca a prote¢do assegurada por esta Dire-
tiva quando o direito de um Estado terceiro € escolhido para regular o contrato, desde que
o contrato possua um vinculo estreito com o territério de um Estado Parte (da E.U.)” in
RDC 38/313.

95 Sobre a controvérsia entre Irti e Oppo, veja FRESNEDA SAIEG, Ménica; HERNAN-
DEZ, Carlos A., La Proteccién del Consumidor en los Contratos a Distancia Celebrados
por Medios Informaticos. Revista de responsabilidad civil y seguros (Buenos Aires, La
Ley), nr. 5, set./oct., 2001/Hernandez, p. 62-63. A amistosa disputa comegou com 0 insti-
gante artigo de Irti, “Scambi senza acordo” (1998), respondido por Oppo com o artigo
“Disumanizzazione del contrato?” (1998) e replica de Irti, “¢ vero ma... (Replica a Giorgio
Oppo)”, in Revista di Direitto Civile, anno XLV, nr. 2, 1999, p. 273 e seg.

96 Veja sobre territorialidade e Internet, GROSSFELD, Bernhard. Global Accounting: Where
Internet meets Geography, American Journal of Comparative Law, vol. 48, n. 200, p. 261-
306.
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distdncia no comércio eletrdnico seri-
am apenas um subtipo dos contratos
“automatizados”, contratos realizados
diretamente com “computadores”
(como os contratos de Home-banking)
ou com méaquinas de respostas (como
os contratos por telefone com respon-
dedores automaticos), contratos “‘em si-
1éncio” ou “‘sem didlogo” (expressio de
Irti), conduzidos mais pela imagem,
pela conduta de apertar um botéo, do
que pela linguagem. Certo € que nestes
contratos hé acordo de vontade, hd von-
tade, mesmo que de adesdo e “de con-
duta social tipica”, logo, hd contrato,
mesmo que unilateralmente elaborado
e muitas vezes ndo acessivel ao con-
sumidor. H4 uma bilateralidade essen-
cial, apesar da unilateralidade tdo vi-
sivel. Ha bilateralidade de vontades,
pois apesar do fornecedor ser “virtu-
al” e do consumidor ser “massificado”,
apesar do oferecer e do eleger serem
mais “automatizados”, apesar do direi-
to abstrair mais do plano da validade
e considerar mais a confianca desper-
tada, a declarac@o de oferta realizada,
do que a vontade interna do fornece-
dor, considerar mais a conduta social
do consumidor do que a capacidade
deste ou de quem atuou por ele ou no
seu computador, hd um contrato no
plano da existéncia, juridicamente re-
levante e que produzird efeitos — e
muitos- no plano da eficdcia. O con-
trato final € “velho”, o método de con-
tratacdo € atual, e o meio de contrata-
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¢do — e por vezes de cumprir a presta-
¢do imaterial — é que é “novo”.

Neste sentido, o novo aqui, parece-me,
¢ a soma de métodos massificados e pos-
modernos de contratagdo. O novo aqui é
o fato de — em um revival da obrigagio
de dar. Novamente a maioria destes con-
tratos do comércio eletrénico envolvem
obrigagdes de dar e ndo duram no tempo,
isto &, sdo contratos de prestagdo imedia-
ta e pagamento Unico (com a ajuda do
sistema de cartdo de crédito), muitos sio
contratos de compra e venda (por ex:
aquisi¢do de livros, CDs, DVDs, ou mes-
mo a compra de um software/programa/
antivirus, nos chamados contratos infor-
madticos”’ (pois o produto € enviado pelo
meio eletrdnico), mas que envolvem “pro-
duto imaterial” (o software, por defini-
¢do legal, as musicas, ebooks, filmes,
clips, etc.), em um revival destes contra-
tos frente aos contratos cativos de longa
durag@o, fendmeno antes comentado, que
em sua maioria sao contratos de servigo
e de prestagdo prolongada no tempo.

O “especifico e substancialmente
diferente” aqui é o meio eletrdnico uti-
lizado, que permite de um lado intera-
tividade, de outro, algo analdgico as
correspondéncias ou reembolso postal,
no uso de e-mail na contratagio a dis-
tancia com intervalo temporal. Também
ha que se destacar o uso metodolégico
da imagem, da conduta social tipica e
do siléncio dos consumidores. Assim,
entrando no mundo virtual dos sites
(imagens), o caminho é repleto de ima-

97 Como ensina BRIZZIO, Claudia R. La informdtica en el nuevo derecho, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2000, p. 34, a expressao informdtica ¢ uma criacdo advinda da unido de
“informagdo automatizada” e descreve todo o tipo de tratamento de informag@o por suportes

automatizados em computadores.
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gens (e linguagens) e um simples tocar
no teclado significa aceitagdo, um sim-
ples continuar um caminho virtual de
imagens, sons e de minimas palavras,
significa uma declaragio de vontade ta-
cita, um simples continuar no site, em
siléncio, abrindo wraps sem protestar
ou cortar a conexao, pode significar um
determinado tipo de contratagdo ou de-
claracdo negativa ou positiva. Ha que
se destacar ainda como novo e especi-
fico que o meio eletrénico, onde ocor-
rerd a negociacgao-virtual e contratagéo-
virtual, também modifica os conceitos
de tempo real, impondo o tempo virtu-
al, de territ6rio, impondo a rede global
como “lugar do contrato”, em contrato
jd denominado de desterritorializado,
internacional ou nacional, conforme as
partes, ndo conforme o lugar da con-
clusdo do negécio (Art. 9°, §2° da
LICC), pois as ofertas nos sites sao
“globais” em rede e ndo encontram
mais limites territoriais ou nacionais.”®
Escolho a denominagdo “contratos do
comércio eletrdnicos”, em homenagem
ao livro de Michel Vivant,”” obra que
tem como finalidade o estudo dos con-
tratos comerciais ¢ de consumo, com a
diferenca que me concentrarei aqui nos
“contratos do comércio eletrdnicos” en-
volvendo consumidores na sociedade
brasileira.
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2.2 Os diferentes tipos de contratos
a distancia no comércio eletronico
realizados por consumidores

Vivant analisa os seguintes contra-
tos do comércio eletrénico que, por
envolverem consumidores, nos interes-
sam: 1. os contratos de acesso técnico
as redes eletrénicas (contrato entre o
consumidor e um fornecedor de acesso
— servidores, TVs a cabo e outros)'® 2.
o contrato de venda on-line,'” venda
de produtos materiais, que serdo entre-
gues a posteriorino local indicado pelo
consumidor e venda de produtos ima-
teriais (software, etc.) a ser enviado pelo
mesmo meio eletronico; 3. contratos de
bens “informacionais”,'”® bens total-
mente desmaterializados, como muisi-
cas, revistas on-line, educacio a distan-
cia, acesso a informagdes, a imagens,
filmes, trailers, histérias em quadri-
nhos, jogos, videogames, etc. Incluiri-
amos também 4. os contratos de pres-
tagdo de servigos on-line ou por Inter-
net, como contratacio com agéncias de
viagens, transportadoras, seguradoras,
bancos e financeiras, contratos nao tra-
tados por Vivant.

Nos contratos de acesso dos consu-
midores (pessoas fisicas) a Internet e
redes eletrbnicas, os temas mais fre-
qiientes de interesse dos consumidores

98 Veja GROSSFELD, Bernhard, Global Accounting: Where Internet meets Geography, in
The American Journal of Comparative Law, v. 48, p. 261-306.

99 O autor francés também procura uma certa originalidade nestes contratos, assim afirman-
do VIVANT, Michel, Les contrats du commerce électronique. Paris: Litec, 1999, p. 4.

100 VIVANAT, p. 13 ¢ seg.
101 VIVANT,p. 89.
102 VIVANT, p. 105 e seg.
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sdo: as informagdes sobre os diferen-
tes tipos de planos, a velocidade, qua-
lidade (uso municipal, em deslocamen-
tos, em outros paises, webmail, etc.) e
quantidade exata da prestagdo (de ho-
ras, grupos, newgroups, e-mails, capa-
cidade de estocagem, etc.), as informa-
¢Oes de instalagdo e uso, assim como
para acessar a assisténcia técnica 24
horas. Os problemas mais freqiientes
sdo as mudancas do contetido contra-
tual e do prego, as interrupgoes do sis-
tema, a demora para acessar, a veloci-
dade esperada ndo confirmada, o néo-
bloqueio correto de conteidos restritos
e sites, o envio de e-mails ndo solicita-
dos, a quebra do sigilo nos enderegos
eletrdnicos e das senhas de acesso,'™
a ndo-criptografia estipulada, a falha
do web-mail, a ndo estocagem e a per-
da de informagdes, os virus e cookies,
os hackers, a venda casada de equipa-
mentos para rdpido acesso, as clausu-
las penais, a formag@o ndo informada
do prego.!%

Nos contratos de venda on-line e de
bens informdticos aos consumidores, 0s
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produtos vendidos podem ser materi-
ais, que serdo entregues a posteriori no
local indicado pelo consumidor e ven-
da de produtos imateriais (software,
etc.),'” cujo envio € imediato ou retar-
dado no tempo, mas pelo mesmo meio
eletrdnico. Os problemas mais comuns
sdo a ndo entrega, ou entrega em ende-
reco errado, as taxas nao especificadas
de correio ou de recebimento, o retar-
do na entrega, a falta de sancgdo pelo
retardo na entrega, a falta de garantia
para o produto, a impossibilidade de
executar o direito de arrependimento
(produto aberto, software j& enviado,
enderego incongruente ou incompleto),
a lei aplicavel e a jurisdigdo competen-
te, por vezes até uma jurisdi¢do arbi-
tral virtual compulséria, a venda casa-
da, a recusa de venda, a falha na segu-
ranga com os dados do consumidor,
dados privados e dados sensiveis, como
o seu numero de cartdo de crédito, a
falha na cobranga no cartdo de crédito
(cobranca a mais, cobranga antes da
entrega, etc.), as diferencgas entre as fo-
tografias do site e os produtos recebi-

103 Veja decisdo recente do TJ-RS sobre o tema, em que o provedor mesmo entra com agao
contra usudrio comercial seu que quebrou indevidamente as senhas e enderecos dos outros
usudrios para enviar publicidade comercial: “Ac¢@o ordindria de obrigacdo de nio fazer,
cumulada com tutela antecipada e pedido cominatério. Provedor de Internet. Acesso inde-
vido a Banco de Dados da Provedora por parte de usudrio. Onus da Prova... impunha-se a
procedéncia da agdo. HipStese em que os réus violaram o sigilo de usudrios de provedor da
Internet em notéria ofensa a garantia constitucional insculpida no art. 5°, XII, da Carta
Federal. Apelagdo desprovida” (TJ/RS, Ap.C 70001918333, j. 08.05.2001, Des. Fernando
Braf Henning Jidnior).

104 Veja VIVANT, p. 17, 18 ¢ 19. Como alerta FERAL-SCHUHL, Christiane, Cyber Droit-
Le droit a I’épreuve de I'Internet, 2. Paris: Dalloz-Dunod, 2000, p. 171, estes contratos de
acesso a Internet sdo tdo conflituais que o governo francés interveio para impor informagoes
minimas e proibir certas priticas comerciais. Veja no Brasil, trabalho pioneiro de Antonio
Joaquim Fernandes.

105 Veja VIVANT, p. 89 e seg.
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dos, a compra involuntéria ao apertar o
fcone, o erro ndo sandvel na contrata-
¢ao, etc.

Nos contratos de bens “informacio-
nais”,'"® bens totalmente desmateria-
lizados, como musicas, ebooks, revis-
tas on-line, acesso a informacgdes e
bancos de dados, a imagens, filmes,
trailers, histérias em quadrinhos, jo-
gos, videogames, etc., os problemas
mais comuns — além dos outros ante-
riormente mencionados — seriam as
proprias condi¢des de uso do bem
transmitido (c6pia, download, etc.), a
garantia de prestabilidade dada, os er-
ros na contratac¢io e o direito de arre-
pendimento, a desatualizagio ou impre-
cisdes dos bancos de dados, a demora
na prestagdo das informagdes, do lazer,
etc.'”” Um regime especial, com respon-
sabilidade qualificada dos fornecedo-
res, € o dos contratos por Internet vi-
sando conselhos, aconselhamento (fi-
nanceiro, na compra de produtos com-
plexos ou em atividade, como corretor),

106 VIVANT, p. 105 e seg.
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pareceres (econdmicos, estatisticos, ad-
vocaticios, etc.),'”® tratamentos (medi-
cinais, psicolégicos, médicos, etc.).'®”
Os contratos envolvendo educagido a
distancia através da Internet também
envolvem questdes especificas, geral-
mente reguladas em leis especiais, en-
volvendo garantias, reconhecimento
dos diplomas, titulos, qualidade e
quantidade da informagéo, direitos au-
torais, modos de cobranga e proibindo
certas praticas comerciais nestes con-
tratos educacionais.''® Também men-
cione-se que os contratos envolvendo
jogos de azar, prémios, praticas comer-
ciais proibidas em alguns paises (ven-
da em bola de neve, etc.) e lazer com
contetidos adultos ou pornogréaficos,
envolvem a aplicagdo de normas de
ordem publica e proibi¢des especifi-
cas de cada pais envolvido.!!!

Nos contratos de prestacdo de servi-
¢os on-line ou por Internet, como con-
trataciio com agéncias de viagens, trans-
portadoras, seguradoras,''? bancos e fi-

107 Como alerta SCHMITZ, Dirk. Die Vertraglichen Pflichten und die Haftung der Informa-
tionsanbieter im Internet, Stuttgart: Kolhammer, 2000, p. 131 e seg., se as informagdes e
dados sdo gratuitos na Internet ¢ realmente ndo remunerados indiretamente, o regime € dife-
renciado, andlogo as doagdes e liberalidades do direito civil geral, mas com um regime sui
generis de responsabilidade civil (p.142).

108 Sobre o tema da prestagdo de servigos advocaticios pela Internet, veja artigo especifico
de Maria Cristina Zucchi, in DELUCCA, Newton; SIMAO, Adalberto. Direito e Internet:
Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 329 a 350.

109 Assim alerta SCHMITZ, p. 135 e seg.
110 Assim alerta REICH/NORDAUSEN, p. 64 ¢ seg.

111 Sobre o tema veja WIMMER, Norbert; GERHARD, Michael, Der Online-Provider im
neunen Multimediarecht, Baden-Baden: Nomos, 1998, Michael, p. 40 e seg.

112 Sobre seguros-online, veja WINTER, Gerrit. “Internationale Online-Versicherungs als
Korrespondenzsversicherung”, in Versicherungsrecht 2001, p. 1461 e seg.
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nanceiras,'"® os problemas mais comuns
sdo os relacionados a qualidade, quan-
tidade, tempo e modo da prestag@o do
servico, e a seguranca deste, em espe-
cial, tratando-se de home-banking, fi-
nanciamento on line ou por automati-
cos bancérios.''* Interessante observar
que neste tipo de contratagdo, aplica-
se o direito de arrependimento e refle-
xdo (Art. 49 do CDC). Assim resulta-
ria, também no Brasil, se uma empresa
aérea vende em seu site um bilhete ou
faz um financiamento para o cliente, ha
direito de arrependimento do consumi-
dor-leigo,'" da mesma forma, se o con-
sumidor faz um leasing ou aluga um
automével,''® ou mesmo faz um emprés-
timo/mutuo on-line no seu home-
banking."” Segundo Meents, problema-
tico € apenas o arrependimento em
matéria de fornecimento .de informa-
¢Oes mensais ou revistas. Nestes casos,
usam os doutrinadores europeus uma
analogia ao fornecimento de crédito
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més amés e o direito de arrependimen-
to renova-se, sempre que um novo més
inicia.'®

Santos e Rossi classificaram estes
contratos do comércio eletrénico com
execugdo no ambiente virtual de “co-
mércio eletrénico direto”, lembrando
ainda que o pagamento se faz geralmen-
te mediante o uso de cartdes de crédito
ou Eletronic Fund Transfer-EFT, refor-
cando a natureza intangivel do objeto
contratual e sua execucio.!"”

Cesar_Santolim, em sua pioneira
obra, 1985, classificou os contratos
“por computador”, em trés tipos: aque-
le que usa o computador como “‘sim-
ples meio de comunicacfo”, e se asse-
melha na disciplina aos contratos por
carta, correspondéncia comercial, a
distidncia tipicos; aquele que usa o
computador “como local de encontro
de vontades ja aperfeicoadas”, e aquele
em que o computador é “auxiliar no
processo de formacdo da vontade

113 Como esclarece SPINDLER, Gerald (Org.). Vertragsrecht der Internet-Provider. Colo-
nia, 2000, p. 341, somente os contratos bancdrios com consumidores e de investimento rece-
beram um tratamento especial na Diretiva européia 200/31/CE (Art. 3,IV), face a especial
vulnerabilidade dos consumidores, aplicando-se suas normas imperativas, quebrando o prin-
cipio da lei do pais de origem (Herkunftslandprinzip).

114 Veja TIMM, Lucianno Benetti. A Prestagcdo de Servigos Bancdrios via Internet (home
banking) e a prote¢@o do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 38, 2001, Home
banking, p. 74 e seg. e meu artigo “Sociedade de informacdo™, p. 49 e seg. A andlise cldssica
¢ de GAVALDA, p. 225 e seg.

115 Este direito é comum na Europa, veja MEENTS, Jan Geert. Verbraucherschutz bei Re-
chtsgeschdften im Internet. Colonia: Otto Schmidt, 1998, p. 31.

116 O direito de arrependimento em matéria de leasing também existe na Europa, nestes
casos, veja MEENTS, p. 32.

117 Este direito de arrependimento existe também na Europa, veja MEENTS, p. 245 e seg.
118 Assim ensina MEENTS, p. 38,40 e 41.
119 SANTOS e ROSSI, p. 115.
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(Contratos por computador stricto sen-
su)” 120
Santos e Rossi destacam que as con-
tratagdes neste espago eletrdnico podem
ser interpessoatis, interativas e intersis-
témicas,'*' as duas primeiras podem ser
de consumo e interessam-nos em espe-
cial, j as intersist€micas, com sistemas
aplicativos previamente programados
pelos fornecedores, sdo tipicas de con-
tratos entre comerciantes e com finali-
dade comercial.'®
Ja os recentes estudos de matéria
tributdria e da OECD'* afirmam que
as transacoes por meio eletrénico com
consumidores € que interessam a este
estudo podem ser as seguintes: trata-
mento eletrénico de encomendas de
produtos materiais; pedido eletrdnico e
download de produtos digitais; pedido
eletrénico de atualizagdes e itens adi-
cionais; pedido de software ou outro
produto digital para usudrio unico; ma-
nutencado de sotfware; armazenagem de
dados, suporte ao usudrio, sistema de
pesquisa e recuperacdo de dados; for-
necimento de dados exclusivos ou ou-
tros dados com forte valor agregado,
acesso eletrdnico a assessoria profissi-
onal; informagoes técnicas, entrega de
informagdes; acesso a um web interati-

120 SANTOLIM, p. 24 e 25.
121 SANTOS e ROSST, p. 111.
122 Assim SANTOS e ROSSL, p. 112.
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v0; acesso a um portal de compras on-
line, acesso a leildes on-line; sites com
ofertas de produtos em anexo, transmis-
sdo de dados continuos (em tempo real)
através da web; provedores de acesso a
Internet.

2.3 Os diferentes elementos dos
contratos a distancia do comércio
eletronico de consumo

Como se observa o chamado “comér-
cio eletrdnico” € realizado através de
contratagdes a distancia, por meios ele-
trénicos (e-mail, etc.), por Internet (on
line) ou por meios de telecomunicagdes
de massa (telemarketing, TV, TV a
cabo, etc.), € um fenémeno pldarimo,
multifacetado e complexo, nacional e
internacional, onde ha realmente uma
certa “desumanizacdo do contrato”
(“disumanizzazione del contratto”).'*
A expressdo escolhida pela doutrina ita-
liana choca, € esta sua principal finali-
dade. Assim como Ghersi denominava
de “contrato sem sujeito” o primeiro
tipo de contrato pés-moderno, aqui te-
mos um outro tipo de contrato pés-mo-
derno, em que a impessoalidade € ele-
vada a graus antes desconhecidos e no
qual todas as técnicas de contratacdo

123 A sistematizagdo a seguir foi realizada por Atilio Dengo, advogado da “portoweb”, com
base nos estudos da OECD, da qual foram retiradas somente as transagdes que, na visdo da
autora, sdo de consumo. Veja DENGO, Atilio, Tributagcdo do Comércio Eletrénico. Dissertacao
de Mestrado da Faculdade de Direito do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: 2001, p. 206 a 254.

124 Assim a expressdo de OPPO, p. 525, citando Natalino Irti ¢ sua expressdo “scambi senza

accordo”.
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de massa se reunirdo: do contrato de
adesdo, das condicdes gerais contratu-
ais ao marketing agressivo, a cativida-
de do cliente, a internacionalidade in-
trinseca de muitas rela¢des, a distancia
entre o fornecedor € o consumidor. Se
temos aqui presentes os elementos da
contratagdo massificada e geral, da
pressdo e da distancia, fendmenos ja co-
nhecidos, por exemplo, com a venda por
correspondéncia, por catdlogo e outras,
somente uma descri¢do mais detalhada
do iter da “contratagdo no comércio
eletrénico” pode esclarecer como este
“meio”/“instrumento” de contratagio
pode ser tdo especial, a ponto de criar
um fenémeno préprio e diferente. de
seus predecessores.

O fendmeno € novo por sua fluidez,
complexidade, distancia, simultaneida-
de ou atemporalidade, desterritorialida-
de ¢ objetividade ou autonomia. Veja-
mos, a contratacdo € a distincia, e esta
distincia televisiva ou telematica traz
uma nova espécie de pressio (Zwang).
Nao a pressio do vendedor em sua por-
ta, mas do fato da oferta estar dentro de
sua casa, no seu trabalho, no seu espa-
¢o privado, nas suas férias, atemporal-
mente, dia e noite, em todos os lugares
do mundo, onde a oferta negocial pu-
der ser acessada ou vista. A distancia
fisica entre o fornecedor e o consumi-
dor é enorme fator de debilidade infor-
mativa, as informagdes disponiveis sdo
aquelas escolhidas pelo fornecedor e
acessadas com uniformidade. A distan-
cia fisica entre o fornecedor e o consu-
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midor é fator de inseguranga, tanto
quanto ao efetivo envio do produto (por
exemplo: livros, CDs, DVDs, automoé-
veis, eletrodomésticos, software, pecas
de um leildo eletrénico, etc.), ou servi-
¢o (informagdes, filmes, musicas aces-
so a Internet, etc.), a lisura da forma de
pagamento e do relacionamento pés-
contratual (débito no cartdo de crédito,
clonagem de cartdes de crédito, acesso
adados privados, garantias do pds-ven-
da, etc.), quanto em relacao a lei apli-
cével ao.contrato, uma vez que muitos
destes fornecedores “eletronicos” loca-
lizam-se no exterior.

A fluidez ou desmaterializagdo da
contratacdo ¢ um elemento a ser consi-
derado: o fornecedor ndo aparece ma-
terializado através de um vendedor, o
fornecedor ndo tem mais “cara”, tem
sim uma marca, um nome comercial,
uma determinada imagem, um marke-
ting virtual ou televisivo, uma estraté-
gia de telemarketing. O fornecedor ndo
tem endereco comprovavel, mas ape-
nas ‘informavel’. Do fornecedor ndo se
sabe sequer se € realmente um profissi-
onal, pois dada a diminuigdo dos cus-
tos de oferta e transagdo que a Internet
traz,'> o fornecedor pode ser um “ini-
ciante” ou mesmo um adolescente “ge-
nial”, o fornecedor pode ser, em resu-
mo, um outro consumidor, como no
caso dos leildes por Rede ou dos negé-
cios eventualmente realizados em chats
ou salas virtuais.

Outro elemento a considerar-se € a
complexidade técnica e juridica deste

125 Veja sobre o tema, excelente, LORENZETTI, Ricardo, Comércio electrénico, Buenos

Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 26 a 28.
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tipo de contratagdo a distncia. Para 14
do click-agreement, que seria contrata-
do com um simples bater de uma tecla
no lugar indicado, o comércio eletroni-
co é pleno de surpresas, desde os con-
tratos “encapsulados” o wraps-agree-
ments, que s6 sdo visualizados apds a
contratagao, contratos por série de clicks
em cadeia, aos cookies, presentes des-
vendadores dos visitantes de determina-
do site ou portal, aos contratos que sé
sdo virtuais e nunca podem ser realmen-
te “captados” e perenizados pelo consu-
midor, tendendo - ou facilitando — a que
o fornecedor mude o contetido contra-
tual com o passar do tempo virtual.'?
Quanto & complexidade juridica, mis-
ter frisar que todos os contratos néo so-
lenes podem ser hoje realizados por e-
mail, on-line, por telefone, cabo ou por
Internet. Em especial as contrata¢des
bancdrias, as envolvendo financiamen-
to, crédito e renegociagao de dividas, de-
vem receber especial ateng¢ao.'”’ Trata-
se do mais novo efeito da sociedade de
informagao'# em matéria bancaria. Nos
ultimos dez anos, o mercado brasileiro

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n? 23, 2003

de servigos financeiros modificou-se
drasticamente.'? Verifica-se um aumen-
to substancial no uso de cartdes de cré-
dito, cartdes eletronicos, atendimento
bancdrio a distdncia, via telefone ou In-
ternet, € no nimero geral de clientes
bancarios. Da mesma forma, ocorreu
também, por parte do governo brasilei-
ro, uma forte desregulamentagéo ¢ pri-
vatizagao do sistema financeiro e credi-
ticio, aumentando assim a competi¢do
entre institui¢des financeiras, no mesmo
momento em que a defesa do consumi-
dor foi finalmente regulada através do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Leti
8.078/90). H4 também o chamado C6-
digo do cliente bancdrio, a Res. 002878
do Bacen, que “dispde sobre procedi-
mentos a serem observados pelas insti-
tuicoes financeiras e demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Cen-
tral do Brasil na contratagdo de opera-
¢Oes e na prestacdo de servigos aos cli-
entes e ao publico em geral.”
Lorenzetti, em interessante resumo,
destaca, como elementos novos e con-
juntos deste fendmeno a distancia entre

130

126 Veja LORENZETTI, Comercio eletrénico, p. 202

127 Veja sobre o tema meu artigo “Sociedade de informagao e servigos bancdrios” e in TIMM,
Lucianno Benetti, A prestacdo de servigos bancarios via Internet (Home banking) e a prote-
¢do do consumidor, Revista de Direito do Consumidor, v. 38, 2001, p.79 e seg.

128 Sobre sociedade de informagdo, veja CASTELLS, Manuel, End of Millennium (The
Information Age: Economy, Society and culture, volume III), Blackwell P., Oxford, 1998, p.
1, que assim a comenta: “...this is indeed a time of change...a technological revolution, cente-
red around information, has transformed the way we think, we produce, we consume, we
trade, we manage, we commu nicate, we live, we die, we make war, and we make love. A
dynamic global economy has been constituted around the planet, linking up valuable people
and activities from all over world, while switching off from the networks of power and weal-
th, people and territories dubbed as irrelevant from the perspective of dominant interests...”

129 Cf. MARQUES,Claudia Lima. Les contrats de crédit dans la législation brésilienne de
protection du consommateur. Consumer Law in the Global Economy. Ashgate-Dartmouth,
Aldershot, England: 1997, p. 321-348.

130 LORENZETTI, Comercio eletrdnico, p. 163 e seg.
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fornecedor e consumidor, a simultanei-
dade ou atemporalidade da oferta e da
aceitagio, assim como da contrata¢io em
si, a desterritorialidade da contratacio,
realizada em “territério” virtual, no
écran do consumidor, mas em realidade
de execucdo a distincia e a objetividade
ou autonomia das duas vontades exteri-
orizadas, seja frente a uma médquina, no
fax, no telefone ou em qualquer outro
meio virtual.

2.3.1 Formagdo do vinculo e
disciplina material destes contratos

Inicialmente, mister frisar que a dis-
ciplina destes contratos a distincia no
comércio eletrénico € a mesma que a dos
outros contratos a distancia, estando re-
gulados no CDC. Necessdrio €, porém,
destacar a vulnerabilidade especial do
consumidor quando se utiliza do meio
eletronico. Em outras palavras, o meio
eletronico, automatizado e telematico,
em si, usado profissionalmente pelos for-
necedores para ali oferecerem seus pro-
dutos e servigos aos consumidores, re-
presenta aos consumidores leigos, um
desafio extra ou vulnerabilidade técni-
ca. O consumidor ndo é — mesmo que se
considere — um especialista ou técnico
em computadores e na Internet.

Esta “falha tecnoldgica” € geral, mas
nao desanima, ao contrario, fascina a
maioria. E tipica da pés-modernidade.
Apesar desta “falha tecnoldgica” ou vul-
nerabilidade frente ao meio virtual, mi-
lhares de consumidores, sem medo, ne-
gociam, compram e participam até mes-

75

mo de leildes e outros “divertimentos”
consumistas sem censura, através da
rede mundial da Internet. Atuam eles
sem conhecimento técnico, sem frontei-
ras, sem territorio, sem passado, sem ex-
periéncia e com uma fluida confianga,
justamente no Direito “do Consumidor”,
€ em uma vaga (e muitas vezes inexis-
tente) protecdo “internacional” dos mais
fracos, confiando nas respostas pelo
menos razoéveis que a Justica dard.
um contexto novo de superficialidade,
hedonismo consumista e inseguranga
pés-modemna. '

2.3.1.1 Protegdo quando da formagao
do vinculo a distdncia no comércio
eletrénico de consumo

Efetivamente, estes muitos consumi-
dores que hoje negociam neste mundo de
consumo eletrdnico necessitam de uma
protecdo, e os aplicadores do Direito de-
vem conhecer e dominar as linhas basi-
cas que regem estas e outras negociacdes
de consumo, sejam nacionais ou interna-
cionais. Proteger e melhorar a posi¢io ju-
ridica contratual deste negociador mais
fraco e leigo no comércio eletronico, que
€ o consumidor pessoa fisica residente no
Brasil, parece ser a finalidade maior da
doutrina brasileira e dos projetos de leis
existentes sobre o assunto. Como ensi-
nam Lorenzetti e o advogado da Micro-
soft, parece haver consenso universal de
que o consumidor no comércio eletrdni-
co deve receber 0 mesmo grau de prote-
¢do que ja alcancou em seu pais no co-
mércio normal.'*!

131 Veja LORENZETTI, Comercio eletrénico, p. 188 e seg. e SMITH, Bradford. The Third
Industrial Revolution: law and policy for te Internet. Recueil de |"Haye, n. 282, 2000, p. 324
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Como destaca o professor alemao Nor-
bert Reich,'* existem pelo menos cinco
diferentes constelagdes de procedimen-
tos para que esta contratagfio a distancia
no comércio eletrénico com consumidor
se realize: a) ou o consumidor se dirige a
um fornecedor conhecido (rede de lojas
de eletrodomésticos, de roupas, fabricante
de carros, marcas famosas, etc.) por meio
eletronico; b) ou o consumidor encontra
a publicidade no site do fornecedor, quan-
do esta surfando na Internet e se interes-
sa pela oferta; ) ou a publicidade envia-
da por e-mail leva o consumidor virtual
ao sitio de Internet do fornecedor; e) ou a
publicidade enviada por e-mail ja contém
o link fornecedor que o consumidor en-
tdo acessa.

Quanto a da formagdo do contrato, a
doutrina'* destaca os vérios (e diferen-
ciados) momentos da fase pré-contratu-
al, que interessam ao direito do consu-
midor, a comegar pela oferta ou propos-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS ~ n2 23, 2003

ta publica, que representam os antes
mencionados sites, links, e-mails, a pu-
blicidade, os spams e outras manifesta-
¢des virtuais de ‘vontade negocial’ dos
fornecedores do mundo inteiro.'* Con-
siderando que estas manifestacdes de
vontade negocial dos fornecedores con-
t€m os elementos da oferta e despertam
a confianga dos consumidores, s3o mais
do que simples “convites publicos a ofer-
ta”. Segundo parece-me ser a primeira
qualificagdo pela lex fori (lei brasileira),
serdo consideradas ofertas, no sentido do
Art. 30 do CDC (e, parece-me, também
serdo consideradas propostas, no senti-
do do Art. 429 do Cédigo Civil de 2002,
se comerciais e puramente civis).'*

As conclusdes do V Congresso Bra-
sileiro de Direito do Consumidor, de
Belo Horizonte, em 2000, ja foram pela
auto-aplicagdo das normas de direito do
consumidor brasileiras ao comércio ele-
tronico com consumidores.'** E consi-

citando o Joint statement on eletronic Commerce da Austrdlia e do Japdo, as recomendagdes
da OECD, as regras da unido européia, as quais poderfamos unir os esforcos da UNCITRAL,

UNIDROIT e da Conferéncia de Haia.
132 REICH/NORDHAUSEN, p. 4.

133 Veja, por todos, LORENZETTI. Comércio eletrénico, p. 175 ¢ seg.

134 Veja, por exemplo, a decisao do Tribunal de Hamburgo (ODLG Hamburg), de 22.02.2001,
que considerou que um link sé pode ser incluido em um site, se for esta a vontade negocial do
conectado, veja NJW-RR, 2001, p. 1198. Também é considerando qualquer publicidade onli-
ne vontade negocial e o lugar onde despertar a confianca como conexao, veja LANDFER-
MANN, Hans-Georg. Internet-Werbung und IPR, in Festchrift fiir das 75 Jahre Max-Plank-
Institut Hamburg, Baden-Baden: Nomos, p. 514.

135 Considero que o Cédigo Civil de 2002 ndo rege as relagdes de consumo, sendo subsidi-
ariamente e como base conceitual, neste sentido o Art. 429 do CCB1/2002 regularia as rela-
¢des inter-empresdrias (B2B) e as puramente civis (se assim consideradas as realizadas por
dois ‘consumidores-leigos’ pela Internet, C2C). De qualquer maneira, vale a mengao do refe-
rido novo Artigo: “Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requi-
sitos essenciais ao contrato, salvo se o contrdrio resultar das circunstincias ou dos usos.
Pardgrafo tnico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgagdo, desde que res-
salvada esta faculdade na oferta realizada.”

136 As conclusdes, publicadas in Revista de Direito do Consumidor, vol. 35, p. 265, foram:
“10.A argumentagdo em favor da aplicacio da lei de dominio do fornecedor € inadequada,
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derando que qualquer consumidor residen-
te no Brasil pode aceitar qualquer oferta
do fornecedor, nacional ou estrangeiro,
concluiram pela caracterizagdo destas pra-
ticas negociais como oferta de consumo. '’

A preocupagdo da doutrina é “‘juris-
dicizar” estas praticas comerciais visan-
do o comércio em todo o globo de seus
produtos e limitar a revogabilidade des-
ta oferta, que desperta a confianca dos
consumidores. Concorde-se com Lo-
renzetti, quando afirma que a prética ne-
gocial de ofertar produtos e servigos
pela Internet, em seus diversos modos,
interativos e estaticos, é oferta de con-
sumo, que pode ser aceita pelo consu-
midor a qualquer momento, nas condi-
¢Oes da oferta realizada.'* A revogabi-
lidade vai depender da lei aplicdvel ao
caso, mas se sugere ao fornecedor ja
informar as condigdes da oferta na pu-
blicidade, site ou meio eletrdnico usa-
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do para tal. Aqui ganham em importan-
cia os usos e costumes do meio, pois
que as ofertas de fornecedores interna-
cionais geralmente sdo em linguas es-
trangeiras (o que ja ajuda a formagdo
da confianca do consumidor brasileiro
de que esta celebrando um contrato in-
ternacional), os prazos de reflexio va-
riam conforme as legislagdes e usos
locais e podem ser mais favordveis ao
consumidor brasileiro, servindo a lei
brasileira como lei imperativa de uso
subsididrio, se mais favoravel ao con-
sumidor aqui residente. A forma de pe-
renizar a oferta também é diferente,
pois, uma vez ndo aceita na forma usual
(click, informacgao de certos dados,
etc.), a oferta pode ser retirada do site
sem que o consumidor nada possa fa-
zer, se nao a aceitou devidamente, se-
gundo os usos e condi¢des gerais do for-
necedor. Como se verifica, aqui o meio vir-

pois parte do pressuposto que a protecéo e tutela do consumidor, através da lei de seu domi-
cilio, seria um entrave ao progresso da economia, desenvolvimento e o progresso econdmico,
por imposi¢do constitucional, devem ter por paradigma a defesa do consumidor. (aprovada
por unanimidade)” e “11. As normas do CDC, como expressamente consignado em seu artigo
1°, sdo de “ordem publica e de interesse social”, entre a ordem piiblica local e a ordem publica
estrangeira o juiz deve preferir a ordem piiblica de seu pafs; as disposi¢des do CDC, por
serem normas de ordem piblica, ndo podem deixar de ser aplicadas as relagdes de consumo
que envolvem consumidores residentes no territério nacional, ressalvada a aplicagdo cumula-
tiva da legislagdo estrangeira mais favoravel. (aprovada por unanimidade)”

137 As conclusdes do painel foram “A pritica do comércio eletrénico ndo prescinde de prévia
autoriza¢do do ofertante para o dispor de seus produtos e servigos pela Internet. Isto ndo signi-
fica que o0 mesmo esteja a margem dos pré-requisitos legais determinados para a prética de atos
de comércio. (aprovada por unanimidade)”, “No momento em que a oferta suficientemente
precisa foi veiculada pela rede mundial denominada Internet, estd o fornecedor a ela vinculado;
nao cabe a retratagdo do direito civil; é necessdria a ciéncia do fornecedor da aderéncia do
consumidor a sua proposta, ou mesmo da declaragcdo do consumidor ter aceitado a oferta, por se
tratar de declaracdo unilateral de vontade do fornecedor, da qual exsurge obrigacdo perfeita,
ipso facto, exigivel. (aprovada por unanimidade) e ** A oferta suficientemente precisa veiculada
pelo fornecedor, através da Internet, implica, via de regra, contrato de adesdo concluido com
aderéncia virtual do consumidor, haja vista que o contetido contratual foi pré-claborado de
maneira abstrata, genérica, rigida e uniforme. (aprovada por unanimidade).

138 LORENZETTI. Comércio eletrénico, p. 187.
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tual, sua instantaneidade e interatividade,
influencia o regime da oferta e aceitac@o.

Seja considerado oferta de consumo ou
nao, ha que se considerar que estas prati-
cas comerciais dos fornecedores fazem
nascer deveres de boa-fé geral, como o
de informagdo, identificacdo do ofertan-
te, identificagdo de oferta comercial, cui-
dado com os dados do consumidor (de-
ver de preservagdo da privacidade do con-
sumidor,'” de proteger contra invasdes
no site ou na rede)'* e deveres de boa-fé
especificos do meio virtual, como o de
confirmagdo individual, de perenizagéo
da oferta e do contrato e deveres de coo-
peragdo na comunicagio (o siléncio do
fornecedor pode ser usual no comércio,
mas € fonte de inseguranca e quebra da
confianga frente ao consumidor),"! na
execucdo adistancia (geralmente por cor-
reio e outros meios de execugdo da pres-
tacdo caracteristica, que € a do fornece-
dor) e no pagamento a distancia (cuida-
dos ao retirar a quantia do cartdo de cré-
dito, com o nimero do cartdo de crédito,
etc.), somados a cuidados especificos aos
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perigos do meio virtual (criptografia, com-
bate aos hackers, arquivagdo muiltipla para
evitar perdas, etc.). Nestes deveres espe-
cificos de uma boa-fé atualizada as prati-
cas (e perigos) do meio eletrdnico ou vir-
tual, destaque-se o dever de possibilitar ao
consumidor “perenizar” a informagio ou
dado eletrdnico, a evitar que a confianga
despertada por uma oferta, publicidade ou
contrato, seja frustrada com a mudanga no
tempo (imediata, muito facil e sem custos
no mundo virtual) das “regras do jogo”,
da oferta, do leildo, do contrato, etc.

Os deveres de informac&o, de confir-
magdo e de cuidado dos fornecedores do
comércio eletrdnico sdo preocupacdes
de todos os projetos de lei, do direito
comparado e da doutrina.'* Em resumo,
deve o fornecedor informar sobre o meio
usado, sobre o produto ou servigo que
oferece, sobre as suas condigdes gerais
contratuais e condi¢cdes especificas da
oferta e deve se identificar de forma clara
e eficaz.'” O projeto da OAB/SP, dis-
pde: “Art. 4° — A oferta de contratagio
eletrdnica deve conter claras e inequi-

139 Sobre o tema, veja artigo especifico de PODESTA, in DeLucca/Internet, p. 155 e seg.
140 Sobre o tema, veja artigo especifico de SIMAO FILHO, in DeLucca/Internet, p. 101 e seg.

141 No direito geral, tanto o Art. 1084 do CCBr.CCB/16, quanto o Art. 11 do CCBr.CCB/2002
dispdem que: “ Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o
autorizarem e ndo for necesséria a declaragdo de vontade expressa.” Neste sentido, afirmo no
texto que, no mundo virtual, o siléncio ndo significa aceitacdo dos consumidores e sim, abuso
comercial, a violar a confianga dos consumidores frente aos profissionais, os fornecedores do
comércio eletronico. A vontade do consumidor pode ser expressa por palavras ou atos (clicks,
condutas sociais tipicas, etc.), mas nao presumida do siléncio. Veja nesse sentido decisdo do
Tribunal de Colonia (K6ln), de 04.09.1998, in VuR 1999, p. 69-71, que considerou abusiva a
nova prética dos fornecedores cobrarem taxas de ligagdo para um consumidor que estava rece-
bendo uma ligagdo publicitaria, apesar de seu siléncio. Com opinido contrdria, BARBAGALO,
Erica Brandini. Contratos eletrénicos, Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 20.

142 Veja, por todos, em sintese de Direito Comparado perfeita, LORENZETTI. Comércio
eletrénico, p. 188 a 190.

143 Veja LORENZETTL. Comércio eletrénico, p. 188.
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vocas informagdes sobre: a) nome do
ofertante e o nimero de sua inscrigdo
no cadastro geral do Ministério da Fa-
zenda, e ainda, em se tratando de servi-
¢o sujeito a regime de profissao regula-
mentada, o nimero de inscri¢do no 6r-
gdo fiscalizador ou regulamentador; b)
endereco fisico do estabelecimento; c)
identifica¢do e endereco fisico do arma-
zenador; d) meio pelo qual é possivel
contatar o ofertante, inclusive correio
eletrnico; e) o arquivamento do con-
trato eletrénico pelo ofertante; f) instru-
¢des para arquivamento do contrato ele-
tronico pelo aceitante, bem como para
sua recuperagdo, em caso de necessida-
de; e g) os sistemas de seguranca.em-
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pregados na operagdo.”'** O projeto,
muito corretamente, impde uma série de
deveres de boa-fé ao fornecedor: limita-
va as informagdes que o fornecedor po-
dia requerer do consumidor,'* impde o
dever de identificar a mensagem como
oferta comercial,'*® dever de confirmar
a aceitacdo por meio automatico para o
consumidor,'*’ dever de cuidado de cri-
ar um ambiente seguro para a contrata-
¢éo eletronica,'* e um dever de pereni-
zagdo das informacdes enviadas,'* mas
traz polémicas normas especiais para
consumidores e normas processuais,'>
Ainda nao ha definicdo quanto ao texto
final e a solug@o vira por Medidas Provi-
sorias, segundo consta. De qualquer for-

144 A integra do Projeto encontra-se in DeLucca/Internet, p. 495 e seg. ¢ o art. 4, p. 495 e 496

145 Dispunha o Art. 5 do referido projeto da OAB/SP, depois PL 1589:”Art. 5° — O ofertante
somente podera solicitar do destinatdrio informacg6es de cardter privado necessdrias a efetiva-
¢do do negécio oferecido, devendo manté-las em sigilo, salvo se prévia e expressamente
autorizado a divulgé-las ou cedé-las pelo respectivo titular. § 1° — A autorizac¢io de que trata
o caput deste artigo constard em destaque, ndo podendo estar vinculada a aceita¢do do negé-
cio. § 2° — Responde por perdas e danos o ofertante que solicitar, divulgar ou ceder informa-
¢des em violag@o ao disposto neste artigo.” Veja DeLucca/Internet, p. 496.

146 Assim o texto:” Art. 8° — O envio de oferta por Mensagem eletrSnica, sem prévio consen-
timento dos destinatérios, deverd permitir a estes identificd-la como tal, sem que seja neces-
sario tomarem conhecimento de seu contetido.” Veja DeLucca/Internet, p. 496.

147 Assim o texto: “Art. 7° — Os sistemas eletrénicos do ofertante deverdo transmitir uma
resposta eletrdnica automdtica, transcrevendo a mensagem transmitida anteriormente pelo
destinatdrio, e confirmando seu recebimento.” Veja DeLucca/Internet, p. 496.

148 Assim o texto: “ Art. 6° — A oferta publica de bens, servigos ou informacdes a distincia deve
ser realizada em ambiente seguro, devidamente certificado”. Veja DeLucca/Internet, p. 496.

149 Assim o texto do “Art. 13, § 2° — Deverdo os ofertantes, no proprio espagco que serviu para
oferecimento de bens, servigos e informagdes, disponibilizar drea especifica para fins do pard-
grafo anterior, de fécil identificagdo pelos consumidores, e que permita seu armazenamento,
com data de transmissdo, para fins de futura comprovacdo.” Veja DeLucca/lnternet, p. 497.

150 Em especial a referentes a participagio dos notérios, veja critica em Carvalho, p. 128 e seg.
e 0 Art. 13, com o seguinte texto: ‘Art. 13 — Aplicam-se ao comércio eletrdnico as normas de
defesa e protecdo do consumidor. § 1° — Os adquirentes de bens, de servigos e informagdes
mediante contrato eletrénico poderdo se utilizar da mesma via de comunicacdo adotada na
contratag@o, para efetivar notificagGes e intimagdes extrajudiciais, a fim de exercerem direito
consagrado nas normas de defesa do consumidor. § 2° — Deverdo os ofertantes, no préprio
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ma, destaque-se que a melhor solugdo foi
a dada pela Diretiva 97/7/CE sobre con-
tratagdo a distancia, que assegura um ex-
tenso direito de informagdo do consumi-
dor e sanciona eventuais falhas no cum-
primento deste dever de informar a um
aumento do prazo de reflexao para o con-
sumidor.'s! A Diretiva 2000/31/CE, traz
deveres de informagdo nos Art. 5°, 6° e
10 e o dever de confirmagfio da aceitacdo
no Art. 11°, direitos de privacidade e de
nao receber produtos, no Art. 7° e regras
especiais sobre a conclusdo dos contra-
tos por meio eletrdnico (Art. 9°), como
veremos a seguir. Também nos EUA, o
Electronic Signatures in Global and Na-
tional Commerce Act, de 8 de junho de
2000, assegura direitos de informagio, de
disclosure dos termos do negdcio e direi-
to de reflexdo ao consumidor.
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Norbert Reich destaca que importan-
te para o consumidor é o tempo da in-
formagdo, o modo e clareza da infor-
macio, a lingua, sua identifica¢do e sua
imputabilidade ao fornecedor.'** Repi-
ta-se que, aplicando o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor e as linhas gerais de
boa-fé aqui especificadas, em uma vi-
sdo contratual renovada, parece-me que
podemos impor os mesmos deveres de
conduta de boa-fé aos fornecedores no
mercado eletrénico brasileiro, mesmo
antes da aprovagao de lei especifica.'™

Quanto a aceitagdo entre ausentes,'>
0 CDC nada regula, assim, apliciveis as
normas subsididrias da legislacdo geral.
Segundo o Cédigo Civil Brasileiro de
1916, em seu Art. 1.086, e o novo Cédi-
go Civil de 2002, em seu artigo 434,'% o
contrato torna-se perfeito quando da ex-

espaco que serviu para oferecimento de bens, servigos e informagdes, disponibilizar 4rea espe-
cifica para fins do pardgrafo anterior, de facil identificacdo pelos consumidores, e que permita
seu armazenamento, com data de transmissao, para fins de futura comprovacao. § 3° - O prazo
para atendimento de notificagio ou intimagdo de que trata o pardgrafo primeiro comega a fluir
da data em que a respectiva mensagem esteja disponivel para acesso pelo fornecedor. § 4° — Os
sistemas eletronicos do ofertante deverdo expedir uma resposta eletronica automadtica, incluin-
do a mensagem do remetente, confirmando o recebimento de quaisquer intimagdes, notifica-
¢des, ou correios eletrdnicos dos consumidores”. Veja DeLucca/Internet, p. 497.

151 Assim também MEENTS, p. 200 ¢ REICH/NORDHAUSEN, p. 198.
152 Assim REICH/NORHAUSEN, p. 187 a 193.

153 Assim também concluiu SANTOLIM, p. 36 e 37, CARVALHO, Ana Paula Gambogi, Con-
tratos via Internet. Belo Horizonte: Del Rey, 2001 p. 147 e Roberto SENISE, in DelLucca/
Internet, p. 488, também DeLucca/Internet, p. 94 e seg., esclarecendo, porém, a necessidade de
normas especificas. Sobre o consenso internacional da imposi¢do da boa-fé a atuagdo dos for-
necedores neste meio, veja LORENZETTI, Comeércio eletronico, p. 246 e 247. Veja o advoga-
do da Microsoft SMITH, p. 324 ponderando os efeitos “econdmicos” positivos da aplicagdo da
boa-fé e principios gerais de protecdo dos mais fracos no comércio eletrdnico: ““Traditional
consumer protection principles — such as the obligations to provide relevant information, enga-
ge in honest and fair practices, and respect consunmer privacy — ave generated a common un-
derstanding of commercial practices that help provide stability, predicability, and consumer and
investors confidence. Adherence to theses principles is equally valuable online.

154 Critica, com razdo, esta terminologia, BARBAGALO, p. 26 e seg.

155 Assim o texto: “Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a
aceitagdo € expedida, exceto: I —no caso do artigo antecedente; II - se o proponente se houver
comprometido a esperar resposta; III — se ela ndo chegar no prazo convencionado.
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pedicdo da aceitagdo pelo consumidor, a
qualquer momento, dentro das condigdes
da oferta ndo retirada devidamente.'> J4
entre presentes a aceitagéo deve ser ime-
diata, o que é bastante complicado em
caso de ofertas interativas (em Internet
Realy Chat)."” No caso das ofertas entre
ausentes, aplicdveis sdo as normas do
CDC (Arts. 30, 34, 35 e 48 do Cédigo de
Defesa do Consumidor), em preferéncia
ao Art. 1081 do CCB e as novas normas
do Cédigo Civil de 2002 (Arts. 427 e
seg.), resultando em uma forga vincula-
tiva face a teoria da declaragdo e da con-
fianga, muito maior que se pode supor
no primeiro momento.'®

2.3.1.2 Interpretagdo dos contratos e
direito de arrependimento como lei de
aplicacdo imediata

A doutrina é undnime que a interpre-
tacdo dos contratos do comércio eletro-

156 Veja detalhes in CARVALHO, p. 149.
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nico envolvendo consumidores deve ser
diferenciada, sensivel a protecio do con-
tratante mais fraco e leigo, o consumi-
dor.'® A interpretacio se faz a seu favor
(Art. 47 do CDC) e o recurso ao direito
subsididrio geral s6 se fard quando fa-
vordvel ao consumidor. Assim, por
exemplo, enquanto no direito civil geral
aregra é que “o siléncio importa anuén-
cia, quando as circunstancias ou os usos
o autorizarem, e nio for necesséria a
declaracdo de vontade expressa” (Art.
1084 do. CCB/16 e Art. 11 do CCB/
2002), no direito do consumidor a regra
¢ inversa: o siléncio do consumidor sig-
nifica negagdo e indicio que aconteceu
uma prética abusiva do fornecedor.'®
Aqui incluem-se as praticas de envio de
produtos e servi¢os ndo solicitados. Nes-
te sentido, pode-se afirmar que, no mun-
do virtual, o siléncio ndo significa acei-
tacdo dos consumidores e sim indicio de
que um ato comercial dos fornecedores

157 Veja em CARVALHO, p. 86 ¢ 87, quais sdo as ofertas na Internet consideradas entre
presentes (interativas) e quais entre ausentes (e-mail, sites, etc.): “Ofertas transmitidas ao
oblato por meio de Internet Relay Chat, ou seja, de forma interativa, devem ser consideradas,
como no caso de ofertas feitas por telefones, inter presentes. Por outro lado, devem ser con-
sideradas inter absentes as ofertas transmitidas ao solicitado por e-mail ou por “clique” em
uma homepage, hipdteses em que ocorre um lapso temporal significativo entre a exterioriza-
¢do da oferta ¢ a sua chegada a esfera do conhecimento do oblato.”

158 Veja minhas criticas ao livro de CARVALHO, p. 308 e 309.

159 Assim diferenciam o comércio B2B do B2C: VIVANT, p. 173, FERAL-SCHUHL, p. 147
e seg., LORENZETTI, Comeércio Eletrénico, p. 218 e seg., BRIZZIO, p. 42, MAYER/Partie
Faible, p. 514 e seg., MEENTSz, p. 179 e seg., REICH/NORDHAUSEN, p. 2 e seg., Kohler/
Arndt, p. 35 e seg., HARTING, p. 67 e seg., no Brasil, SANTOLIM, p. 37 e seg., SANTOS e
ROSSI, p. 118 e seg., DELUCCA/Internet, p. 89, e seg., SIMAO, p. 101 e seg., PODESTA, p.
162 e seg., LUCON, p. 354 e seg., SENISE, p. 488, LOTUFFO, p. 222, GRECO, Marco
Aurélio, Direito e Internet, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 49 e seg ¢ LUCON, Rodrigo, A
Internet e as Relagdes de Consumo. Internet: o direito na era virtual, SCHOUERI, Luis Eduardo
(Org.), Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 3.

160 Assim, por exemplo, se o consumidor recebe um produto que ndo pediu € mantém o seu
“siléncio”, o direito positivo brasileiro atual (Art. 39 do CDC) ndo pressupde que sua passi-
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pode ser abusivo, e violar a conftanca
dos consumidores frente aos profissio-
nais, os fornecedores do comércio ele-
trénico. A vontade do consumidor neste
meio pode ser expressa por palavras ou
atos (tocar simbolos, icones, fazer clicks
— point and click agreements, click-wrap
agreements— e condutas sociais tipicas,
etc.), mas ndo presumida do siléncio.'®!
Aqui hd também que se considerar as
linhas de presuncdo da identidade do
agente contratante, tanto fornecedor,
como consumidor, onde as atuais linhas
de boa-fé impdem aplica¢io das teorias
da aparéncia (para o profissional, ji que
se aplica o Direito Comercial) e da con-
fianca (para o consumidor-leigo).'® Den-
tre os contratos que merecem uma inter-
pretacdo especial estdo os que envolvem
jogos de azar, prémios, contetidos por-
nogréficos e de lazer, geralmente envol-
vendo a ordem publica dos paises co-
nectados.'®
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A doutrina é unanime que aos contra-
tos & distancia do comércio eletrdnico se
aplica o Art. 49 do CDC e o prazo de re-
flexdao de 7 dias.'®* A doutrina ainda cui-
da da forma da contratagio eletronica,
concluindo que o contrato &€ por escrito e
hé a qualidade de documento ao docu-
mento eletrénico,'® do lugar da contrata-
cdo (tema bastante polémico, se aplica-
veis as normas de Direito Internacional
Privado, como veremos a seguir),'®® da
assinatura eletrnica,'”’ da eficicia pro-
batéria dos documentos eletronicos,'*® da
responsabilidade dos intermedidrios e do
organizador da cadeia de fornecimento
pela Internet'® e das garantias no comér-
cio eletr6nico. Aqui, parece-me, mais im-
portante, com a crescente internacionali-
zagdo das relacdes de consumo na Inter-
net, tratar da lei aplicdvel a esta contrata-
¢do, pois € esta lei aplicavel que estabe-
lecerd os limites e regras para a protecéo
do sujeito mais fraco, o consumidor, nes-

vidade seja aceitac@io, ao contrdrio, pune o fornecedor, afirmando que o produto (por exem-
plo, livros ou cartdo de crédito enviado sem requisi¢do especifica) serd considerado uma
amostra “‘grétis”, conforme a lista de praticas comerciais abusivas proibidas pelo CDC (Art.
39, II c/c § \nico).

161 Assim afirmou COUTO E SILVA, Clévis do, Obrigacdo como Processo, Sao Paulo:
Bushasky, 1972, p. 26: “E manifesto, assim, que a autonomia da vontade e a teoria das fontes
das obrigagdes, que com ela se vincula, se encontram em perfodo de transformagdo e de
reelaboragdo dogmadtica. De um lado, a intervencdo estatal, de outro, a tipificag@o social, e
sobretudo os atos juridicos de cariter existencial, forcaram a revisdo dos conceitos.”

162 Sobre o tema, veja magistral, LORENZETTI, Ricardo, Comércio eletrénico, p. 219 e seg
e, no Brasil, GREGO, p. 30 e seg.

163 Sobre o tema, veja WIMMER/MICHAEL, p. 40 e seg.

164 Veja, por todos, BENEVIDES DE CARVALHO, p. 104 a 106.

165 Assim MEENTS, p. 51 e seg.

166 Trataremos do tema em detalhes a seguir, mas veja, com opinides contrarias, BARBA-
GALO, p. 77 e seg.

167 Sobre o tema, veja livro especifico de Davi Monteiro DINIZ, Davi Monteiro, Documen-
tos Eletronicos: Assinaturas Digitais, Sdo Paulo: LTr, 1999.p. 11 e seg.

168 Veja CARVALHO, p. 150 a 152.

169 Veja minha rescensio ao livro de Carvalho, in RDC 40, p. 309 e 310.
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te meio tao fluido, que € o eletrdnico.
Como asseverou o mestre da UFRGS,
Clovis do Couto e Silva: “A liberdade
absoluta de contratar, sem legislagdo
marginal ao mercado, que harmonizasse
as forgas econdmicas em litigio, ocasio-
nou, nos paises altamente industrializa-
dos, profundas restri¢des ao principio da
autonomia da vontade. Os particulares se
viam néo sé forcados a ndo poder esco-
Iher com quem contratar — ‘Organizati-
onzwang’ —~como igualmente se lhes im-
possibilitava o didlogo a respeito do con-
tetido do contrato.”'”* Em outras palavras,
se 0 meio virtual, a rede da Internet e a
globalizagdo aumentam a liberdade ted-
rica dos consumidores, a prética lhes li-
mita e a solu¢do s6 pode ser aregulamen-
tacdo pelo Direito.

Especial aten¢io merece o fato do
mandamento de protecao do consumidor,
como direito fundamental a obrigar o
Estado-Legislador, o Estado-Juiz e o Es-
tado-Executivo a uma ag¢do positiva na
tutela destes agentes vulnerdveis do mer-
cado brasileiro, estar incluido no inciso
XXXII do Art. 5° da Constitui¢do Fede-
ral, artigo que em seu caput assegura es-
tes direitos a brasileiros € a estrangeiros
residentes no Brasil. Daf se retira que a
nova ordem publica constitucional brasi-
leira inclui necessariamente a “defesa do
consumidor.” A pergunta € o grau, nivel
ou standard desta protecio em casos de
Direito Internacional Privado. Em outras
palavras, se em casos pluriconectados
todas as normas do Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor seriam imperati-

83

vo ou de ordem piblica internacional
(grau total de aplicag@o), ou se somente a
preocupacdo de “defesa do consumidor”
seria obrigatéria, podendo ser alcangada
pela aplicagdo eventual de uma lei estran-
geira, pelas normas da LICC/42; ou o ni-
vel de defesa do consumidor, alcangado
pelo CDC, é considerado, face a sua ori-
gem constitucional (Art. 48 ADCT),
como obrigatdrio a tutelar os brasileiros
e estrangeiros (pessoas fisicas) residen-
tes no Brasil, standard minimo de “defe-
sa do consumidor”, que leva a aplica¢do
imediata destas normas tutelares, que, po-
rém, ndo impedem que outras estrangei-
ras sejam aplicadas, se asseguram nivel
superior de defesa ao alcancado pelo
CDC."

Dando preferéncia a tiltima hipdtese,
cabe especificar que as chamadas “leis
de aplicag@o imediata” sdo leis basicas
de segurancga do mercado ou sociedade
(sauvegarde de I’organisation politique,
sociale ou économique du pays), leis
para nacionais e estrangeiros e para to-
das as relagdes privadas, sem necessi-
dade de antes passar pelo método clés-
sico do Direito Internacional Privado, da
indicac@o de uma lei aplicdvel. Esta pro-
pria lei “de aplicagdo imediata” ou lei
de “policia” tem pretensdes de aplica-
¢do genérica e extraterritorial sempre,
ndo importando se sdo leis de direito
privado ou publico, uma vez que positi-
vam fortes interesses de organizagdo da
sociedade nacional. Como a chamada lei
de aplicacdo imediata € direta ou resol-
ve o conflito diretamente, sua aceitagdo

170 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A Obrigagdo como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, p. 25.
171 Veja HOFFMAN, Bernd von. Uber den Schutz des Schicheren bei Internationalen Schuld-

vertragen. Rabelsz, 38, 1974, p. 401 e seg.



e identificacdo hierdrquica dentro do
DIPr. é uma técnica (por sinal cada vez
mais usada) de “materializagdo” das no-
vas regras de conflitos de leis.

3 CONCLUSAO E TESES
PARA VOTACAO

Concluindo, pois, esta minha expo-
sicdo sobre tema ainda candente e em
evolugdo, submeto ao plendrio trés te-
ses, esperando que possam ser aprova-
das pelos colegas:

1. Ao comércio eletronico realizado
por consumidores domiciliados no Bra-
sil aplica-se prioritariamente o Cédigo
de Defesa do Consumidor, e s6 subsi-

diariamente, no que couber, o atual C6-
digo Civil de 1916 e o Novo Cédigo
Civil (Lei 10406/2002), quando entrar
em vigor.

2. Em Direito Internacional Privado,
deve-se considerar o Cédigo de Defesa
do Consumidor como lei de aplicacdo
imediata, a exemplo da decisio do STJ
no Resp. 63.981-SP (Rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira, j. 04.05.2000).

3. O Projeto de Lei sobre comércio ele-
trénico elaborado pela OAB/SP imp&e
normas necessarias para regular aspectos
especificos das relagdes de consumo con-
tratadas por meio eletrénico e merece
aprovagdo no Congresso Nacional, com
eventuais mudangas atualizadoras.



Getulio Dornelles Vargas, o Estadista’

Décio Freitas™

Ndo seria exagero dizer, depois de uma distincia de 30 anos, que o Rio Grande intelectual

por forga das diversas vertentes de estudantes, mudou nos anos 40, muito em decorréncia do
que se discutiu e aprendeu na Faculdade de Direito, forgando uma oligarquia intelectual a
perceber que, aos seus pés, havia uma sociedade emergente ndo mais preocupada em participar
dos privilégios, mas inconformada com sua existéncia. (Raymundo Faoro, 1980).

Muito obrigado por estarem presen-
tes, para ouvir esta tentativa de pales-
tra sobre Getilio Vargas. Digo tentati-
va, porque um conhecido historiador,
perguntado sobre qual o personagem
politico brasileiro que ele gostaria de
biografar, respondeu: “indiscutivelmen-
te Getilio Vargas”, que, na opinido dele,
havia sido o politico mais importante e
notdavel de toda a América Latina. E,
claro, perguntado também por que ra-
z30 nunca escrevera tal biografia, ele
respondeu que para isso seria neces-
sario uma vida, tal a massa de docu-
mentos existentes e deixados por quem
governou o Brasil durante quase duas
décadas, e que introduziu modifica-
¢Oes importantissimas, amplas e pro-
fundas na vida econdmica, social e
politica do pafs.

Entdo ndo serei eu quem vai, em uma
breve conferéncia, tentar sintetizar ou
analisar de forma ampla a personalida-
de, a carreira ou a biografia de Getilio
Vargas, motivo pelo qual eu vou me li-
mitar a captar ou expor alguns flagran-
tes isolados e que talvez ajudem a dar,
sobretudo aos mais jovens, uma idéia
do que foi Getidlio Vargas na histéria
da politica brasileira.

E devo dizer que, muitas vezes, Ge-
tilio Vargas tornava-se um homem po-
liticamente incoerente, ja que a ele da-
se uma relagdo multipla. Ele mudava
de posi¢do muitas vezes, e realmente,
oposicionistas passavam a fechar com
Getulio Vargas, ao passo que velhos
amigos ou companheiros o abandona-
vam e passavam a uma oposicio a ele,
e isto ndo era simplesmente volubili-

* Conferéncia proferida durante as comemoragdes do Centendrio da Faculdade de Direito

da UFRGS.

** Escritor, historiador, jornalista.
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dade dos homens; isto é, na minha opi-
nido, o resultado da personalidade mul-
tifacetada de Getilio Vargas, mais ain-
da, a sua grande capacidade de mudar
de acordo com as circunstincias e, so-
bretudo, o seu pragmatismo politico,
que nem sempre era aceito no meio res-
peitavel.

Eu préprio, tive vdrias posi¢des na
minha vida sobre Getilio Vargas, de
oposigdo, de critica, de admiragdo, e,
até mesmo, em algum momento, de
entusiasmo, porque era de fato, como
eu disse, uma personalidade multiface-
tada. Ele encerra muitos paradoxos, era
um homem paradoxal, Getilio Vargas.

Em primeiro lugar, um aspecto: eu
disse uma vez ao Tancredo Neves, com
respeito lascivo ao Rio Grande do Sul
pelos politicos mineiros, politicos de
poucas falas, suaves, sem grandes elo-
qliéncias e sem dramaticidades, que,
em determinado momento, para en-
frentar a hegemonia paulista e minei-
ra, nés tivemos que fabricar um mi-
neiro nas barrancas do rio Uruguai, o
que motivou uma gargalhada de Tan-
credo Neves, porque realmente Getd-
lio Vargas tinha um estilo mineiro, ndo
tinha o estilo caracteristico do gatdcho,
daquele tipo sobretudo da fronteira, es-
panholado, dramatico, e que o Erico
encarnou muito bem no personagem
dele de O Tempo e o Vento, o capitdo
Rodrigo.

Mas é que Getdlio Vargas, de fato,
encarnava um tipo de politico do Rio
Grande do Sul, de uma regido em que
eles apresentam essa caracteristica da in-
troversdo, de pouca fala, que € o politi-
co gaticho missioneiro, e o Getiilio era
um missioneiro, sem diavida nenhuma.
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A propésito disso, em 1945, um pou-
co depois de deposto, ele foi para a fa-
zenda dele em Santos Reis; na época,
eu era repOrter do Diarios Associados,
e tive a idéia de entrevista-lo. Sabia-se
que ele ndo dava entrevistas para nin-
guém, mas eu, jovem e petulante, tinha
a esperanca de fazé-lo falar, de obter
uma entrevista com ele.

E assim fui com um fotégrafo dos
Associados, Raul Tonto; descemos de
um pequeno avido no campo da estan-
cia. Getdlio Vargas vivia na mais com-
pleta soliddo; ninguém ia visité-lo, por-
que achava-se que estava encerrada a
carreira politica dele depois da sua de-
posi¢do em 45. Mais tarde € que come-
garam a revoar varios avides, pousan-
do primeiro em Santos Reis e depois
em Itu. E nesta ocasido, fui ficando e
convivi 22 dias com ele. Foi um privi-
légio, ja que tive a oportunidade de con-
versar sobre muitos assuntos com ele.

Ele ndo me concedeu formalmente
nenhuma entrevista, mas me autorizou
a fazer notas e publicar no futuro, de-
pois da sua morte, o que ele me disse
nessa ocasido (e, efetivamente, eu pu-
bliquei, num livro, intitulado O Arco e
a Flecha, e que é exatamente um livro
de depoimentos sobre Getilio Vargas).
E nesta ocasifio, em uma manha, isso
porque eu mencionei o fato de ele ser
um missioneiro, ele me convidou para
ir a Sdo Miguel, para fazer uma visita a
Sédo Miguel. E 14 fomos por uma estra-
da esburacada; ele até comentou que a
estrada ndo tinha mais buracos por fal-
ta de espago.

Chegamos a igreja de Sdo Miguel,
ele parou na frente, acendeu um charu-
to, sabe-se que era um apreciador de
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charutos, deu a volta pela igreja, pela
catedral. Ao voltar, parou-se a olhar de
novo a igreja e disse: — ”Foi um crime,
ndo foi?”, e eu perguntei: ~ “O que, pre-
sidente?”. — “A destruicdo daquela ci-
vilizagdo”, ele continuou. Eu disse: —
“Mas foram seus antepassados”, e ele
respondeu: — “Mas foi ainda assim um
crime”.

E ¢ interessante lembrar que Vargas
foi o primeiro governante que tomou
iniciativas e providéncias para preser-
var as ruinas de Sdo Miguel. Foi quan-
do ele contratou, em 1932, um enge-
nheiro aleméo especialista em restau-
ragdo, e se preocupou em fixar as rui-
nas de Sao Miguel.

Eu relatei esse episddio para defmlr
de uma maneira bem clara, esse carater
de missioneiro do Getilio Vargas. Este
homem, um missioneiro, um gaticho, e
mais ainda, um homem de um estado,
de uma regido que sempre havia sido
marcada por um profundo e evidente
irredentismo, que se traduziu em 1835,
e depois se manifestou mais uma vez
em 1893, e que existe ainda hoje.

Eu, por exemplo, citaria algum fato
para deixar bem claro esse irredentis-
mo, que tem raizes histéricas profun-
das, que tornam o fato perfeitamente
explicdvel; veja, por exemplo, o se-
guinte: nunca nenhum intelectual ga-
ucho jamais escreveu um livro no qual
bensasse o Brasil como um todo; ne-
nhum intelectual gaticho escreveu um
livro sobre a histéria brasileira, antro-
pologia brasileira, economia brasilei-
ra, sociologia brasileira, a filologia
brasileira, o folclore brasileiro. Jamais.
Os intelectuais gatichos sempre escre-
veram livros sobre o Rio Grande, nun-
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ca sobre o Brasil. Isso é também uma
manifestagdo desse isolacionismo ga-
tcho e, no entanto, foi um politico
gaticho, Getilio Vargas, que promoveu
a mais ampla integrac@o nacional, ndo
s6 como legislador, mas também como
governante.

Foti o primeiro presidente brasileiro,
por exemplo, que visitou a Amazdnia;
alias, duas vezes, tanto que ainda h4 tra-
¢os da passagem dele. E um homem
que, pode-se dizer, integrou o Brasil,
integrou o Brasil sob multiplos aspec-
tos, com uma preocupacao obsessiva-
mente nacional, a tal ponto que os gau-
chos, os rio-grandenses se queixavam
pelo fato de que ele ndo tivesse feito
mais pelo Rio Grande.

E esta é também uma caracteristi-
ca de Getilio Vargas que, ainda, di-
gamos, pede explicagdo. Mais ainda:
o processo de modernizagdo do Bra-
sil € iniciado por Getiilio Vargas. E af
ha um outro paradoxo: seria de se es-
perar que o processo de moderniza-
¢do do Brasil fosse iniciado pelo es-
tado mais moderno economicamente
do Brasil, que era ja, entdo, Sdo Pau-
lo. E, no entanto, esse processo de
modernizagﬁo e mesmo de industri-
alizagdo, € iniciado por uma regido
que se destacava e se projetava pela
sua producdo agropastoril. Sdo alguns
dos paradoxos de Getilio Vargas.

Por exemplo, um outro paradoxo:
este homem pertencia a aristocracia
rural gaticha, aristocracia pastoril, uma
aristocracia um tanto barbara, mas em
todo caso, uma aristocracia, e este ho-
mem, a0 mesmo tempo, entretanto, era
um homem bastante culto, bastante ins-
truido. Eu, por exemplo, nessa estada
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que eu fiz com ele em Santos Reis, per-
guntei se ele havia lido muito Augusto
Comte, que era um texto sagrado para
os castilhistas. E ele me disse que nem
tanto, que havia lido mais Simon, afir-
magdo a qual eu ndo dei, na época,
muita importancia, mas que, mais tar-
de, fui compreender que Simon foi o
mestre, o inspirador de Augusto Comte,
e Simon tinha a concep¢do de que a
Francga, que até entéio era um pais nio-
industrializado, deveria se industriali-
zar atrav€s de uma alianga entre capi-
tal e trabalho, ou seja, a preocupagdo
de Simon era evitar o conflito social que
entdo se verificava veemente, forte, na
Inglaterra. -

Entdo, ele entendia que a Franga,
para se industrializar, deveria fazé-lo
através de um processo que evitasse o
conflito social, e dai a expressao “unifo,
alianca, capital e trabalho”, que Getu-
lio Vargas parece ter usado com muita
freqgiiéncia e que foi realmente a subs-
tancia da sua politica, ou seja, uma con-
ciliag@o entre trabalhadores e empresa-
rios ou patrdes.

Entdo, o processo de modernizagdo
do Brasil € iniciado por este homem, e
ndo por Sao Paulo; pela l16gica deveria
ter sido iniciado em S@o Paulo. Muito
pelo contrério, Sdo Paulo defendia ain-
da um Estado oligarquico, como era o
brasileiro até entdo. Nesse Estado oli-
garquico esse politico, Getilio Vargas,
é que pontifica o regime das oligarqui-
as no Brasil; ele era, ele préprio, um
filho, um produto do oligarquismo, ja
que ele teve toda a sua formago politi-
ca, como teve seu pai, no regime casti-
lhista, que fazia parte do sistema oli-
gérquico da Republica Velha. No en-
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tanto, € este politico, filho do oligar-
quismo brasileiro, que vai pdr fim ao
sistema das oligarquias.

E ele pde fim, através da chamada
Revolugdo de 30, que foi, na verdade,
um golpe de Estado, porque ele era go-
vernador do Rio Grande do Sul, ou
melhor, Presidente do Rio Grande do
Sul, e contou com o apoio dos milita-
res, que depuseram a Washington Luis.
Alids, o castilhismo era muito afei¢oa-
do a golpes militares, isso desde o tem-
po de Jilio de Castilhos.

Entdo, Getiilio Vargas, em 30, toma o
poder do Brasil, e uma coisa curiosa é
que a chamada Revolugdo Constitucio-
nalista de Sao Paulo objetivava recons-
titucionalizar o pais. Reconstitucionali-
zar o pafs porque o pafs estava vivendo
um regime ditatorial, que era um gover-
no provisoério, nao tinhamos Constitui-
¢do. Mas o curioso € que quando € de-
flagrada a Revolugao Constitucionalis-
ta de Sao Paulo, Getiilio Vargas jd havia
convocado eleigdes para uma Assem-
bléia Nacional Constituinte.

Na verdade, o motivo do levante pau-
lista, que foi acompanhado pelos politi-
cos gauchos, inclusive Borges de Me-
deiros, que também se rebelou, o moti-
vo real era que a lei eleitoral elaborada
por Getilio Vargas para essa Assembléia
Constituinte significava a liquidacéo das
oligarquias. E o motivo real e profundo
do levante de Sdo Paulo foi exatamente
o fato de que essas elei¢des para a As-
sembléia Constituinte, de acordo com a
lei eleitoral divulgada, punham fim ao
dominio das oligarquias, através da ins-
tituicdo de uma justiga eleitoral, que
permitiria pdr fim ao voto de cabresto
que imperava até entdo.
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Bem, aqui nés temos um outro para-
doxo: é um politico oligdrquico, pro-
duto das oligarquias, e que pde fim ao
regime oligdrquico. Ao mesmo tempo,
isto, para mim, pessoalmente, € motivo
de grande inquietagdo; esse politico,
que foi o politico indiscutivelmente
mais popular da histéria brasileira, o
que deixou raizes mais profundas no
coracdo do povo brasileiro — jamais
houve um homem politico tdo popular
como Getilio Vargas no Brasil — este
politico foi durante, ou quase todo o
exercicio do seu poder em ambito fe-
deral, um ditador.

Ele ja havia sido um ditador no Rio
Grande do Sul, durante o seu periodo
como presidente do Estado, pois o regi-
me castilhista era, indiscutivelmente, um
regime ditatorial, ja que o Presidente do
Estado, como se dizia entdo, englobava
os poderes executivo e legislativo, isto
¢, fazia as leis e as executava. Entéo,
Getiilio se formou, foi gerado nesse re-
gime, e como Presidente do Estado exer-
ceu esses poderes ditatoriais; ele depois
exerce o poder ditatorialmente em am-
bito federal até a Constituinte de 1934.

A Constituinte de 1934 formalmente
constitucionalizou o pafs, mas, de fato,
Getilio Vargas continua governando
com poderes ditatoriais, através de leis
de excecao e de um Congresso, pode-se
dizer, suicida, que vai concedendo, so-
bretudo depois da Intentona Comunista,
em novembro de 1935. Até que, em 37,
ele da o golpe de 10 de novembro, insti-
tui o Estado Novo, que foi uma ditadu-
ra, e € nesse periodo que ele forja a sua
popularidade, quando se torna, como eu
disse, 0 homem mais popular da histé-
ria brasileira.
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Ele volta ao poder, como sabemos,
em 50, eleito, mas exerce o poder de
forma tdo desastrada — ele tinha tdo pou-
co jeito para o exercicio do poder cons-
titucional democrético — que, para sal-
var sua honra, se suicidou. Pois foi um
suicidio para salvar sua honra, sem du-
vida nenhuma, porque ele era um ho-
mem com um alto sentido de honra e
de dignidade pessoal.

Bem, até entdo, como eu disse, ndo
deixa de ser inquietante este fato: o
homem mais popular da histéria brasi-
leira foi também um ditador. Foi o ho-
mem que institucionalizou uma ditadu-
ra, foi o homem que inventou a ditadu-
ra no Brasil, uma ditadura calcada, ins-
pirada no modelo castilhista, e que de-
pois tem sua retomada, em 1964, pelos
militares.

Os Presidentes, os que foram gau-
chos e os que nio foram gatichos de
nascimento, foram gaichos formados
pela Escola Militar onde eles beberam
na fonte o castilhismo, porque naquela
Escola Militar o castilhismo estd im-
pregnado até nas paredes, quase se sente
a presenga do fantasma de Julio de Cas-
tilhos, que formou toda uma geracio de
politicos profundamente marcados pelo
castilhismo.

Isso para mim € inquietante, consi-
derando que somos um pais sem tradi-
¢do democritica; nds tivemos poucos
anos de algo que pudesse parecer um
regime democratico, e ndo € por acaso
que os paises atrasados sdo paises que
ndo t&m uma tradi¢do de democracia,
de estado de direito, o que significa,
também, indiretamente, Estado de fato,
como fot o Brasil durante a maior parte
de sua histéria.



90

Para mim, pessoalmente, isso é mui-
to inquietante, porque, por exemplo se
nds otharmos ao redor do nosso terri-
tdrio, os nossos vizinhos, constataremos
que o homem mais popular da Argenti-
na foi também um ditador, e o atual pre-
sidente da Argentina € integrante ainda
do velho partido do ditador. Isso, alias,
acontece em muitos paises da América
Latina, elegeu-se um ditador na Boli-
via, e assim por diante.

Eu gostaria de acentuar isto porque
estou convencido de que os Estados
Unidos devem a sua grandeza econd-
mica e social a sua democracia; eu acho
que ndo h4 desenvolvimento sem de-
mocracia, pode haver periodos, fases,
de crescimento que se fazem seguir de
fases de retrocesso econdmico, fases de
altos e baixos, como sdo os chamados
crescimentos sustentados.

Ao mesmo tempo, o fato interessante
€ que este homem tenha sido o mais po-
pular da histéria brasileira. Por que isto?
Ainda mais porque ele era, como eu dis-
se, um membro dessa aristocracia pasto-
ril gaticha, ele préprio tinha um porte, um
comportamento aristocratico, nio pelo
fato de que ele fosse um pernéstico, arro-
gante, mas, sim, porque tinha uma postu-
ra espontaneamente senhorial.

Eu penso que jamais alguém pos a
méo no ombro de Getilio Vargas, [...]
porque quem quer que tenha conhecido
Getilio, sabe que isso era quase uma
impossibilidade fisica, e uma impossi-
bilidade que ele criava pela distancia que
havia entre ele e seu interlocutor, mas
uma distancia que ele mantinha sem ar-
rogancia. Isto era natural, era esponta-
neo nele, e decorria, digamos, de uma
incrivel afabilidade, que era o segredo
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de sedugdo de Getiilio Vargas, porque,
antes de tudo, ele era um sedutor, tinha
uma capacidade incrivel de seduzir.

Vou, mais uma vez, intercalar a mi-
nha fala com um fato interessante: o
Erico Verissimo foi, em determinado
momento, nomeado representante do
Brasil em um conselho cultural da
OEA, a Organizagdo dos Estados Ame-
ricanos. Isso quem me contou foi Gui-
lhermino César. E quando o Erico esta-
va por embarcar, de repente disse ele, —
“O Erico, ao passar pelo Rio, faca uma
visita ao Presidente, pois, afinal de con-
tas, sem o beneplacito dele nao teria ha-
vido a sua nomeacdo na Organizacao dos
Estados Americanos”. E o Erico disse
ao Guilhermino: — “Pois é, eu gostaria,
mas sabe o que acontece, Guilhermino?
Eu tenho medo que ele me seduza”. Re-
almente, ele era um sedutor, um homem
envolvente, mas, como eu disse, um aris-
tocrata que sabia essa distdncia,

Eu o vi, por exemplo, terminar um
comicio, aquele de 1° de maio, que ele
fazia 14 no estddio de S&do Janudrio,
completamente lotado de trabalhadores,
0 Vi sair, atravessar a multiddo, a mas-
sa, sem que a policia abrisse caminho
para ele, e o vi serenamente cruzar a
multiddo, sem que ninguém colocasse
a mio sobre ele, tal o respeito natural
que ele inspirava. E isto era também
uma caracteristica de Getilio, e decor-
ria, na minha opinido, desse perfil aris-
tocrdtico dele. E este homem — af estd
outro paradoxo de Getilio — este aris-
tocrata, foi um homem profundamente
voltado para o social, como nenhum
outro politico brasileiro.

Foi a primeira vez que um governan-
te se lembrou das pessoas humildes, do
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povo do Brasil, através de uma politica
que traduzia aquela orientagdo de Simon,
da unido de capital e trabalho, que Ge-
tilio concebeu, ao industrializar o Bra-
sil, evitando conflitos sociais ou as cha-
madas lutas de classe. Tanto que eu digo
que o Partido Comunista Brasileiro sem-
pre manifestou a sua perplexidade dian-
te do fato de que os trabalhadores ndo o
seguiam, como em outros paises, e, sim,
que os trabalhadores seguiam um ho-
mem como Getilio Vargas.

Isso se deve ao fato de que ele de-
senvolveu uma politica de cunho pro-
fundamente social. Uma politica que
despertou, e desperta até hoje, rea¢des
contraditdrias, antagbnicas, mas que
Getilio explicava, e explicou —eu ouvi
isto dele na minha estada prolongada
em Santos Reis — pela idéia, pelos con-
ceitos de Simon, ou seja, de unido do
capital e do trabalho.

O Presidente da Republica, Fernan-
do Henrique Cardoso, declarou, certa
vez, que agora no Brasil se estava en-
cerrando a Revolugdo de 30. Realmen-
te, tudo aquilo que significou a politi-
ca de Getilio Vargas hoje se declara
superado e esta, digamos assim, se des-
montando. Esse assunto comportaria
muita discussio, muitas controvérsias,
mas o que se pode dizer, na minha opi-
nido, do ponto de vista histérico, € que
aquele foi um momento em que a in-
tervencdo estatal se tornou necessaria
e inevitdvel por varios motivos. Um,
porque era o0 momento histérico que
se vivia no mundo, at€ mesmo a patria
por exceléncia do liberalismo, os Es-
tados Unidos, recorria a intervengao
estatal, através do New Deal, de Roo-
sevelt, e 0 mesmo em toda a Europa.
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Era quase que um dogma a interven-
¢do do Estado na economia, sobretudo
nos paises ndo-industrializados, e é isso
que Getilio desenvolve. Tanto mais
porque ndo possuiamos capitais, nao
tinhamos uma classe empresarial em-
preendedora, por motivos histéricos
ndo se tinha desenvolvido essa classe
empresarial, daf que o Estado assume,
e eu penso que foi altamente positiva
essa acdo do Estado no Brasil. Ela po-
deria ter sido encerrada antes, mas de-
pois se implanta no Brasil uma ditadu-
ra que supera em estatizac¢ao tudo o que
Getiilio tinha feito, até porque Getilio
ndo fez uma estatizagdo sistematica.
Ele, pode-se dizer, estabeleceu nas pre-
missas uma industrializag¢do no Brasil.
E o regime militar de 64 que vai estati-
zar profundamente, e, mais ainda, o
curioso é que o regime militar se insti-
tui através do apoio de forgas que, mais
tarde, pordo fim a esse mesmo regime,
porque ele tinha sido honrado através
da sua estatizag@o sistemdtica, que veio
a se tornar atrofiante, um trambolho,
uma dificuldade para o desenvolvimen-
to do pais.

Entdo, o fato é que o Getiilio, nesse
processo de modernizagdo e industria-
lizacdo, adota uma orientacio profun-
damente social, e € ela que serd a cau-
sa, o fundamento da sua extraordinaria
popularidade. Eu me lembro, em 1945,
quando ele foi deposto; entretanto, até
a cronica da minha vida pessoal tem
relagdo com o anti-getulismo, que eu
cultivei durante bastante tempo.

E meu pai, que era um funcionério
publico, foi demitido sumariamente
pelo art. 177 da Constitui¢do, que per-
mitia ao Presidente da Reptiblica, sem
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forma nem figura de juizo, demitir um
funciondrio do Estado. E isto marcou
profundamente a minha vida, a minha
juventude, eu me tornei um anti-getu-
lista, durante o Estado Novo eu fiz opo-
si¢do, tive confrontos com a policia,
junto com colegas de turma. Alids, esta
Faculdade de Direito, pode-se dizer, era
o foco da oposi¢do ao getulismo. E, no
entanto, mais tarde, em 45, uma vez
deposto, sai de Santos Reis seduzido
por ele.

Gostaria de citar um outro episédio,
para ilustrar o que era a habilidade do
Getilio, a sua discri¢do politica, a sua
sagacidade, enfim. Nesta altura, na dl-
tima presidéncia dele, eu era advogado
militante, especializado em jtri de im-
prensa, pois naquele tempo, o delito de
imprensa era julgado por um juri, e isso
foi motivo para que uma personalidade
importante do governo do Rio Grande
do Sul se aproximasse de mim e me
pedisse que examinasse o processo pelo
qual um prefeito de Porto Alegre tinha
sido condenado por crime de difama-
¢do, pela segunda vez, e, portanto, te-
ria que ser recolhido a prisio, teria que
cumprir pena. Entdo, me pediu que vis-
se se havia alguma falha no processo
que ensejasse um habeas corpus.

Examinei o processo. Nao havia ne-
nhuma falha, ele era perfeito, impecavel,
irretocavel. Entdo, eu lhe disse, € ele me
pediu que ainda assim fizesse um habeas
corpus, pois um prefeito nio podia ir para
a prisao, e eu respondi que nao era vi-
vel, ndo tinha fundamento juridico, e ele
me disse “me faz, por favor”. Quando fiz
a peti¢do, nem me lembro que alegacoes
absurdas eu fazia, falei com ele e ele me
disse “agora vocé vai ao Rio para falar
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com o presidente”. Com o Presidente da
Repuiblica.

Eu fui ao Palacio do Catete, onde ele
me recebeu; ele costumava despachar
em um pequeno gabinete, o mesmo
onde me recebeu. E quando abri a boca
para falar sobre o assunto, ele me inter-
rompeu e disse “vamos dar uma vol-
ta?”. Quem conhece o Palacio do Cate-
te, sabe que tem um jardim com altas
palmeiras; enquanto caminhavamos, ele
fazia perguntas sobre o Rio Grande, e
volta e meia eu fazia mencdo de entrar
no assunto, e ele me interrompia e nao
me deixava entrar no assunto, até o
momento em que ele disse “vamos vol-
tar”, e no gabinete tentei de novo e ele
voltou a me cortar, até que ele disse a
um oficial de gabinete “chame o Dr.
Plinio”, o Dr. Plinio Travassos, Procu-
rador-Geral da Republica, que, em
questdo de minutos, estava la.

Quando o Dr. Plinio chegou, ele dis-
se: — “Dr. Plinio, o Dr. Décio tem um
assunto af para tratar com o senhor.
Com licenga, senhores”. Entdo, eu ex-
pus ao Plinio Travassos, mas ndo para
ele. Nem eu, nem o Plinio Travassos
poderiamos dizer para ele que havia-
mos tocado no assunto. Ou seja, ele ja
estava sabendo, mas ndo deixou, ndo
quis a cumplicidade. Bem, o habeas
corpus consegui por unanimidade. E
criou jurisprudéncia.

Alids, o relator era um grande juris-
ta, autor de varios livros de direito, um
tratado de direito das sucessdes e que
mais tarde, gracas a isto, obteve a no-
meagdo de um filho para um cargo di-
plomatico

Isso era apenas para mostrar a saga-
cidade dele, era um homem de falar
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muito pouco. Quando havia uma crise
politica, ele deixava todos falarem, e
depois que todos haviam falado, ele po-
dia estabelecer uma média e formar a
sua prépria opinido e adotar uma posi-
cdo. Isto era uma caracteristica dele.

Mas, eu penso que, na obra de Getu-
lio, hd muita coisa que subsiste; mas, ao
mesmo tempo, ele deixou, sob muitos
aspectos, uma heranga negativa, que foi
a de 15 anos.de regime militar no pafs,
regime ditatorial. Ndo digo que se pode,
ou que se deva, admirar Getiilio Vargas
incondicionalmente. Ele foi, indiscuti-
velmente, um estadista, um estadista de
grande envergadura, com uma visdo de
conjunto do Brasil muito ampla.

Quem, por exemplo, 1€ os didrios
dele, que foram publicados poucos anos
atrds, pode ver o conhecimento que ele
tinha da problematica brasileira, e ver
como ele gostava de fazer uma coisa
que nem todos os presidentes gostam:
ele gostava de administrar, era um ho-
mem que madrugava para ler proces-
sos. E ndo se pode dizer que ele fosse
um presidente burocratico, mas ele tam-
bém exercia essa fun¢do. Entdo, ele
madrugava para ler processos que des-
pachava, ao mesmo tempo em que sa-
bia fazer politica. Penso que ele foi o
estadista brasileiro de maior enverga-
dura, o mais licido e com maior visdo
de futuro.
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Me ocorre um outro episédio, uma
conversa durante aqueles 22 dias em
Santos Reis, quando estavam derrota-
dos a Alemanha e o Jap#o, e conversa-
vamos sobre a situagido desses paises.
Eu disse que eles estavam liquidados,
e ele respondeu: — “O senhor estd en-
ganado, o senhor vera os dois se reer-
guerem com muita rapidez”. O fato veio
a se confirmar, como muitos outros fa-
tos sobre a politica internacional, e para
mim, hoje, suas palavras parecem ter
sido proféticas, decorridas, na verdade,
da sua sagacidade, do seu conhecimen-
to de politica internacional, na qual ele
soube atuar com grande tino, com gran-
de habilidade, até mesmo pela partici-
pacdo do Brasil na guerra. E encerran-
do, eu diria que Getilio Vargas é uma
personalidade muito complexa, de com-
preensdo muito dificil. Era uma perso-
nalidade que ndo aceitava explicagdes
sistematicas, um homem fronteiro, de
muitos aspectos contraditérios, um ho-
mem que, a0 mesmo tempo em que era
um ditador, tinha um trato pessoal ex-
tremamente cordial, um homem com
uma sensibilidade social.

Penso que ndo se pode falar de His-
téria do Brasil sem mencionar Getilio
Vargas. Ele foi, de fato, a personalida-
de mais marcante da nossa Histéria, a
personalidade mais marcante da Amé-
rica Latina.






As utopias da realidade constitucional:
nos trilhos do contraponto neoliberal®

Eduardo Kroeff Machado Carrion™

1 INTRODUCAO

Comegarei minhas observagdes re-
lembrando uma antiga piada sobre os
regimes burocraticos do leste europeu.
Alguém viaja para um dos paises do
leste europeu e, ciente da censura de
sua correspondéncia, avisa para os ami-
gos: “Vamos combinar um cédigo. Se
vocés receberem minhas cartas em tin-
ta azul, o que elas disserem sera verda-
de; se estiver em tinta vermelha, serd
mentira”. Algum tempo depois escreve
para os amigos em tinta azul: “Tudo
aqui é maravilhoso: as condicdes de
vida sdo as melhores possiveis, a liber-
dade é plena. A tinica coisa que ndo se
consegue é encontrar tinta vermelha”.

Num certo sentido, essa piada repor-
ta-nos aos limites da linguagem, no
nosso caso aos limites da linguagem
constitucional. Ou melhor, aos limites
da linguagem constitucional no para-
digma tradicional. Alids o titulo geral

do semindrio: Crise(s) de Paradigmas
e Estado Democrético de Direito: um
desvelamento hermenéutico, sugere
esse tipo de reflexdo. Senao, vejamos.

Quando falamos em Utopias da Rea-
lidade Constitucional, defrontamo-nos,
no paradigma tradicional, com um im-
passe, um paradoxo ou mesmo uma con-
tradicdo. Afinal, utopia reporta-se, na
etimologia grega da palavra, a nenhum
lugar ou, em uma de suas conotacdes, a
um lugar ideal. J& Constituicao, a todo
lugar, j4 que norma fundamental do or-
denamento juridico, ou, também em uma
de suas conotagdes, a um lugar real.

Nessa perspectiva, Lassalle, em sua
classica conferéncia, distingue entre
Constituicdo real e efetiva, os “fatores
reais de poder”, e “Constituicio formal e
juridica”. Em caso de contraste, prevale-
ceria sempre a primeira em detrimento
da segunda, mera “folha de papel”.

Na perspectiva do paradigma tradi-
cional, a Constitui¢@o seria uma espécie

* Texto que serviu de base para a exposic¢ao realizada, com esse titulo, no semindrio Crise(s)
de Paradigmacs) e Estado Democrético de Direito: Um Des-Velamento Hermenéutico, pro-
movido pelo Instituto de Hermenéutica Juridica durante o III FSM, Porto Alegre, 25/01/2003.

** Professor Titular de Direito Constitucional e ex-Diretor da Faculdade de Direito da UFRGS.
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de vulgata juridica dos interesses do sta-
tus quo, sem qualquer veleidade ut6pi-
ca ou transformadora. Tratar-se-ia, final-
mente, da vitéria do real sobre o ideal.

Essa perspectiva encontra eco na
construgdo tedrica tradicional. Quando
falamos em Constitui¢@o posta, em po-
deres constituidos, num certo sentido
exilamos toda dimens&o utépica e trans-
formadora do dmbito do direito consti-
tucional. Uma breve e passageira con-
cessdo é feita ao falar-se em poder cons-
tituinte origindrio e em poderes consti-
tuintes. Mas sempre sob o olhar atento e
sobranceiro dos “fatores reais de poder”.

Como escapar da contradigao referi-
da do paradigma tradicional? Como en-
contrar, simbolicamente, a tinta verme-
lha para escrever a nossa carta? .

2 METALINGUAGEM
CONSTITUCIONAL

Assim como distinguimos entre lin-
guagem, isto €, a linguagem que se fala,
e metalinguagem, isto €, alinguagem na
qual se fala sobre a linguagem que se
fala, podemos também distinguir entre
linguagem constitucional, ou seja, a lin-
guagem que se fala na Constitui¢do ou a
linguagem que se fala sobre a Constitui-
¢do, e metalinguagem constitucional, ou
seja, a linguagem na qual se fala sobre a
linguagem que se fala na Constitui¢ao
ou na qual se fala sobre a linguagem que
se fala sobre a Constituic¢do.
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Talvez, assim, consigamos melhor
resgatar ou melhor acentuar o que pode
existir de dimensio utépica ou de di-
mensdo transformadora mesmo na
Constitui¢@o posta, mesmo em face dos
poderes constituidos. Em outros termos,
o ideal pode emergir do real, sem que
se estabeleca necessariamente uma con-
tradicéo, tal como sugerido pelo para-
digma tradicional. A esse propésito,
gostaria de fazer uma breve referéncia
as denominadas normas programaéticas.

3 AS NORMAS PROGRAMATICAS'

Além de normas preceptivas e de nor-
mas organizativas ou institutivas, as Cons-
tituigdes contemporaneas contém, em
maior ou menor medida, normas progra-
maticas “através das quais o constituin-
te, em vez de regular, direta e imediata-
mente determinados interesses, limitou-
se a tragar-lthes os principios para serem
cumpridos pelos 6rgaos (legislativos, exe-
cutivos, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respectivas ativida-
des, visando a realiza¢io dos fins sociais
do Estado.”” Correspondem elas em gran-
de parte a realidade e as exigéncias do
denominado Estado Social, cujos textos
constitucionais incorporam inimeras rei-
vindicagdes das classes trabalhadoras (o
contetido social das constitui¢des, expres-
so sobretudo nas declaracSes dos direi-
tos econdmicos e sociais), no sentido da
prética de uma democracia substancial.

1 Retomamos aqui algumas observacoes ji formuladas em outro trabalho: CARRION, Eduardo
Machado Kroeff. A Dimensio Prospectiva das Constitui¢des. Revista da Ordem dos Advoga-

dos do Brasil, Sao Paulo, n.44, p. 80-87, 1988.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3.ed. rev. e ampl. S&o

Paulo: Malheiros 1998. p. 138.
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Tese tradicional tem negado eficdcia
Juridica as normas constitucionais progra-
miticas, caracterizando entdo como pro-
gramatica toda norma constitucional que
aponte para a transformacao do status quo
e para a conquista de novos direitos po-
pulares. Entretanto, a melhor doutrina
(Pontes de Miranda, entre nés, por exem-
plo) e jurisprudéncia (na Franga e na Ita-
lia, desde os anos 50) tém reconhecido
eficdcia vinculativa ou positividade juri-
dico-constitucional (as expressoes sdo de
Canotilho) as normas constitucionais pro-
gramaticas. Questao distinta, a da aplica-
¢Ao direta das normas constitucionais res-
peitantes aos direitos fundamentais (ba-
sicamente os direitos individuais e poli-
ticos, tanto os classicos e os tradicionais
€Omo 0s NOVOS) € N30 propriamente com
relagdo as normas programaticas.

Qual finalmente a eficicia vinculati-
va ou a positividade jurfdico-constituci-
onal das normas programéticas? Em pri-
meiro lugar, obrigam o legislador ordi-
nario a legislar no sentido do mandamen-
to da norma programadtica. Aqui, a im-
porténcia da ag@o de inconstitucionali-
dade por omissdo e do mandado de in-
jung@o e a necessidade de a classe tra-
balhadora nio limitar sua luta por uma
legislagdo econdmica e social mais avan-
cada apenas ao plano constitucional.
Vinculagdo ndo apenas do legislador or-
dindrio, mas também dos demais 6rgdos
do Estado (Executivo e Judiciario). De-
mais, possuem eficdcia interpretativa,
além de gerarem verdadeiros direitos
subjetivos, pelo menos em seu aspecto
negativo, para os cidaddos.
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Lassalle colaborou decisivamente,
numa obra cléssica, para que se enten-
desse a Constitui¢do formal ou juridica
(a “folha de papel”) como mero reflexo,
simples epifendmeno da Constituigao real
e efetiva (os “fatores reais de poder”). Em-
bora a conexdo com a realidade seja um
pressuposto da for¢a normativa da Cons-
titui¢do formal ou juridica, esta ndo é um
simples reflexo das condi¢des sociais,
mas, devido a seu cardter normativo, pre-
tende também, por sua vez, conformar a
realidade. Aquele entendimento, levado
as ultimas conseqiiéncias, conduz a afir-
macao da existéncia de uma oposi¢ao in-
superavel entre programa que falano que
ainda ndo existe e que deve ser obtido e
conquistado no futuro, e Constituicio
que, pelo contrario, deve falar no que ja
existe e que ja foi obtido e conquistado
no momento presente (Stalin, por ocasido
da discussio do projeto de Constituicdo
para a URSS, em 1936).

O equivoco politico da critica a impor-
tAncia das normas constitucionais progra-
maticas se revela melhor nas préprias pa-
lavras de um de seus mais competentes e
autorizados intérpretes no Brasil: “A
Constitui¢do, para que nfo seja uma men-
tira e possa ser respeitada e acatada, ha
de contemplar tdo-somente direitos que
possam ser imediata e prontamente frui-
dos pela sociedade”; “nela (os constitu-
intes) nao deverdo incluir sendo acenos
para o que o nosso modelo de organiza-
¢do social permita que a sociedade obte-
nha e, mais do que isso, sendo para o de
que, socialmente, estejam as forcas do-
minantes dispostas a abrir mao em favor
dos vinte e cinco milhges.”

3 GRAU, Eros Roberto. A Constituinte e a Constitui¢do que Teremos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1985. p .46-47.
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Este aparente realismo politico tor-
na a Constitui¢do em dltima analise int-
til para as classes trabalhadoras. Se de-
vemos criticar a hipocrisia constitucio-
nal representada pela revogagdo, mui-
tas vezes, da Constituicdo formal ou
juridica pela Constitui¢do real e efeti-
va, ndo podemos desconhecer a dimen-
sdo prospectiva da Constituicdo formal
ou juridica, apontando para um horizon-
te histérico mais avangado. Em outros
termos, a Constitui¢do formal ou juri-
dica ndo deve ser um obsticulo, mas
um instrumento para o progresso da
Constituicdo real e efetiva.

Nas democracias liberais, as Cons-
tituigdes costumam representar um
compromisso entre tendéncias conser-
vadoras e tendéncias reformadoras,
entre o passado da democracia mera-
mente formal e o futaro da democra-
cia substancial. A realidade destas
Constituicoes reflete em grande parte
a prépria dindmica da democracia li-
beral. Em que pese as origens aristo-
criticas dela, a resisténcia e a organi-
zagdo populares possibilitaram efeti-
vas conquistas que vieram a significar
um real alargamento da prética demo-
crética no interior da democracia libe-
ral. Numa certa medida, os espagos
democraticos existentes na democra-
cia liberal foram sobretudo resultado
da luta da classe trabalhadora, consti-
tuindo-se entdo como auténticos direi-
tos populares. A democracia liberal
caracteriza-se assim como uma rela-
¢do de forgas politicas, corresponden-
do parcialmente também as reivindi-
cacdes dos explorados e dos domina-
dos, ainda que nos parametros da or-
dem estabelecida. Em outros termos,
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a democracia liberal, como pritica his-
térica da democracia, assinala-se como
um processo dindmico cujo resultado,
sempre provisério, esta além do hori-
zonte politico das classes dominantes,
embora esteja aquém do horizonte po-
litico da classe trabalhadora.

O embate entre tendéncias conserva-
doras e tendéncias reformadoras tem
como resultado a incorporagio, nas mo-
dernas Constitui¢des, de indmeras nor-
mas concernentes aos direitos sociais, a
organizacdo da economia, a participagio
dos cidad@os, ao controle da administra-
¢do. Como conseqiiéncia de uma rela-
c¢do de forgas politicas ainda desfavora-
vel a classe trabalhadora, estas normas
nem sempre desenvolvem forca juridi-
ca suficiente para impor-se de imediato
na integralidade do seu mandamento le-
gal. Expressam nao sé o ideério social
da época, mas muitas vezes uma con-
cessdo apenas em principio por parte das
classes dominantes, remetendo portan-
to a uma decisdo politica ulterior o pro-
blema de sua integralizagéo ou ndo. Tra-
ta-se aqui, do que se convencionou de-
nominar na literatura juridica de normas
programadticas, se bem com uma certa
impropriedade, ja4 que possuem de qual-
quer maneira, como se viu, eficicia vin-
culativa, nos limites de sua eficicia é
verdade. Ao mesmo tempo em que cum-
prem uma fungao legitimadora da ordem
estabelecida, assumem também uma fun-
¢do prospectiva, apontando para o aper-
feicoamento ou mesmo a superag@o des-
ta ordem. Neste sentido, Piero Calaman-
drei referia-se as Constituigdes moder-
nas como “uma polémica contra o pas-
sado e um programa de reformas em di-
re¢do ao futuro”.
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4 PROBLEMAS

Gostaria ainda de chamar a atencdo
para dois problemas lembrados por Vi-
tal Moreira* e relacionados com o tema
em exame. Primeiro, o dos excessos
programéticos da Constituigdo, e, se-
gundo, o do excesso de Constitui¢io.

Os excessos programéticos da Consti-
tuicdo, refletindo um excessivo volunta-
rismo politico, podem revelar-se contra-
producentes para a capacidade regulato-
riada Constitui¢do, convertendo-se final-
mente em um déficit de Constituigdo.

Por sua vez, o excesso de Constitui-
¢do, além de poder limitar demasiada-
mente a liberdade da maioria de cada
momento, atingindo o principio demo-
critico, pode contraditoriamente acabar
em um déficit de normatividade dos
preceitos constitucionais. Como salien-
ta o constitucionalista, paradoxalmen-
te, quanto mais Constituigio menos
Constituicao.

5 CONCLUSAO?

Caberia por fim uma palavra com
relacdo ao neoliberalismo. O neolibe-
ralismo avilta a dimensdo prospectiva
das Constitui¢des, exila ainda mais toda
dimensdo utdpica e transformadora do
ambito do direito constitucional.

Desde os primérdios do capitalismo,
o Estado exerceu um papel decisivo na
reprodugéo do capital, inclusive inter-
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vindo diretamente no plano da produ-
¢do e ndo apenas no da circulagdo de
mercadorias. No Brasil, em particular,
a func¢éo do Estado como agente eco-
ndmico tem sido bastante acentuada.
Nosso padrdo de desenvolvimento ca-
pitalista nunca prescindiu da interven-
¢lo vigorosa e incisiva do Estado. Al-
guns referem-se mesmo a figura sui
generis de um “capitalismo sem capi-
tal”, isto € de um capitalismo gestado
com recursos piblicos. Aqui, com mai-
or razio talvez, o Estado produziu num
certo sentido os produtores. Neste con-
texto, cabe indagar-se sobre o signifi-
cado do neoliberalismo econémico,
emergente sobretudo a partir dos anos
70, numa conjuntura de crise econdmi-
ca do sistema capitalista. Neoliberalis-
mo este que funda na critica ao Estado
e na apologia do mercado livre seu pro-
grama de luta. Até que ponto a contra-
partida necessdria do neoliberalismo
econdmico nao seria o conservadoris-
mo politico? Para tentar responder a
estas e a outras questdes, convém ini-
cialmente examinar algumas das carac-
teristicas do Estado contemporaneo.
Sob o impacto de profundas trans-
formagdes nas esferas econdmica, po-
Iitica e social, desde o final do século
passado, a concepg¢do tradicional do
Estado, percebido antes de tudo pela
idéia de autoridade, passa, pouco apou-
co, a ser contestada. A nogdo de um
Estado norteado pelo conceito de ser-

4 MOREIRA, Vital, Constitui¢do e Democracia na Experiéncia Portuguesa. In: CONSTITUI-
CAO e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 270-273.

5 Retomamos aqui observagdes jd formuladas em outro trabalho: CARRION, Eduardo Kroeff

Machado. Neoliberalismo x Estado Social. In:

. Apontamentos de Direito Constitu-

cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 155-158.
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vigo puiblico toma assim o lugar da ima-
gem de um Estado-poder de domina-
¢do da doutrina juridica alema ou de
um Estado-soberania da corresponden-
te teoria juridica francesa. Estado este
que se definiria antes pela prestacio de
servicos do que por manifestagdes de
autoridade. Por um lado, o Estado pre-
tende ndo s6 coordenar e orientar, quan-
do n@o direcionar, a atividade da iniciati-
va privada, como também se substituir,
em certas dreas estratégicas, a prépria ini-
ciativa privada, de forma a controlar e a
regular as flutua¢des da economia capi-
talista; por outro, o Estado procura inter-
vir nas relagdes sociais, contrapondo as
desigualdades de fato uma politica social
compensatoria, com o objetivo de evitar
ou abrandar tensdes que pudessem even-
tualmente colocar em risco o sistema.
Ao Estado liberal anterior correspon-
diam principios econdmicos como o da
liberdade da induistria e do comércio e 0
da igualdade de tratamento em matéria
econdmica, impedindo assim medidas
discriminatérias ou seletivas por parte
da administragdo com relagfo a ativida-
de da iniciativa privada. Com a mudan-
¢a da natureza do Estado, novos princi-
pios econdmicos surgem, refletidos em
expressdes como “planejamento econd-
mico”; “estatizagdes”; “democracia eco-
ndmica e social”’, em complemento a
democracia politica, etc. Novos princi-
pios econdmicos estes que, sobretudo
ap6s a Segunda Guerra Mundial, encon-
traram acolhida cada vez maior nas
Constitui¢des, recebendo entdo estatuto
e garantia constitucionais. Estes novos
principios econdmicos apresentam ins-
piragdo distinta daqueles classicos. Ao
invés de significar uma limitac@o a acdao
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do Estado, implicam numa maior inter-
vencdo do Estado.

O Estado Social, que resultou desta
nova realidade, correspondeu em grande
parte a um pacto social-democrata entre
capitalistas e trabalhadores, numa fase de
expansdo da economia capitalista, desde
o inicio dos anos 40 até o final dos anos
60. Face a crise econdmica do sistema
capitalista, a partir do final dos anos 60,
inicialmente sob a modalidade de uma
crise financeira, o Estado Social encon-
tra-se igunalmente em crise. Neste quadro,
a politica econ6mica neoliberal expressa
também a tentativa de retroceder com re-
lagdo as conquistas da fase anterior de ex-
pansdo da economia capitalista.

Os neoliberais acreditam na superi-
oridade da regulagdo pelo mercado, o
intervencionismo estatal, representan-
do assim um fator de transtorno e de
desajustamento da economia de merca-
do. Entretanto, esta apologia do mer-
cado livre ndo seria uma maneira de
mascarar uma investida do capital con-
tra as conquistas histéricas da classe
trabalhadora, expressas no pacto soci-
al-democrata do Estado Social? Libe-
rar a empresa nao seria na realidade
uma forma de liberar a empresa de suas
fun¢des sociais e de desarmar a classe
trabalhadora frente a esta nova ofensi-
va do capital, regredindo a economia a
uma fase ja superada? Alids, a propos-
ta neoliberal ndo é incompativel com a
defesa de uma politica de subvengoes e
de transferéncia de recursos do Estado
para o setor privado, o mercado livre
funcionando apenas ou prioritariamen-
te a nivel das relagoes de trabalho. Face
a crise econdmica, ao invés de preco-
nizar uma politica econdmica de cres-
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cimento em beneficio da sociedade, ela
sustenta uma politica econémica de re-
cessdo e de austeridade em defesa do
lucro. O mais grave parece ser o fato
de esta maior liberdade econdmica pro-
pugnada ndo se traduzir em uma am-
pliagdo das liberdades piblicas. O ne-
oliberalismo coaduna-se perfeitamente
com um Estado forte e autoritério, sig-
nificando em dltima anélise uma subor-
dinacdo da politica do Estado aos inte-
resses exclusivos da empresa privada.

Gostaria de terminar minha interven-
¢do, lembrando uma vez mais a magis-
tral licao de Juan Bautista Alberdi, pai
da Constituigdo argentina de 1853, para
quem ha Constitui¢cdes de criagdo e
Constituigdes de conservagio, a Améri-
ca Latina necessitando das primeiras,
isto é, daquelas que sirvam de instrumen-
to para a construgdo de uma sociedade
democratica e moderna.

101

REFERENCIAS

CARRION, Eduardo Machado Kroeff. A
Dimens@o Prospectiva das Constitui-
¢oes. Revista da Ordem dos Advogados
do Brasil, Sao Paulo, n.44, p. 80-87,
1988.

. Neoliberalismo x Estado Social.

In: _______. Apontamentos de Direi-

to Constitucional. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 1997. p. 155-158.

GRAU, Eros Roberto. A Constituinte e a

Constitui¢do que Teremos. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 1985.

MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo ¢ Demo-
cracia na Experiéncia Portuguesa. In
CONSTITUICAO e Democracia. Sdo
Paulo: Editora Max Limonad, 2001.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda.,
1998, 3* edicdo, revista, ampliada e
atualizada.






O direito internacional publico
e a questao da ordem

Félix de Cantalicio Araidjo Falcao®

INTRODUCAO

Por entender que o tema esta estrei-
tamente relacionado com o conceito de
ordem, desenvolverei este modesto tra-
balho basicamente em duas partes.

Na primeira, enfocarei o assunto or-
dem alicergando-me no magnifico traba-
tho desenvolvido pelo grande e saudoso
mestre Antdnio José Fabricio Leiria.'

Na parte seguinte, tratarei do tema res-
ponsabilidade internacional propriamen-
te dita. Aqui, minha linha de raciocinio
_ e aabordagem do assunto foram pauta-
das basicamente em pesquisas levadas a
efeito junto a producdo dos eminentes
jurisconsultos e reconhecidos doutrina-
dores Celso Mello,? Hildebrando Accio-
ly* e Ivo Sefton de Azevedo.*

Por fim, chegarei a algumas conclu-
sdes que entendo pertinentes e tecerei

alguns comentérios sobre a atualidade
da matéria.

Parte 1

1A QUESTAO DA ORDEM

O ser humano, como ser racional, en-
contra-se submetido a uma realidade
social, da qual ndo pode escapar. O que
lhe é dado tentar, no mais das vezes ob-
tendo éxito, € interferir no curso dos
acontecimentos moldando e mudando
seu entorno, objetivando a satisfagio de
suas necessidades. O homem-origem, o
homem-principio, esté relacionado com
o ser. O homem secundéario, o homem
social, identifica-se com o dever ser.

Desta manifestagéo 6ntica do homem
social, como entendido por Heidegger,

* Professor de Direito na UFRGS; Advogado; procurador aposentado do Banco Central.
1 LEIRIA, Antonio José Fabricio. Fundamentos da Responsabilidade Penal. Rio de Janeiro:

Forense, 1980.

2 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. 6. ed.

Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1979.

3 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Piiblico. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,

1966.

4 AZEVEDO, Ivo Sefton de. Direito Internacional Piblico. 2. ed. Porto Alegre: Juridica,

Académica, 1982.
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aflora o direito, cujo escopo é o bem-
estar do préprio homem e a paz social.

A esta altura ji estou tratando do
homem como ser juridico. Para enten-
der-se a si mesmo como ser juridico, o
homem, fazendo uso da sua inteligén-
cia, atributo que conduz a racionali-
dade, busca um sistema de ordem.
Dessa procura vem a tona o problema
da ordem.

2 0 QUE E ORDEM?

Alguns dos grandes pensadores da
humanidade ja se ocuparam com o pro-
blema da ordem.

Pitdgoras, contemplando o universo
e destacando a harmonia entre a com-
plexidade e a beleza nele existentes,
chamou-o de cosmos, que significa ele-
gancia, interrelacionando a idéia do
belo com a idéia de ordem.

Por sua vez, Santo Tomds de Aquino
entendia a ordem como sendo “o exato
ajustamento dos meios a um fim”.

Ja o nosso festejado Armando Cama-
ra conceituava a ordem como “o rela-
cionamento objetivo e finalistico do
dinamismo dos seres”.

3 ORDEM COSMICA

Partindo da idéia de ordem, depara-
mo-nos, enquanto seres inteligentes €
perceptivos, diante de uma ordem su-
perior a todas as outras: a ordem cés-
mica. Da ordem césmica o homem ja-
mais afastar-se-a. Ele apenas a contem-
plae aela se submete, segundo os prin-
cipios por ela estabelecidos. Quando
muito, como fizeram alguns dos expo-
entes do pensamento humano que se
preocuparam com o tema, tentard en-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n? 23, 2003

tendé-la, perceber-lhe os designios e as
leis, jamais exercer-lhe influéncia. O
homem € cativo da causalidade e do
determinismo da ordem césmica.

E ainda Tomds de Aquino que diz:
“Na ordem as coisas se dispdem relaci-
onadamente em torno de um principio
superior”.

Para Leibniz “O mundo encontra-se
ordenado, porque hd um principio on-
tologicamente hierarquizado. Num sis-
tema de ordem hd um principio orde-
nador, segundo o qual cada coisa estd
no seu lugar”.

Bergson fala de uma “ordem vital”.
Logo, se ndo existir ordem ndo existird
vida.

Como se Vvé, varios foram os filéso-
fos, os pensadores da condi¢do huma-
na, que identificaram e apreenderam a
inexorabilidade da ordem cdsmica.

4 ORDEM HUMANA INTERIOR

O homem, por ser parte integrante
da ordem universal, da ordem césmica
e, também, por ser dotado de racionali-
dade, sente que possui uma ordem in-
terior. Ordem esta que ele influencia e
por ela ¢ influenciado, determinando
esta sua maneira de agir. Esta ordem
interior do homem ¢é o principio que
rege a sua conduta no mundo exterior;
que baliza suas relagdes com as coisas
materiais € imateriais e com os demais
integrantes da sociedade.

5 ORDEM HUMANA EXTERIOR

Este € o passo seguinte dado pelo
homem na dire¢@o da ordem juridica,
que se constitui no objetivo desta parte
do presente estudo.
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O homem, apés vislumbrar e identifi-
car que existe em si uma ordem interior,
sente que é um dever ser solidario e ndo
solitario. Ele tem consciéncia de que ndo
possui a realizacdo plena de si em si
mesmo. Precisa, através de mecanismos
inteligentes, atingir aos seus semelhan-
tes e as coisas que o cercam, com oS mes-
mos interagindo. Ele descobre os seus
fins humanos. Ele ndo € uma coisa nem
um ser irracional absoluto. Para que pos-
sa atingir este desideratum ele “cria” a
sua ordem exterior.

O ser humano esté prestes a adentrar
o territério da ordem social, para dai ele-
var-se ao patamar da ordem juridica.

6 ORDEM SOCIAL

O homem, consciente da sua absolu-
ta submissdo a ordem césmica, viven-
ciando o seu préprio ordenamento in-
terior, este naturalmente tendendo a
exteriorizar-se e materializar-se através
do ordenamento exterior, sente que
deve dirigir sua aten¢do para outra for-
ma de ordem: a ordem social.

Neste momento, o homem d4 inicio a
um processo inexordvel de aperfeicoamen-
to dos mecanismos de convivio social e,
mais recentemente, apés um longo perfo-
do de negligéncia, de harmonia com a na-
tureza. Inicialmente de forma primdria e
egofstica, tendendo, porém, com o passar
do tempo, ao estabelecimento de formas
mais aprimoradas de relacionamento com
os seus semelhantes e com o seu entorno.

7 ORDEM JURIDICA

Finalmente chega-se a ordem juri-
dica que, juntamente com a ordem so-
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cial, constituem os pilares do inter-re-
lacionamento humano. Esta, associa-
da a uma vivéncia mais natural, aque-
la, mais elaborada, envereda pelos ca-
minhos da estilizagdo dos comporta-
mentos.

Na ordem juridica temos a regra, a
norma que diz como deve ser e qual a
sanc¢do a ser aplicada para os que com
ela ndo se conformarem ou que a ela
desobedecerem. E aqui temos o aspec-
to que distingue a norma juridica das
demais espécies de normas, a coerciti-
vidade. O ser humano abdica da sua
individualidade e voluntaria, porém,
obrigatoriamente submete-se a um con-
junto de regras de convivéncia social
harménica, a ordem juridica.

No campo da ordem juridica o ho-
mem depara-se com o valor. Emite jui-
zo de valor, pois ordem € valor. Logo,
ordenar é valorar.

Aqui, faz-se mister destacar o valor,
a ordem, a norma e a sangdo, que para
fins do presente estudo desaguam na
“responsabilidade”.

Parte 2

1 RESPONSABILIDADE
LATO SENSU

Interessante seria desenvolver-se, a
esta altura, um estudo razoavelmente
aprofundado sobre o tema responsabi-
lidade, genericamente compreendida.
Porém, entendo que, sem perda da subs-
tAncia da matéria tratada (responsabili-
dade internacional), pode ser efetnada
uma pequena abordagem do assunto
responsabilidade lato sensu.
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Identifica-se a responsabilidade como
sendo o nexo psiquico que vincula o
agente que quebra a ordem aos efeitos
do seu ato. :

De uma forma ideal, todo ato que
provoque uma ruptura no ordenamento
deve ser seguido por outro que objeti-
ve retornar as coisas ao estado anterior
aquele.

A medida deste ato reparador serd
resultante do ordenamento juridico (di-
reito em abstrato) e da situagdo de fato
que se apresentar (suporte fatico efici-
ente a atuacdo da norma).

2 RESPONSABILIDADE
DOS ESTADOS

A responsabilidade dos Estados é
tema da mais alta importincia na esfe-
ra do Direito Internacional Pidblico, na
medida em que, mesmo incipiente, é ele
que contribui de maneira mais positiva
para que ndo seja quebrada a ordem
internacional; para que ndo sobrevenha
o caos na sociedade das nagdes.

A seguir o tema é desenvolvido sob
0s seus principais aspectos.

2.1 Conceito

Alguns conceitos sdo enunciados por
nossos autores. CELSO MELO,’ citan-
do ROUSSEAU e BASDEVANT, diz
que a responsabilidade internacional do
Estado € “o instituto juridico em virtu-
de do qual o Estado a que € imputado
um ato ilicito, segundo o direito inter-
nacional, deve uma reparagédo ao Esta-

5 MELO. Curso de Direito...
6 ACCIOLY. Manual de Direito...
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do contra o qual este ato foi praticado”.

HILDEBRANDO ACCIOLY,S citan-
do a antiga Corte Permanente de Justi-
ca Internacional, diz que ela estabele-
ceu claramente o principio de que a vi-
ola¢do de um compromisso acarreta a
obrigacdo de reparar por forma adequa-
da.

Transpondo para o &mbito do Direi-
to Internacional a defini¢do que foi dada
para responsabilidade, quando acima
tratou-se da responsabilidade lato sen-
su, temos que a responsabilidade inter-
nacional € a relagdo intrinseca, o liame
mesmo, que vincula o Estado que pro-
vocou o rompimento da ordem interna-
cional aos efeitos do seu ato.

2.2 Principios gerais

Os principios gerais que informam a
responsabilidade dos Estados sdo uni-
versalmente consagrados e, no meu
entender, estdo associados aos concei-
tos de causa e efeito dos atos internaci-
onais.

O primeiro deles, aquele que condi-
ciona a conduta das pessoas internaci-
onais, € o que nos informa que pacta
sunt servanda. Diz respeito a obriga-
¢do que tem o Estado de ndo proceder
contrariamente aos acordos, sejam con-
sensuais ou trate-se de acordo maior,
qual seja, o de zelar para que, direta ou
indiretamente, ndo venha a causar pre-
juizo a outro Estado. Como exemplo
pode ser citado o de Estados ribeirinhos
em que aquele que se encontra a mon-
tante do rio comum providencia para
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que as dguas ndo sejam poluidas em seu
territdrio, para que ndo prejudique a
qualidade de vida dos habitantes do
Estado a jusante.

O Segundo, que refere-se aos efei-
tos, relaciona-se com a reparagéo do
dano injustamente causado a outrem.
A ordem internacional sempre que
quebrada dever4 ser restabelecida. E
0 retorno ao status quo ante ou, se
impossivel, a reparagdo pela justa in-
denizagdo ao Estado que sofreu o
dano. '

2.3 Pressupostos

Sao pressupostos da responsabilida-
de internacional:

a) ato ou omissdo ilicitos;

b) imputabilidade do ato ou omissdo;

¢) dano causado a um direito alheio.

Por questao de l6gica, se ndo hé ilicitu-
de do ato ou omiss@o do Estado, ndo po-
dera ser-lhe imputada a responsabilidade.

No direito internacional existe a ca-
racteristica peculiar de que nem sem-
pre o Estado € o autor direto do ato
ilicito que a ele é imputado. A isso,
alguns autores denominam de respon-
sabilidade indireta. Data maxima ve-
nia, discordo dos que esposam essa
tese, pois entendo que a responsabi-
lidade direta constituindo-se em um
nexo psiquico, €, como o psiquismo
¢ particularidade humana, por via de
conseqiiéncia, sendo o Estado um ente
ndo humano, sua responsabilidade
serd sempre indireta. Ndo caberia en-
tao distinguir entre responsabilidade

7 MELLO. Curso de direito...
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direta e responsabilidade indireta do
Estado. Melhor talvez seria a distin-
¢do entre responsabilidade por ato
préprio do Estado e responsabilidade
por ato de terceiro que a ele deva ser
imputada.

O terceiro pressuposto considerado
pela maioria dos doutrinadores € o re-
lativo a existéncia de dano causado a
um direito alheio. S6 havera responsa-
bilidade do Estado se houver dano a
reparar.

2.4 Fundamentos tedricos

Inicialmente, HUGO GROTIUS ela-
borou a teoria subjetiva ou da culpa.
Esta, segundo CELSO MELLO,” ja
existia no Direito Romano e foi levada
para o Direito Internacional por GEN-
TIL.

Nao € pacifico o acolhimento dessa
teoria entre os doutrinadores. Minhas
pesquisas levaram-me a concluir que a
grande idéia desta corrente € a de que o
Estado € culpado pelos atos praticados
ou omissdes dos que se encontram sob
sua tutela diplomética.

J4, uma segunda teoria, e que hoje
predomina, a teoria do risco, sustenta
que a responsabilidade do Estado de-
corre do nexo causal que o liga ao ato
ou omissdo ilicito praticado.

E de se referir ainda a uma terceira
corrente doutrindria que engloba algu-
mas teorias ditas ecléticas ou mistas.
Para os seus defensores a responsabili-
dade internacional fundamenta-se na
culpa, quanto as omissdes, € no risco,
quanto as acdes.
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2.5 Modalidades

A responsabilidade do Estado pode
decorrer de atos ou omissdes de qual-
quer de seus 6rgaos de poder.

O ¢6rgdo executivo responde pela
conduta dos funciondrios do Estado.
Responde ainda pelos atos do governo
como entidade coletiva. Qualquer ato
ou omissdo de funciondrio do Estado
agindo individualmente, enquanto no
exercicio de suas fun¢des estatais, ou
atitude tomada pelo governo como tal,
se ilicito, faz surgir a responsabilidade
do Estado.

O préprio 6rgao legislativo, através
de atos ou omissdes, também podera
suscitar a responsabilidade do Estado.
Se o referido érgdo editar norma con-
traria a preceito de direito internacio-
nal esta regra sera considerada ilicita.
Da mesma forma estard procedendo o
legislativo que deixar de editar lei a
que esteja obrigado face aos compro-
missos assumidos pelo Estado no 4am-
bito internacional. Em igual ilicitude
incorre o 6rgdo legislador que agir,
embora ndo contrariamente, pelo me-
nos em desacordo com os deveres in-
ternacionais do Estado. Em todos es-
ses casos o Estado a que pertenga o
6rgdo legislativo serd responsabiliza-
do perante a comunidade internacio-
nal. A esse respeito, consideramos de
suma importancia a norma inserida na
Constituicdo da Repuiblica Federal da
Alemanha, que declara inconstitucio-
nal qualquer norma legal que contra-
rie preceito de direito internacional por
esta reconhecido.

Finalmente, temos 0s atos emanados
do érgéo judicidrio.
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O caso mais pacificamente identifi-
cado como ato ilicito do poder judicia-
rio & a de negagdo de justica. Esta pode
se manifestar de diversas formas:

a) na auséncia de assisténcia judici-
dria aos estrangeiros;

b) na negativa das autoridades judi-
cidrias de tomarem conhecimento das
causas regularmente a elas submetidas
por estrangeiros;

¢) no retardamento deliberado ou na
auséncia da sentenga, nesses casos;

d) nas hipéteses em que ndo sdo ofe-
recidas aos estrangeiros garantias sufi-
cientes de que a justi¢a é bem adminis-
trada.

Os erros judicidrios ndo se enqua-
dram nos casos em que vem a tona a
responsabilidade do Estado.

3 CONCLUSOES

Além dos fatores acima tratados, que
considero os mais relevantes, posso ci-
tar ainda:

a) as causas que excluem a respon-
sabilidade internacional, entre as quais
destacam-se a legitima defesa, as repre-
salias, esta ndo aceita pela carta da Or-
ganizacao das Nacdes Unidas, a pres-
cri¢do, a culpa do lesado, a rentincia e
o estado de necessidade;

b) as conseqiiéncias juridicas ou mo-
dalidades de reparagdo, quais sejam:
a reposi¢@o das coisas ao estado ante-
rior (retorno ao estado de ordem), a in-
denizag@o pecunidria, que pode alcan-
car os lucros cessantes, 0s juros e a cor-
re¢do monetdria, e as satisfacoes ple-
nas;

¢) a maneira como se deve proceder
a reclamacio (rito);
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d) o esgotamento dos recursos no
direito interno — s6 se deve recorrer a
via diplomadtica esgotadas todas as pos-
sibilidades, na justica interna, de se
obter a reparacdo do dano;

e) deve ser considerada também a
nacionalidade da pessoa atingida — ndo
se pode exigir reparagdo de um Estado
ao qual ndo pertenca o nacional que
reclama;

f) o individuo lesado deve ter boa
conduta sob pena de ver infrutiferas as
demarches do Estado reclamante.

Finalmente, vale ressaltar a auséncia
de sang¢do penal no dmbito do Direito
Internacional Piblico.

Reconhego incipiente a forca do Di-
reito Internacional Piblico. Porém, € ine-
gavel a grandiosidade de sua contribui-
¢do para a harmonia das nagdes. Dia vird
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em que tal forca ele terd e de tal prestigio
desfrutara que, ndo tenho a menor ddvi-
da, constituir-se-4 na principal ferramen-
ta para a manuten¢do da ORDEM.
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Pensamento filosofico
de Armando Cimara”

Jacy de Souza Mendonc¢a™

Seria impossivel iniciar estas pala-
vras sem manifestar meus sentimentos
de gratiddo aos dirigentes desta concei-
tuada Escola pela oportunidade tdo pre-
ciosa com que me gratificam de retor-
no a este lar académico e a um passado
jé tdo distante. Aqui vivi dez dos mais
preciosos anos de minha vida, cercado
de eminentes mestres e generosos alu-
nos. No Clube, como carinhosamente
o professor Ruy Cirne Lima designava
a reunido didria da sala de professores,
tive a oportunidade de conviver, como
neo6fito, com uma pléiade de mestres
que fazia inveja a qualquer Faculdade
de Direito de qualquer universidade do
mundo. Nas salas de aula, privei da ju-
ventude de um grupo de estudantes que,
por seus méritos ji entdo evidentes,
honra hoje o Rio Grande e o Brasil.
Poder reviver esta circunstincia cons-
titui para mim uma graga inestimavel
em retribui¢do a qual infelizmente s6

disponho da paupérrima simplicidade
desse agradecimento publico.

Quero pedir-lhes licenga para uma
referéncia afetiva especial, ainda que
breve, a outro discipulo dedicado de
nosso homenageado e outro divulgador
de suas idéias, que normalmente assi-
naria presenca esta noite entre os ami-
gos que me cercam, mas que infeliz-
mente acaba de nos deixar - o Prof.
Lenine Nequete, um pensador extraor-
dindrio, uma pessoa muito cara para
mim.

Convidam-me os senhores para esti-
mular uma reflexdo sobre a pessoa de
meu caro mestre Armando Camara, sob
a perspectiva de seu pensamento filo-
s6fico. Confesso que, ainda hoje, en-
frento tarefa de tal natureza possuido
por inocultdveis sentimentos de inse-
guranga e considerando-a uma ousadia
de minha parte. A personalidade desse
homem era tio forte que costumava si-

* Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da UFRGS em 31/05/1999 em comemora-

¢80 ao centendrio da Instituigao.

** Ex- Professor da Faculdade de Direito da UFRGS. Procurador aposentado do Estado do

Rio Grande do Sul.
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lenciar e paralisar intelectualmente to-
dos os que estivessem préximos a ele e
em momentos como este nao posso dei-
xar de sofrer impacto assemelhado.
Mas, por outro lado, bem sei que mo-
ralmente nao devo me furtar de relatar-
lhes, nesta triste distancia de trés déca-
das, a forma como vi e como ainda vejo
este homem extraordindrio.

Permitam-me, no entanto, oferecer-
lhes uma exposi¢do menos didética e
mais afetiva, proporcionar-lhes uma
revisdo na qual a aridez de um esque-
ma légico possa ser substituida pelo
tom pastel, semi-apagado, de uma foto
antiga. De qualquer forma, quero asse-
gurar-lhes que este enquadramento da
imagem num pano de fundo assim fu-
gidio e difuso ndo ird priva-los de uma
representacdo fiel e estruturada de sua
figura humana, menos ainda de suas
idéias filosdticas fundamentais. Acer-
tado esse modus faciendi, quero iniciar
meu trabalho aproveitando alguns da-
dos biograficos do homenageado, que
tive a oportunidade de incluir no livro
entitulado Didlogos no Solar dos Céa-
mara, recentemente publicado pela
PUC de Porto Alegre.

Comego evocando um fendmeno psi-
colégico pelo qual manifestou ele sem-
pre grande interesse — as valoragdes pri-
mordiais, aquelas tomadas de posicdo,
aquelas opg¢0es existenciais que todas as
pessoas fazem ainda muito jovens, as
vezes até criangas, de forma espontinea
e imotivada, sem nenhuma possibilida-
de de fundamentag@o racional e aparen-
temente sem qualquer embasamento ex-
perimental, mas que, apesar disso, ter-
minam servindo como bissola para sua
biografia. Quando se referia a situa¢des
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desta natureza, exemplificava ele lem-
brando o fato de Jean Jacques Rousseau,
filho de familia monarquista e cat6lica,
aos doze anos de idade, ainda estudante
do ginasio de Montpelier, para escanda-
lo de seus professores e mais ainda de
seus pais, ter se declarado publica e so-
Ienemente republicano e ateu, sem a
menor aptiddo para fundamentar tais
posi¢des, mas tomando-as a partir de
entdo como rigorosa diregcdo paratoda a
sua existéncia e toda a sua obra.

Pois bem, como prometi ndo fazer
aos senhores, neste momento, uma ex-
posicio fria e esquemadtica das posi¢des
filoséficas de nosso homenageado, sir-
vo-me de uma situagdo assemelhada a
esta, por ele vivida, na certeza de que,
nas posturas existenciais originais por
ele confessadas, irei encontrar materi-
al precioso para nossos fins e surpre-
ender nosso fildsofo ao vivo, a partir
de suas valoragdes primordiais.

Era uma noite formidavel, magnifi-
ca, disse ele descrevendo uma experi-
éncia pessoal, vivida também aos 12
anos de idade, durante uma noite estre-
lada, na coxilha da fronteira gadcha.
Debaixo dos meus pés, um universo
de pirilampos... uma enorme nuvem de
pirilampos. Em cima, o firmamento...
outros pirilampos. Interessante! Nes-
sa soliddo, em que ndo tinha com quem
falar, como foi estimulante para mim
a percep¢do da via lactea! Eu me lem-
bro de que, nesse estado, nessa situa-
¢do de soliddo, de contemplacio de um
céu e de uma natureza que me seduzi-
am e me polarizavam, tive a impres-
sdo de que havia sido levado por um
estado de consciéncia que eu chama-
ria de espanto. Consciéncia da minha
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transcendéncia, da minha diferenca
face aquilo que estava diante de mim.
Eu me estranhei e estranhei a minha
relagdo com o mundo.

Na reminiscéncia desta experiéncia
existencial, nesta entrega inebriada a
grandiosidade da visdo da ordem num
céu estrelado, encontram-se os ele-
mentos essenciais que irdo se desen-
volver lentamente na formacéo de seu
pensamento filos6fico: primeiramen-
te, a tomada de consciéncia da impor-
tancia do préprio ser, inserido numa
totalidade césmica, presidida pelas leis
de causalidade e de finalidade; em se-
guida, o reconhecimento da necessi-
dade de um pensamento ordenador
desse universo, o Absoluto; finalmen-
te, a visdo da destinagdo integral do
cosmos a este mesmo Absoluto. Neste
contexto, compreende-se a descober-
ta que ele faz de uma diferenciagdo
face aos demais seres, e 0 conseqiien-
te chamamento existencial a uma ta-
refa, a uma misséo.

A idéia de ser implica na idéia de
ordem, insistia ele. A idéia de ordem
estd insita no ser. Quem diz ser, diz or-
dem. Todo ser concreto e individual
expressa e encarna uma natureza, ora,
natureza é ordem, € estrutura de rela-
¢cOes. A apreensdo do ser é, por isso,
apreensdo de uma ordem — a ordem do
ser, a ordem cOsmica, determinante, a
ordem da causalidade e da finalidade
sem liberdade.

O fato da ordem, apreendido naque-
la noite, se transformou no ponto de
partida da temaética filoséfica funda-
mental para ele, a temdtica que conti-
nuaré a seduzi-lo por toda a vida e que
estard presente em todas as suas expo-
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si¢oes. E para fazer esse afirmacgio,
valho-me, uma vez mais, de suas pré-
prias confissoes:

Quando dizemos que o ser € ordena-
do, observou ele, estamos dizendo que
ele € determinado por um pensamento
€ nao sujeito ao acaso, que seria o anti-
poda do conceito de ordem.

Quando o homem toma consciéncia
da ordem, através da forma de existir dos
seres que ele apreende — primeiramente
no seu préprio ego, em forma experimen-
tal metafisica, para se seguir uma posi-
¢do conceitual —, nesse momento, aqui-
lo que ele apreende reflete o Absoluto,
que € a fonte de toda a ordem.

Muitos anos mais tarde, ja no Colé-
gio Anchieta, teve ele a oportunidade
de se aproximar de Aristételes, pelas
maos firmes e seguras de seu orienta-
dor, o Pe. Werner von und zu Miihlen.
Encontrou-se, entdo, na verdade, con-
sigo mesmo, porque encontrou naque-
le fildsofo os mesmos temas, a mesma
perspectiva de visdo do mundo a que
fora espontaneamente levado nio dire-
ta e imediatamente pela reflexio filo-
sofica mas pelas circunstancias da vida.
Uma das afirmag¢6es do génio grego que
ele mais repetia em suas aulas era por
isso aquela em que Aristételes destaca,
de forma indireta porém veemente, a
importancia e o significado da ordem,
como reveladora racional da presenca
de Deus na vida:

Quando Anaxdagoras afirmou, escre-
veu Aristételes em sua Metafisica, no
maior elogio que um génio poderia fa-
zer a outro génio, que na natureza, Como
entre os animais, ha uma inteligéncia,
que € a causa da ordem e da distingéo,
mostrou-se, em comparagao com as di-

&
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vagacgdes de seus predecessores, Gomo
um homem desperto, sébrio e de bom
senso no meio de ébrios.

Estas minhas primeiras observagGes
seriam ja suficientes para esbocgar o
perfil que queremos tragar, pois nelas,
como disse, podemos encontrar todos
os ingredientes 16gicos do pensamento
de nosso mestre. A fascinante descober-
ta da idéia de ser, vai leva-lo a aprofun-
dar-se na Ontologia, sob a inspiragio
exatamente de Aristételes, de S. Tomas
e Aquino e mais tarde de Jacques Ma-
ritain. Para ele, tudo comeca e acaba
na Ontologia. Nao se concebe uma
Gnosiologia sendo a partir de um ser
que pensa e um ser que € pensado,. e 0
que se estabelece entre o sujeito e o
objeto no ato do conhecimento € uma
relacdo. Ora, relagdo é o minimo onti-
co, portanto ser, como sustentava o
mesmo Aristételes. Ndo se concebe
também, segundo ele, uma Axiologia
sendo a partir da Ontologia, pois o va-
lor ndo pode ser reduzido ao nada e s6
pode ser pensado como um posiciona-
mento, como uma perspectiva do ser. A
prépria Antropologia € mesmo a Filo-
sofia Moral sd3o necessariamente fun-
damentadas na Ontologia, pois o ho-
mem € um ser cuja natureza se estrutu-
ra na racionalidade, na sociabilidade e
na liberdade, um ser cujo dinamismo
estd portanto-condicionado a essa na-
tureza, natureza que € também a situa-
¢do donde emergem os principios e as
regras que devem orientar sua agfo.

A experiéncia da ordem lhe deu tam-
bém a visdo clara da importéncia onto-
légica da finalidade e do principio de
finalidade, essenciais na formagéo de
seu pensamento axiolégico, particular-
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mente de seu pensamento axiolégico
juridico, como iremos destacar mais
adiante. Nem sempre a presenca da fi-
nalidade no ser fora tio evidente ou tdo
significativa para os pensadores, prin-
cipalmente para os juristas. Uma das
mais veementes criticas que ele dirigia
a Hans Kelsen consistia precisamente
no fato de o jurista austriaco ter rejei-
tado a natureza como lugar adequado
para o Direito porque, num momento
de cegueira intelectual, nela nao con-
seguiu encontrar a presenca da finali-
dade.

Mas certamente o contetido mais pro-
fundo e mais importante que a experi-
éncia juvenil da ordem lhe evocou foi
a necessdria presenga do ser Absoluto
para a compreensdo da realidade. A
partir da observagdo da ordem, assim
como da observagao da finalidade como
forca ordenadora do universo, a partir
da visdo dos fins do ser, chegou ao fim
supremo, ao supremo desconhecido,
cuja existéncia e significado se impdem
ao espirito humano até como condig¢ao
de inteligibilidade do ser.

Para mim, a base de tudo é Deus, diz
ele. Sempre que penso algo, estou pres-
supondo o reconhecimento de minha
afirmacdo total de Deus, como realida-
de da qual se parte e que € condicio-
nante da tomada de posigdo do pensa-
mento filoséfico. Pensar € repensar o
pensamento de Deus. No fundo, & re-
pensar a ordem.

A firmeza de sua convicgdo sobre o
profundo significado da presenca de
Deus na vida humana era tal que, em-
bora possa parecer estranho para os se-
nhores hoje, ele teve a ousadia de en-
cerrar um discurso politico, em campa-
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nha eleitoral, numa época patrulhada
pela dominéancia das idéias marxistas,
afirmando a importancia de Deus e eter-
nizando sua postura ideolégica numa de
suas mais extraordinérias afirmacdes
sob o ponto de vista plastico e progra-
matico:; “O tragico da vida, disse ele,
ndo consiste em se morrer sem pao mas
em se viver sem Deus”.

O fato de, a partir da experi€ncia pri-
mordial do espetdculo da ordem, ren-
der-se a necessidade do Absoluto, re-
pete curiosamente a experiéncia de
Emmanuel Kant, talvez o pensamento
filoséfico com o qual ele menos tenha
simpatizado e certamente a posi¢ao fi-
loséfica que ele mais combateu duran-
te seu magistério. Mas, numa coinci-
déncia notdvel, até sob o aspecto esté-
tico, esse extraordindrio pensador ale-
mao, nas conclusdes de sua Critica da
Razio Pura Prética, descreve como ex-
periéncia pessoal algo muito semelhan-
te a tudo o que acabamos de recordar
da biografia de Armando Cémara:

Duas coisas enchem minha alma de
crescente admiragio e respeito, escre-
veu Kant, veneragio que se renova sem-
pre mais, namesma freqii€ncia com que
delas se ocupa a reflexdo: por sobre
mim, o espeticulo da ordem de um céu
estrelado; dentro de mim, o espeticulo
da ordem moral.

Nao foi outro o itinerdrio existencial
do Professor Camara.

Embora a contemplagéo faustica da
ordem universal exterior, a ordem cds-
mica, regida pela extraordindria harmo-
nia das leis de causalidade e de finali-
dade, tenha nele despertado a curiosi-
dade filosdfica, esta curiosidade pode-
ria muito bem ter permanecido apenas

115

incubada, poderia ndo ter sido sufici-
ente para chaméi-lo a uma dedicacdo
integral a reflexdo filoséfica, menos
ainda para levd-lo a consagracdo ao
magistério e a vocacdo apostélica, ndo
fosse a cooperacgao eficaz de outro fe-
nomeno existencial, cuja natureza ele
muitas vezes também explorou, no que
denominava a importincia existencial
das situagdes limites. Com relagdo a
estas, ele referia um segundo tipo de
experiéncia no desenrolar de sua vida,
que rotulava como sua crise moral ju-
venil, uma experiéncia por ele nunca
bem esclarecida e que em respeito a sua
memoria devemos manter sob a pali-
dez desse véu de semi-incognoscibili-
dade. Uma experiéncia, no entanto, que
se encontra definitivamente na génese
de sua atitude filoséfica.

O senhor quer me perguntar quando,
em realidade, se constituiu a conscién-
cia filoséfica em mim? — pergunta ele.
A resposta € esta mesmo: foi quando
experimentei os meus dramas morais.
Desde entdo, senti que a minha tnica
reagio diante do mistério do mundo, a
dnica resposta que eu poderia dar, era
um devotar-me total, se necessario com
rentdncia aquelas solicitagdes tdo natu-
rais, tdo humanas, como constituir um
lar; com rentincia, afinal de contas, a
mil prazeres licitos da vida, devotan-
do-me a esse mistério da relagdo com o
meu Senhor, com 0 meu Deus, com o
Absoluto. A crise moral € que me le-
vou a isso.

E entdo aqui que vamos encontrar
efetivamente o ponto.de partida de seu
interesse filoséfico e de sua vocagao
para o magistério, rumo do qual se des-
viou apenas uma vez, € por pouco tem-
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po, para dedicar-se a atividade politi-
ca, alteragdo de vida que sé aceitou em
nome do apostolado cristdo, que enten-
dia superior a qualquer outra coisa, e
de sua entrega pessoal como soldado
humilde, a servigo de sua Igreja.

Partindo dos alicerces existenciais e
16gicos até aqui lembrados, poderiamos
facilmente encontrar agora matéria para
construir uma explicitacdo e uma ex-
plicacdo de todas as posi¢des psicold-
gicas, 16gicas, gnosiolégicas, axiologi-
cas, ontolégicas e teoldgicas que assu-
miu e desenvolveu em sua atividade
docente. Recuso-me, porém, outra vez,
a uma exposicao escolastica, em home-
nagem a este auditério, e por isso vou
diretamente a tematica filoséfica que
mais o apaixonou, embora dela tenha
se aproximado somente na década de
50, que foi a teoria dos valores. E facil
entender porque a Filosofia dos Valo-
res de Louis Lavelle e de Max Scheler
tenham nele despertado a0 mesmo tem-
po tanta insatisfagio e tdo apaixonado
interesse, pois a explicagdo desse con-
flitante namoro a primeira vista ja estd
dada também naquela experi€ncia me-
tafisica, sob a paisagem de Acegud, con-
jugada com a experiéncia limite de sua
problematica moral.

A temadtica axioldgica ofereceu-se a
ele como o lugar de encontro do fildso-
fo com o religioso que coabitavam em
sua alma, o lugar de encontro de seu
ser contingente com o ser absoluto, a
descritiva e a explicagdo da grande epo-
péia do ser humano, por um lado em-
purrado pela causalidade, dentro do
universo em que habita, mas a0 mesmo
tempo polarizado, imantado por seus
fins naturais, que coincidem com sua
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busca da perfei¢do, com os fins natu-
rais que ele deve livremente concreti-
zar, com os fins naturais que correspon-
dem a sua destinagdo para a eternida-
de, a sua vocacdo para Deus. Empolga-
do com esse achado, em outra de suas
frases lapidares, afirmou que o valor
néo € sendo um pseudénimo de Deus e
noutra ainda retomou o mote dizendo
que o valor é a presencga laica de Deus
naterra. Nada poderia revelar, com mai-
or riqueza estética, a integragio da vi-
sdo do filésofo com o posicionamento
do mistico, o encontro da Ontologia
com a Teologia.

Os fins naturais do homem corres-
pondem efetivamente a concreg@o dos
valores, desde a frui¢do dos valores vi-
tais e uteis, até a realizagio generosa
dos valores espirituais (o bem, o belo e
o verdadeiro), culminando com a ren-
dicdo total aos valores sagrados (a san-
tidade). Realizar os valores na vida sig-
nifica, para o homem, marchar no rumo
de sua perfeigdo, realizar-se como ser
humano. Por isso ele se esmerava no
emprego de todo o seu dom poético nas
exposicdes sobre o valor, sustentando
que este nio € outra coisa sendo a bus-
ca da felicidade, o itinerario do Abso-
luto.

Quando submeteu a um Congresso
Internacional de Filosofia sua defini¢éo
de valor como sendo o préprio ser vi-
sualizado racionalmente numa perspec-
tiva finalistica, na aparente algidez des-
sa formulagdo 16gica, a0 mesmo tempo
em que, indiretamente, retratava o es-
petaculo sideral que o fascinara, esta-
va, de fato, quase como um pintor, tra-
balhando seu auto-retrato. Nesta defi-
nicdo, podem ser facilmente desvela-
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das tanto a paisagem da ordem césmi-
ca da experiéncia de Acegud quanto a
paisagem de seu interior como homem.
Nela se oculta, sem muita dissimulagdo,
um didlogo silencioso, filoséfico e mis-
tico, do ser humano com o Absoluto.
Mas em que pese seu espanto origi-
nal com a ordem ontolégica, a partir da
observagdo dos objetos cintilantes que
formam a paisagem sideral, o tema fi-
loséfico fundamental, para ele, era o ser
humano. O problema que o angustiava
era relativo ao sentido da vida e a des-
tinacdo humana e dai, apesar do repi-
dio a todas as conclusdes do existenci-
alismo materialista e ateu, olhava com
inocultdvel interesse sua problemaitica,
desde as reflexdes angustiadas do pre-
cursor, Kierkegaard, até Sartre, Heide-
gger e o existencialismo cristdo de Ga-
briel Marcel. Gragas a esta preocupa-
¢do com o existencial, com a felicida-
de humana, com o necessario fazer-se
a que estd condicionado o ser humano,
em que pese o manifesto rigor dialético
de suas exposicdes, ele se auto-qualifi-
cava mais como agostiniano do que
como tomista. Uma aparente trai¢do, um
choque para quem conhecia sua venera-
¢do a Santo Tomds de Aquino e para
quem acompanhava a disciplina 16gica
de suas medita¢des, evidentemente in-
fluenciadas pela metodologia do aqui-
natense. Mas um choque compreensivel
porque, realmente, para ele, importante
era o problema do homem ferido, do
homem cafdo, do homem adamico, com
toda a sua problemdética ética. A Filoso-
fia s6 tinha sentido para ele enquanto
andlise racional desse problema, e defi-
nitivamente ndo teria sentido algum se
ndo se ocupasse da felicidade humana.
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Foi esta preocupagdo com o destino
do homem que o levou a reflexdo sobre
o significado e a importancia da liber-
dade, for¢a que tragicamente possibili-
ta ao homem a queda, o fracasso ada-
mico, a vivéncia dos desvalores, mas

- que, por outro lado, € a tnica riqueza

capaz de levar esse mesmo homem a
plenitude axioldgica, a perfeigdo, por-
tanto.

O valor é essencialmente o chama-
mento que os fins humanos fazem ao
ser livre, que pode aceiti-los ou impug-
né-los.

Nosso ser nos é dado, disse ele, mas
nio em sua plenitude e perfeicdo. E
necessario descobrirmos, pela inteli-
géncia, os nossos fins, e realizé-los pela
vontade. E algo que se realiza ou ndo,
pois gracas a liberdade, podemos reali-
zar ou frustrar essa ordem.

Foi também a temética antropol4gi-
ca que o levou muito cedo a Psicologia
Experimental e a Psicologia Filoséfi-
ca, nas quais buscava compreender o
mistério interior do ser humano, e pos-
teriormente a Filosofia dos Valores,
onde viu a extraordindria possibilidade
de encontrar a definitiva resposta raci-
onal a questdo da existéncia. Nao por
outra razao, dentre os valores, seu inte-
resse se concentrou predominantemente
sobre os valores éticos.

O que me envolveu em primeiro lu-
gar foi o problema ético, confessa ele,
o problema da limitagéo da vida, o pro-
blema da destinagdo humana, o proble-
ma da morte, portanto.

Quando se interessou pelo Valor Ver-
dade, o que suas investigacdes na drea
da Gnosiologia demonstram, foi porque
e na medida em que nela via a conditio
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sine qua non para que o homem bus-
que sua realizag@o plena, sua perfeicao.
Se o homem néo fosse racional, se a
razdo humana néo fosse apta para o co-
nhecimento objetivo, a Filosofia nao
teria sentido e toda a busca racional de
explicagdo do sentido da vida estaria
destinada ao fracasso. Por isso assumiu
posi¢do dogmitica, afirmando, contra to-
das as formas de ceticismo e relativismo,
a possibilidade do conhecimento huma-
no; realista, contra as tendéncias do criti-
cismo e até do idealismo, predominantes
em sua época; e, a partir do intelectualis-
mo, defendeu o valor objetivo do conhe-
cimento. Seu interesse pelos valores es-
téticos € bem menos evidente e s6 apare-
ce com algum destaque no que denomi-
nava o axiotropismo ontolégico, a toma-
da de consciéncia de que o homem é um
ser que estd essencialmente voltado para
a totalidade dos valores, um ser que bus-
ca a realizagdo dos valores, que fareja
valores. Pessoalmente, cultivava uma
oculta sedugio estética na vocagdo ndo
explorada para a poesia, revelada porém
na fartura e na riqueza das imagens com
que enfeitava suas exposi¢des académi-
cas e seus discursos. Mas, para ele, o va-
lor fundamental era inquestionavelmen-
te 0 Bem Moral, o tinico que qualificava
como obrigatério. Todos os demais sdo
possibilidades a disposi¢do do homem,
sdo op¢des que o homem pode fazer ou
deixar de fazer, no exercicio de sua liber-
dade. Se o0 homem fraqueja na realizagdo
dos valores em geral, sem diivida se em-
pobrece como ser, mas se fracassa na bus-
ca do Bem Moral, seu prejuizo ontolégi-
co ¢ total.

As situagbes violadoras do valor,
observava ele, a vivéncia dos desvalo-
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res, pelas sangdes que determinam, o
remorso, a angustia, a consciéncia cul-
pada, responsdveis por psicoses, dese-
quilibrios e fugas psiquicas, constitu-
em uma revelagdo de que o valor esta
no ser. O remorso nao € s6 remorso, é a
consciéncia do homem violador da nor-
matividade axioldgica, € portanto a
consciéncia de um incidente insupera-
vel com 0 meio cGsmico.

Ao contrério, as situagdes de éxito,
as situagdes que t€m acento triunfal, as
situagdes que revelam conquistas defi-
nitivas do homem que encarna valores
na Histdria criando cultura, constituin-
do bens éticos, religiosos ou morais, re-
velam o ajustamento do valor com o ser,
a insercdo de uma axiologia numa on-
tologia.

Outra vez, gracas a sua visao antro-
poldgica, rejeitava a caracterizagdo da
Etica como um conjunto de preceitos
meramente formais e relativos mas a
conceituava como um conjunto de prin-
cipios e leis que emergem da prépria
natureza racional, social e livre do ho-
mem, que podem ser descobertos pela
razdo e devem ser vividos pela liberda-
de. Essas idéias foram, ja no inicio de
seu magistério, trazidas para as salas
desta Faculdade de Direito, o tnico lu-
gar onde se sentia como em sua casa.
Aqui rejeitou com veeméncia a visdo
predominante naqueles dias tanto do
positivismo quanto do criticismo juri-
dicos, o primeiro reduzindo o Direito a
uma técnica de for¢a, uma expressdo
da vontade dos detentores do poder, o
segundo reduzindo-o a mera exigéncia
l6gica de pensar a empiria social. Ao
contrério, sempre viu o Direito como
uma forma de acdo a disposicao da pes-
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soa humana, como um precioso cami-
nho disponivel na busca da realizagdo
de seus fins naturais.

Nio se pense, porém, a partir de mi-
nha exposi¢do, que ele tenha ido da
Ontologia ao mundo dos valores e te-
nha, entre estes, encontrado o valor Jus-
tica. A real evolugdo de seu pensamen-
to se deu em sentido inverso: a partir
de sua preocupagfio primordial com o
homem, com a problemaética moral, in-
teressou-se pela Psicologia e posterior-
mente pelo Direito. A Justi¢a apareceu-
lhe, entdo, como o conteddo necessa-
rio da regra juridica, o vinico conteiido
capaz de levar o homem a realizagdo
do bem, a partir de seu compromisso
de concretizagdo do bem comum. Foi a
analise da esséncia da Justica e do Bem
Moral que fez com que ele se dirigisse
aos valores como género, a Filosofia
dos Valores portanto, de onde retornou
depois a Filosofia do Direito, para apli-
car ao conceito de Justica o resultado
de suas investigagdes genéricas sobre
o valor.

Tendo rejeitado a norma moral e a
norma juridica meramente formais, pro-
postas pelo criticismo, tendo rejeitado
portanto a neutralidade da norma juri-
dica, sua Filosofia do Direito s6 pode-
ria mesmo caminhar em dire¢do a Axi-
ologia, a defesa da necessidade de um
conteddo justo para a regra, que permi-
tisse qualifica-la como juridica, a uma
concepgdo da Justica, pois, como va-
lor. Era exatamente isso o que ele bus-
cava desde o inicio. O valor Justica ndo
lhe apareceu como um achado casual e
inesperado no contato com a pluralida-
de da escala dos valores, mas foi o en-
contro de uma realidade ansiosamente
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almejada, uma realidade que contava
com a presenca dos ingredientes que
integram a ordem, no caso a ordem
construida pelo homem em sociedade,
que atendia as necessidades concretas
de sua realizagdo como homem. Esta
era precisamente a sua busca existen-
cial e a sua posigao filosé6fica, embora
difusas, antes de formular o conceito
axioldgico de Justica, que sé ocorre,
como jé afirmei, nos anos 50. A estru-
tura essencial de seu pensamento sobre
a Justica, no entanto, pode ser encon-
trada, a0 menos de forma embrionaria,
naquela mesma experiéncia primordial
de uma noite estrelada na fronteira ga-
tcha, pois, como ele mesmo afirmou, a
idéia fonte para a constitui¢io do con-
ceito de Justica, é também a idéia de
ordem.

‘Na Gnosiologia dos Valores, explo-
rou a génese do conceito de Justica,
inicialmente para negar seu inatismo e
em seguida para sustentar que aquilo
que faz com que essa idéia se desen-
volva no espirito do homem € a experi-
€ncia natural e espontanea da ordem
cOsmica, sem liberdade, somada a ex-
periéncia da ordem interior, na qual
estdo presentes e atuantes as mesmas
for¢as césmicas, acrescidas, no entan-
to, do fator liberdade. Essa dupla expe-
riéncia de uma ordem dada serve como
modelo e possibilita ao homem a visdo
de uma ordem social ideal, uma ordem
social a construir, pela for¢a de sua li-
berdade, a partir da apreens@o racional
de seus fins naturais. Uma ordem soci-
al a construir, na qual se possa evitar o
desvio, a negacio dos fins humanos, o
que a forca da liberdade permite ao
homem, mas uma ordem social na qual,
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gragas ao consentimento dessa mesma
liberdade, se realizem, se concretizem
os fins naturais humanos no convivio.

O conceito de Justiga, para ele, sur-
ge espontaneamente dessas trés expe-
riéncias paralelas de ordem.

Como todos os demais valores, o
valor Justica € para ele uma relagdo de
conformidade. Os termos entre os quais
essa conformidade se estabelece sdo, de
um lado, a relagdo humana, no fundo a
acdo humana, e, de outro, o bem co-
mum, o conjunto de condi¢des pesso-
ais e sociais de vida que possibilitam a
realizagdo dos fins humanos.

Justica € a conformidade de uma re-
lagdo interpessoal com os fins da vida
enquanto a vida é convivio.

Na relagdo interpessoal, porém, ou
na a¢do humana, se quiserem, estio in-
sitas as potencialidades que a direcio-
nam ao bem, no caso ao bem comum, &
nisso ele coincide com o jus-naturalis-
mo cldssico, para o qual o Direito é um
conjunto de principios praticos que de-
riva da natureza das coisas. No bem
comum via ele os fins da vida humana
enquanto convivio e, a0 mesmo tempo,
a abertura, o caminho em direcdo aos
fins dltimos do ser humano. Esta visdo
lhe permitiu uma tomada de posigdo
firme, clara e combativa, as vezes até
apaixonada, no conflito entre individu-
alismo e socialismo, entre pessoa € Es-
tado, entre liberdade e prepoténcia, que
sintetizava na seguinte frase:

Foi por isso que rejeitou, com o de-
nodo de um guerreiro em campo de
batalha, com a bravura de um defensor
das fronteiras patrias contra o inimigo
perigoso, com a firmeza de um cristao
contra os iconoclastas, a tendéncia so-
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cialista dominante a época, mesmo en-
tre nds, que pretendia escravizar a pes-
soa humana ao Estado, subjugar a li-
berdade individual ao poder, dar pre-
cedéncia aos valores materiais sobre 0s
valores espirituais, tudo isso sob a ins-
pira¢do do materialismo ateu, da alie-
nagéo religiosa, tudo isso em nome da
busca de um pseudo paraiso terrestre
em que a presen¢a de um Deus de amor
era substituida pela afirmacgio de um
Estado de terror, e que culminava cri-
minosamente com a miserabilizacdo do
homem, com o desprezo total ao homem
real e a sua destinagéo ultima. Afirmou,
entdo, com toda a eloqiiéncia que lhe
foi possivel, a precedéncia e o primado
da pessoa humana relativamente ao
Estado, a precedéncia e o primado da
Justica em relagdo a lei, a precedéncia
e o primado da lei face a autoridade.
Foi caridosa a coincidéncia biogra-
fica que fez com que sua primeira ex-
posi¢do sistemdtica sobre o valor Jus-
tica tenha ocorrido no discurso que pro-
nunciou como paraninfo de minha tur-
ma, pois ja ali esta sua visdo da Justica
como integradora da vida humana,
como unificadora de seu pensamento
filosdfico e teoldgico e como fecho con-
clusivo de sua visdo axiolégica:
Realizar a Justiga, afirmou ele entdo,
é operar uma liturgia de estilizagdo da
vida a seus fins divinos. Essa conside-
ragio abre para os juristas a perspecti-
va das linhas estruturais de um huma-
nismo juridico integral, que coloca o
Direito como realidade no coragio mes-
mo de todas as realidades, como conhe-
cimento, na totalidade do processo cul-
tural, que apresenta o Direito como um
momento da vida universal, como uma
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das muitas expressoes dos designios
amorosos de Deus de pér no homem
uma forca que lhe traga paz, essa paz
anunciada aos pastores na mensagem
de Natal, destinada aos homens de boa
vontade, aos homens que tiverem reti-
dao moral, que quiserem consentir em
ser, segundo a vontade de Deus.
Contrariando conscientemente a na-
tureza do convite a mim formulado pe-
los dirigentes dessa Faculdade, ndo
lhes dei neste momento, porque real-
mente ndo quis dar-lhes, uma visio sis-
temadtica, fria e acabada do pensamen-
to filoséfico de Armando Camara. Isso,
na verdade, de alguma forma, estara
sendo feito nas proximas horas, com o
lancamento de um livro que visa a
apresentar o Curso de Filosofia do
Direito que ele poderia ter ministra-
do, embora nunca o tenha feito. Um
curso virtual, idealizado a partir de
fragmentos dos inimeros cursos que
ele efetivamente ministrou. Um curso
que é, por isso, contraditoriamente, a0
mesmo tempo auténtico e inauténtico.

Melhor seria que ele mesmo nos tives-
se brindado com uma obra dessa natu-
reza, mas ele sempre rejeitou a parali-
sante sistematizacdo de suas idéias,
nunca desejou sepultd-las em letra de
forma, sempre intencionou aprofunda-
las um pouco mais, sempre quis que
elas permanecessem como uma sinfo-
nia inacabada.

Neste momento, procurei apenas pro-
porcionar-lhes, como anunciei, uma foto-
grafia de seu perfil filoséfico visto a dis-
tancia, um esbogo, desbotado pelo tempo,
que lhes deixasse, no entanto, a percep;ao
do essencial, como num jogo de sombras.

Estou confiante em que, desta for-
ma, atendi, a0 menos em parte, as exi-
géncias fundamentais do convite, ofe-
recendo-lhes, a respeito do filésofo
Armando Cémara, uma visdo racional
sob um fundo de afei¢do, visando as-
sim a ndo decepcionar aqueles que ti-
veram a gentileza de me convidar mas,
a0 mesmo tempo, a ndo trair a memo-
ria daquele que quero com todo o meu
respeito celebrar por toda a minha vida.






Os principios da boa-fé objetiva, da fungdo
social e da equivaléncia das prestacoes
no novo Codigo Civil:
uma (re)leitura do contrato

Luciane Maria Padoin”

“E o conhecimento dos principios e a habilitacio para

maneja-los, que distingue o jurista do mero conhecedor

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A evolugdo da sociedade trouxe,
como um dos reflexos mais importan-
tes, a modificacdo do papel do Estado
frente aos cidadidos. O Estado Liberal,
com sua caracteristica de ndo interferir
nas relagdes intersubjetivas, incapaz de
resolver os problemas sociais, deu lu-
gar ao Estado Social, isto €, um Estado
que intervém no dominio privado, es-
pecialmente atingindo as relagdes con-
tratuais.

Assim, uma grande marca da evolu-
¢do da teoria contratual, em consonéan-

.

de textos legais™

cia com a evolucdo da sociedade e a
conseqiiente transformagéo do Estado
Liberal para o Social, foi o repensar dos
principios (liberais) norteadores das
relagGes contratuais, em face do surgi-
mento dos novos principios, como: o
da fungdo social do contrato, da boa-fé
objetiva, da probidade, e o da equiva-
1éncia das prestacdes.

Em razio desse cendrio tragado aci-
ma, perfilhou-se um novo caminho na
teoria contratual, o qual necessita de
reflexdes, uma vez que o novo Cédigo
Civil, refletindo as caracteristicas de um
Estado Social, traz principios que, até

* Especialista em Direito Imobilidrio e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz
do Sul — UNISC; Professora de Direito na UNISC e UFSM.

1 SUNFELD, Carlos Ari. In: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucio-
nais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 13.
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entdo, fugiam das linhas tragadas pelo
Cédigo Civil anterior.

Por essas razdes, nas linhas que se
seguem, propde-se refletir acerca de
alguns desses novos principios, sem,
contudo, pretender esgotar o tema pro-
posto, o qual necessita, pela sua abran-
géncia e relevancia, de estudos mais
aprofundados e de maiores discussoes.

2 CONCEITO DE PRINCIPIO
JURIDICO

Inicialmente, cabe salientar que a pa-
lavra principio ndo € utilizada exclusi-
vamente no Direito, uma vez que é ado-
tada em vérios campos do saber huma-
no, isto €, na Filosofia, na Teologia, na
Sociologia, na Fisica e também no Di-
reito — entre outras ciéncias. Porém, em
cada campo assume um significado di-
ferente. Embora haja essa amplitude, no
presente estudo, revela-se importante (e
interessa) tao somente verificar o con-
ceito de principio no campo do Direito,
ou seja, os principios juridicos.

Para Ruy Samuel Espindola,? a idéia
de principio ou sua conceituagdo, seja
14 qual for o campo do saber que se te-
nha em mente:

designa a estruturag¢io de um sistema de
idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas

2 ESPINDOLA. Conceito de..., p. 53.
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as demais idéias, pensamentos ou nor-

mas derivam, se reconduzem e/ou se su-

bordinam.

Assim, como expressa Elsita Collor
Elesbdo,? principios sido

normas bdsicas, premissas. Critérios ou
idéias fundamentais de um sistema juri-
dico determinado. Os principios juridi-
cos ndo se caracterizam como algo fora
do Direito, sendo que, na expressdo de
Carnelutti, “estdn dentro del Derecho
como el alcohol estd en el vino”,

Contudo, antes de encontrar a con-
ceituacdo para principios juridicos,
deve-se deixar bem claro que os prin-
cipios refletem o momento histérico.
Para justificar essa afirmativa, volta-se
aos principios que nortearam o contra-
to na visdo liberal: autonomia de von-
tade e pacta sunt servenda. Esses dois
principios, no século XIX, assumiam
uma postura exclusivamente individu-
alista, imperando na ordem contratual.
Atualmente, tais principios nao apre-
sentam a mesma definicdo, pois sofre-
ram alteracGes, isto é, influéncias de
novos principios (como o da fungéo
social, boa-fé objetiva, eqiiidade).

Norberto Bobbio, citado por Ruy
Samuel Espindola,* defende a idéia de
que os principios juridicos sdo verda-
deiras normas. Oportunamente, é de se
lembrar que normas é género, cujas es-
pécies sdo: as regras e os principios.’

3 ELESBAO, Elsita Collor. Principios Informativos das Obrigacées Contratuais Civis. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 75-76.

4 ESPINDOLA. Conceito de... p. 62.

S Espindola aponta cinco critérios para diferenciar regras de principio, a saber: a) O grau de
abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstragdo relativamente amplo; de modo
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Outra questdo a ser apontada € a de
que os principios para existirem no or-
denamento juridico ndo necessitam es-
tarem positivados. Para ratificar, bas-
ta lembrar do principio que veda o en-
riquecimento sem causa (ou enriqueci-
mento ilicito), pois, até o novo Cédigo
Civil, o mesmo nao se encontrava ex-
presso na lei, embora de forma impli-
cita em alguns dispositivos, como € o
caso do Dec. n°® 22.626/33 (conhecido
como Lei da Usura).

E de se consignar que a idéia de nor-
matividade ndo acompanhou sempre a
concepgdo principioldgica. Segundo
Bonavides citado por Espindola,’ a ju-
ridicidade ou a normatividade dos prin-
cipios passou por trés distintas fases: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-po-
sitivista.

A primeira fase posiciona os princi-
pios juridicos em esfera abstrata e me-
tafisica, pois, segundo Espindola,® sdo
tidos como inspiradores de um ideal de
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justica, cuja eficdcia se cinge a uma
dimensdo ético-valorativa do Direito.
Assim, a normatividade dos mesmos,
se ndo for encarada como nula, a0 me-
nos era de duvidosa propriedade pra-
xeolégica. Essa corrente concebe os
principios gerais de Direito em forma
de axiomas juridicos ou normas esta-
belecidas pela reta razdo. Sdo, assim,
normas universais de bem obrar. Sio
principios de justi¢ca, constitutivos de
um Direito ideal. Sao, em definitivo, um
conjunto de verdades objetivas deriva-
das da lei divina e humana.

Na segunda fase, a juspositivista, os
principios, conforme Espindola,’ entram
nos c6digos como fonte normativa sub-
sididria da inteireza dos textos legais. Sdo
encarados como vilvulas de seguranca
que garantem o reinado absoluto da lei.
Nio sdo encarados como superiores as
leis, mas delas deduzidos, para suprirem
0s vazios normativos que elas ndo pude-
rem prever, isto €, sdo tidos como fontes

diverso, as regras possuem uma abstragéo relativamente reduzida. b) O grau de determinabi-
lidade na aplicag@o do caso concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, care-
cem de media¢des (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sfio susceptiveis de aplicacio
direta. ¢) Cardter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito: os principios sdo
normas de natureza ou com papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do
hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importincia estru-
turante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). d) Proximidade da
idéia de direito: os principios sdo standards juridicamente vinculantes radicados nas exigén-
cias de justica (Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vincu-
lantes com um contetido meramente formal. ) Natureza normogenética: os principios sdo
fundamento de regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante. (ESPINDO-
LA, Conceito de... p. 70).

6 Karl Larenz destaca que os principios ndo positivados irrompem no pensamento juridico
pelo umbral da consciéncia, devido a um caso pragmatico. (LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste, 1997. p. 599).

7 ESPINDOLA, op. cit. p. 63.
8 Ibidem, p. 63.
9 Ibidem, p. 63.
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de integracéo do direito. O valor dos prin-
cipios esta no fato de derivarem das leis,
e ndo de um ideal de justica.

A terceira e tltima fase, a do pds-posi-
tivismo, é inaugurada, como aponta o
autor citado acima, '’ nas dltimas décadas,
com a hegemonia axiolégica-normativa
dos principios, que agora positivados nos
novos textos constitucionais, assentam os
principais padrdes pelos quais se investi-
ga a compatibilidade da ordem juridica
aos principios fundamentais de escaldo
constitucional; aos principios que ddo
fundamento axiol6gico e normativo ao
ordenamento juridico. Nesta fase, os prin-
cipios juridicos conquistam a dignidade
de normas juridicas vinculantes,"' vigen-
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tes e eficazes para mera aplicac@o inte-
gratdria do Direito.

O status de normatividade atribuido
aos principios, referido acima, decorre
dos reflexos do Estado Social, onde se
detecta uma postura intervencionista es-
tatal, através, principalmente, da via le-
gislativa.'> Nesse sentido, os principios
representam uma forma de tutelar, de
modo abrangente, as rela¢es sociais que
nascem na sociedade, sem ficar presos a
casufistica. Em outras palavras, os princi-
pios, tidos como normas, nascem da ne-
cessidade do Estado alcancar, juridica-
mente, todas as situacdes sociais, que sur-
gem de formas céleres e imprevistas na
atual sociedade (complexa e de massa)"*

10 ESPINDOLA. Conceito de..., p. 64.

11 A positivagdo dos principios, explicita Espindola, occorreu ndo s6 ao valioso trabalho teé-
rico de juristas como Ronald Dworkin, mas também aos trabathos de publicistas alemaes,
espanhdis e italianos, destacando-se o nome do alemio Robert Alexy. (Ibidem, p. 64)

12 Essa atitude intervencionista do Estado € chamada de dirigismo contratual. Nesse sentido,
Gustavo Tepedino refere que: O Poder Piiblico persegue certas metas, desenvolve nesta diregao
programas assistenciais, intervém conspicuamente na economia, vale-se de dirigismo contratual
acentuado. O legislador trabalha freneticamente para atender 2 demanda setorial crescente, fala-se
mesmo em uma “‘orgia legiferante”. Configura-se, assim, de um lado, o direito comum, discipli-
nando pelo Cédigo que regula, sob a velha 6tica subjetivista, as situagdes juridicas em geral; e, de
outro, o direito especial, cada vez mais relevante e robusto, que retrata a intervencéo do legislador
em uma nova realidade econémica e politica. A intensificagdo desse processo intervensionista
subtrai do Cédigo Civil inteiros setores da atividade privada, mediante um conjunto de normas
que ndo se limitam a regular aspectos especiais de certas matérias, disciplinando-as integralmente.
O mecanismo ¢é finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo texto constitucional de 5 de outu-
bro de 1988, que inaugura uma nova fase e um novo papel para o Cédigo Civil, a ser valorado e
interpretado juntamente com inimeros diplomas setoriais, cada um deles com vocagao universa-
lizante. [...] Dito diversamente, a Constitui¢ao de 1988 retrata uma opgdo legislativa concordata-
ria, em favor de um Estado Social destinado a incidir, no que concerne as relagdes juridicas priva-
das, sobre um direito civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaus-
tivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cédigo Civil. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei das Locagdes, jd reproduzindo outras leis
anteriores a Constitui¢do, como o Estatuto da Terra, todos esses universos legislativos apresen-
tam-se radicalmente diversos das legislagdes excepcional e especial de outrora. (TEPEDINO,
2001. p. 6-7. Temas de Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001).

13 Fébio S. de Andrade ressalva que a adog@o de um sistema de principios conduz a um
cédigo menor que abdique da ambi¢do de representar a integridade do direito privado. De
modo que o conjunto de principios ndo serve para substituir o cédigo, mas para integra-lo e
adaptd-lo a uma sociedade em transformacao permanente. (ANDRADE, Fiabio S. Da codifi-
cagdo: crénica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 160).
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Como o objetivo principal deste estu-
do € verificar alguns dos novos principi-
os que norteiam as relagdes contratuais,
a seguir serdo vistos os principios da fun-
¢do social, da boa-fé objetiva, da probi-
dade e o da equivaléncia das prestacdes.

3 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

A partir desse principio, o contrato
deixa para tras aquela visdo individua-
lista, passando a assumir uma postura
social. Comentando sobre esse princi-
pio, Cldudia Lima Marques'* aduz que:

o contrato ndo pode mais ser considera-
do somente como um campo livre e ex-
clusivo para a vontade criadora dos indi-
viduos. Hoje, a funcédo social do contra-
to, como instrumento basilar para o mo-
vimento das riquezas e para a realizaggo
dos legitimos interesses dos individuos,
exige que o contrato siga um regramento
legal rigoroso. A nova teoria contratual
fornecera o embasamento tedrico para a
edicdo de normas cogentes, que tragarfio
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0 nOvo conceito e os novos limites da
autonomia da vontade, com o fim de as-
segurar que o contrato cumpra a sua nova
fungéo social. Nesse sentido, o Cédigo
de Defesa do Consumidor representa o
mais novo e mais amplo grupo de nor-
mas cogentes, editado com o fim de dis-
ciplinar as relagdes contratuais entre for-
necedor e consumidor, segundo 0s pos-
tulados da nova teoria contratual.

Assim, o novo Cédigo Civil, sob ins-
piracdo da atual Constitui¢&o, traz em seu
texto o principio da fun¢ao social do con-
trato, sob a forma de cldusula geral,'® no
artigo 421, dispondo que a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos li-
mites da fun¢@o social do contrato.

Pela leitura do artigo supramenciona-
do, observa-se que o novo Cédigo néo
aboliu o principio da autonomia das par-
tes (liberdade de contratar), mas, sim, li-
mitou-o ao cumprimento da funcéo so-
cial.

Importa destacar que a concepgao
classica do contrato,' que era baseado

14 MARQUES, Claudia Lima. Contrtos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 90.

15 Para Karl ENGISH, cldusula geral é uma formulagdo da hipétese legal que, em termos de
grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos. A
técnica legislativa de cldusula geral contrapde-se a técnica da tipificac@o ou casufstica. Ainda
Engish alerta que gracas a generalidade das cldusulas gerais é possivel sujeitar um mais vasto
grupo de situa¢des, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma conseqiién-
cia juridica. O casufsmo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentdria e provisoria-
mente dominar a matéria juridica. Este risco € evitado pela utilizagdo das cldusulas gerais.
(ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 6.ed. Lisboa: Calouste,1983. p. 233).

16 John GILISEN refere que a idéia de liberdade contratual € baseada em duas férmulas: a
primeira no laissez faire, laissez passer (deixai fazer, deixai passar) e a segunda na lei da
oferta e da procura. O século XVIII significa a idade de ouro da liberdade absoluta das con-
vengdes entre vendedores e compradores, entre patrdes e operdrios, entre senhorios e inquili-
nos, etc., com a conseqiiéncia da obrigagdo de as executar, mesmo se elas se revelassem
injustas ou socialmente graves ou perigosas, posto que imperava o que fora pactuado livre-
mente era justo. (GILISEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito. 3.ed. Lisboa: Calouste,
2001. p. 738-739).
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do na vontade mutua das partes, pre-
valecendo o que elas pactuavam, néo
encontra mais espago na atual socie-
dade; posto que o contrato assume,
como ja dito, uma visao (postura) so-
cial. Nesse aspecto, Monica Yoshiza-
to Bierwagen'’ refere que:

a concepgio clédssica do contrato [...],
cujo intuito no era precipuamente o de
lucro, mas o de conservagéo (aquisi¢do
e disposi¢do) da propriedade, demons-
trava-se suficiente para a satisfagdo das
expectativas de cada um dos contratan-
tes, estando as partes em pé de igualda-
de, os contratos eram previamente ne-
gociados e celebrados com base no con-
senso mutuo. Tal esquema, contudo, de-
monstrou-se insuficiente para reger as re-
lagGes negociais surgidas ap6s a segun-
da metade do século XIX, quando se
estabeleceu uma nova dindmica negoci-
al baseada no lucro; a partir de entdo
avolumaram-se os contratos por conta da
necessidade de se estabelecer o maior
ndmero de negécios possivel; a parida-
de entre os individuos, que assegurava a
expressdo livre da vontade, foi substitu-
ida pela imposigdo do conteido dos con-
tratos pelos grandes capitalistas; o equi-
librio social foi minado pela desmedida
exploragdo do mais fraco. Isso, em dlti-
ma instancia, significou o exercicio ili-
mitado e irrestrito do direito de proprie-
dade, que se viabilizava através dos con-
tratos.
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Oportunamente, ressalta-se que o
contrato € compreendido como instru-
mento que viabiliza a circulagdo da ri-
queza, o qual deve ser vislambrado sob
dois prismas: do interesse particular (in-
dividual) e do interesse coletivo (puibli-
co).

No que pertine ao interesse indivi-
dual, ter-se-4 camprida a funcéo social
desde que o contrato ndo atente contra
a liberdade e igualdade dos contratan-
tes. Como bem afirma Bierwagen,'?
quando entre os contratantes ocorre 0O
desequilibrio desses pressupostos (li-
berdade e igualdade), ndo ha mais que
falar em consenso, mas em imposigdo
da vontade de uma parte a outra, e o
contrato, que deveria representar a sa-
tisfacdo de um interesse para a que estd
em situacdo inferior, passa a ser ape-
nas o atendimento de uma necessidade
irrecuséavel.

Quanto ao interesse coletivo atenta-
se ao fato de que o contrato também
deve atender aos interesses que ultra-
passam os interesses individuais das par-
tes, quais sejam: os interesses sociais."’
Assim, caracterizaria ofensa ao direito
coletivo um contrato de locagdo de um
terreno, localizado na zona urbana de
um municipio, entre uma pessoa fisica
e uma particular que tem por objeto o
armazenamento de lixo hospitalar sem
o devido tratamento.

17 BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e Regras dos Contratos no Novo Cédigo

Civil. Sao Paulo, 2002. p. 40.
18 Ibidem, p. 41.

19 Os interesses sociais podem ser de trés categorias: difusos, coletivos e individuais homo-
géneos. Em breve exposicao, pode-se dizer que os interesses ou direitos difusos sdo aqueles
que transindividuais e indivisiveis, titularizados por pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstincias faticas; como por exemplo: a colocagdo no mercado de produtos perigosos a
satde, a tutela ao meio ambiente. J4 os interesses ou direitos coletivos referem-se aos transin-
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Embora possa o contrato de loca¢do
firmado entre as partes atender aos in-
teresses entre locador e locatério, é de
se observar que ndo atende aos interes-
ses sociais, posto que hd uma nitida
ofensa ao meio ambiente, além de cau-
sar possiveis danos a satiide dos mora-
dores préximos e de outros.

Resumindo esses dois aspectos em
que a fung¢@o social do contrato atinge,
como bem refere Bierwagen,” pode-se
dizer que o contrato deve observar tan-
to a dtica individual-coletiva, uma vez
que a garantia de igualdade de condi-
¢Oes aos contratantes ao permitir a jus-
ta circulag@o de riquezas resulta num
bem-estar coletivo, quanto da 6tica co-
letivo-individual, em que a protecéo do
grupo social é, em tltima instancia, o
asseguramento da igualdade e da liber-
dade individuais.

Quanto ao reflexo decorrente da ino-
bservancia desse principio, Paulo Na-
lin?! defende a nulidade do negécio con-
tratual, afirmando que:

a nulidade serd a sanc¢éo mais adequada
ao quadro em questdo, pois, na ligdo de
PERLINGIERI, o regime de nulidade
parte de um prisma de intensidades san-
ciondrias variadas, sendo a nulidade a
mais grave e, a anulabilidade, a menos
grave. A nulidade se dirige a salvaguar-
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da de valores superiores, tutelando inte-
resses gerais, ao passo que a anulabili-
dade se dirige a prote¢do dos interesses
individuais das partes.

Chegando-se ao entedimento da nu-
lidade, surge a divida de qual disposi-
tivo fundamenta essa sangdo. E certo
que o ordenamento juridico civilista
considera nulo somente o negécio juri-
dico quando configurar uma (ou mais
de uma) das hipéteses elencadas no ar-
tigo 166 do Cédigo Civil atual. Sendo
claro nesse artigo, no inciso VII, que
serd nulo quando a lei taxativamente o
declarar nulo. Por isso, torna-se rele-
vante discutir-se acerca da resposta a
ser formulada quanto a fundamentagéo
da nulidade, posto que ha o predomi-
nio do dogma da nulidade textual e néo
hd, nos textos positivos pertinentes ao
tema (Cddigo Civil e Constituigdo Fe-
deral), disposi¢do em torno da nulida-
de por infringéncia ao principio.

Como ndo existe um artigo especifi-
co informando sobre a nulidade, a dou-
trina tem entendido que, nesses casos,
incide a chamada nulidade virtual.

Paulo Nalin? afirma que a doutrina
brasileira pouco se refere ao tema da
nulidade virtual, contextualizando-a
mediante critérios nada especificos do
sistema positivo. Isso decorre do dog-

dividuais, titularizados por grupo, categoria ou classe, que sdo determinados seja pela relagdo
juridica base que os une, seja através de vinculo juridico que os liga com a parte contraria;
como exemplo: estudantes de uma mesma universidade. E, por fim, os direitos ou interesses
individuais homogéneos sdo aqueles que t&ém origem comum, ndo transcendem a figura do
individuo e sdo divisiveis, como por exemplo: os consumidores de um determinado produto

contendo substincia nociva a sadde.
20 BIERWNGER. Principios e... p. 45.

21 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno. Curitiba: Jurud, 2001. p. 237.
22 GOMES, Orlando apud NALIN. Do Contrato... p. 238.
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matismo da nulidade textual, capricho-
samente prevista, hoje, no artigo 166,
inciso VII, do CC, na qual negécio ju-
ridico nulo € aquele praticado com in-
fracdo de preceito legal de ordem pu-
blica ou de norma imperativa.

Orlando Gomes citado por Paulo Na-
lin,” ao contrapor a nulidade virtual com
a textual, deduzindo ser ela implicita,
decorrente da fungdo da norma juridica
e ndo de texto sanciondrio expresso, re-
conhece a dificuldade de sua determi-
nacdo, na falta de texto legal ou critério
geral que a sustente. Da mesma forma,
Francisco Amaral citado por Nalin,*
conclui ser a nulidade virtual tacita, pois
que néo expressa, dedutivel das normas
ou dos principios juridicos.

Em exposicao final, Nalin® entende
que se revela adequada uma adoc@o mais
prética e efetiva da nulidade virtual,

pois inexiste a previsdo sancionatdria,
quando nio cumprir o contrato a sua fun-
¢do social. E assim se mostra oportuna a
nulidade virtual, seja porque de ordem
publica as regras pertinentes ao tema, tan-
to na esfera constitucional quanto na or-
dindria, seja porque inderrogdveis abso-
lutas, seja porque encerram uma tutela
que supera o mero fato do contratante
mais débil (técnico, fatico ou juridico),
mas sobretudo em razio de sua fungio
mais justa. O segundo aspecto, de cunho
mais positivo, mostra que no ambito do
préprio Cédigo Civil de 1916 localiza-se
o fundamento da nulidade virtual, con-
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forme prevé o seu artigo 1435, inc. IL,%
pois um contrato desprendido de sua fun-
¢do social sempre trard consigo um obje-
to ilicito, uma vez que contraria a ordem
juridica e a finalidade constitucional, de
modo a eiva-lo de nulidade, mesmo que
ndo prevista a sancao.

Parece que, realmente, essa € a inter-
pretacdo mais adequada, uma vez que,
se ndo pudesse nulificar um contrato que
ndo atenda a fungdo social, restaria letra
morta o artigo 421 do Cédigo Civil.

Ainda oportuno se considerar que a
nulidade pode atingir todo o contrato,
como no exemplo exposto acima (da lo-
cagdo do terreno para armazenamento de
lixo téxico), como também pode atingir
alguma cldusula contratual. Nesse caso, é
licito a parte prejudicada ingressar com
uma demanda, requerendo a declaragio da
nulidade da cldusula e, conseqiientemen-
te, que o juiz integre o contrato de forma a
(re)estabelecer a harmonia contratual.

4 PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA E O PRINCIPIO
DA PROBIDADE

O principio da boa-fé biparte-se em boa-
fé subjetiva e objetiva. Por isso, antes de
fazer alusdo ao principio da boa-f¢ objeti-
va, é importante tracar a distin¢fo entre a
boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva.

Tal distingdo € buscada nas palavras
de Judith Martins-Costa:*’

23 AMARAL, Francisco apud NALIN, op. cit. p. 238-239.

24 Ibidem, p. 239.
25 Ibidem, p. 242.
26 No Novo Cédigo € o artigo 166, inc. VII.

27 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2000. p. 411-412.
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a expressdo boa-fé subjetiva denota es-
tado de consciéncia, ou convencimento
individual de obrar [a parte] em confor-
midade ao direito [sendo] aplicdvel, em
regra, ao campo dos direitos reais espe-
cialmente em matéria possessoria. Diz-
se subjetiva justamente porque, para sua
aplicagdo, deve o intérprete considerar
a intengdo do sujeito da relagéo juridi-
ca, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva
estd ama-fé, também vista subjetivamen-
te como a intencdo de lesar outrem. J4
por boa-fé se quer significar — segundo
a conotagdo que adveio da interpretacio
conferida ao § 242 do Cédigo Civil Ale-
mao, de larga forca expansionista em
outros ordenamentos, e, bem assim, da-
quela que lhe € atribuida nos paises da
cammon law — modelo de conduta soci-
al, arquétipo ou stardard juridico, segun-
do o qual cada pessoa deve ajustar a pré-
pria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com ho-
nestidade, lealdade, probidade. [...] ao
conceito de boa-fé objetiva estdo subja-
centes as idéias e ideais que animaram a
boa-fé germancia: a boa-fé como regra
de conduta fundada na honestidade, na
retiddo, na lealdade e, principalmente, na
consideragdo para com os interesses do
“alter”, visto como um membro do con-
junto social que € juridicamente tutela-
do. Af se insere a consideragao para com
as expectativas legitimamente geradas
pela prépria conduta, nos demais mem-
bros da comunidade, especialmente no
outro polo da relagfio obrigacional.

Oportunamente, mister considerar
que a distingdo clara entre boa-fé sub-
jetiva e boa-fé objetiva veio do direito

civil germanico, especificamente no
Cédigo Civil (BGB). Nesse sentido,
Menezes Cordeiro® alude que:

0 BGB se refere a boa-fé objetiva (treu
und glauben) em cinco das suas dispo-
si¢cdes e a boa-fé subjetiva em dezesseis
disposi¢des. Ainda acrescenta que dada
aimportancia, quanto & boa-fé objetiva,
mereceu esta destaque também em le-
gislagdio extravagante, dispondo no § 9/
1 do AGBG de 9 de dezembro de 1976:
As disposigdes das condig¢Oes negociais
gerais sdo ineficazes quando desfavore-
cam, contra a regra da boa-fé, de modo
desmensurado, o parceiro contratual do
aderido.

Embora tenha o BGB contraposto
com clareza a boa-fé objetiva em rela-
¢do0 a subjetiva, ndo quer dizer que a
boa-fé teve origem nesse ordenamen-
to. Em rdpidas digressdes, pode-se di-
zer que a boa-fé tem raizes no direito
romano, assumindo, ai, implica¢des de
ordem religiosa, ética e moral, sem ter
uma preocupacio de ordem juridica.

A juridicizacdo da boa-fé s6 veio a
ocorrer, conforme Bruno Lewicki,?

com o incremento do comércio e o desen-
volvimento do ius gentium, complexo ju-
ridico aplicdvel a romanos e estrangeiros.
[...] Esta nogdo, com tragos da boa-fé ob-
jetiva da doutrina hodierna, foi bastante
diluida no Corpus luris Civilis. Soma-se a
isto a difusdo, ainda antes da compilagio
justinianéia, da idéia da bona fides como
um estado psicolégico de ignorincia que
tornara-se um requisito para o usucapiao;

28 CORDEIRO, Manuel Anténio da Rocha e Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coim-

bra: Almedina, 1997. p. 325-326.

29 LEWICKI, Bruno. Panorama da Boa-F¢é Objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.) Pro-
blemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.58-59.
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¢ ainda a influéncia do direito candnico,
que via a boa-fé como “auséncia de peca-
do”, ligada principalmente ao fendmeno
da prescrigio. Estes fatores se sobrepdem
durante o medievo, proporcionando um
quadro de progressivo abandono do olhar
objetivista sobre a boa-fé, cada vez mais
identificada com a visdo subjetiva.

Essa situagdo s6 veio a ser alterada
com o Cédigo Civil Francés (1804), que
dispds em vdrios artigos sobre a boa-fé
subjetiva, especialmente ligado ao di-
reito possessorio, e somente em um ar-
tigo (art. 1.134) ha referéncia a boa-fé
objetiva no que diz respeito aos efeitos
das obrigacdes, dispondo que as con-
vengdes legalmente constituidas devem
ser executadas de boa-fé. t

Contudo, a disposi¢do referente a

boa-fé objetiva, nas palavras de Bruno

Lewicki:*

acabou tornando-se letra morta para os
juristas que foram responsdveis pelas
primeiras interpretacdes do Code, influ-
enciando uma série de seguidores e cri-
ando uma escola que dominaria a her-
menéutica do oitocentos: a Exegese, ca-
racterizada pelo apego imorredouro a
letra da lei Napolednica. Alguns fatores
foram fundamentais para este desprezo
que a escola da Exegese demonstraria
pelo instituto da boa-fé objetiva, como
a propria incongruéncia do artigo 1.134,
que, antes de aludir a lealdade contra-

30 Ibidem, p. 60.
31 MARTINS-COSTA. Da Boa-Fé. p. 209.
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tual, estabeleceu que as convengdes le-
galmente pactuadas tém forca de lei
entre as partes. Sobretudo, restringiu-
se o campo de atuagdo do principio da
boa-fé pela forma como ele foi positi-
vado no Code, necessitando, para sua
concre¢do, de uma maior abertura a ati-
vidade discriciondria do julgador — o
que, sem divida, era inconcilidvel com
o método exegético.

E importante consignar que a juris-
prudéncia alema j4 vinha aplicando a
boa-fé objetiva antes mesmo da da vi-
géncia do BGB, notadamente no direi-
to comercial. Tal constatacdo € ratifi-
cada por Judith Martins-Costa,*' ao as-
severar que a difusdo da boa-fé objeti-
va, na sequéncia da entrada em vigor
do BGB, ¢ apenas aparente, uma vez
que, representa uma continuidade de
préticas judiciais assentes numa expe-
riéncia extensa da jurisprudéncia co-
mercial alema.

Posteriormente, a boa-fé objetiva
veio a se espalhar em outras legislagcdes
como o Cédigo Civil Italiano (1942) e
o Cédigo Suico (1907). No Brasil, isto
é, no Cédigo de 1916, ndo ha mencdo
expressa a esse principio.*

0O Cédigo de 1916 contemplou a boa-
fé, assim como o Cédigo Napolednico,
conforme alega Roberto Sensi Lisboa™
disciplinando-a no que pertine aos di-

32 Clévis V. do Couto e Silva alega que, no direito patrio, ndo existia dispositivo legislativo
contemplando a boa-fé no direito obrigacional; contudo, sendo fundamental para esse ramo
do direito, sua presenga independe de sua recepgdo legislativa. Ressalva ainda o autor que o
Cédigo Comercial dispds, no art. 131, 1, esse principio, incluindo-o no campo obrigacional e
relacionou-o com os usos de trafico (1976, p. 29-30).

33 LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000. p. 90-91.
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reitos possessorios e no mundo obriga-
cional e negocial. Neste tiltimo aponta,
como exemplos, os artigos 933, § Gni-
co, 935,986, 1.072,1.272,1.316, 1.318,
1.321, 1.382, 1.404, 1.437, 1.443 a
1.446 e 1.454. O estatuto pétrio fixou,
assim, vérias disposi¢des sobre a boa-
fé subjetiva —ignorancia ou ndo da pos-
se indevida — e acerca da boa-fé objeti-
va —onde ndo se cogita a existéncia de
tal erro absoluto, mas tdo-somente de
regra de conduta a ser seguida pelo in-
dividuo.

O novo Cédigo Civil, alterando o
panorama do Cédigo anterior, contem-
pla expressamente, através de uma cla-
usula geral, a boa-fé objetiva no artigo
422, dispondo que os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclu-
sao do contrato, como em sua execu-
¢do, os principios de probidade e boa-
fé. Quanto a boa-fé subjetiva, o novo
Cédigo continua reportando-a aos di-
reitos possessorios.

E importante frisar, como bem apon-
ta Bierwagen,* que:

a grande novidade ndo € pois a “inven-
¢d0” da boa-fé objetiva na sistematica do
novo Cdédigo Civil, mas sim o seu refor-
¢o através de uma cldusula geral, de con-
teddo propositadamente vago, no prélo-
go das normas de direito contratual, de
forma a ndo ensejar quaisquer dividas de
que os contratos hdo de ser negociados,
concluidos e executados com confianca,
lealdade e retiddo e que tais comporta-
mentos, exatamente por abrigarem inu-
meraveis condutas possiveis, exigirdo do

34 BIERWAGEN. Principios e Regras... p. 51.

35 MARQUES. Contratos... p. 78-79.
36 Ibidem... p. 79.
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intérprete, na busca da concre¢ado daque-
le mandamento, a observagéo, caso a
caso, desses mesmos elementos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor
(1990), antes mesmo do novo Cédigo
Civil, ja previa a boa-fé objetiva no ar-
tigo 4°, III e no art. 51, inc. IV. Essa
dltima previsdo legal constitui-se em
uma verdadeira clausula geral — cldu-
sula geral da boa-fé —, permitindo ao
juiz, a cada caso concreto, sem estar
preso a uma casuistica, proteger o con-
sumidor, através da declaracdo de nuli-
dade de disposi¢des contratuais contra-
rias a essa regra de conduta.

A partir do CDC, pode-se afirmar que
a teoria contratual encontra um novo
rumo, sem descurar que esse Codigo é
reflexo da Constitui¢cdo Federal, que
impds uma nova ordem juridica. Nesse
sentido, Claudia Lima Marques® reflete
que:

como novo paradigma para as relagdes
contratuais de consumo de nossa socieda-
de massificada, despersonalizada e cada
vez mais complexa, propde a ciéncia do
direito o renascimento ou a revitalizagio
de um dos principios gerais do direito [...]:
o principio geral da boa-fé. Este principio
ou novo “mandamento” obrigatério a to-
das as relagdes contratuais na sociedade
moderna, e ndo s6 as relagdes de consu-
mo, serd aqui denominado de Principio da
Boa-F¢ Objetiva [...].

A autora acima*® destaca ainda que
o principio da boa-fé objetiva, na for-
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magdo e na execucdo das obrigagdes,
possui dupla fung¢do na nova teoria con-
tratual, isto € uma como fonte de novos
deveres especiais de conduta durante o
vinculo contratual, os chamados deve-
res anexos, € outra como causa limita-
dora do exercicio, antes licito, hoje abu-
sivo, dos direitos subjetivos.

Os deveres em anexo acompanham
o contrato desde a fase pré-negocial, o
momento da sua conclusdo e apds sua
perfectibilizagdo. Claudia Lima Mar-
ques®’ refere como deveres anexos: o
dever de informar, o dever de coopera-
¢do e o dever de cuido.

Quanto a esses deveres, a autora aci-
ma** aponta que o primeiro (dever de
informar) € verificado na fase pré-con-
tratual, imputando-lhe tanto ao forne-
cedor de bens/servigos quanto ao con-
sumidor. Esse dever de informar se des-
dobra, conforme a doutrina estrangei-
ra, no dever de esclarecimento e de
aconselhamento. O dever de esclareci-
mento refere sobre as informacgdes do
produto ou servi¢o, quanto a sua segu-
ranga, riscos, qualidade, forma de uti-
lizagdo, entre outros. O dever de acon-
selhamento é um dever mais forte e s6
existe nas relagSes entre um profissio-
nal especialista e um ndo especialista,
como ocorre nos médicos que receitam
determinado remédio, que aconselham

37 MARQUES. Contratos..., p. 82-83.
38 Ibidem, p. 83-87.
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0 paciente a submeter-se a determina-
da cirurgia ou a determinado tratamen-
to, a utilizar determinado hospital, dei-
xando (ou omitindo) de informar as
outras possibilidades ou outros possi-
vels caminhos, que, como especialistas,
devem conhecer e informar. O segun-
do dever anexo, o de cooperacédo —im-
plica em agirem as partes com lealdade
e nio obstruir ou impedir. Assim, por
exemplo, quando o consumidor neces-
sita adimplir a sua obrigagdo e o forne-
cedor dificulta o pagamento, ao deter-
minar que este s6 pode ser executado
em local especial ou horas dificeis. E o
ultimo dever — o de cuido — tem por fim
preservar o co-contratante de danos a
sua integridade pessoal (moral ou fisi-
ca) e de seu patriménio.

No tocante a segunda fungdo desse
principio — limitar os direitos subjeti-
vos* — Aline Arquette Leite Novais®
destaca que limitar o exercicio dos di-
reitos subjetivos, nada mais expressa do
que a obediéncia ao mandamento cons-
titucional de que o contrato cumpra sua
fungdo social.

Por conseguinte, entende-se que essa
segunda fung¢@o € o acolhimento da visao
coletivista do contrato, pois ele deve aten-
der, além dos interesses e expectativas
individuais das partes (contidos nos de-
veres anexos), aos interesses coletivos.

39 Clévis V. do Couto e Silva aponta que a boa-fé norteia o vinculo obrigacional, ao determi-
nar “o que” e “o como” da prestagio, ficando o interesse de cada contratante limitado ao do
outro, por iss0, esse principio é um mandamento de consideragao (SILVA, Cl6vis V. do Couto
e. A Obriga¢do como Processo. Sdo Paulo: Bushatasky, 1976. p. 30).

40 NOVALIS, Aline Arquette Leite. Breves Reflexdes sobre a Eficdcia atual da Boa-Fé Obje-
tiva no Ordenamento Juridico Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 30.
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Reportando-se também aos deveres
anexos, mas se referindo especifica-
mente sobre esses como reflexos da cla-
usula geral da boa-fé esculpida no arti-
go 422, do novo Cdédigo Civil, Celso
Marini*' assevera que essa clausula tem
o conddo ético de impor as partes o res-
peito e a lealdade reciprocos. De tal
reconhecimento, tem-se que, em todos
0s contratos, existem deveres anexos,
tais como os de: informar, assisténciae
sigilo. O dever de informar é aquele
através do qual nenhuma caracteristica
do produto pode ser negligenciada. O
dever de assisténcia importa em coman-
do normativo entre as partes, ante o ne-
gbcio juridico realizado, visando a con-
secugdo e fins previstos no contrato (fa-
ses pré, na execugdo e pds contratual).
O dever de guardar sigilo em relagdo
ao contratado decorre da premissa que
os direitos da personalidade do contra-
tante devem ser preservados.

Por direitos da personalidade do
contratante, o autor citado antes*? aduz
que sdo aqueles ligados & imagem e a
honra, e como exemplo de violagio a
esses direitos (e, conseqiientemente, ao
dever do sigilo), expde a situagdo fati-
ca de quando uma empresa vende seu
banco de dados contendo o cadastro
de seus clientes a outra empresa, que
deles se utiliza para propor novos ne-
gbcios.

Caso ocorra o descumprimento de
um dos deveres anexos, conforme Clau-
dia Lima Marques,* significa inadim-
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plemento contratual, mesmo que par-
cialmente.

Nesse inadimplemento néo est4 inse-
rida a exigibilidade da culpa, podendo a
parte prejudicada ingressar com a respec-
tiva demanda, buscando indenizagio pe-
los danos sofridos ou, entdo, recorrer a
medida judicial cabivel em cada caso
concreto.

Pela exposi¢do feita acima, ndo resta
divida de que o principio da boa-fé ob-
jetiva, juntamente com a funcéo social,
trouxe uma nova visao aos contratos, im-
pondo aos contratantes um dever de con-
duta, que deve ser observado em todas
as fases do contrato (inclusive a fase apés
a sua conclusio), a qual é refletida nos
deveres anexos. Assim, valendo-se das
palavras de Claudia Lima Marques,* o
principio da boa-fé significa:

uma atuacio refletida, uma atuagfo re-
fletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando
seus interesses legitimos, suas expecta-
tivas razodveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem
causar lesdo ou desvantagem, cooperan-
do para atingir o bom fim das obriga-
¢des: o cumprimento do objetivo con-
tratual e a realizacdo dos interesses das
partes.

Como expresso no citado artigo 422,
além da boa-fé, os contratos devem
atender a probidade.

O principio da probidade é compreen-
dido como um refor¢o ao principio da

41 MARINI, Celso. Algumas Consideragées Importantes sobre os Contratos . Disponivel
em <http://www.irib.org.br/be/be.asp> Acesso em: 05 mar. 2003.

42 MARINL Consideragées....
43 MARQUES. Contratos... p. 82.
44 Tbidem, p. 79-80.
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boa-fé. Nesse mesmo raciocinio, Bi-
erwagen*’ remete:

que a probidade, quando entendida como
a honestidade de proceder ou a maneira
criteriosa de cumprir todos os deveres,
que sdo atribuidos ou cometidos a pes-
soa, nada mais € sendo um dos aspectos
objetivos do principio da boa-fé. Nesse
sentido, alids, é valido mencionar as pa-
lavras de Alipio Silveira: A boa-fé obje-
tiva pode ser definida, na esfera juridi-
ca, como comportamento inspirado no
senso da probidade, quer no exercicio
leal e ndo caviloso dos direitos e das
obrigacdes que dele derivam, quer no
modo de fazé-los valer e de observé-los,
respeitando, em qualquer caso o escopo
visado pelo ato juridico, a harmonia dos
interesses das partes e as exigéncias do
bem comum.

Por derradeiro, a disposi¢dao desses
dois principios num tnico artigo (art.
422), leva a acatar a idéia de que ambos
convergem e reforcam aexigénciadeum
comportamento contratual no sentido de
atingir os fins principais do negécio: o
cumprimento das obrigacdes e, conse-
qlientemente, a satisfacdo dos interesses
das partes; lembrando que o comporta-
mento contratual exigido pelo Cédigo
atinge todas as fases contratuais.
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5 PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA
DAS PRESTACOES

O principio da equivaléncia das presta-
¢Oes busca preservar o equilibrio entre os
direitos e deveres das partes contratantes;
eis que, durante a execugdo do contrato,
poderdo ocorrer circunstincias que alte-
rem o panorama verificado no momento
da conclusdo do contrato, tornando a pres-
tacdo de uma das partes excessivamente
onerosa, rompendo assim o equilibrio das
prestacdes assumidas no contrato.

A partir da afirmativa acima, chega-
se ao entendimento de que esse princi-
pio somente € verificado quando se tra-
tar de contrato cujas prestacdes se pro-
traem no tempo. Em outras palavras,
somente quando se tratar de contrato
comutativo e de execucio diferida (ou
trato sucessivo) ou de execugio conti-
nuada, ndo incidindo quando se tratar
de contrato de execugdo instantinea.*’

Esse principio tem sua esséncia arti-
culada a teoria da imprevisdo (antiga
clausula rebus sic stabntibus), a qual,
apds a Primeira Guerra Mundial, quan-
do o Estado comeca a intervir na esfera
privada, comegou a tomar forgas.”’

Com efeito, no Estado Liberal, a apli-
cagdo da cldusula rebus sic stantibus

45 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 49

46 Contrato de execugao diferida é aquele em que as prestacdes, dada a natureza do negécio, se
estendem no tempo, como ocorre no contrato de locagio de imével residencial, seguro, compra
e venda a prazo; enquanto o contrato de execugdo continuada € aquele realizdvel em um so ato,
sendo que as partes adiam o cumprimento de suas obrigagdes para um momento posterior a
conclusdo do negdcio, como ocorre na compra e venda cuja entrega da coisa ocorrera trés meses
apds. Muitos doutrinadores, como Silvio Rodrigues e Maria Helena Diniz, classificam os con-
tratos como instantineos e de execugdo diferida no futuro, ou como de execugao imediata e
continuada, ndo fazendo a diferenciag¢do das espécies execug@o continuada e diferida.

47 Ratificando o ressurgimento da cldusula, Osvaldo de Carvalho Monteiro, comentando, em
um artigo escrito em 1943, portanto, ainda sob fortes efeitos do perfodo de guerra, sobre a
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ndo tinha espago, uma vez que nao ha-
via possibilidade de discussio judicial
acerca da desproporcionalidade entre as
prestagdes dos contraentes, posto que
o contrato fazia lei entre as partes e, por
isso, deveria ser plenamente cumprido.

Embora, antes da vigéncia da atual
Constitui¢do Federal, a doutrina e a ju-
risprudéncia brasileiras vinham reco-
nhecendo a possibilidade da revisdo
contratual com base na cldusula rebus
sic stantibus ou teoria da imprevisao.

Notadamente, apdés a vigéncia da
Carta Magna, em 1988, através do prin-
cipio da isonomia (art. 5°) e da defesa
do consumidor (art. 5°, XXXII e art.
170, V), aliada ainda a uma postura.in-
terventiva do Estado, a clausula rebus
sic stantibus ganhou forgas, vindo a ser
adotada pelo novo Cédigo Civil, nos
artigos 478 a 480.
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E certo que, antes do novo Cédigo Ci-
vil, a Lei 8.078/90, também fruto do con-
texto juridico-social, trouxe as relagdes
de consumo a possibilidade de revisar o
contrato, ao dispor, no artigo 6°, V, o di-
reito basico do consumidor a modifica-
¢do das cldusulas contratuais que estabe-
lecam presta¢Ses desproporcionais ou sua
revisdo em razo de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas.

Quanto a esse artigo, a doutrina di-
verge se houve a adogao ou néo da teo-
ria da imprevisdo ou clausula rebus sic
stantibus. Tal divida reside no fato de
que a teoria da imprevisdo exige, para
sua aplicag@o, a ocorréncia de aconteci-
mentos supervenientes apés a conclusdo
do contrato e que 0s mesmos sejam im-
previsiveis e extraordindrios, causando
para uma das partes onerosidade exces-
siva e extrema vantagem para a outra.

aplicagio da teoria da imprevisdo no direito inglés, apds a primeira Grande Guerra, utiliza um
trecho de uma publicagdo daquele pafs, onde se constata o seguinte: “A imensa deslocagao
dos negécios produzidos pela grande guerra induziu, ou trouxe a luz, um outro desenvolvi-
mento da doutrina que uma radical mudancga de circunstincias pode libertar um contratante
de suas obrigac¢des. Esse novo desenvolvimento é conhecido como a doutrina frustration of
adventure. Quando, por exemplo, um contrato celebrado antes da guerra teve, por efeito da
guerra, o curmprimento tornado ilicito, fisicamente impossivel, ou exeqiifvel somente com
um prejuizo ruinoso do devedor, as Cortes, em circunstancias ndo muito bem definidas, exo-
neraram o devedor do cumprimento dessas obrigagdes. E uma extensio da doutrina de rebus
sic stantibus, que se entendeu governar a aplicag@o dos tratados internacionais. E uma doutri-
na perigosa, mas quase inevitdvel em certos tempos.” (MONTEIRO, Osvaldo de Carvalho.
Clausula Rebus Sic Standibus. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.49, n. 476, p. 242-255,
abr.1943 p. 243).

O artigo inglés, mencionado pelo autor citado no pardgrafo anterior, reflete o pensamento
pos-guerra, uma vez que fora escrito no afa desse periodo. E interessante observar, no final
do texto, a afirmac@o de que a teoria da imprevisdo é uma doutrina perigosa, mas quase
inevitdvel em certos tempos. Tal afirmativa decorre do choque entre a lei - no caso o princi-
pio da obrigatoriedade dos pactos — e a realidade. Em outras palavras, a imutabilidade dos
contratos ndo correspondia mais a realidade na qual se apresentava. O perfodo pds-guérra
alterou a economia dos pafses europeus, o que implicou na necessidade dos contratos serem
revistos para adaptar-se a nova situagdo econdmica; tornando-se, assim, inevitdvel a aceita-
¢do dessa teoria, embora perigosa, ndo havia outra solug@o.
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Entendendo que o referido artigo ndo
adota a teoria da imprevisdo, Fabiana
Rodrigues Barletta*® expde que:

arevisdo contratual positivada no artigo
objeto desta andlise visa a restaurar o
equilibrio do contrato e tornar possivel
o alcance de sua finalidade objetiva.
Neste sentido, este dispositivo recebeu
influéncias da teoria da quebra da base
objetiva de Larenz, avangando ainda
mais por desconsiderar por completo a
previsibilidade ou a imprevisibilidade
das transformacgdes, firmando-se, pois,
no requisito objetivo da excessiva one-
rosidade superveniente. Por esta razio,
pode-se dizer que o dispositivo em pau-
ta contém positivada a “teoria da onero-
sidade excessiva”.

Também segue a mesma linha de ra-
ciocinio, Cldudia Lima Marques,* ao
comentar que a norma do art. 6° do CDC

avanga ao nio exigir que o fato seja su-
perveniente ou irresistivel, apenas exi-
ge a quebra da base objetiva do negé-
cio, a quebra de seu equilibrio intrinse-
co, a destrui¢do da relacdo de equiva-
1éncia entre prestagdes, ao desapareci-
mento do fim essencial do contrato. Em
outras palavras, o elemento autorizador
da ac¢do modificadora do Judicidrio € o
resultado objetivo da engenharia contra-
tual, que agora apresenta a mencionada
oncrosidade excessiva para o consumi-
dor, resultado de simples fato superve-
niente.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n® 23, 2003

Realmente, dizer-se que o artigo 6°,
inciso V, do CDC adotou a teoria da
imprevisdo seria ir de encontro ao sis-
tema protetivo que envolve a figura do
consumidor, pois seria exigir-lhe pro-
vas muito dificeis a serem produzidas
~ isto €, provas de cunho subjetivo
quanto a previsibilidade e extraordina-
lidade. Por conseguinte, € de entender
que tal dispositivo abriga a Teoria da
Base Objetiva do negdcio, sendo neces-
sario auferir a excessiva onerosidade
superveniente.

De forma diversa, o novo Cédigo
Civil, como ja mencionado, adotou a
teoria da imprevisao, ainda que questi-
ondvel em alguns aspectos.

Para relembrar as conseqiiéncias ju-
ridicas advindas de tal teoria, pode-se
dizer que a mesma proporciona: o des-
fazimento ou a revisdo, via judicial, do
contrato, desde que a prestagdo de uma
das partes tenha se tornado excessiva-
mente onerosa em face de fato impre-
visivel e extraordindrio, recebendo a
outra parte extrema vantagem.

E importante se frisar bem essas con-
seqliéncias: revisio ou desfazimento do
contrato, uma vez que o novo Cédigo
Civil deixa margens de divida quanto
as mesmas. Para detectar tal ddvida,
basta rever o art. 478 que refere:

nos contratos de execugéo continuada ou
diferida, se a prestagdo de uma das par-
tes se tornar excessivamente onerosa,

48 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisdo Contratual por Excessiva Onerosidade Su-
perveniente a Contratagdo Positivada no Cédigo de Defesa do Consumidor sob a Perspecti-
va Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord). Problemas de Direito Civil-Cons-
titucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 300.

49 MARQUES. Contratos... p. 299.
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com extrema vantagem para a outra, em
virtude acontecimentos extraordindrios
e imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolucio do contrato.

A partir desse dispositivo, pode-se
extrair os seguintes requisitos, consi-
derando-se que o artigo sé prevé a pos-
sibilidade de resolucdo contratual: a)
contrato de execucdo continuada ou
diferida; b) a prestacio de uma das par-
tes torna-se excessivamente onerosa; ¢)
e a prestacdo da outra extremamente
vantajosa; e d) ocorréncia da superve-
niéncia de acontecimentos extraordind-
rios e imprevisiveis.

Antes de serem tecidos comentarios
acerca dos aludidos requisitos, mister
se faz levantar a seguinte questdo: o
artigo 478, ao ndo prever a possibilida-
de de revisdo contratual, excluiu-a?

Como o cerne da teoria da imprevisao
€ possibilitar a revisdo ou a resolugéo
contratual, ndo parece que o dispositivo
ora mencionado teve o condio de excluir
a primeira hipétese. Ainda mais conside-
rando que, se é possivel a resolugéo, que
é uma medida mais dréstica, ao por fim a
relagdo contratual, ndo haveria o porqué
negar a via revisional que vem a viabili-
zar a continuacdo do contrato.

O principio da fungdo social, que ¢é
uma das principais alavancas para a im-
plantacdo da nova ordem contratual de
cunho social, também autoriza a enten-
der pela aplicabilidade da hipétese de
revisao contratual; pois, se o contrato
deve atender a sua fungio social, haven-
do, assim, desajustes por forcas estra-
nhas as partes, ndo ha como a justiga
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negar o reaproveitamento (a revisio) do
contrato, estabelecendo condi¢des (obri-
gacdes) passiveis de serem cumpridas.
Ainda justificando a possibilidade
revisionista, o art. 4° da Lei de Introdu-
cdo ao Cddigo Civil, estabelece que,
quando a lei for omissa, o juiz decidird
o caso de acordo com a analogia, 0s cos-
tumes e os principios gerais do Direito.
Assim, em face da omissdo legal,
nada mais justo do que aplicar-se o prin-
cipio da funcdo social — o qual, pelo
novo estatuto civilista, passou a ser re-
gra juridica — o que justifica ainda mais
a viabilidade de revisdo contratual.
Além disso, ndo se poderia conce-
ber a idéia de que somente a parte be-
neficidria pode pleitear a revisdo do
contrato, conforme estabelece o art.
479, CC. Logo, se ao réu (consideran-
do-o que seja a parte ndo prejudicada)
foi-lhe concedida a via revisional, a
mesma nao poderia ser negada a parte
prejudicada, sob pena de infringir o
principio constitucional da igualdade
(ou isonomia).
Corroborando com esse mesmo pen-
samento, Bierwagen® alude que,

quanto a resolugdo do contrato como tni-
co para a onerosidade excessiva, obser-
va-se que o art. 478 ndo prevé, expressa-
mente, a possibilidade de reviséo por fato
imprevisivel e extraordindrio. Entende-
mos que, apesar desse siléncio desse dis-
positivo, ndo ha razéo para excluir tal pos-
sibilidade, notadamente em face da atual
sistemdtica imposta pelo novo Cédigo
Civil. [...] Além disso, ndo se pode dei-
xar de mencionar que a resolugio € me-
dida muitas vezes nio desejada pela par-

50 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 71-72.
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te prejudicada pela onerosidade excessi-
va, que preferiria dar continuidade ao
contrato desde que reajustado a niveis
razodveis. Afinal, quando as partes fir-
mam um contrato, é de pressupor que
desejem dar-lhe integral cumprimento e,
assim, alcangar a finalidade almejada {...]
A partir disso ndo € dificil concluir que o
advento de um acontecimento externo,
ndo desejado, imprevisivel e extraordina-
r10 ndo lhes retire o desejo de concluir as
prestagdes estabelecidas no contrato, mas
apenas deixam de queré-lo pelas novas
condigdes que se interpuseram no curso
de seu cumprimento [...].

Esbocada a critica acima, retomam-
se, agora, comentarios em torno dos
requisitos expostos no art. 478, CC. O
primeiro requisito, que consiste na exi-
géncia de se tratar de contratos de exe-
cugdo continuada ou diferida, dispensa
analise, tendo em vista que ja foi obje-
to de explanagdo no inicio desse item.

O segundo requisito — onerosidade
excessiva — consiste na alteracdo da
obrigacdo de uma das partes durante a
execugdo do contrato, decorrente de
acontecimentos extraordindrios e im-
previsiveis, tornando-a um considera-
vel sacrificio. Esse sacrificio correspon-
de a idéia de inviabilidade econdmica
na continuagdo do cumprimento da
obrigagdo contratual. Veja-se um exem-
plo para tornar mais nitida essa idéia
de sacrificio: um contrato de transpor-
te firmado entre uma empresa de trans-
porte e alunos residentes em determi-
nada cidade que necessitam desloca-
rem-se para uma outra, em razio da
queda de uma ponte existente no itine-
rario, exige que seja aumentado consi-

51 BIERWAGEN. Principios e regras... p. 70.
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deravelmente o percurso. Tal fato oca-
sionard, sem divida, maiores custos a
empresa contratante, pois exigira gasto
maior com combustivel, manuten¢io do
veiculo, entre outros.

Outro exemplo ainda pode ser apon-
tado: o contrato de empreitada mista a
preco fixo, ficando acertado, no memo-
rial descritivo da obra a utilizacdo de
determinado material, vindo tal mate-
rial a desaparecer do mercado, fazendo
com que o empreiteiro adquira um ma-
terial similar, mas com o pre¢o com um
percentual de 40% mais caro do que o
especificado no memorial. Embora seja
da natureza desse contrato a inaltera-
¢do do preco, nao resta divida de que
essa situagio gera um sacrificio ao em-
preiteiro, pois no cdlculo do custo total
ndo havia previsdo de gastos bem ele-
vados com o determinado material.

O terceiro requisito — beneficio exa-
gerado para a outra parte contratante —
vem a ser a vantagem patrimonial que
uma parte recebe em razdo do sacrifi-
cio da outra. O exemplo da queda da
ponte reflete isso, pois, caso o prego do
transporte ndo fosse reajustado, os alu-
nos seriam beneficiados (pelo fato de
serem transportados por um percurso
maior) em face do sacrificio patrimo-
nial a ser suportado pela empresa com
o aumento do itinerério.

Contudo, nem sempre esse requisito se
faz presente, uma vez que o fato da pres-
tagdo se tornar excessivamente onerosa
para uma das partes néo significa que a
outra seja beneficiada exageradamente.
Imagine-se a seguinte situagdo, que é
apresentada pela autora Bierwagen:*!
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um pequeno empreiteiro do interior que
se compromete a construir um tnico
imovel, e que, no curso do contrato, vé-
se surpreendido pela dobra no prego do
cimento na regido, forcada pela presen-
¢a de uma empreiteira que inicia a cons-
trugfo de um grande condominio. A one-
rosidade excessiva experimentada pelo
pequeno empreiteiro néo se reflete em
favor do dono da obra, que receberd o
mesmo produto anteriormente contrata-
do, ndo havendo dessarte, exagerada
vantagem.

Com a observagio feita no paragrafo
anterior, entende-se que a falta de carac-
terizagdo da vantagem exagerada ndo
afasta a aplicag@o do disposto no art. 478,
CC; eis que ndo se pode negar a via re-
visional ou resolutiva sob o pretexto de
ndo estar presente tal vantagem. Ademais
ndo se pode negar solu¢do a quem quer
cumprir o contrato, mas se v€ impedido
por situacdo estranha a vontade das par-
tes e que lhe cause um considerdvel pre-
juizo patrimonial.

E o dltimo requisito € a ocorréncia
de acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis supervenientes a conclu-
sdo do contrato. Esses acontecimentos
se caracterizam pela impossibilidade
das partes previrem-nos no momento do
ajuste.

Vistos os requisitos, hd que se desta-
car outro ponto questiondvel, o qual diz
respeito ao art. 479, CC, que prevé a
possibilidade de revisdo contratual
quando o réu oferecer proposta com o
fim de modificar equitativamente as
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condi¢des do contrato. Desse disposi-
tivo, langa-se a seguinte questdo: ofe-
recendo o réu proposta para modificar
o contrato, poderd o juiz, consideran-
do-a equitativa, modificar o contrato
sem a concordancia do autor?

Compreendendo-se que o art. 479
atribui ao juiz um poder revisionista,
podera, entdo, acolher a proposta do réu
e modificar o contrato, obrigando o
autor a cumprir o contrato nos moldes
fixados pela sentenga.

Oportunamente, pode-se questionar
a seguinte situagdo: partindo-se do fato
do autor ter ingressado com uma de-
manda pleiteando a resolugdo do con-
trato, poderd o juiz prolatar uma deci-
sdo que extrapola o pedido do autor,
qual seja, a revisdo e imposi¢do de no-
vas condi¢es contratuais. Se agir as-
sim, restard caracterizada uma decisdo
extra petita, ofendendo a matéria pro-
cessual.

Contudo, ndo se pode compreender
que ocorrerd uma irregularidade proces-
sual, pois o processo ndo pode (e ndo
deve) estar desvinculado da nova ordem
contratual que se estabelece. Alids o
processo € instrumento de aplicagdo do
direito material, por isso aquele deve
adaptar-se a este.

Como bem afirma Antdonio Maria
Iserhard:*?

0 juiz ndo é mais a boca da lei, no dizer
de Montesquieu, mas o criador do direi-
to no caso concreto. Houve um desloca-
mento interpretativo, do legislador para

52 ISERHARD, Antdnio Maria. A Idéia de Sistema Juridico e o Novo Cddigo Civil: uma
contribui¢io ao desafio hermenéutico da aplicagio do direito. Anudrio do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da UNISINOS, Sao Leopoldo, p. 281-294, 2001. p. 9-10.
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o julgador. Para a aplicacdo do direito
ja ndo sdo suficientes os pardmetros in-
terpretativos antroporméficos da vonta-
de do legislador ou animista da vontade
da lei, mas impde-se uma nova visdo sis-
temdtica do direito. '

Dessa forma, ndo se pode negar, a
partir da nova visdo que o direito vem
assumindo (visdo socializante), o poder
revisionista do juiz, podendo este, com
o intuito de manter a relagio contratual,
solucionar o caso concreto estabelecen-
do os novos critérios a serem observa-
dos pelas partes contratantes. Alids, essa
¢ a interpretagdo mais coerente com a
sistemdtica do novo Cédigo, pois o con-
trato deve atingir sua fungdo social — o
restabelecimento do contrato em nivel
de equiparidade entre as partes € cum-
prir com sua fun¢ao social (!).

Por derradeiro, faz-se uma outra pon-
deragdo, a qual diz respeito ao art. 480,
CC. Esse artigo prevé que, nos contra-
tos unilaterais, a parte que tem o dever
obrigacional poderd pleitear que sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o
modo de executd-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva.

Tomando-se o aludido artigo, detec-
ta-se que, quando se tratar de contrato
unilateral de execugio continuada ou
diferida, resta provar a onerosidade ex-
cessiva, ndo necessitando a exagerada
vantagem. Além disso, o artigo propor-
ciona a revisdo ou a resolucdo do con-
trato. Assim, comparando com o art. 478,
CC, percebe-se um nitido tratamento
desigual, pois neste s6 ha a previsao da
resolucgdo e ha exigéncia da onerosida-
de excessiva e da extrema vantagem.

Em face de desigual tratamento, pa-
rece que ndo hd um justo motivo para se
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beneficiar os contratos unilateriais; por
conseguinte o artigo 480 deve ser inter-
pretado de forma a contribuir ao enten-
dimento de que o art. 478 néo excluiu a
via revisional, como também permite a
sua aplicag@o quando restar configura-
da a onerosidade excessiva e ndo restar
caracterizada a vantagem exagerada,
como no exemplo dado acima.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A visfo liberal que conduzia a vida
dos contratos, como todos os ideais li-
berais, comeg¢am a entrar em choque em
razdo do processo de industrializagdo
ocorrido no final do século XVIl e, es-
pecialmente, a partir do século XIX,
quando surgem conflitos que ultrapas-
sam a esfera do individuo; tornando o
Cadigo Civil insuficiente para tutelar
esses novos conflitos. Também as gran-
des guerras contribuiram para a modi-
ficacdo do status social. Em razao des-
se contexto, comecam a surgir as Cons-
titui¢des, elencando em seu corpo tex-
tual matérias que eram exclusivas do
direito privado. Além disso, aparecem
as leis especiais com o fim de regula-
mentar as novas relagdes juridicas
como também retirar as que ja haviam
sido previstas no Cédigo Civil, mas que
se mostravam insuficientes.

Como conseqiiéncia da Constituigdo
e das leis especiais, tem-se que o Esta-
do passou a intervir na esfera privada,
proporcionando a passagem de uma vi-
sdo liberal do direito para uma visao
social, onde o Estado assume o com-
promisso de garantir o equilibrio nas
relagdes efetivadas no mercado, como
forma de realizar a justiga social. As-
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sim, muda-se a concepgdo do que € jus-
to na relagdo contratual, isto €, enquanto
no Estado Liberal essa emanava da li-
berdade das partes — a liberdade gera-
va a igualdade —, no Estado Social, essa
esta consubstanciada em proteger a par-
te mais fraca do vinculo, a qual & veri-
ficada caso a caso.

Essa intervengdo do Estado € reco-
nhecida como dirigismo contratual, eis
que passa a dirigir, limitar a vontade das
partes. Portanto, ndo se pode mais, hoje,
falar que ha a absoluta liberdade de
contratar, nem mesmo em intangibili-
dade dos contratos.

Essa nova realidade juridica vai le-
var a aplicabilidade da matéria con-
tratual em observancia aos novos
principios, quais sejam: principio da
fun¢do social, principio da boa-fé
objetiva, o principio da probidade e o
principio da equivaléncia das presta-
¢Oes, entre outros.

Com efeito, esses principios espe-
lham uma nova fase, pois além de en-
contrarem-se expressos nessas legisla-
¢Oes, eles impdem uma nova conduta
contratual. As cldusulas gerais assu-
mem um papel importantissimo no Di-
reito, pois permitem a abertura do sis-
tema juridico, ao viabilizar o enquadra-
mento de um vasto niimero de situagdes
de modo ilacunar e com possibilidade
de ajustamento a uma solucgéo juridica.
Ao contréario do que perfilhava no c6-
digo liberal de 1916, onde, sob preva-
léncia do casuismo, ndo havia possibi-
lidade de dar respostas aos novos con-
flitos.

A apresentacdo desses novos princi-
pios, portanto, acarreta, sem sombra de
ddvida, um desafio a todos os operado-
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res do Direito, pois essa nova realida-
de implica necessariamente numa revi-
sdo dos conceitos até entdo postos no
direito, a fim de que, efetivamente, pos-
sam ser concretizados os ideais de jus-
tica social impostos por esses novos pa-
radigmas.

REFERENCIAS

ANDRADE, Fabio Siebeneichler. Da
Codificagdo: crdonica de um conceito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997.-

BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Re-
visdo Contratual por Excessiva One-
rosidade Superveniente a Contratacio
Positivada no Cédigo de Defesa do
Consumidor sob a Perspectiva Civil-
Constitucional. In: TEPEDINO, Gus-
tavo (coord.) Problemas de Direito Ci-
vil-Constitucional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2000. p. 279-306.

BIERWAGEN, Mo6nica Yoshizato. Prin-
cipios e Regras dos contratos no Novo
Cédigo Civil. Sao Paulo, 2002.

CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha
Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 1997.

ELESBAO, Elsita Collor. Principios In-
formativos das Obrigacées Contratu-
ais Civis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.

ENGISH, Karl. Introdu¢do ao Pensamen-
to Juridico. 6. ed. Lisboa: Calouste,
1983.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de
Principios Constitucionais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

GILISEN, John. Introdu¢do Histérica ao
Direito. 3. ed. Lisboa: Calouste, 2001.

ISERHARD, Ant6nio Maria. A Idéia de
Sistema Juridico ¢ o Novo Cdédigo



Civil: uma contribuicéo ao desafio her-
menéutico da aplicagdo do direito.
Anudrio do Programa de Pos-Gradu-
acdo em Direito da UNISINOS, Sio
Leopoldo, 2001, p. 281-294.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia
do Direito. 3. ed. Lisboa: Calouste,
1997.

LEWICKI, Bruno. Panorama da Boa-Fé
Objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (Co-
ord.) Problemas de Direito Civil-Consti-
tucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

LISBOA, Roberto Senise. Contratos Di-
fusos e Coletivos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

LUDWIG, Marcos de Campos. Direito
ptblico e Direito Privado: a superagao
da dicotomia. In: MARTINS-COSTA,
Judith (Org.) A Reconstrugdo do Di-
reito Privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

MARINI, Celso. Algumas Consideracdes
Importantes sobre os Contratos. Dis-
ponivel em <http://www.irib.org.br/be/
be.asp> Acesso em 05 mar. 2003.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Cédigo de Defesa do Consumidor. 2
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

MARTINS-COSTA, Judith. Crise e mo-
dificagdo da idéia de contrato no di-
reito brasileiro. Revista de Direito Ci-
vil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresari-
al, Sdao Paulo, n. 59, jan./mar. 1992.

MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Re-
construcdo do Direito Privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS —~ n2 23, 2003

MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no
Direito Privado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

_______ . O Direito Privado como um
Sistema em Construgdo: as cldusulas
gerais no Projeto do Cédigo Civil bra-
sileiro. Disponivel em
<http:ww.jus.com.br. Acesso em 19

fev. 2003.

MONTEIRO, Osvaldo de Carvalho. Cla-
usula Rebus Sic Stantibus. Revista
Forense. Rio de Janeiro, v.49, n. 476,
p. 242-255, abr. 1943,

NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito
pés-moderno. Curitiba: Jurud, 2001.

NOVAIS, Aline Arquette Leite. Breves
Reflexdes sobre a Eficdcia atual da
Boa-Fé Objetiva no Ordenamento Ju-
ridico Brasileiro. In TEPEDINO,
Gustavo (Coord.). Problemas de Di-
reito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

SILVA, Clévis V. do Couto e. A Obriga-
¢do como Processo. Sido Paulo:
Bushatsky, 1976.

SUNFELD, Carlos Ari. In: ESPINDOLA,
Ruy Samuel. Conceitos e Principios
Constitucionais. 2.ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2002.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

TEPEDINO, Maria Celina B. M. A Cami-
nho de um Direito Civil Constitucional.
Revista de Direito Civil, Imobilidrio,
Agrdrio e Empresarial, Sao Paulo, n.
65, jul./set. 1993.



Fungibilidade procedimental e litisregulacio:
o novo paragrafo 7° do art. 273"

Mauricio Ferrao Pereira Borges™

1 INTRODUCAO

Em tempos de reformas legislativas,
principalmente na seara processual, € im-
portante salientar o valor do estudo cien-
tifico no crescimento da cultura juridica.
A prética forense, de fato, ndo pode pres-
cindir de premissas conceituais basicas,'
até porque estas, axiologicamente, pre-
cedem aquela. A onda de reformas no
processo civil busca disciplinar, na mai-
or parte das vezes, matérias insatisfatéri-
as sob o ponto de vista pratico.? O legis-
lador, assim, pretende criar novos meca-
nismos para tornar o processo cada vez

mais efetivo e menos formalista. Indo ao
encontro dessa idéia, este estudo visa a
contribuir para a aplicagdo técnica dos
mecanismos juridicos na vivéncia coti-
diana do direito, particularmente no que
concerne ao bom emprego do novo para-
grafo 7° do art. 273, dispositivo legal que
regula o instituto da tutela antecipada.?

2 AFUNGIBILIDADE ENTRE
PROCEDIMENTOS

O dispositivo em comento, o qual
teve origem no anteprojeto n° 13,4 tem
a seguinte redacédo:

* Este trabalho foi apresentado pelo autor no XIV Saldo de iniciagﬁo Cientifica da UFRGS.
**Académico do Curso de Pds-Graduagdo em Direito da PUCRS.

1 A aplicagdo pritica de conhecimentos técnico-cientificos sé pode ser feita mediante a incor-
poragdo, e constante observancia, de premissas elementares, adquiridas a partir do estudo
académico-doutrindrio.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa, com autoridade, aborda a questdo da onda reformista a
que o processo civil encontra-se acometido (Reformas Processuais. In Temas de Direito Pro-
cessual: 7. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 1-6).

3 Essa faculdade do legislador, de “antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pre-
tendida no pedido inicial”, foi introduzida no sistema juridico brasileiro pela Lei n° 8.952/94,
sendo alterada com o advento da Lei n* 10.444/2002, objeto deste estudo.

4 O Projeto de Lei n° 3.476/2000, cujos relatores foram, na Camara dos Deputados, o deputa-
do Inaldo Leitdo ¢, no Senado, o senador Bernardo Cabral, originou a Lei n® 10.444/2002.
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§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo
de tutela, requerer providéncia de natu-
reza cautelar, poderd o juiz, quando pre-
sentes 0s respectivos pressupostos, de-
ferir a medida cautelar em cardter inci-
dental do processo ajuizado.

Duas questdes, com base nessa nova
prescri¢do legal, intrigam o operador do
direito, sendo for¢osas, dessarte, as se-
guintes indagacdes: o que é fungibili-
dade procedimental? Qual € o sentido
concreto da lei que a institui?

A possibilidade de o magistrado li-
vrar-se das amarras formalistas e aco-
modar da melhor maneira possivel os
elementos do trindmio “tutela requeri-
da, tutela concedida, procedimento”,
chama-se, outrossim, fungibilidade pro-
cedimental.* H4, em esséncia, uma su-
peragdo, tanto das discussdes existen-
tes acerca das diferengas entre tutela
cautelar e tutela satisfativa, como dos
entraves postos pela doutrina com re-
lacdo a exata natureza da protecdo juri-
dica pleiteada. Essas divergéncias, con-
quanto acertadas, dificultam por demais
a fluidez processual, haja vista que essa
contenda, além de em nada contribuir
para o desenvolvimento da atividade
juridica, obstaculiza por demais a pra-
tica forense. Nesse sentido, a Lei 10.444
permite nido apenas que um equivoco
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formal, havido por pedido mal formu-
lado, possa ser suplantado pela neces-
sidade urgente do autor em ver direito
ou interesse seu escudado antecipada-
mente, mas cria, igualmente, um novo
caminho para a concessdo de medidas
acautelatérias: o provimento cautelar
por meio de decisdo interlocutéria.
Admitindo-se a fungibilidade entre
tutela antecipada — de natureza satisfati-
va — e tutela cautelar — de cardter asse-
curatério —, tem-se, a partir de agora, a
seguinte situagdo: em uma acéo de rito
ordinario em que o conflito recai sobre
o préprio bem, o autor, no transcurso da
demanda, peticiona ao juiz requerendo,
em sede de tutela antecipada, o seqiies-
tro da prépria res litigiosa — medida es-
sencialmente cautelar. Se essa hipétese,
contudo, ocorresse antes da vigéncia da
Lei 10.444/2002, o julgador deveria in-
deferir o pedido, uma vez que proposto
em via inadequada. Haveria, pois, a ne-
cessidade da instauragdo de um proce-
dimento auténomo, apartado. Essa im-
procedéncia causaria enorme prejuizo ao
requerente, na medida em que a solici-
tacdo do auxilio estatal deveu-se, exclu-
sivamente, a necessidade urgente de uma
providéncia que assegurasse o futuro da
demanda, resguardando, assim, o obje-
to da controvérstia. Eis, portanto, o obje-
tivo concreto da referida lei: tutelar o

Foi, porém, o anteprojeto n° 13, patrocinado pela Escola Nacional da Magistratura e pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual (estes coordenados pelos Ministros Sdlvio de Fi-
gueiredo Teixeira e Athos Gusm@o Carneiro, respectivamente), entretanto, quem deu o pri-
meiro passo para a reforma setorial efetivada no CPC.

5 Essa expressdo deriva do latim, res fungibilis, sendo concebida, na linguagem juridica,
como a substitutibilidade de uma coisa por outra, sem alteragdo do seu valor. Em outras
palavras, goza da qualidade de fungivel aquele procedimento que, por lei, é passivel de ser
substituido por outro, mesmo que de natureza diversa. Essa defini¢do, sem divida alguma,
mexe com a estrutura de um conceito de direito material, objetivando, com isso, tornar o

processo cada vez mais efetivo.
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objeto litigioso em face de seu estado
periclitante.

3 AIMPORTANCIA DA QUESTAO
TERMINOLOGICA

Precisdo terminoldgica. Este € o me-
lhor caminho para o crescimento cienti-
fico do Direito. Saber interpretar as de-
finigdes legais com proficiéncia é uma
necessidade imperiosa de todo jurista,
no entanto, essa atividade pode, e deve,
ser simplificada em sua nascente, isto &,
no ato de elaboragio das normas.

Direito e linguagem, mais do que
semelhantes, sdo ramos que se confun-
dem. A expressdo “tutela antecipatéria”,
nesse contexto, ¢ uma locugdo que,
além de inadequada gramaticalmente,
¢ fruto de engenhosidade que violenta
o vocabuldrio juridico puro. O Cédigo
de Processo Civil, se pode afirmar, em
lugar algum utilizou essa expressdo, a
qual ndo passa de teratologia doutrina-
ria. A prote¢do dispensada ao litigante
(tutela) nao pode figurar como sujeito,
sendo como objeto da antecipagio.® A
tutela ndo antecipa coisa alguma, o que
¢ antecipada, gize-se, € a propria tute-
la. O direito positivo estd correto ao
prever que o juiz poderd antecipar os
efeitos da protecdo jurisdicional,” exa-
tamente porque a expressdo tutela an-
tecipada significa que o auxilio estatal
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serd antecipado, e néo o contrério. Eli-
minando qualquer hipétese de divida,
Adroaldo Furtado Fabricio cunhou a
seguinte frase a respeito da tutela ante-
cipada: “Sim, antecipada, e ndo anteci-
patdria: antecipatério € o provimento
judicial correspondente”.?

Barbosa Moreira, por sua vez, versan-
do acerca da importincia da questdo ter-
minoldgica, diz que “Est4 claro que o ponto
ndo interessa a quem ndo dé importancia a
terminologia—a quem suponha, digamos,
que em geometria tanto faz chamar tridn-
gulo ou pentdgono ao poligono de trés la-
dos, e que em anatomia d4 na mesma atri-
buir ao figado a denominagio prépria ou a
de cérebro... Mas — digamos com franque-
za — tampouco interessard muito o que es-
ses pensem ou deixem de pensar.” Ao
Direito, e em especial ao Processo Civil,
muito interessa que 0s conceitos sejam
mais restritivos, mais fechados e menos
ambiguos, de sorte que um instrumento
claro é mais efetivo, principalmente por-
que a celeridade do processo esti direta-
mente ligada a sua efetividade.

4 TEMPORARIEDADE
X PROVISORIEDADE

Um exemplo classico, elaborado a
inteligéncia de LOPES DA COSTA, traz
a tona a disting@o conceitual havida en-
tre temporariedade (aspecto intrinseco

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipagdo da Tutela: algumas questdes controvertidas.
Revista de Processo, v. 27, n. 26, out./ dez., 2001, p. 101-102.

7 Art. 273, CPC.

8 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves Notas sobre Provimentos Antecipatérios, Cautelares
e Liminares. Ajuris, v. 23, n. 66, mar., 1996, p. 14.

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Excec¢do de Pré-Executividade: uma denominagdo infe-
liz. Temas de Direito Processual Civil: 7. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.
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as cautelares) e provisoriedade (elemen-
to exclusivo da antecipagdo satisfativa
da tutela de mérito). Estes conceitos,
ademais, se aplicam perfeitamente ao

problema aqui versado. Eis o exemplo:

“Tempordrio”, em verdade, € o que dura
determinado tempo.

“Provisério”, porém, € o que, por algum
tempo, serve até que venha o “definitivo”.
(...) Os andaimes da construgdo sdo ‘tem-
pordrios’. Ficam apenas até que se aca-
be o trabalho no exterior do prédio. Sio,
porém, definitivos no sentido de que
nada vird a substitui-los.

J4, entretanto, a barraca onde o desbra-
vador dos sertdes acampa, até melhor
habita¢do, ndo € apenas tempordria, €
proviséria também. "

Ao tragar esse brilhante paralelo na
distin¢do entre as medidas urgentes,
Lopes da Costa jamais imaginaria que
sua obra estaria quase que se perpetuan-
do no tempo, uma vez que o paradoxo
entre providéncias satisfativas e caute-
lares ainda € latente, malgrado a tendén-
cia em superd-lo tenha sido consolidada
pela nova lei. “O provisério é sempre
trocado por um definitivo”..."" de mes-
ma natureza. Assim, se justificam os
exemplos daquele autor, tendo em vista
que o desbravador aludido arma a bar-
raca com o intuito exclusivo de fazer dela
o seu lar (provisério), enquanto ainda
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ndo tenha condi¢gdes de construir uma
casa mais confortdvel (definitiva), que
terd a mesma natureza da primeira (a mo-
radia). A substitui¢@o na habitagéo é imi-
nente, porquanto a pretensao do desbra-
vador € construir um lugar para morar.
Se € a urgéncia que o faz habitar algo
provisério até que seja providenciado o
definitivo, entdo, na medida do possi-
vel, a sua ambigdo estd sendo satisfeita.

A temporariedade dos andaimes, em
contrapartida, contém um elemento de-
finitivo, uma vez que eles ndo serdo
substituidos ao final da construg@o, se-
rdo, isto sim, retirados, simplesmente
porque se esgotam em si mesmos. Es-
tes se prestam, unicamente, para que
seja finalizada a fachada do prédio,'"
ndo possuindo, evidentemente, nature-
za similar a da prépria construgéo.

Os provimentos cautelares devem,
conseqiientemente, ser tempordrios,
tanto no plano juridico — evitando, as-
sim, os efeitos da coisa julgada — como
em seus efeitos faticos — afastando a
hipétese de dano irrepardvel ao deman-
dado no caso da perda da eficicia da
tutela cautelar, isto €, na hipétese de que
a senten¢a definitiva venha a ser im-
procedente. Enfim, quando a sentenca
satisfaz (realiza) o direito, ndo limita a
dar-lhe simples seguranca, estando jus-
tamente af a distingdo-mor havida en-
tre os verbos acautelar e satisfazer.'’

10 LOPES DA COSTA, Alfredo Aratijo. Medidas Preventivas: medidas preparatdrias — me-
didas de conservagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1966, p. 15-16.

11 Ob. cit., p. 15.

12 Sem estes ndo serd possivel fazer o acabamento externo do prédio e, conseqiientemente,

perecerd toda a obra.

13 Sobre o assunto, BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.., Do Processo Cautelar, 3. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2001, p. 86-93.
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As distingdes entre essas espécies'
de provimentos judiciais, todavia, pa-
ram por afi. A preocupagéo dos opera-
dores do direito estd direcionada a
questdes que visem a facilitar o ma-
nuseio do processo, ja que este, por
defini¢do, consiste em instrumento
daquele, devendo, portanto, ser o mais
simples possivel. A eficicia nas deci-
sdes encontra-se intimamente ligada a
celeridade e a efetividade do proces-
so, conformando-se ela tdo mais jus-
ta, quanto mais ripida for a prestacdo
jurisdicional, resguardadas, € claro, as
garantias das partes em juizo. Ques-
tdes meramente académicas, que ndo
fortalecem a ciéncia do Direito, nem
contribuem a sua prética, ndo t&m mais
razdo de existir e, por isso, devem ser
desprezadas.

Discutir qual € a exata natureza ju-
ridica da agdo proposta significa obs-
taculizar o processo com problemati-
ca de somenos importincia. A fungi-
bilidade de procedimentos vem a esse
encontro, uma vez que desavengas an-
tes exaltadas, agora sdo indcuas. Sali-
enta-se nesta altura do texto uma par-
ticularidade que, se bem entendida,
propicia um pleno entendimento do
que realmente ¢ importante na seara
das medidas antecipatérias: a regula-
cao fatica do litigio, quer por decisdo
judicial, quer por obra da vida em si.
Nio interessa ao magistrado se a me-
dida é cautelar ou € satisfativa, ouse a
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via adequada de sua propositura é essa
ou é aquela, importa sim que, enquan-
to ndo hd uma decisdo definitiva que
ponha fim ao conflito, a situagdo de
fato deve ser regulada interinamente,
com ou sem provimento antecipado.
Esse fnterim chama-se litisregulagdo
tempordaria ou provisdria.

5 AREGULACAO
PROVISORIA DA LIDE

José Maria Rosa Tesheiner, em sua
obra Medidas Cautelares," pds em evi-
déncia no Brasil, pela primeira vez, a
idéia da litisregulacdo, como regulagio
proviséria da lide. Justificando sua tese,
o autor destaca que:

Durante o processo de cognicéo, ndo se
pode aplicar o direito material, exata-
mente porque se ignora a sua incidén-
cia. A prépria execugio, embora funda-
da em titulo executivo, pode vir a ser
declarada inadmissivel (...) Contudo, a
relag@o interpessoal posta ante o juiz
exige disciplina juridica, mesmo na pen-
déncia da divida ou antes de iniciada a
execugdo (...) O poder de regular a rela-
¢éo sub judice, enquanto ndo sobrevém
o julgamento ou a execugao, estd de certa
forma contida no poder de julgar e de
executar. Mas néo se trata, af, de aplicar
o direito material, cuja incidéncia se ig-
nora. Por isso, esse direito, que o juiz
aplica enquanto pende ou nao se instau-
ra o processo (principal), ndo pode se-
ndo ser processual.'t

14 A doutrina tradicional, anterior ao advento da tutela antecipada, considerava medidas cau-
telares e antecipatdrias como espécies do género cautela.

15 TESHEINER, José Maria Rosa. Medidas Cautelares. Sao Paulo: Saraiva, 1974.
16 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sao Pau-

lo: Saraiva, 1993, p. 157.
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Essa proposicdo resume-se a resposta
da seguinte pergunta: tendo em vista que
ha urgéncia no pedido e o direito material
ndo pode ainda ser aplicado,” como é que
fica o conflito? Arelaggo do objeto litigio-
SO com as partes permanece como esta?

O novo texto processual veio a tormar
praticamente irrelevantes as distingdes for-
mais havidas entre medidas cautelares e
antecipatorias. A confusio na seara do pro-
cesso, até entdo, era grande: processo,
procedimento, acdo, medida, provimento...
satisfacio, asseguragdo, antecipago... en-
fim, uma infinidade de terminologias aca-
baram por afligir o “homem do Foro”, di-
ficultando em muito o seu trabalho.” O
que importa agora," de fato, é a necessi-
dade de uma regulagdo passageira — pro-
visdria ou tempordaria — da lide, tendo por
fito proteger o direito ou interesse litigio-
so durante o transcurso do processo.
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H4, evidentemente, um intercurso
temporal entre o ajuizamento da deman-
da e a obtencdo de um resultado que
componha definitivamente o conflito —
entre o inicio e o fim do processo. Nes-
se periodo, o objeto em disputa ndo
permanece desprotegido, sem regula-
¢do, visto que a lide € ajustada transi-
toriamente, seja por provimento espe-
cifico (satisfativo ou cautelar), seja pela
auséncia de medida protetiva a preten-
sdo do autor. Ressalta-se que a lide tam-
bém estara regulada “de forma eféme-
ra” se for mantida a situagdo de fato,
tal qual se encontrava anteriormente a
propositura da a¢do. Os fatos ndo espe-
ram pelo direito e, por conseqiiéncia,
mesmo na auséncia de provimento ju-
dicial, os acontecimentos da vida con-
cernentes ao litigio estardo, de algum
modo, acertados.

17 A aplicagio do direito material deve aguardar o encerramento do processo, justamente
porque, no Brasil, o sistema positivo de direito veda a chamada “justi¢a pelas préprias maos”.
O Estado, proibindo a autotutela, arroga a exclusividade na dissolugdo dos conflitos havidos
em sua jurisdi¢@o, pretendendo, do ponto de vista social, realizar o direito objetivo no caso
concreto e pacificar a sociedade com justica (Antonio Carlos de Aratjo Cintra et al. Teoria
Geral do Processo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 20-28/132-134). Sob a ética poli-
tica, o processo representa, para o cidaddo, a suprema garantia da sua liberdade, da sua vida e
dos seus bens (Vicente Greco Filho. Direito Processual Civil Brasileiro, 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, v. 1, p. 6). Aprofundando mais ainda o assunto, Candido Rangel Dinamarco. A
Instrumentalidade do Processo. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 182-272.

18 “Este escrito (...) E sobretudo o resultado da observagio e das preocupagdes de um homem
do Foro. Tem o exclusivo sentido de uma provocagao aos especialistas para que repensem o
tema e procurem uma definigdo mais clara dos lindes entre a cautela e a tutela antecipada, ndo
em termos meramente doutrindrios, mas nos que sejam capazes de solucionar o problema
concreto com o qual se depara e se aflige o profissional do Direito” (Adroaldo Furtado Fabri-
cio. Breves Notas sobre Provimentos Antecipatdrios, Cautelares e Liminares. Ajuris, v. 23, n.
66, mar., 1996, p. 6).

19 A importdncia da litisregulagdo é tema que hd muito interessa na doutrina gatcha, pois
José Maria Rosa Tesheiner por ela propugna desde o inicio da década de 70 (vide Medidas
Cautelares, primeiramente, e, 20 anos ap6s, Elementos para uma teoria geral do processo.
Salienta-se que ambas as obras encontram-se disponiveis para down load no site
www.tex.pro.br.).
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Os procedimentos cautelares por via
autéonoma tendem, aos poucos, senio a
desaparecer, a serem bem menos utili-
zados. Haver4, no lugar destes, proces-
sos preparatérios com pedido de litis-
regulagdo tempordria ou proviséria —
mediante provimento de natureza cau-
telar ou antecipada — bem como pro-
cessos com pedido de regulacdo defi-
nitiva da lide. Na primeira hipétese, os
efeitos obtidos pela medida cautelar,
autonomamente pleiteada, serdo alcan-
cados, desde ja, por meio mais eficien-
te: o provimento interlocutério. Na se-
gunda hipétese, ocorrerd, eventualmen-
te, uma situagio outrora inadmitida no
direito positivo em virtude de apego
exagerado ao formalismo: a possibili-
dade de obten¢io de medida de simples
seguranga incidente ao processo ‘“prin-

cipal” (de conhecimento ou de execu-

¢do). Uma vez que possui natureza li-
tisreguladora, essa providéncia, volta-
da a produgdo de efeitos nos planos ju-
ridico e factual, serd deferida no curso
do préprio processo, incidindo sobre
ele, sem mais haver a necessidade de
ingresso em via independente.

6 A VISAO DE FRANCESCO
CARNELUTTI CONTRAPOSTA A
DE JOSE MARIA ROSA TESHEINER

Ambos os autores, em que pese par-
tindo de premissas distintas, chegaram
ao conceito de regulagdo proviséria da
lide estudando as medidas cautelares.

CARNELUTTL? apesar disso, desis-
tiu da idéia, justamente porque nio con-
seguia explicar como e porque a regu-
lagdo provisional da lide poderia ser util
a composicao definitiva do litigio.?! A
lide € regulada proviséria ou tempora-
riamente porque assim ela sempre o
deve ser. Note-se que, se a regulacio
ndo € definitiva, feito que sé ocorre
apdés cognicdo exauriente ou ato de ju-
risdigdo voluntdria, ela é temporéria ou
proviséria. Nao ha como ser diferente,
o entendimento em contrério esbarra em
uma inviabilidade fatica.

TESHEINER sustenta que seu enten-
dimento, em esséncia, € diverso do en-
tendimento do catedratico italiano: “O
que Carnelutti ndo viu é que hd sempre
regulacdo proviséria da lide, ainda que
ninguém pretenda cautela. A idéia de
litisregulacdo aponta para essarealida-
de de duas faces. Assim, quando, para
determinado caso, a lei prevé o seqiies-
tro, ha regulac@o proviséria da lide; mas
também ha regulagio provisdria da lide
se a lei nega o seqiiestro. Existe porque
ndo poderia ndo existir. Assim, na agao
de alimentos existe litisregulacio, quer
sejam, quer ndo sejam devidos alimen-
tos provisionais. Para que ndo houves-
se litisregulagdo seria necessario que
esses alimentos fossem, a0 mesmo tem-
po, devidos e ndo devidos”.?

A nocdo histérica da formagio do
instituto denominado litisregulacdo,
nomenclatura elaborada pelo professor
brasileiro, é de cunho relevantissimo

20 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile. Padova: CEDAM, 1939,

v. 1, p. 205-214.

21 CARNELUTT], Francesco. Diritto e Processo. Népoles: Morano, 1958, p. 356.
22 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo, p. 156.
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para fins deste trabalho, exatamente
porque o novo pardgrafo 7°do Art. 273
faz incorporar no CPC conceito j4, in-
clusive, esmiugado doutrinariamente.
Carnelutti, ao abandonar a idéia da re-
gulacdo provisional da lide, o fez por
entender que o processo principal — de
conhecimento ou de execugdo — era o
tnico instrumento capaz de resolver a
lide definitivamente.? A idéia de um ar-
ranjo provisério, no entender do ilus-
tre processualista, ndo merecia ser le-
vada a diante, devendo ser desconside-
rada. Esse entendimento foi muito com-
batido na prépria doutrina italiana, sen-
do considerado, nesse contexto, como
uma falsa proposi¢do. A esse respeito,
Andrea Proto Pisani afirma que “os
provimentos cautelares (...) sdo idone-
os a ditar uma disciplina definitiva a
relagdo controvertida...”* e, por isso,
podem alterar de maneira definitiva a
realidade dos fatos. A incorre¢do no
abandono do instituto se mostra eviden-
te pela simples razdo de que a lide, com
ou sem provimento jurisdicional, serd
sempre regulada factualmente, satisfei-
to ou néo o pedido, até porque, se a re-
gula¢do ndo € definitiva, ela, obviamen-
te, € proviséria... ou temporaria.
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7 AREFORMA PROCESSUALE A
PLURALIDADE DE INSTITUTOS
PARA O MESMO FIM

Desde a sua constru¢do, o Cédigo de
Processo Civil brasileiro sofreu muitas
influéncias externas, de varias origens.
Como resultado, no transcorrer de seu
texto, foram adotados institutos dos
mais variados sistemas processuais,
dentre os quais encontram-se: o Direi-
to portugués, o italiano, o alemdo, o
austriaco, o espanhol, além de outros
da prépria América Latina. O CPC, com
isso, tornou-se riquissimo em medidas
para o mesmo suporte fatico. Essas po-
dem ser exemplificadas a partir das cha-
madas cautelares especificas, tais
como: o arresto, 0 seqiiestro, o arrola-
mento de bens e a busca e apreensio —
todas elas sdo, igualmente, medidas
especificas, tipicas € nominadas.

Tem-se, da mesma forma, na seara
procedimental, uma superposicéo de ins-
titutos para 0 mesmo fim. Tanto as me-
didas cautelares, como a antecipagéo de
tutela e, mesmo, as tutelas de urgéncia,
satisfativas auténomas ou cautelares ati-
picas, sdo instrumentos que se prestam
para medidas faticas semelhantes. A pra-

23 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoles: Morano, 1958, p. 355-356. Tra-
tando acerca das finalidades do processo cautelar, o autor considerou aquele um processo
contencioso diferente dos de cognicdo e execucdo, pois seu escopo ndo seria a composi¢do da
lide, nem seu efeito o accertamento de uma relagdo juridica. O problema encontrado foi que
0 processo cautelar, embora contencioso, deixaria subsistir a lide e, com o intuito de desven-
dar essa problemadtica, abandonou a idéia aqui abordada, uma vez que esta ndo seria idénea a
resolver o problema levantado “in quanto si limita a definire, e non precisamente, il suo
efetto, escludendo que metta capo al giudicato, ma non chiarisce il suo fine, cioé non lascia
intendere come e perché una composizione provvisoria della lite sia tuttavia utile alla sua
composizione definitiva”.

24 “... i provedimenti cautelari, invece, stante la loro provvisorietd, sono idonei a dettare
uma disciplina definitiva al rapporto controverso...” (Lezioni di Diritto Processuale Civile.
Niépoles: Jovene, 1994, p. 655).
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tica da atuagdo em juizo comprova que,
na maioria das vezes, a autonomia do
processamento cautelar acarreta uma
superfetacio, isto €, em uma sobreposi-
¢do infrutifera de processos. Essa auto-
nomia, a despeito da previsao legal de
que o processo secunddrio marcha inde-
pendentemente do principal, muitas ve-
zes desaparece. A fim de evitar decises
contraditérias, os magistrgdos preferem
julgar ambos os processos, principal e
cautelar, juntos, se tanto, pois pode acon-
tecer deste nem ser julgado, resumindo-
se a autonomia cautelar ao provimento
interlocutdrio. Nesse esteio, fazer com
que o autor proponha duas ac¢Ges apar-
tadas, as quais poderiam ser reunidas em
um sé processo, além de dispensavel,
atenta ao bom-senso juridico.

A finalidade da reforma legislativa
aqui comentada € tutelar a situagdo de
urgéncia cotidiana, quer pela via cau-
telar, quer pela via antecipatéria, privi-
legiando-se, dessa maneira, mais a fi-
nalidade do ato do que propriamente a
sua forma processual ou procedimen-
tal.> O intuito do legislador, ao elabo-
rar o dispositivo em comento, foi o de
contemplar a sistemdtica processual
com a chamada fungibilidade de pro-
cedimento, razdo pela qual, além de
valorizar a técnica da economia proces-
sual, evita que a parte tenha de reque-

153

rer, em novo processo, medida cautelar
adequada ao caso.?

Em resumo, a nova legislagéo, gra-
cas ao desprendimento de formalidades
que obstaculizavam o processo, ofere-
ce mais alternativas aos praticos do di-
reito. Um sistema que admite a litisre-
gulagdo por decisdo interlocutéria, o
qual dispensa a necessidade de proces-
so especifico, € um sistema melhora-
do, mais ajustado a realidade dos fatos.

8 CONCLUSOES

Para o bem do conhecimento cientifi-
co, a valorizac@o doutrindria-conceitual
deve ser estimulada, tanto em nivel de
academia, quanto na prépria vida pratica
do Direito. Este é, talvez, um dos maio-
res acréscimos que a doutrina germanica
tenha trazido ao pais: a sistematizacio dos
institutos juridicos, distinguindo cada
qual dentro de suas respectivas naturezas
juridicas e fungdes estruturais, sem es-
quecer, ademais, de conceber o ordena-
mento juridico como um todo.

A lei nova, a0 mesmo tempo em que
permite a fungibilidade procedimental,
abrindo ensanchas para o julgador
transformar um pedido de tutela ante-
cipada, mal formulado, em medida cau-
telar incidente ao processo principal,
agiliza a prestagao jurisdicional, livran-

25 RABONEZE, Ricardo. Antecipag@o de Tutela: as modificagdes introduzidas pela Lei n°
10.444/02. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 18, jul./ago., 2002, p. 135.

26 Projeto de Lei n° 3.476/2000, art. 1°, alinea “c”. Esta cldusula constante no voto do relator
Inaldo Leitdo, expde os motivos pelos quais inseriu-se, no art. 273 do CPC, o pardgrafo 7: o
qual versa, cumpre referir, acerca da criagio de medida cautelar incidente ao processo princi-
pal, recepcionada em virtude da fungibilidade procedimental agora adotada. O pedido (in-
subsistente) de tutela antecipada € desconsiderado e, pelo magistrado, transformado em pro-
te¢do cautelar, ndo satisfativa, mas meramente assecuratéria.
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do o processo das amarras do formalis-
mo exacerbado.

O legislador foi muito claro no seu
intento, arrazoando que o aditamento
legislativo que ora se procede, da-se em
fung¢do exclusiva da pressdo que o tem-
po exerce no processo,?’ cumprindo
lembrar, oportunamente, a maxima cu-
nhada por Eduardo Couture: “En el pro-
ceso el tiempo es algo mds que oro: es
Justicia” ** O sistema juridico-proces-
sual, ajustando-se ao constante avango
econdmico, politico, social e até mes-
mo cultural, adapta a via procedimen-
tal a pluralidade de instrumentos que,
tendo desideratos comuns, truncam o
processo, retardando consideravelmen-
te o acertamento definitivo da relagdo
juridica controvertida.

Conclui-se, portanto, que a satisfa-
¢do do direito ou interesse litigioso deve
ser facilitada, tanto por parte dos ma-
gistrados, como pelo amparo da lei. A
legislagdo processual avanca a cada dia
no sentido de ajustar o plano juridico a
dinimica da vida. E chegado o momen-
to em que o rigor formal, conhecido
como formalismo extremado, deve ser,
aos poucos, banido do mundo juridico,
pois inoportuno, inadequado e, acima
de tudo, atentatério a atuagdo profissi-
onal dos operadores do Direito.
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Do instituto da suppressio:
em perspectivas tradicional
e contemporanea

Miguel Augustin Kreling”

INTRODUCAO

A suppressio ¢ um neologismo feliz-
mente cunhado por Menezes Cordeiro
com a finalidade de exprimir, de uma for-
ma desprovida de preconceitos e em subs-
tituicao da tradug@do usual por “caducida-
de”,' a idéia designada Verwirkung no
Direito alemdo. Ela consiste sumariamen-
te na perda de um direito pelo seu ndo-
exercicio prolongado, sob certas circuns-
tancias, exigida pela boa-fé objetiva.?

Ela tem origem jurisprudencial. Suas
raizes mais profundas encontram-se em
casos relativos a vendas de oficio, em be-
neficio do comprador, julgados pelo entio
Reichs-Oberhandelsgericht (ROHGE).*

Uma primeira decisdo clara de sup-
pressio —do Rohge, de oito de abril de
1873 — ndo trata, contudo, de vendas
de oficio. Trata do seguinte: o compra-
dor, num contrato de fornecimento, re-
clama ao vendedor da ma qualidade do
produto recebido; este envia-lhe uma
carta requerendo provas concretas dos
defeitos alegados e, até o seu levanta-
mento, decide suspender o fornecimen-
to; o comprador cala-se e, passados dois
anos, exige a execucio do contrato nos
termos acordados; perante tais fatos, o
Rohge decide que essa conduta é com-
pletamente inconcilidvel com a boa-fé
assim como € requerida no trafico co-
mercial.’

* Académico da Faculdade de Direito da UFRGS.

1 Cf. NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: au-
tonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 185.

2 Ibidem, p. 185.

3 Supremo Tribunal Comercial do Reich (tradugo livre).
4 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra:

Almedina, 1997. p. 798-810.

5 ALEMANHA. ROHGE: 8 abr. 1873, ROHGE 9 (1873), 406-413 (412) apud CORDEIRO,

op. cit. p. 799.
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Quatro anos volvidos, acha-se uma
segunda decisdo judicial referente a
esse tema, cujo relator arrisca-se a te-
cer ineditamente as suas linhas gerais:

O exercicio de um direito contratual
pode ser limitado no tempo, quando tal
limite derive da consideracdo da boa-fé
e da natureza das coisas, sempre que o
exercicio retardado desse direito contra-
tual conduzir a uma desvantagem injus-
tificada para a outra parte.®

O primeiro tratamento doutrindrio a
suppressio foi dado, na década de 1930,
por Endemann e Krause, os quais teori-
camente the reconduziram ndo a boa-fé,
mas sim ao Verschweigung — instituto
germanico medieval que se pode tradu-
zir por “silenciamento”. Segundo esse
instituto, aquele que, tendo um direito
seu estorvado por outrem, calar-se “du-
rante ano e dia”,” ndo poderd mais re-
clama-lo; assim se verificava na usuca-
pido. Uma vez que a jurisprudéncia man-
teve-se indiferente a tal construcdo —
negando a suppressio qualquer lago cul-
tural e dogmatico e justificando-a medi-
ante recurso exclusivo a bona fides —ela
¢ de interesse estritamente historico.?

O caos econdmico e a hiperinflagdo
que marcaram o periodo entre a Primei-
ra e a Segunda Guerra Mundial desem-
penharam um papel crucial a consagra-
¢ao da suppressio. Em tais condigdes, o
exercicio retardado de direitos contra-
tuais poderia desencadear efeitos ruino-
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sos a contraparte. Além disso, a cons-
trucdo jurisprudencial do direito de va-
lorizagao monetdria, derivada da boa-fé
como instrumento indispensavel ao tra-
fico juridico em contextos fortemente in-
flacionados, vinha sendo aplicada com
excessos manifestamente injustos. Fa-
zia-se necessario aos aplicadores do Di-
reito “prescricionar” — também pela boa-
fé, ja que a legislacdo se omitia a esse
respeito — o direito do credor de pedir,
para compensar a depreciacio moneta-
ria, o reajustamento do seu crédito, pois
o seu exercicio retardado poderia cau-
sar desvantagem intolerdvel ao devedor.
Nesse contexto, especialmente na tenta-
tiva de modular a valorizagio moneta-
ria, constatou-se a importincia social do
que se pode designar “extin¢do de direi-
to por exercicio contrdrio a boa-fé”.?

O Direito Comercial (como dos ca-
sos supramencionados), pela sua mai-
or escassez de regras de prescricdo e
decadéncia, foi, diferentemente de
outros ramos do Direito, campo fértil
ao progresso da suppressio. Esta,
acompanhando o alargar sofrido pela
boa-fé, difundiu-se, embora ja com
mais dificuldades, também para ou-
tras dreas. Primeiramente o fez ao
Direito da concorréncia e do trabalho;
mais tarde, alastrou-se pelo Direito
privado e infiltrou-se até mesmo nos
Direitos processual e publico. Por
fim, concentrou a sua atividade nas
esferas de maior dinamismo econdmi-

6 CORDEIRO, op. cit.. p. 800 ALEMANHA. ROHGE: 20 out. 1877, ROHGE 23 (1878), 83-

87 (83 ¢ 85).

7 Ibid., loc. cit.

8 CORDEIRO. Da Boa-Fé...p. 800-801.
9 Ibid., p. 801-802.
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co:'® Direito da concorréncia (marcas
e patentes); setores de transi¢do, v.g.,
Direito autoral; dreas juridicas de ele-
vada sensibilidade social, v.g., locagéo;
setores de relacionamento dificil, v.g.,
relacdes emergentes da Segunda Guer-
ra Mundial, do imediato segundo pés-
guerra e envolvendo nag¢des do bloco
soviético.

Apesar dessa grande difusio da
Verwirkung, aquela ndo se deu sem cri-
ticas. Os negativistas acusavam-na de,
em nome da justica material, suscitar
insegurancas insuportdveis. Eles, no
entanto, ndo resistiram ao impulso ju-
risprudencial que acabou por consoli-
dar a suppressio, de tal forma a evitar
que se restringisse a zonas restritas do
Direito."

Houve também tentativas, posto que
sem sucesso, no sentido de desfigurar
essa figura juridica. Alguns autores de-
fendiam que, quando do ndo-exercicio
de direito contratual, defluiria de seu
titular uma declaragfio volitiva de re-
nincia, cuja vinculatividade (do tipo
negocial) impediria uma atuagio pos-
terior.'? Entretanto, a auséncia de ele-
mentos tais como forma, consentimen-
to e circunstincias negociais — essen-
ciais a qualquer manifestagdo de von-
tade socialmente vista como destinada
a produgio de efeitos juridicos'® — tor-
nava tal doutrina facilmente refutdvel.

10 CORDEIRO. Da Boa-Fé..., p. 802-805.
11 Ibid., p. 805-806.
12 Ibid., p. 807.
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A partir da década de 1970, porém, a
suppressio passou a ser, quase que una-
nimemente, reconduzida, pela doutrina,
na esteira da jurisprudéncia, ao princi-
pio da boa-fé. Isso se conserva, cada
vez mais consolidado, ainda hoje.'

Por outro lado, da boa-fé objetiva a
sua reconducdo ao abuso de direito, a
Verwirkung percorreu um longo cami-
nho — por vezes, polémico — mediado
pela exceptio doli e venire contra fac-
tum proprium."

E justamente esse tltimo passo dado
pela suppressio — que a faz identificar-
se com o abuso de direito — que, pela
sua artificialidade, pretende-se, com
esta pesquisa, investigar.

Um instituto de tal relevancia a jus-
tica substantiva — a suppressio — nao
pode permanecer sendo obscuramente
reconduzido a categoria do abuso de
direito, sem que para tanto se aduzam
sélidos sustenticulos justificativos, sob
pena de ser, de outra forma, o seu espi-
rito desvirtuado. Desse modo, se se ti-
vesse de estatuir uma pergunta inicial
que motivara e impulsionara esta pes-
quisa, apesar do interesse pelo estudo
da Verwirkung em si, ela seria: a sup-
pressio pode enquadrar-se dentro da
categoria do abuso de direito?

Em razdo da necessidade de restrin-
gir-se o campo no qual se procedera
essa pesquisa, a suppressio serd inves-

13 AZEVEDQ, Ant6nio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficicia. 3.

ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 120.
14 CORDEIRO, op. cit., p. 807-809.
15 Ibid., p. 807-810.
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tigada apenas enquanto for aplicdvel ao
Direito privado.

A metodologia empregada é a com-
parativa, a partir da técnica de pesqui-
sa bibliogréfica.

A partir da andlise dos pressupos-
tos tradicionais e dos aspectos ainda
ndo tdo consagrados deste instituto,
pretende-se concluir pela corregdo ou
inexatiddo da classificagdo da sup-
pressio como forma de abuso de di-
reito. Caso a conclusdo repudie tal en-
quadramento, objetiva-se determinar
qual a relagdo que ha entre a perda e
o abuso.

Para tanto, divide-se esta exposi¢ao
em duas partes, e cada uma destas, em
trés capitulos. Enquanto a primeira visa
investigar a suppressio pela 6tica sob a
qual ela é tradicionalmente abordada na
doutrina, a segunda pretende apreciar
aspectos que apenas mais recente e mi-
noritariamente lhe sdo atribuidos.

A primeira parte compde-se de trés ca-
pitulos. No primeiro, relaciona-se o fe-
némeno do influxo dos fatos sociais so-
bre as normas juridicas com a objetivi-
dade dos indicios de que o direito ndo
sera mais exercido. J4 no segundo, exa-
mina-se o modo pelo qual a passagem
do tempo repercute na verificagdo da
Verwirkung. Por fim, estuda-se o limite
que o principio da boa-fé impde a liber-
dade do exercicio de direitos pelo seu
titular, resultando na sua extin¢do por
protraimento desleal.

A segunda estrutura-se da mesma for-
ma. Primeiramente se investiga a sup-

16 CORDEIRO, Da Boa-Fé... p. 797.
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pressio sob a perspectiva do pélo opos-
to — o do seu beneficidrio — ao que tradi-
cionalmente se elege como ponto de
partida para o seu tratamento cientifico.
Em seguida, aprecia-se a aplicabilidade
do conceito de sistema mével a justifi-
cagdo formal da perda do direito por pro-
traimento desleal do seu exercicio. Por
ultimo, avalia-se se a suppressio pode
ser corretamente enquadrada dentro da
categoria de abuso de direito e, casc se
conclua que néo possa, sugere-se arela-
¢do que ela mantém com este.

1 A SUPPRESSIO SOB UMA
PERSPECTIVA TRADICIONAL

A suppressio —ou Verwirkung, em ale-
mao — consiste na situa¢do do direito
que, por nao ter sido exercido, sob da-
das circunstincias, durante um certo
periodo de tempo, ndo possa mais sé-lo,
pois, caso contrario, infringiria o princi-
pio da boa-fé.!

Se se analisar a suppressio analogi-
camente a estrutura da norma juridica,
dir-se-a que ela, sumariamente, imputa
a perda do direito — conseqiiéncia juri-
dica — ao nao-exercicio deste direito —
condigdo juridica.'” A conseqiiéncia ju-
ridica da suppressio, pela sua prépria
natureza, dispensa, neste estudo, inves-
tigacdes. Contudo, a condigio juridica,
ou melhor, quando efetivamente se ve-
rifica um ndo-exercicio diferido no tem-
po e merecedor de ser feito norma, é
complexa e, por isso mesmo, carece de
aprofundamentos.

17 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introdugdo a problemdtica cientifica do direito.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 67.
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Da proépria defini¢do da suppres-
sio, constata-se que, para que ela se
verifique, pdem-se-lhe trés condi-
coes.'®

A primeira — “por nao ter sido exer-
cido, sob dadas circunstancias” — é de
cunho fatico. Tal fato — o ndo-exerci-
cio circunstanciado — embora meramen-
te permitido, em um primeiro instante,
em um segundo, torna-se obrigatério,
penetrando na dimensao juridica e sen-
do, portanto, por ela, tutelado. Trata-se
de um fato que ascende a condigéo de
norma, isto €, em termos genéricos, do
nfluxo dos fatos sociais sobre as nor-
mas juridicas.

A segunda — “durante um certo peri-
odo de tempo” — € de carater temporal.
Atribui ao fato, para que este se possa
investir de normatividade, um requisi-
to — que se estenda por um dado lapso
de tempo. Trata-se da repercussao do
tempo nas relagdes juridicas.

A terceira - “‘pois, caso contrario, in-
fringiria o principio da boa-fé¢” — é de
natureza moral. Consiste na boa-fé ob-
jetiva. E esta que reveste a inagdo es-
tendida no tempo de normatividade, a
ponto de tornar o retorno ao exercicio
do direito um ato ilicito. Trata-se da in-
fluéncia do principio da boa-fé sobre a
liberdade de exercicio de direitos sub-
jetivos.
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Sido essas as trés condigdes da su-
ppressio. A fim de investigar a natu-
reza desta, cumpre essencialmente
inquirir a daquelas. Cada uma delas,
como se evidenciou, relaciona-se a
uma questdo juridica mais genérica.
Daf o interesse de dedicar esta primei-
ra parte ao exame dessas questdes
gerais bem como a maneira pela qual
elas se aplicam e determinam a sup-
pressio, sempre sob sua perspectiva
tradicional.

1.1 O Influxo dos fatos sociais
sobre as normas juridicas

Este fendmeno do influxo é corola-
rio do principio da interdependéncia
dos fendmenos do mundo social e juri-
dico, insito a prépria esséncia social do
Direito."”

E corrente na doutrina a exigéncia
de que haja indicios objetivos de que
nio havera mais atuagdes do direito em
questdo, para que a suppressio se cons-
tate. Assim, havendo neles uma dada
configuracdo da efetividade social que
se tem por so6lida, esta pode, sob a in-
tervengdo positiva de outros fatores
que lhe complementem, investir-se de
carater normativo e ascender a dimen-
sdo do Direito;* eis a esséncia da sup-
pressio.

18 NORONHA, O Direito dos Contratos... p. 185.

19 Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Systema de Sciencia Positiva do Direito.
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1922. p. 18-19. ROUBIER, Paul. Théorie Géné-
rale du Droit: histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales. 2. ed. rev.

e aum. Paris: Sirey, 1951. p. 74-82.

20 Adquire assim a prote¢do a que uma eventual intervengdo coercitiva do poder piblico
corresponde. Cf. RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sao Paulo: Max Limonad,

1960. v. 1, p. 41.
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A Verwirkung, enquanto momento
normativo, se analisada da perspectiva
do tridimensionalismo juridico,? resul-
ta da tensao entre fato — omissdo do exer-
cicio — e valor — seguranca juridica, es-
pecificada na forma de confianca. Estes
estdo correlacionados por “implicagdo-
polaridade”.? Neste caso peculiar, quan-
do o ndo-exercicio — fato — mereca ser
conservado tendo em vista a confianca
no trafico negocial — valor — a esta con-
servacao aspira a suppressio — norma.?

O influxo da efetividade social sobre
o Direito, justificivel mediante a sup-
pressio, pode dar-se parcial ou comple-
tamente.

Se um credor de alimentos, por um
longo periodo de tempo, ndo exerce a
sua pretensdo de recebé-los contra o ali-
mentante, uma eventual acdo de cobran-
¢a sob pena de prisdo civil — art. 733%
do Cédigo de Processo Civil (CPC) —
fica restrita as trés ultimas prestagdes,
podendo a quantia restante ser reclama-
da tdo-s6 por meio de artificio proces-
sual menos severo. Trata-se de um caso
de execucdo por quantia certa.” Aqui,
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ja que o direito do alimentado sofreu res-
tricdes, mas ndo se extinguiu, diz-se ter
havido suppressio parcial.

Em julgado da 5 Cimara Civel do
Tribunal de Alcada do Rio Grande do
Sul, nota-se a ocorréncia de suppressio
completa. O inquilino absteve-se de pa-
gar aluguel por quatro anos. Em fungao
disso, o locador, alegando inadimplén-
cia, entrou com uma acéo de execucio
sob pena de despejo. Esse Tribunal, em
virtude do irrazoavelmente longo lapso
temporal transcorrido, ndo proveu tal
acao, justificando essa decis@o pela ade-
sdo abdicativa (como denomina a sup-
pressio), que convertera o contrato lo-
caticio em outro, de comodato.”® Desse
modo, o locador (agora vertido em co-
modante) perdeu totalmente o direito as
prestacdes previamente inerentes ao con-
trato de locag@o que concluira.

Ademais, a titulo de ilustragéo, obser-
va-se que € sélida a posi¢ao jurispruden-
cial segundo a qual, em um compromis-
so de compra e venda de iméveis dotado
de clausula de arrependimento, esta néo
pode ser invocada caso ja se tenha adim-

21 Consoante o qual, “‘o Direito é uma integragdo normativa de fatos segundo valores*, inte-
ragentes conforme a dialética da complementaridade. REALE, Miguel. Teoria Tridimensio-
nal do Direito. 5. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 91.

22 Tbid., p. 57.
23 Ibid., p. 57

24 Art. 733, CPC: “Na execucdo de sentenga ou de decisao, que fixa os alimentos provisio-
nais, o juiz mandar4 citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o
fez ou justificar a impossibilidade de efetud-lo. § 1.0 Se o devedor nao pagar, nem se escusar,
o juiz decretar-lhe-4 a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses. § 2.0 O cumprimento da
pena nao exime o devedor do pagamento das prestagdes vencidas e vincendas. § 3.0 Paga a
prestagdo alimenticia, o juiz suspenderd o cumprimento da ordem de prisdo”.

25 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Estrutura Cldssica e Moderna da Obrigagdo. In:
MEDEIROS, A. P. C. (Org.). Faculdade de Direito da PUCRS: o ensino juridico no limiar do
novo século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997. p. 303.

26 Ibid., p. 303.
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plido o prego integral do negdcio, mes-
mo antes de assinado o instrumento pu-
blico.?” Assim, a aplicagdo da suppressio
completa - que € a mais comum - priva o
vendedor do direito protegido, a princi-
pio, pelo art. 1.088% do Cédigo Civil Bra-
sileiro de 1916 (CC/1916).%

1.2 A repercussao do tempo
nas relacdes juridicas

Como o ser humano estd imerso no
tempo, e o Direito trata de relagées hu-
manas, é inevitavel que este ndo seja
indiferente & evasdo do tempo:* ora
requer simultaneidade — como no con-
sentimento negocial — ora reage sobre
a sua irreversibilidade — como na nuli-
dade dos atos juridicos ligada a termo
e condig@o e na prescrigdo e decadén-
cia;*! a que se acresce, por proximida-
de conceptual, a suppressio.

Contudo, enquanto a a¢o prescritiva
do Direito ndo se consuma, o tempo €
reversivel ao arbitrio do credor. Isso se
deve a incursdo da ética no dado norma-
tivo, a qual, a medida que se dissemina,
forca os prazos prescricionais a dilata-
rem-se.*? Eles justificam-se, portanto, s6
materialmente, onde atua a boa-fé na
implementacdo da seguranca juridica.®

Tais prazos, uma vez decorridos, pro-
vocam a regressdo das partes, pela re-
versdo do tempo sobre si mesmo dian-
te de uma exigéncia ética,* ao estado
em que se encontravam anteriormente
a aquisicao do vinculo juridico, como
se este jamais houvesse se dado.*® Na
Verwirkung, raciocina-se similarmente,
sendo pelo que se restringe geralmente
a situag@o de um direito, ou de tm com-
plexo destes.

O objetivo proeminente da suppres-
sio’® consiste em complementar as dis-

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula n.o 166. E inadmissivel o arrependimento no
compromisso de compra e venda sujeito ao regime do DEL 58, de 10.12.1937. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp>. Acesso em: 14 abr. 2002.

28 Art. 1.088, CC/1916: “Quando o instrumento piiblico for exigido como prova do contrato,
qualquer das partes pode arrepender-se antes de o assinar, ressarcindo & outra as perdas e
danos resultantes do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097”.

29 NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 185-186.

30 O Direito revela, na verdade, a luta vitoriosa do espirito humano, na aspiragio pela eterni-
dade, contra o tempo. Cf. LIMA, Ruy Cirne. Preparagdo a Dogmdtica Juridica. 2. ed. Porto
Alegre: Sulina, 1958. p. 231.

311bid., p. 220 ¢ 227.

32 Na Lei das Doze Tébuas, a aquisicdo de propriedade por usucapifo exigia a posse por um
ano, quanto a coisas méveis, ¢ dois, quanto a iméveis. Cf. ALVES, José Carlos Moreira.
Direito Romano. 4. ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 424. Atual-
mente, v.g., no Direito pitrio, os prazos sdo respectivamente, em termos genéricos, trés e dez
anos. Cf. arts. 1.260 e 1.242, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 (CC/2002).

33 LIMA. Preparagdo... p. 228-229.

34 1Ibid., p. 331.

35 Ibid., p. 229-220. Art. 182, CC/2002.

36 CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 816.
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posi¢des legais — onde estas, consoan-
te a boa-fé objetiva, forem inexistentes
ou insuficientes — acerca da influéncia
do tempo nas relagdes juridicas. Assim,
quanto mais “prescricionado” for um
ordenamento qualquer, menor serd o
espaco a ser preenchido pela Verwi-
rkung. Disso provém a sua natureza
subsididria.*’

Além de completar, incumbe a sup-
pressio eticizar um direito formalis-
ta da decadéncia, concedendo-lhe
maleabilidade, o que tem por contra-
partida a atribui¢éo aos juizes de uma
discricionariedade ndo imune ao des-
virtuamento do direito legistado.*®

A Verwirkung busca orientar a reali-
dade em que o ndo-exercente, pela sua
inagao reiterada no tempo, gera, no es-
pago juridico, uma imagem de nio-atu-
acdo. Esta cria, naqueles a quem tal di-
reito afetaria caso fosse exercido, uma
certa expectativa, a qual, desde que fun-
dada objetivamente, deve, em decorrén-
cia do principio da boa-fé, ser juridica-
mente tutelada. A tutela juridica da ex-
pectativa social gerada pela inag@o € o
que se traduz por suppressio, ja que im-
plica interdi¢ao do exercicio superveni-
ente. Assim, a Verwirkung, como a proi-

37 CORDEIRO. Da Boa-Fé., p. 812.
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bigdo do venire contra factum proprium,
almeja banir condutas contraditérias.

Nada obstante, o que entédo as dife-
rencia? Cordeiro preconiza que € jus-
tamente a relevancia do fator tempo que
o faz: para que se justifique a perda de
um direito pela suppressio, a exigéncia
do decurso do tempo é, em razdo da
maior severidade de seus efeitos, sen-
sivelmente de maior relevo, do que se
o fizesse mediante venire contra fac-
tum proprium.®

O lapso temporal demandado, entre-
tanto, € varidvel, porque estd subjuga-
do ao principio da boa-fé: aquele se
estende até o instante em que a repre-
sentagdo gerada pela inatividade que
se projeta na ambiéncia social justifi-
que ser amparada por este.

Assim, analogamente a decadéncia,
€ a acdo do tempo sobre a inércia (des-
leal) de seu titular que conduz a perda
do direito.* Contudo, o critério decisi-
vo da Verwirkung, ndo é o mero decur-
so do tempo associado a inatividade do
titular, mas — e € isso que a diferencia
da prescricdo e decadéncia — a situacio
de justificada confianga que cria no
oponente de que o direito jamais seria
exercido.”!

38 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1993.

p. 596-597.
39 CORDEIRO, op. cit., p. 813.

40 SANSEVERINO. Estrutura Cldssica... p. 302.
41 LARENZ, Karl. Derecho Civil: parte general. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1978.

p. 302.
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Vincula-se a suppressio a decadén-
cia,*”? ora pela imprecisdo terminolégi-
ca,* ora pela sua equivaléncia de efeitos
e fim. Quanto aos efeitos, ambas concor-
rem para a extin¢do de direitos,* visan-
do, quanto ao fim, a promocdo da segu-
ranga e da paz ptiblicas e, subsidiariamen-
te, ao desestimulo a negligéncia do titu-
lar® — dormientibus non succurrit jus.*

Além disso, ambas inseriram-se no
Direito por via jurisprudencial, excepci-
onando a antiga regra da perpetuidade dos
direitos. A Verwirkung, tendo surgido na
jurisprudéncia alema,” pelo menos na
ordem juridica pétria, ainda opera s6
como recurso justificativo de solugdes
judiciais. A decadéncia (como a prescri-
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¢ao, supde-se), pelo contrario, apesar de
advir do Direito pretoriano,* ganhou, ha
muito tempo, resguardo na legislacdo.*
Diferenciam-se elas, em contrapar-
tida, tanto pelo meio mediante o qual
atingem seu objetivo quanto pela clas-
se de direitos que lhe sdo alvos, bem
como pela exigéncia que buscam satis-
fazer. Em relagdo ao meio, a primeira
efetiva-se ao surgir da confianca legiti-
ma na permanéncia de uma situagéo
fatica — pela intervencdo da boa-fé ob-
jetiva — decorrido, até entao, certo lap-
so temporal; a segunda, desconsideran-
do a situagdo fética especifica, presu-
me que ja ha confianga (mesmo que
indeterminada) digna de tutela, deflui-

42 Alguns autores, v.g., Fernando Noronha (NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 186),
vinculam, por analogia, a suppressio também a prescricdo. Esta posi¢do, contudo, ndo se
adota neste estudo. Aqui, divergentemente, se adere & posi¢éo segundo a qual a prescrigao
refere-se a extingdo de agdo condenatdria — subsistindo, contudo, o direito cuja lesdo lhe
originou — e a decadéncia, a de direito (e s6 por via indireta, a extingdo de agdo constitutiva).
Cf. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para distinguir a prescri¢do da Decadén-
cia e para identificar as A¢des Imprescritiveis. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 86, n.
744, p. 725-750, out. 1997. p. 735 e 750. Apesar de a distingdo ser dificil na prética, desta
dltima opinido compartilham Clévis Bevildqua, Eduardo Espinola, Carpenter, Camara Leal,
Carvalho Santos, entre outros. Cf. GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 505.

43 Ndo raramente, traduz-se do alemio (onde surgiu o instituto), Verwirkung por “decadén-
cia”. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugio de José Lamego. 3.
ed. Lisboa: Calouste, 1997. p. 600. A imprecisdo terminoldgica existe pois “decadéncia”
normalmente traduz a idéia de Befristung. Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 163.

44 Cf. AMORIM FILHO, op. cit. p. 736; CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 798; LEAL, Antdnio
Luis da Camara. Da Prescri¢do e da Decadéncia: teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1959. p. 115.

45 AMORIM FILHO, op. cit. p. 734 e 737.

46 Tradugao: “O direito ndo aproveita aos que dormem [...]”. DORMIENTIBUS NON SUC-
CURRIT JUS. In: DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v. 2,
p. 243.

47 CORDEIRO, op. cit., p. 798-799.
48 AMORIM FILHO, op. cit. p. 734.
49 Cf., v.g., arts. 207-211, CC/2002 e arts. 2.964-2.969, do Cédigo Civil italiano.
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do, erga omnes e insuscetivel de sus-
pensdo e interrupgdo,’ um periodo de
tempo previamente (pela lei, ou pelas
partes) estabelecido — tendo nada a ver
com a boa-fé.>! Quanto aos direitos,
aquela se sujeitam todos eles;** a esta,
s6 alguns dos potestativos.> Por fim, a
suppressio busca satisfazer a exigéncia
de ajustar a situagdo de direito a de fato
cuja duragdo no tempo justifique, a de-
cadéncia, a de limitar temporalmente o
exercicio de um direito no interesse de
outrem ou da comunidade.™

De mais a mais, a primeira, pois exis-
te s6 como artificio jurisprudencial,
carece de pronunciamento judicial ex
officio® para que ocorra. J4 a segunda,
em virtude de possuir regime legal ex-
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plicito,> di-se por si, sendo, por isso,
independente de declarag@o ex officio.

1.3 A influéncia do Principio da
Boa-fé sobre a liberdade de
exercicio de direitos subjetivos

Sumariamente parece um contra-sen-
so punir o titular de um direito por pro-
trair-se do seu exercicio,*® como se lhe
impusesse uma obrigagdo. Parece-o por
infringir o préprio conceito de direito,
visto que seu exercicio abarca a possi-
bilidade® do ndo-exercicio;* afinal
neminem laedit qui suo jure utitur.®!

Também o parece por transgredir
dois principios do exercicio dos direi-
tos: o da disponibilidade e o da inesgo-

50 Excepcionalmente se admite suspensdo; v.g., contestagdo de paternidade (GOMES, op.
cit., p. 508).

51 CORDEIRO, op. cit., p. 797. NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 186.
52 Ibid. p. 810-812.

53 Ou seja, apenas aqueles cujo ndo-exercicio contribui mais intensamente a perturbagio da
tranqiiilidade social, estando submetidos, por isso, a prazos especiais previstos em lei; v.g.,
direito a rescisdo contratual bem como a propositura da agdo respectiva, a contestagdo de
paternidade, a anulag@o de casamento, direito de preempgdo (AMORIM FILHO, op. cit., p.
737-738).

54 Ct. GOMES, op. cit., p. 506.
55 Tradugdo: “Em razdo do oficio [...]” (EX OFFICIO. In: DINIZ, op. cit. v. 2, p. 474).

56 Podendo, independentemente deste, ser ainda fixado judicial e convencionalmente (GO-
MES, op. cit. p. 508).

57 Cf. GOMES, op. cit. p. 508.

58 Pois, ndo despreza tal puni¢do o valor econémico dos direitos positivos? Ora, esses s6 sdo
adquiridos por meio de sacrificios e esforgos laboriais ou por transmissio de alguém que os
fez. Além do mais, ela ndo desrespeita o sentimento de uma irresponsabilidade no exercicio
do direito subjetivo? Cf. RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagées Civis. Sao Paulo:
Saraiva, 1937. p.168.

59 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 261.

60 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971. v. 6. p. 71-72.

61 Tradugdo: “Néo prejudica outrem aquele que usa de seu direito” (NEMINEM LAEDIT
QUI SUO JURE UTITUR. In: DINIZ, op. cit., v. 3, p. 350). Cf. RIPERT, op. cit., p.134.
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tabilidade. Pelo primeiro, porque o di-
reito (subjetivo) consiste em uma facul-
dade, ninguém pode ser obrigado a
exercé-lo. Pelo segundo, os direitos, em
geral, ndo se esgotam pela falta de exer-
cicio.®> Ambos compdem o principio da
liberdade de exercicio.®

Se a isso se designar “absolutismo do
direito individual”,* rebater-se-a que nes-
te nada ha de condendvel, pois expressa
juridicamente o desejo legitimo de atribuir
e proteger a liberdade.” Nesse sentido:
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Tal contrasenso procede, se descon-
siderado for o principio da boa-fé%” —
regra moral penetrando no dado juridi-
co e protestando contra seu rigorismo
racionalista:® summum jus, summa in-
Jjuria.” Dai resulta um terceiro princi-
pio do exercicio: o da normalidade.
Assim ndo se admite o exercicio and-
malo, isto é, dissociado de sua func¢io
social™ — exige-se o relativista.”! Esta
idéia, até certa extensao, restringe a dis-
ponibilidade e a inesgotabilidade. A ela

também se conecta o dever de exerci-
cio que acompanha certos direitos.”
Ao principio da boa-fé, vém-se re-
conduzindo, com sucesso, inimeros
institutos juridicos,” os quais, em ra-
zdo disso, adquirem maior estabilidade
e congruéncia conceituais e flexibilida-
de e amplitude operativas; deram assim

Nio pode [...] escamotear-se uma inten-
¢do normativa prima de manter, uma vez
concedido, o direito subjetivo: a permis-
sdo juridica que o consubstancia, por-
que permissdo, ndo implica exercicio
necessario e, porque juridica, ndo tolera
interferéncias exteriores que, do permi-
tido, fagam proibido.*

62 GOMES, op. cit., p. 130.
63 Cf. MIRANDA, op. cit. v. 6. p. 81.

64 Quer dizer: ilimitag@o do exercicio e irrelevancia de seu fim, desde que dentro dos limites
do direito, tipico de sistemas onde se admitem contradi¢cdes na coexisténcia de direitos (Cf.
MIRANDA, op. cit. v. 6, p. 89-90 e 92).

65 RIPERT, op. cit., p.189.

66 CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 817.

67 Trata-se da boa-fé objetiva, que, opondo-se a boa-fé subjetiva, é um standard, um pardme-
tro objetivo e genérico, fundado na conduta normal que se pode razoavelmente esperar de um
homem médio, de um bom pai de familia. Cf. MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Co-
digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. p. 106.

68 Cf. RIPERT, op. cit., p.134. RAO. 0 Direito a Vida..., p. 70.

69 Tradugdo: “A justica excessiva torna-se injustica” (SUMMUM JUS, SUMMA INJURIA.
In: DINIZ. Diciondrio... v. 4. p. 463).
70 GOMES. Introdugdo... p. 130.

71 Quer dizer: limitado na coexisténcia com outros direitos, em virtude do principio da nado-
contradi¢ao, tipico dos sistemas juridicos modernos. Cf. MIRANDA, op. cit. v.6. p. 89-90.

72 Cf. Ibid., v. 6, p. 81-82.
73 V.g., responsabilidade pré-contratual, deveres de protec@o, dever de assisténcia nas relagdes

trabalhistas, dever de fidelidade do sécio, queda da base do negécio juridico, abuso de direito
(LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3.ed. Lisboa: Calouste, 1997. p. 600).
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um passo sélido em diregéo a intregra-
lizagdo da justica material. Relativa-
mente a suppressio, ndo se deu de for-
ma diversa.”

O principio da boa-fé, acometido de
fun¢do socializadora, embora intrans-
ponivel em proposig¢ao verbal,” concre-
tiza-se na norma segundo a qual € inad-
missivel qualquer comportamento que
viole 0 mandamento de portar-se com
lealdade e corregdo.” No caso especi-
fico da suppressio, esse principio, pos-
to que uma de suas faces preconiza o
habito fiel e coerente de satisfazer as
expectativas razodveis alheias, respei-
tando e tendo considerag@o pela outra
parte,” vem revestido da teoria dos atos
proprios. Conforme esta teoria, € ilici-
to langar mao de um direito de modo a
contrariar o sentido que razoavelmente
se poderia inferir da conduta preceden-
te de seu titular interpretada objetiva-
mente com base na lei, nos bons costu-
mes e na boa-fé (objetiva), ou quando
o posterior exercicio (atrasado) ofende
disposicdo legal, os bons costumes e a
boa-fé.”® Em suma, o ndo-exercicio (mes-
mo de um direito que ndo implique dever
de exercicio) pode produzir conseqiién-
cias (extintivas), contrarias aos interes-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS -~ n2 23, 2003

ses de seu titular.” Dessa forma, a boa-fé
objetiva delimita (arcere) o contetido (ex)
do direito, o qual € a¢do dentro (e jamais
fora) de cerca.* Esta traga limitag¢des que
independem de ato juridico e refletem-se
no exercicio do direito.?

E incorreto, todavia, interpreta-la
como se proibisse absolutamente toda
e qualquer contraditoriedade no com-
portamento humano. Isso equivaleria a
desprezar a propria esséncia — volivel,
vulnerdvel, hesitante — do ser humano
na Terra; enrijeceria a linearidade da
evolugao dos fatos sociais, extraindo-
lhe a interessante imprevisibilidade da
vida. A teoria dos atos proprios visa
apenas abater certo nivel de contradi-
¢Ges comportamentais, modulando-o a
ponto de preservar a relagao de confi-
anga reciproca minimamente necessa-
ria ao desenvolvimento regular do tra-
fico negocial;** ou melhor, ela interes-
sa-se pela ndo-contradi¢do tdo-sé na
propor¢do em que esta promova leal-
dade e confianga.

Essa teoria abarca duas figuras se-
melhantes — venire cotra factum pro-
prium e suppressio. Estas, entretanto,
distinguem-se. Além das diferencas re-
ferentes a estrutura (tempo demanda-

74 CORDEIRO. Da Boa-Fé..., p. 807-809. Cf. LARENZ, op. cit. p. 600.

75 LARENZ, op. cit. p. 410.

76 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 457.

77 MARQUES, Contratos... p. 106-107.
78 MARTINS-COSTA, op. cit. p. 460.
79 MIRANDA. Tratado de... v. 6. p. 82.
80 Cf. Ibid., v. 6, p. 80.

81 Cf. Ibid., v. 6, p. 89.

82 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 470.
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do) e aos efeitos (severidade), aplicam-
se em niveis distintos de generalidade.
Embora ambas objetivem a promocao
da lealdade, confianga e seguranga no
trafico juridico, a primeira preocupa-
se em controlar a “contradizibilidade”
de condutas (constituam elas agdo ou
omissdo) em geral,* enquanto a segun-
da, em especial, em suprimir exercici-
os de direito intoleraveis, em face de
seu estado de inatividade anterior (isto
é, necessariamente omissio). .
Meras tolerdncias do credor, quer por
complacéncia e consideragio em rela-
¢do ao devedor, quer por sua prépria
comodidade, ndo constituem obviamen-
te um protraimento desleal, pois.sdo
inaptos a gerar qualquer expectativa
legitima em um bonus pater familias*
no sentido de sua solidez; o devedor tem
de contar normalmente com o exerci-
cio do direito de crédito.*® Todavia, a
medida que tal condescendéncia desna-
tura-se em regularidade pela inativida-
de persistente do titular, j4 que non enim
negligentibus subvenitur,* ela torna-se
manifestamente excessiva; dessa ma-
neira, um casual retorno ao exercicio

83 Ibid., p. 471.
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do direito seria, consoante o principio da
boa-fé, de objetiva deslealdade e intole-
rabilidade.”” Desse modo, a Verwirkung
consiste na decadéncia do direito exer-
cido imoralmente.*®

Em virtude da boa-fé objetiva, com-
bate-se a subjetividade na determina-
¢do da suppressio. Daf decorre que ndo
se faz necessaria qualquer culpa (e tam-
bém consciéncia®) por parte do titular
nao-exercente (embora a ma-fé, é cla-
ro, acresga justificabilidade a operati-
vidade da Verwirkung).*® Em principio,
assim como na decadéncia’ (porém,
nesta, nao em razdo da boa-fé), basta a
ndo-atuagdo do direito objetivamente
considerada.”

2 ASUPPRESSIO SOB
UMA NOVA PERSPECTIVA

Nesta segunda parte, em justaposi-
¢do, ou, por vezes, em contraposic¢ao,
ao que foi desenvolvido anteriormen-
te, pretende-se tratar trés dos novos atri-
butos contemporaneamente consigna-
dos a suppressio, por serem apenas es-
tes os defensdveis e os dignos a serem

84 O bonus pater familias é um conceito que juridicamente se tem como um ponto de referén-
cia na avaliacdo do grau de diligéncia que exige na conduta de um individuo (BONUS PA-
TER FAMILIAS. In: DINIZ, op. cit., v. 1, p. 432).

85 LARENZ. Derecho... p. 303.

86 Traducdo: “Nao se socorrem os negligentes”. NON ENIM NEGLIGENTIBUS SUBVE-
NITUR. In: CARLETTI, Amilcare. Diciondrio de Latim Forense. 8. ed. totalmente rev. e
ampl. Sdo Paulo: Universitdria de Direito, 2000. p. 431.

87 NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 185-186.

88 RIPERT. A Regra Moral... p.164.

89 Cf. MIRANDA. Tratado... v. 6. p. 80.
90 NORONHA, op. cit. p. 187.

91 GOMES. Introdugdo... p. 506.

92 CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 812.
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incorporados a doutrina tradicional da
Verwirkung. Se eventualmente forem
inconcilidveis com os ja incluidos, me-
recem entdo, sem divida alguma, pre-
feréncia.

Primeiramente se sugere a inversio
do ponto de partida do tratamento dou-
trindrio da perda por protraimento. Em
segundo lugar, preconiza-se a conveni-
énciade aplicd-la, em nome da congru-
éncia l6gica e flexibilidade operativa,
segundo as regras do sistema mével.
Finalmente se conclui pela inexatiddo
da identificagdo da suppressio como
forma de abuso de direito.

2.1 A Surrectio proposta por
Menezes Cordeiro

O termo surrectio, proposto por Me-
nezes Cordeiro, pretende traduzir a
idéia constante no vocdbulo alemio
Erwirkung, cunhado por Canaris, em
1971.%% Trata-se do mesmo instituto —a
suppressio ou Verwirkung —mas com a
sua formulacdo teorética repensada, ja
que vista sob um prisma diferente.

A razdo pela qual se tornou conveni-
ente inverter a perspectiva de aborda-
gem desse instituto — o que, do ponto
de vista doutrindrio, é plenamente ra-
zo4vel e recomendavel — consiste na sua
reconducdo, relativamente recente, ao
principio da boa-fé. Efetivamente, hoje
em dia, a boa-fé objetiva é a “pedra de
toque” do funcionamento da suppres-

93 CORDEIRO. Da Boa-Fé.... 817.
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sio, uma vez que ela determina se a
mera nio-atuagdo merece tutela juridi-
ca e, caso merega, por quanto tempo
entdo o ndo-exercicio deve estender-se
para que haja perda do direito e quan-
do exatamente a efetividade social (da
omissdo) adquire normatividade.
Como o principio da boa-fé visa a
promogdo da lealdade e seguranga no
tréfico juridico, ele tutela toda confi-
anga® — razoavelmente justificavel e
fundada em elementos objetivos — que
uma dada atuag@o gere na contraparte
in concreto (no caso de uma relagéo
juridica obrigacional) ou em um bonus
pater familias. Dai decorre que é exa-
tamente no instante a partir do qual a
outra parte passa a confiar legitimamen-
te na representagao de nio-exercicio do
direito que lhe afeta que a boa-fé obje-
tiva desencadeia a suppressio na esfera
juridica da parte contraria. Sendo as-
sim, a causa eficiente” da Verwirkung
da-se no ambito da parte oposta aquela
na qual se sentem os seus efeitos.”
Contudo, se uma parte perde um di-
reito, v.g., o de cobrar o adimplemento
de uma prestag@o — suppressio — a con-
traparte, sobre a qual anteriormente
impendia o dever correspectivo, neste
instante, adquire o direito que lhe cor-
responde, v.g., o de ndo ser compelida
a tal adimplemento — surrectio. Ou
melhor, o efeito — suppressio — supde
um contra-efeito — surrectio. Constata-
se assim que a Verwirkung faz-se sentir

94 NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 187.
95 Causa efficiens ou causa-fato juridico. Cf. AZEVEDO. Negdcio... p. 151.

96 CORDEIRO. Da Boa-Fé..., p. 820.
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na esfera juridica de ambas as partes —
polos da relagéo juridico-privada.

Se essa constatagdo procede, entdo se
verifica uma incongruéncia Iégica na dou-
trina tradicional: por que designar e ex-
plicar este fendmeno do ponto de vista
da parte in suppressio - onde tao-sé emer-
gem efeitos — quando o fato que lhe de-
termina ocorre junto a parte in surrectio
— onde, além de efeitos, da-se a causa?

Do ponto de vista cientifico — que € o
que dirige a presente andlise — ndo se jus-
tifica persistir na perspectiva menos fun-
cional. Por isso, prefere-se a da surrectio.”

Como se trata do mesmo fendémeno,
visto sob a Gtica oposta,”® as condicdes
postas a sua verificagdo permanecem.
Altera-se, no entanto, a sua proposi¢ao
tedrica.

Assim, a Erwirkung, passo a passo,
transcorre consoante a seqiiéncia se-
guinte: a) a situacdo juridica de ndo-
exercicio de um direito subjetivo pro-
jeta-se na efetividade social; b) esta,
mediante indicios objetivos correspon-
dentes, gera uma previsdo de perpetu-
ar-se constantemente na qual o benefi-
cidrio confia legitimamente; c) impu-
ta-se ao prejudicado, a titulo de culpa
ou dolo, a responsabilidade pela nor-
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matividade que estd prestes a revestir o
fato; d) o beneficidrio, de boa-fé (sub-
jetiva), cré, ou a tem pelo menos por
provével, na regularidade da situagao
fatica subjacente, acata os deveres de
informag@o que no caso ocorrerem e
ndo tem consciéncia de prejudicar a
outrem; e) inexistem outras solu¢des
impostas legalmente, v.g., prescricio-
nais e decadenciais; f) o principio da
boa-fé, em nome da seguranga juridi-
ca, ¢ chamado a tutelar a confianga do
beneficidrio; g) a boa-fé objetiva faz
surgir um direito que, embora ndo exis-
tisse antes, juridicamente, na efetivida-
de social era tido como se estivesse pre-
sente; h) assim que o Direito passe a
corresponder a tais fatos, consuma-se
a surrectio.”

Todavia, estd ainda por esclarecer-se:
como se justifica a extin¢@o de um direi-
to — Verwirkung — pelo surgimento de
outro — Erwirkung? A constitui¢o legiti-
ma de uma situagao juridica ativa acarre-
ta, por incompatibilidade!® — corolario do
principio da ndo-contradi¢do do sistema'®!
— aextingdo da situagdo juridica passiva
prévia (v.g., usucapido e acessao'”). Sob
este prisma, a suppressio é uma mera con-
seqiiéncia da surrectio.'”

97 Por razdes de clareza e coeréncia terminolégica, procura-se, nesta pesquisa, empregar
exclusivamente a vocdbulo suppressio — a excegao do primeiro capitulo da segunda parte —
pelo qual tal fendmeno ainda é majoritariamente designado na jurisprudéncia e doutrina, ndo
obstante a sua inconveniéncia l6gico-funcional e a preferéncia do autor.

98 SANSEVERINO. Estrutura Cldssica... p. 302.

99 CORDEIRO, op. cit., p. 822.

100 Sobre extingio de direitos por impossibilidade de coexisténcia, usucapido e acessdo, veja
Pontes de Miranda (MIRANDA. Tratado... v. 11. p. 117 e 155).

101 Cf. MIRANDA. Tratado... v. 6. p. 89.
102 CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 815.
103 Ibidem, p. 823.
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Distinguem-se ademais dois tipos de
surrectio.'®* Quando se desvincula de
uma adstri¢do, pela aquisi¢do de uma
permissdo genérica de atuag@o, tem-se
a surrectio ampla. Por outro lado, se se
adquire uma vantagem particular, isto
€, uma permissido de aproveitamento
especifica, verifica-se a surrectio estri-
ta ou propriamente dita.

2.2 O conceito de sistema movel
aplicado a suppressio

Diferentemente da rigidez com que
a doutrina tradicional pde a suppressio
trés condi¢des que se devem cumular
para que ela se verifique, contempora-
neamente, em favor de dar ao instituto
maior flexibilidade aplicativa e coerén-
cia justificativa, compreende-as como
elementos de um sistema mével.'* Des-
sa forma, embora eventualmente falte
uma delas, a Verwirkung ainda sucede,
pela intensidade especial que as restan-
tes podem, no caso concreto, assumir.'®

Nesse sistema, a primeira condi¢io
— fatica — €, contudo, necessdria; nao
hé& suppressio sem ndo-exercicio. To-
davia, a intensidade com que se efetua
¢ varidvel; dependendo de qudo percep-
tiveis e persuasivos sejam os indicios
objetivos de que a inagdo se consolide,
esta condi¢do pode suprir a auséncia
casual de uma das duas restantes.

104 CORDEIRO. Da Boa-Fé..., p. 821.
105 Ibidem, p. 822.
106 Ibidem, p. 750.
107 Ibidem, p. 750.
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Estas — temporal e moral — sdo mé-
veis e, bem por isso, carecem de auto-
nomia. Se hipoteticamente o tempo de-
corrido sem atuagdo for excepcional-
mente extenso, na proporg¢do inversa da
intensidade da objetividade do n&o-
exercicio, mesmo que a boa-fé objeti-
va ndo tenha confianga alguma a prote-
ger in concreto — mas a protecdo da se-
guranga comunitaria a justifique (assim
como o faz a decadéncia) — a perda do
direito por protraimento desleal de seu
exercicio pode ocorrer. Inversamente se
ando-atuacio superveniente for tdo evi-
dente a ponto de justificar a geracio de
confianga legitima, o principio da boa-
fé pode eventualmente produzir o de-
vido efeito mesmo que o tempo trans-
corrido seja desproporcional e, sob a
ética tradicional, irrazoavel.

Embora as trés condi¢des estejam,
sob a sistemdtica mével, elasticamente
concatenadas,'” é imperativo que, no
minimo, duas delas realizem-se — a ne-
cessdria e uma das méveis — e que o
fagam, compensando-se flexivelmente,
na dependéncia da hipdtese tracada, em
uma intensidade superior & habitual.

2.3 A suppressio enquanto
prevencao do abuso de Direito

Conforme o art. 187'% do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 (CC/2002), ha

108 Art. 187, CC/2002: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”.
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abuso de direito quando o titular de um
direito, “ao exercé-lo, excede manifes-
tamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. Assim, por
pressupostos 16gicos do abuso de direi-
to, tém-se a existéncia e titularidade
deste direito (que € entdo exercido sem
a observancia de certos limites).

Por outro lado, desde que, pelo prin-
cipio da boa-fé, se passe a tutelar juri-
dicamente a expectativa social de con-
tinuidade do ndo-exercicio, a suppres-
sio provoca a extin¢do do direito, o
qual, por isso mesmo, deixa de existir.
Se o direito ndo existe, este ndo pode
logicamente ser exercido (abusivamen-
te). Qualquer tentativa, no entanto, de
voltar a exercé-lo consistiria em um ato
ndo amparado por direito subjetivo al-
gum e, assim, seria um ato ilicito pro-
priamente dito (e nao meramente abu-
sivo), visto que causaria dano ao que
confiou, de boa-fé, na sua inagao.

Seguem, do exposto, duas proposi-
coes.

Primeiramente, se ainda se insistir
que o titular que intentasse exercer um
direito suprimido por suppressio dele
abusaria, coloca-se que os instantes em
que ocorre a Verwirkung e em que se
d4 o exercicio abusivo sdo distintos.
Veja-se bem. O ndo-exercicio estendi-
do no tempo de um direito ndo € abusi-
VO nem, muito menos, ilicito, pelo pré-
prio caréater de facultatividade que im-
plica o conceito de direito subjetivo.
Entretanto, essa ndo-atuacio gera a ex-
pectativa social de sua perpetuagio; se
esta for objetivamente justificavel, serd
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digna de ser tutelada juridicamente. A
tutela juridica efetiva-se por acédo da su-
ppressio. Esta, embora, consoante este
raciocinio — provisério — ndo extinga
tal direito, limita-lhe completamente o
exercicio. Até o presente momento,
como se v&, houve ndo-atuagdo desleal
€, Por isso, suppressio, porém nio abu-
so de direito. Se, todavia, o suposto ti-
tular viesse supervenientemente perpe-
trar qualquer ag@o no sentido de recla-
mar tal direito de exercicio limitado
pela boa-fé, apenas entéo incidiria em
abuso de direito. Daf se clarifica a ndo
coincidéncia desses dois fendmenos: a
suppressio € tdo-s6 a razdo e a forma
pela qual o exercicio de um direito foi
limitado (integralmente, neste caso)
pela boa-fé objetiva; o posterior exer-
cicio — abusivo — desse direito, neste
caso, € possivel, mas jamais necessa-
rio; o abuso de direito, caso entdo ve-
nha, nada obstante, a ocorrer, pressu-
pde, tanto ontolégica quanto cronolo-
gicamente, a precedente verificacdo da
suppressio.

Em segundo lugar, da primeira pro-
posi¢do, aceita-se, e definitivamente,
que a suppressio e o abuso de direito
ndo coincidem — e, portanto, este ndo é
género do qual aquela é espécie (como
equivocadamente defende a doutrina
tradicional).'?”

Essa ndo-coincidéncia acentua-se
ainda mais, na medida em que se con-
sidera o papel da culpa na estrutura-
¢do doutrindria de cada figura. Na
Verwirkung, ela ausenta-se totalmente.
J4 no abuso de direito, ela estd presen-
te, seja enquanto mera culpa do exer-

109 Cf. CORDEIRO. Da Boa-Fé... p. 797 e NORONHA. O Direito dos Contratos... p. 186.
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cente que ultrapassa certos limites ine-
rentes ao proprio direito subjetivo e as
suas contextualiza¢des social e moral
— concepedo social e teleoldgica — seja
enquanto dolo, daquele que o exerce,
desprovido de interesse préprio legiti-
mo ou utilidade justificante, no prop6-
sito de prejudicar a outrem, ou ainda
com demasiada indiferenca em relagio
aos interesses deste''” — concepco sub-
jetivista e individual."!

Nega-se —ainda em relagdo a primei-
ra proposi¢do — todavia, que apds veri-
ficada a suppressio, em razao desta,
possa haver abuso de direito.

Se o objetivo da Verwirkung & suprir,
em prol da justica material, eventual
insuficiéncia ou impossibilidade de pre-
ver legalmente limites decadenciais ao
exercicio de direitos,''? a natureza de
seus efeitos deve ser equiparada a dos
efeitos da decadéncia. Os desta condu-
zem a extingao do direito.'"” Daf se su-
pde que a suppressio também deva ex-
tinguir direitos, e ndo apenas limitar o
seu exercicio. Assim, caso incida a
Verwirkung e extinga-se o direito, qual-
quer tentativa superveniente de atué-lo
constituir-se-ia, pela inexisténcia do
direito, em um ato que apenas fingiria
ser exercicio ou que se situaria além do
exercicio: ato, portanto, ilicito, em sua
acepgdo originaria (distinta da de abu-

110 RIPERT. A Regra Moral... p.189.
111 NORONHA, op. cit. p. 169-170.
112 CORDEIRO, op. cit.. 815.
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so de direito — exercicio irregular), ou
ineficaz.'*

Conclui-se, em primeiro lugar, des-
se modo, que a suppressio e o abuso de
direito ndo sdo apenas dois fendmenos
ndo coincidentes como também unila-
teralmente excludentes, 1sto é, se ha
suppressio ndo pode haver abuso do
direito in suppressio.

Isso posto, qual seria entdo o fim da
Verwirkung especificamente em relacéo
ao abuso de direito? Se a Verwirkung
extingue o direito em favor da tranqiii-
lidade social, ndo pretende ela sendo
evitar que um direito hd muito nao efe-
tivado volte a sé-lo e, assim, seja-0 abu-
sivamente.

Conclui-se, em segundo lugar, que,
quanto a presente questdo, a fungio da
suppressio é prevenir o abuso de direito.

3 CONCLUSAO

Seguem-se as conclusoes relativas ao
que se propds examinar especificamen-
te em cada capitulo.

A suppressio processa-se consoante
o tridimensionalismo juridico e consiste
emum fato que, quando “colorido” pelo
valor seguranca, ascende a condig¢do de
norma, pela agéo jurisprudencial.

As relagdes juridicas ndo séo indife-
rentes ao tempo, ja que o Direito — cria-

113 Veja Orlando Gomes (GOMES. Introducdo... p. 495-496 ¢ 505). Analogicamente, tam-
bém sdo extintivos, para todos os efeitos, do direito a que se opdem, a clausula resolutiva e o

termo final (cf. arts. 128 e 135, CC/2002).

114 Cf. MIRANDA. Tratado... v. 6, p. 80 e 92.
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do pelo homem, conforme a natureza
humana — delimita-as mediante a deca-
déncia. Esta, contudo, marcadamente
rigida e geral — pois atualmente depen-
de de dispositivo legal — ndo satisfaz
0s anseios por justica material. Subsi-
diariamente, colmatando as incomple-
tudes que aquela escapam, recorre-se a
suppressio, para que esta, flexivel e
compassiva ao caso concreto, revele o
justo onde quer que for chamada.

O principio da boa-fé, reclamando
espaco a moral no racionalismo juridi-
co, cerca o exercicio dos direitos. Exi-
ge-lhes a constincia e a linearidade
minimamente necessarias para que a
instabilidade comportamental de cada
pessoa ndo contamine a confianga na
ambiéncia social e desfavorega ao de-
senvolvimento regular dos negdcios.
Desse modo, a boa-fé € a razao, a cau-
sa e o instrumento pelos quais a sup-
pressio se realiza.

Por esse mesmo motivo — que atri-
bui papel essencial a boa-fé objetiva na
“fisiologia” da perda por protraimento
— € mais afeito a razdo que se trate a
Verwirkung da perspectiva inversa: da
daquele que dela se beneficia e cuja
confianga tutela-se pela boa-fé. Adere-
se assim a proposta de Canaris e Me-
nezes Cordeiro; aplaude-se a surrectio.

Em virtude da coeréncia explicativa
e flexibilidade aplicativa, a suppressio
€ melhor operada (e atinge mais pro-
priamente seu fim) se o for segundo as
regras da sistematica mével: para que
se verifique, suas trés condi¢des nao
necessariamente se devem cumular.

Se analisada comrigor, a Verwirkung
ndo consiste em uma forma de abuso
de direito. Bem pelo contrério, consi-
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derada a rela¢do que as vinculam, con-
clui-se que a sua finalidade ndo pode
ser outra que a prevenc¢ao do exercicio
abusivo dos direitos.

Por ultimo, nada obstante a pergunta
inicial desta pesquisa ter sido tdo-sé a fa-
gulha que a desencadeou e a manteve de
pé entre as dificuldades, merece ela evi-
dentemente satisfacdo: a suppressio ndo
pode pertencer & categoria do abuso de
direito, porque ambos os fenémenos ndo
coincidem temporalmente e, indo além, a
incidéncia daquela exclui a deste.
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Ruy Cirne Lima:
Jurista e professor emérito”

Paulo Alberto Pasqualini™

Retorno a velha Faculdade de Direi-
to, nas comemoragdes do seu centeni-
rio, para falar-vos daquele que foi o
maior de todos nés: Ruy Cirne Lima,
insigne professor de Direito Administra-
tivo desta escola. Venho com minhas
recordagdes, longinquas no tempo, que
¢ irreversivel e jamais retorna sobre os
Seus passos, que permanecem entretan-
to vivas na meméria. Recorda¢des das
aulas magistrais, das aulas dadas de im-
proviso em resposta a perguntas momen-
tineas, formuladas pelos alunos, das pro-
longadas conversacdes na antiga sala dos
professores desta escola, que manteve
viva com sua presenc¢a constante, da pas-
sagem pela dire¢do da Faculdade, da fir-
meza com que sempre defendeu seus
ideais, da luta pela preservacao desta
Faculdade, da extrema lealdade para
com os amigos e da benevoléncia para
com os inimigos. A lembranga que con-
servo indelével em meu espirito evoca
sempre, em mim, a idéia de amizade, tdo

rara em nossos dias, mas tdo indispen-
sdvel ao nosso desenvolvimento interi-
or e a sobrevivéncia da criatura huma-
na, que € o dom mais precioso a que o
homem poderia aspirar.

Como dizia Cicero, gragas a amiza-
de, os ausentes estdo préximos de nds,
os fracos se tornam fortes, e, o que €
sua maior realizacfo, os mortos vivem;
vivem na piedade, na saudade e nas
lembrangas de seus amigos. A recorda-
¢do de Ruy Cirne Lima me acompanha
por todos os dias de minha vida, nas
horas boas e nos momentos dificeis,
sobretudo quando me defronto com este
imenso deserto de homens e de idéias
que € o Brasil dos nossos dias. Lem-
bro-me de sua visdo ampla do direito,
da enunciagio correta dos conceitos do
Direito Piblico, do seu amor a pétria,
da sua defesa intransigente dos valores
da nacionalidade e da sua enorme bon-
dade intelectual para com os insipien-
tes. O tempo passou celeremente € com

* Conferéncia proferida por ocasido das comemoragdes do Centendrio da Faculdade de Direi-

to da UFRGS.

** Professor aposentado da Faculdade de Direito da UFRGS.
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o seu decurso constatamos obra de des-
truigdo da maioria dos valores que para
nossa geragdo desfrutavam de certeza
apodictica. O saber foi substituido pela
improvisagdo, a verdade pela incerte-
za, o espirito publico e o civismo pelo
cinismo e pela falsidade e os valores
da nacionalidade se perderam ou estao
desgarrados diante dessa onda de mo-
dernidade ignara, que se apossou de
tudo e de todos.

Mas a lembranga imarcescivel da-
queles que ja se foram continua a nos
indicar o caminho seguro da retiddo e
dos verdadeiros valores que fazem do
homem um ser que tende a solidarieda-
de e a superagdo de suas deficiéncias,
pois como dizia Maurice Blondel,' eles
sdo soliddrios na sua deficiéncia e pa-
recem ligar-se uns aos outros para se
elevarem ao alto.

Essa visdo do apelo a transcendén-
cia, Ruy Cirne Lima a conservou por
toda a sua existéncia, inclusive nos
momentos iniciais de uma longa ago-
nia, que se prolongaria por anos a fio,
até que seu espirito tivesse abandona-
do definitivamente seu corpo, que ain-
da permanecia vivo. Esse é um dos pa-
radoxos desta vida, como muito bem
sentiu Marco Aurélio, nas suas Medi-
tacdes, quando nos advertia de que
mesmo que o homem viva uma longa
vida, nada nos garante que o pensamen-
to e a lucidez nos acompanhario até o
final dos nossos dias.

Em pagina memoravel, escrita no seu
Sistema de Direito Administrativo Bra-
sileiro, Ruy Cirne Lima nos legou, na
esséncia, a idéia que dominou toda a
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sua existéncia, a idéia do apelo irresis-
tivel do Absoluto, presenca constante e
inarredavel na vida humana. Dizia ele:
“Sé Deus € absoluto. Mas, de outra par-
te, em tudo que é relativo, ressoa, o
apelo do Absoluto, o arrebatador apelo
da perfeigdo essencial. Ao toque desse
estimulo transcendente, o universo se
transfigura: das profundezas da maté-
ria aos altiplanos do espirito, todas as
finitudes da Criagao, todas as defici€n-
cias dos seres relativos, parece que se
articulam e se entreamparam, num gi-
gantesco esforco solidério, para se apro-
ximarem, os seres relativos, do Ser
Absoluto, a Criacdo finita, do Criador
infinito. Quando compreendemos que
a matéria € o que é vitalizavel; a vida, o
que é espiritualizdvel; o espirito, o que,
nalguma medida e por obra da graca, é
deificavel, compreendemos, também,
ao mesmo tempo, todo o mistério e toda
a grandeza desse esfor¢o ascensional,
em resposta ao apelo da perfeicdo. O
apelo vem-nos do alto, o irresistivel
apelo da causa final. Porque a finitude
é um limite, e ndo um convite a ultra-
passar todos os limites; a relatividade,
uma deficiéncia, e ndo um transborda-
mento, de inesgotavel superabundancia.
S6 o apelo do Absoluto, sé6 o chama-
mento do Infinito poderia arrebatar o
universo todo, nesse maravilhoso sur-
to, da matéria para a vida, da vida para
o espirito, do espirito para Deus.

Na vasta estrutura da Criagdo, que
tende, com todas as suas forgas, a ele-
var-se a Deus, em nenhum ponto, con-
tudo, a tensdo desse esforco, para o alto,
€ mais forte e continua do que nas rela-

1 BLONDEL, Maurice. L ‘Etre et les Etres. Paris, 1935. p. 147.
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¢des, que ligam os seres entre si, unin-
do-se como sustentdculos, uns dos ou-
tros, nessa incessante progressao soli-
daria.

O Direito € uma dessas relagoes: e
por isso, vibra constantemente ao in-
fluxo dessa tensdo, que revela, ao mes-
mo tempo, a existéncia de Deus, dis-
tinta das criaturas, e o elam universal,
com que, em resposta ao apelo divino,
toda a Criagdo se langa, por sobre o
vacuo desse dualismo, ao encontro de
Deus. O direito ¢ uma relagdo num uni-
verso relativo: uma relag@o de justica’?

Transcrevo propositalmente essas
palavras de imensa beleza literaria para
demostrar, numa sintese perfeita;.sua
concepedo filoséfica e juridica funda-
mental, que domina todo seu imenso
trabalho como pensador e jurisconsul-
to: visdo dualista do universo, em que
Deus estd no centro, com seu apelo fun-
damental a todas as criaturas; criacdo
divina; solidariedade entre as criaturas;
apelo essencial da transcendéncia; di-
reito como relagio de justica num uni-
verso relativo; justica que eleva o di-
reito até o conspecto de Deus; impos-
sibilidade de considerar o direito de
outra forma. Ou ele representa uma re-
lacdo de justica num universo relativo,
que aspira a transcendéncia, ou deixa-
ra de ser direito, tornando-se instrumen-
to da forga, dos eventuais detentores do
poder ou de minorias espertas, que o
utilizam como forma de opressdo dos
semelhantes. Ou o direito € uma rela-
¢ao de justicga, ou perderd seu elam fun-
damental, tornando-se instrumento da
forga e de desumanidade. Segundo Cir-
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ne Lima, Deus € o arquétipo absoluto
da justica. Com justa razdo, enxerga na
norma juridica de direito objetivo, man-
damento de razdo e de vontade, que se
dirige a razdo e a vontade do homem.
O ser humano nao vive, entretanto, sé
nesse universo. Acompanham-no todas
as formas de vida e os seus semelhan-
tes. Por essa razdo, todas as agdes e re-
acdes humanas ligam-se ao fim dltimo
do homem. H4 uma ligagdo moral do
ser humano com o universo inteiro, que
dele exige comportamentos solidérios,
atitudes de desprendimento e ag¢do in-
formada permanentemente por um im-
perativo categdrico.

Poderd parecer paradoxal, mas Ruy
Cirne Lima, que professava pensamen-
to tomista, profundamente atraido pe-
las reflexdes transcendentais de Mau-
rice Blondel, tinha especial admiragdo
por Kant, sobretudo pela Critica da
Razdo Prdtica, em que o filésofo das
trés Criticas estabelece como postula-
dos fundamentais da razdo pritica, pri-
meiro a existéncia de Deus, segundo a
imortalidade da alma, terceiro a liber-
dade do homem.

Retornando sobre os passos até ago-
ra seguidos, posso, num retrospecto do
que passou, visualizar a extraordindria
coeréncia entre o pensamento e a agao
de Ruy Cirne Lima. Talvez o destino
me tenha colocado numa posigao sin-
gular para contemplar a perfeita sinto-
nia entre sua conduta de homem e de
jurisconsulto, com as idéias que profes-
sava. :

Fui seu aluno no ano de 1959, 5°ano
letivo de acordo com o antigo curricu-

2 LIMA, Ruy Cirne. Sistema de Direito Administrativo Brasileiro. s.1.: s.ed., 1953. p. 215-216.
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lo da Faculdade de Direito. J4 o conhe-
cia hd tempo, devido a estreitas rela-
¢oes familiares. Tinha sido colega de
meu tio, Alberto Pasqualini, nesta Fa-
culdade, pertencendo ambos, juntamen-
te com Vicente Marques Santiago, El61
José da Rocha, Elpidio Ferreira Paes,
Eli Costa e Mem de S4, a turma de ba-
charéis de 1928, que colou grau em 20
de abril de 1929. Menciono apenas a
esses, porque todos foram professores
desta Faculdade. Recordo-me, ainda
hoje, da espléndida aula que proferiu
em 20 de abril de 1959, data em que
completava 30 anos de formatura. Ini-
cia indagando sobre o que era verda-
deiramente o direito. Mero conjunto de
palavras, algumas vazias, outras de ex-
pressdo apenas formal? Relembra as
palavras de Paul Valéry, o grande poe-
ta francés, e a sua desilus@o do direito,
embora fizesse apologia da Justica:

Je te soutiens, admirable justice
De la lumiére aux armes sans pitié!

(Le Cimitiere Marin).

Faz um excurso sobre as diferentes
concepg¢des, que procuram um funda-
mento tltimo para a ordem juridica.
Enquanto as palavras fluiam, nds, es-
tudantes que recém chegdvamos ao 1l-
timo ano do curso, com as naturais li-
mitagdes doutrindrias que nos caracte-
rizavam, contempldvamos, num silén-
cio quase reverente, as disquisi¢des fi-
loséficas daquele nosso professor que
despertava em todos, a um tempo so,
admiracdo, respeito e temor pela dis-
tAncia que o separava de nés, pela imen-
sa erudi¢do juridico-filoséfica. Mais
para o fim daquela brilhante exposi¢do
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sobre o sentido dltimo do direito, nos-
so professor relembra a figura de José
de Arimatéia, o justo juiz, que se ne-
gou, juntamente com Nicodemos a con-
denar Cristo no Sinédrio, a quem Sio
Lucas denomina de “homem bom e jus-
to” (Lucas, 23, 50, 51), por ndo ter con-
cordado com a condenagfo de Jesus e
por ter pedido o corpo para o governa-
dor Péncio Pilatos, comprando o cam-
po de um oleiro para lhe dar sepultura.
Depois desses fatos, narra-nos a lenda,
segundo a qual José de Arimatéia, teria
partido de Jerusalém, de posse do céli-
ce da tdltima ceia, percorrera toda a
Africa do Norte até o estreito de Gi-
braltar, ali atravessara o mar Mediter-
rdneo, passara do continente europeu
em direcdo a Britinia e terminara a sua
peregrinagdo num lugarejo ao sul da
Inglaterra, hoje chamado de Glaston-
bury, onde teria fincado seu cajado, que
se transformou no Holy Thorn, o espi-
nheiro santo, que hoje existe junto as
ruinas da abadia de Glastonbury.

Ao final da aula, nos dava a mensa-
gem fundamental de que o direito sé
tem sentido se for um instrumento para
realizar a justica e de que todo o ho-
mem deve ter essa vocagdo, revelada
por José de. Arimatéia, de perseguir sem
desfalecimento e sem vacilacdes, a jus-
tica. O direito nada seria se ndo hou-
vesse 0 homem bom e justo a que S.
Lucas faz referéncia em seu evangelho.

Ao terminar a prelecio, justifica o
porqué daquela belissima disquisi¢do
histérico-filoséfica sobre o direito e a
justica, afirmando que, naquele dia,
completava 30 anos de colagdo de grau,
em que prometera solenemente, patro-
cinar a justi¢a e jamais faltar & causa
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da humanidade (humanitatis causae
nunquam defuturus). Por que naquele
dia? Explicava que a formatura tinha
sido adiada porque o orador da turma,
Alberto Pasqualini, estava acamado em
dezembro de 1928, e s6 pode estar res-
tabelecido em abril de 1929. Fez men-
¢do a que naquela ocasido, como agora
— estdvamos em 1959 —, o seu querido
colega, padecia do mesmo sofrimento
que o acabaria levando deste mundo em
1960.

Lembrei-me, entdo, da edi¢do dos
Principios de Direito Administrativo
Brasileiro, de 1954, que tinha em meu
poder e que pertencia a Alberto Pasqua-
lini, na qual tinha aposto dedicatéria afe-
tuosa, acompanhada de uma carta, que
entre outras coisas, dizia o seguinte:

Caro Pasqualini.

Recebi tua carta, em que te congratulas
com o0s pequenos éxitos deste professor
de provincia, teu colega.

Justo orgulho temos nds, teus colegas de
turma, de ti, pela fidelidade que tens
demostrado ao ideal de uma sociedade
mais justa e humana e pela serenidade
com que tens enfrentado as incompre-
ensdes inevitdveis e as lutas estrénuas em
favor desse ideal.

A carta era de fins de outubro de
1954, més em que Alberto Pasqualini
acabara de perder pela segunda vez, a
eleicdo para o Governo do Rio Grande
do Sul. Somente a generosidade e a
extrema sensibilidade moral de Ruy
Cirne Lima é que poderiam, de forma
sintética e lapidar, expressar a solidari-
edade e a compreensao de que o amigo
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e colega tanto necessitava naquele mo-
mento, em que sofria mais uma derrota
eleitoral. Era Lucas, ao falar de José de
Arimatéia.

Essa conduta do homem bom e justo
foi a expressdo invaridvel da atuagdo
de Ruy Cirne Lima neste mundo. Bas-
taria relembrar sua veneragéo pelo pro-
fessor Walter Jellinek, tdo bem expres-
sa em nota ao § 5° dos Principios de
Direito Administrativo Brasileiro, em
que afirma: “Walter Jellinek, professor
em Heidelberg, herdou de Georg Jelli-
nek, com o sangue e o0 nome, o génio
da jurisprudéncia. Mestre insigne, de
suas licdes largamente aproveitamos.”

Subjaz a esse curto elogio todo um
relacionamento, que perdurou por anos,
entre o prof. Ruy Cirne Lima e o prof.
Walter Jellinek. Jellinek foi persegui-
do terrivelmente pelo nazismo. Nos ul-
timos tempos da guerra foi reduzido a
condi¢do de fiscal de quarteirdo, ji que
lhe haviam proibido lecionar na Facul-
dade de Direito de Heidelberg. Duran-
te a fase mais dura da guerra, o profes-
sor Ruy Cirne Lima lhe fez chegar, por
intermédio da Cruz Vermelha interna-
cional, toda a sorte de ajuda material.
Ao findar o conflito, Walter Jellinek,
lhe escreveu agradecendo a generosi-
dade do auxilio, dizendo que sem ele
ndo poderia ter sobrevivido a guerra.
Pouquissimas pessoas sabem desse
fato, mas € chegada a hora de procla-
ma-lo, para demostrar que o sentimen-
to de solidariedade e de justica, que o
prof. Ruy Cime Lima professava, ndo
se resumia ao simples enunciado de pa-
lavras, mas se traduzia numa constante

3 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo Brasileiro. 1954. nota 6.
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acdo em prol de amigos que necessita-
vam de seus préstimos e numa genero-
sidade permanente, que se enderecava
a todos os seres humanos.

Num mundo em que os bons carac-
teres estdo progressivamente desapare-
cendo, Ruy Cirne Lima desponta como
homem de carater exemplar. Sua dis-
posi¢do permanente de alma para pra-
ticar o bem, para defender as causas
justas e combater o bom combate, nos
recorda a afirmagdo perene, feita por
Kant, segundo o qual nada possivel-
mente pode ser concebido, no mundo
ou fora dele, como o bom cariter. Bom
cardter supde lealdade para com seus
amigos, discipulos e colegas de profis-
sdo e magistério. Bom cardter significa
firmeza na defesa de um ideal. Bom
cardter significa ac@o inabaldvel em
defesa das institui¢des e das tradigdes
mais caras da patria. Bom caréter re-
presenta abertura permanente de alma
para a humanidade.

Esta Faculdade de Direito muito deve
ao bom caréter do professor Ruy Cirne
. Lima. Tive a oportunidade de acompa-
nhar a luta estrénua que travou com a
burocracia académica para preservar a
Faculdade, seu curriculo, seu prédio,
suas tradigdes, seu passado e seu futu-
ro. N#o foi tarefa facil digladiar-se, em
meio as intrigas que medravam como
erva daninha num governo de excecao,
com adversdrios impenitentes, intrigan-
tes e mal intencionados. Providéncias
eram tomadas que sé tinham em seu
favor a vesénia e a mais absoluta falta
de bom senso. Como dizia René Des-
cartes, 0 bom senso € a coisa mais bem
dividida que hd no mundo, pois cada
qual pensa estar dele tdo bem provido,
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que mesmo aqueles mais dificeis de
contentar em qualquer coisa, ndo tém
por hébito desejar mais bom senso do
que ja possuem. O bom senso tentou
fazer e chegou a produzir estragos con-
siderdveis nesta Universidade, sob o
pretexto de operar a reforma do ensi-
no. Nosso pafs, desgragcadamente, se
alimenta, permanentemente, de refor-
mas. Dir-se-ia que somos filoneistas por
vocagdo perpétua. Sempre se estd re-
formando alguma coisa, ou operando a
reforma da reforma. A reforma da uni-
versidade, contra a qual tanto lutou o
professor Cirne Lima, no que concerne
a Faculdade de Direito, trouxe absur-
dos que até hoje produzem resultados
duvidosos. Como sempre, a tendéncia
reformista dominante granjeou adeptos
em quantidade, principalmente entre os
que cortejam o poder e ndo sabem ter
uma postura vertical em sua vida. Con-
tra esses homens e contra essas falsas
idéias o prof. Cirne Lima lutou brava-
mente. Ndo pdde vencer uma onda avas-
saladora que se formou, mas conseguiu,
pelo menos, refrear certos impetos re-
formistas, que visaram a destruicdo
completa dos cursos juridicos. Esse &,
na verdade, o destino dos grandes ju-
risconsultos, desde a Roma antiga, de
se defrontarem com os donos momen-
taneos do poder, de lutar pela justiga,
de propugnar pela compreenséo racio-
nal do direito e de terminar, nio raro,
oferecendo sua saide e sua vida em
defesa de suas convicgdes. A histéria
revela o exemplo inolvidavel de amor
ao direito e as causas justas de Aemi-
lius Papinianus. Buckland refere que foi
Praefectus Praetorio de Septimius Se-
verus. Foi Praefectus, ainda, na cidade
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de York, a antiga Eburacum dos roma-
nos, ao tempo em que o futuro Princeps
comandava a Britinia e se caracteriza-
va por sua aversdo mais completa a to-
das as formas de falsidade, de astiicias
e de sutilezas capciosas dentro do di-
reito. Terminou morto por ordem de
Caracalla, filho de Septimius Severus,
por se negar a justificar a morte do ir-
mao do mesmo Caracalla, de nome
Geta, fiel 2 memoria do pai de ambos,
que lhe recomendara especialmente,
antes de morrer, a protegdo dos dois ir-
maos. Foi um dos grandes jurisconsul-
tos romanos, assim como Ulpiano, que
também morreu nas méos dos pretoria-
nos € como o maior de todos, Salvio
Juliano, que teve a fortuna de viver
durante os reinados de Adriano, Anto-
nino Pio e de Marco Aurélio.

O destino dos jurisconsultos de ab-
soluta integridade moral nem sempre é
lisonjeiro. Nao raro, a fidelidade as con-
vic¢des, 0 amor a justica e o confronto
inevitdvel com os eventuais e passagei-
ros detentores do poder, ou de algum
poder, lhes acarreta o ostracismo e mui-
tas vezes, no curso da histdria, o ulti-
mo sacrificio, que € a entrega da pro-
pria vida. Se as formas mais violentas
de reacdo a independéncia, ao destemor
e a defesa do ideal da justi¢ca foram pro-
gressivamente sendo eliminadas pela
evolucgdo da civilizacdo, isso ndo signi-
fica que a repulsa aos juristas indepen-
dentes e fiéis aos seus principios mo-
rais seja menor em nossos dias. As for-
mas de condenagdo, de remocgio e de
oblivio sdo mais sutis, mas ndo menos
eficientes do que as de outrora. Se é
verdade que sempre haverda um juris-
consulto 4ulico para justificar os abu-
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sos do poder, também € verdade que um
nimero incontdvel serd perseguido e
abandonado & margem do caminho tri-
lhado pela prepoténcia, pela ignorin-
cia e pela sede insacidvel de poder e de
reiqueza, que caracteriza o tempo em
que vivemos.

Nio foi apenas na administragdo da
vida académica que Ruy Cirne Lima se
defrontou com o irracionalismo que se
desenvolveu na segundo metade do sé-
culo XX e que atinge seu z€nite na atu-
alidade em que vivemos. Suas lutas
como membro do Conselho Universi-
tirio e como Diretor desta Faculdade
constituem, sem divida alguma, pagi-
na gloriosa de um jurista que soube ser
fiel s suas convicgGes e ndo se subme-
ter, como tantos outros, as imposi¢des
de governos autoritarios, manobrados
por intrigantes dulicos, dominados pela
subserviéncia. Coube-lhe, também, a
tarefa dificil de realizar passagem bre-
ve pela vida publica, primeiro como Se-
cretdrio da Fazenda do Estado do Rio
Grande do Sul, com brilhante gestdo das
finangas estaduais, depois como candi-
dato das oposi¢des ao Governo do Es-
tado, no ano de 1966. Sua candidatura,
vitoriosa que seria segundo as regras
legais estipuladas para a efetivagdo do
pleito eleitoral, foi ceifada pela arbitra-
riedade de um Presidente da Republi-
ca, que aparentara convicgdes democra-
ticas para promover a derrubada de um
Presidente eleito, mas que revelou sua
verdadeira face ao assumir o poder, ce-
dendo sempre as injungdes das figuras
extremadas do movimento revoluciona-
rio para ficar com o poder e rejeitar as
idéias que professara. Pela acdo violen-
ta desse Presidente, que cassou manda-
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tos, suspendeu direitos politicos e re-
moveu todos os obstaculos que se an-
tepunham aos seus designios mesqui-
nhos, Ruy Cirne Lima deixou de ser
Governador do Estado. Mas ficou em
boa companhia no conspecto da histé-
ria, pois estd na galeria dos rejeitados,
onde convive com algumas das maio-
res inteligéncias que o Rio Grande do
Sul produziu neste século: Joaquim
Francisco de Assis Brasil, Jodo Neves
da Fontoura, Mauricio Cardoso, Alber-
to Pasqualini e Oswaldo Aranha. Cer-
tamente a companhia é bem superior a
de alguns dos que foram eleitos, nio
raro por manobras ardilosas, em conu-
bio com interesses duvidosos, ora pro-
venientes das imposigdes castrenses,
ora decorrentes de inspira¢des piores,
emanadas de interesses econdmicos su-
balternos. Melhor ficar com suas con-
vicgdes do que, no governo, atuar como
empregado de grupos econémicos ou
como figura servil, que ndo tem olhos
para o interesse publico, mas sé para
os interesses duvidosos, as vezes incon-
fessaveis, de fac¢des espurias.

O prof. Ruy Cirne Lima representa
o exemplo inequivoco de como o Rio
Grande virou as costas as suas melho-
res inteligéncias e recorreu a inscién-
cia, a subserviéncia e a falsidade para
reger seus destinos. Jodo Neves da Fon-
toura, aluno laureado desta escola, nas
suas Memdarias, vol. 2°, registra essa pe-
culiaridade infeliz ndo s6 do Rio Gran-
de, mas do Brasil e manifesta otimis-
mo com o futuro. Assim se expressa:
“O Brasil terd de sair desta era obscu-
ra. Todos os povos a atravessaram, €
poucos como o nosso dispdem de tan-
tas e de tdo maravilhosas possibilida-
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des”. Na@o compartilho do otimismo de
Jodo Neves, embora lhe reconheca mé-
ritos extraordindrios como estadista, ju-
rista e escritor. O que se tem visto é a
deterioragdo constante e progressiva
dos valores da cultura e do espirito, em.
proveito do oportunismo, do cinismo e
de uma falta de cultura e de honradez
que a todos deixa perplexos. Talvez
Jodo Neves tenha razdo, mas sua razio
ndo serd vista em nossos dias, tampou-
co nos dias de nossos filhos. Trata-se,
aparentemente, de visdo milenar, que
transcenderd em muito a vida das pré-
Xximas geragoes.

O prof. Ruy Cirne Lima, por sua vida
e suas obras, nos faz recordar o pensa-
mento desenvolvido, por Henri Berg-
son naquela que talvez seja a principal
de suas obras: Les Deux Sources de la
Morale et de la Religion. A visio res-
tritiva de uma sociedade baseada no
instinto, a sociedade fechada, Bergson
opde a de uma sociedade aberta, em que
desponta o amor a humanidade e a so-
lidariedade fundamental que devera
unir todo o género humano. Embora ndo
fosse religioso, reconhecia que € so-
mente por intermédio de Deus, e em
Deus, que a religido convida o homem
a amar o género humano. Da mesma
forma, é somente por intermédio da ra-
zd0, na razdo pela qual nos comunica-
mos com todos, que os filésofos nos
fazem contemplar a humanidade para
nos demostrar a eminente dignidade da
pessoa humana e o direito de todos ao
mais profundo respeito. Para a realiza-
¢do dessa sociedade aberta sdo neces-
sdrios os homens excepcionais, nos
quais a moral da solidariedade e do
imperativo categdrico se encarna. A in-
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teligéncia devera estar subordinada a
preceitos altruistas e ao amor da huma-
nidade para que se realize a obra de
abertura da sociedade. Um ser inteli-
gente, a procura daquilo que represen-
ta exclusivamente o seu interesse pes-
soal, terminara fazendo, sempre, o
oposto do que reclamaria o interesse
geral. Se o ideal da humanidade, para
sobreviver, € o de uma sociedade aber-
ta, ndo no sentido dessa globalizacao
mesquinha que abastarda nossos dias,
mas no sentido de uma sociedade que
envolva num gesto de fraternidade toda
a humanidade, é indispensavel a atitu-
de da alma aberta, que é o oposto da
alma fechada nos seus interesses ¢ res-
trita no seu horizonte. A alma aberta
abraga no seu elam a toda a humanida-
de e fundamenta sua a¢do no amor. Di-
zia Bergson, com profunda acuidade
que “La charité subsisterait chez celui
qui la possede, lors méme qu’il n’y au-
rait plus d’autre vivant sur la terre”.*
Mesmo que sobrevivesse um sé homem
nesta terra, numa alma aberta, proveni-
ente de uma sociedade aberta, a carida-
de e o amor deveriam subsistir, por im-
perativo divino ou de razdo, para que a
reconstrucdo do mundo fosse vidvel.
Essa visdo do mundo dominou o pen-
samento e a agdo de Ruy Cirne Lima.
Alma de escol, aberta 2 humanidade,
inspirado sempre na caridade que tanto
acalentava em seu intimo, trouxe essa
concepgdo, em parte religiosa, em par-
te filosofica, para seus estudos juridi-
€S, que se caracterizam por uma visao
abrangente do mundo, por erudi¢ao in-
vulgar em nossa vida académica, por
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uma unidade de pensamento, que vai
dos fundamentos até as conseqiiéncias
ultimas do direito. Por isso, vale o es-
forgo de reviver os diferentes temas,
por ele repensados, com a modéstia
dos verdadeiros sdbios e com a com-
preensdo de que, na verdade, pouco po-
deremos acrescentar aos conhecimen-
tos ja acumulados no decorrer das ge-
ragdes. O que podemos é reelaborar o
que ja foi pensado, pois, como dizia
Goethe, embora todo o inteligente ja
tenha sido pensado, deve-se procurar
pensé-lo ainda uma vez. (Mdximas e
Reflexoes, n. 441).

O pensamento juridico-filoséfico de
Ruy Cirme Lima forma um todo, que
vai de largas incursdes no campo da fi-
losofia do direito e da epistemologia
juridica e no das provincias do direito
objetivo, vizinhas ao Direito Adminis-
trativo até o dmago dessa disciplina.
Mas sua investigacdo tinha carater ni-
tidamente heterodoxo, pois se apoiava,
em larga medida, no Direito Romano,
de forma preferencial. No Prefacio do
Sistema de Direito Administrativo Bra-
sileiro, Cirne Lima confessa que essa
orientacdo foi “imposta pela necessida-
de de libertar-nos do preconceito, se-
gundo o qual, no limiar do Direito Pu-
blico, cessam, como por ablacdo, as
categorias juridicas, comuns a todas as
parti¢des e subdivisdes do direito posi-
tivo”. “Aceita, porém, a nogdo oposta,
nenhum terreno de experimentacio e
contraste poderia ser-nos mais adequa-
do do que o Direito Romano, ao qual a
imprecisdo dos lindes, entre as divisoes
do direito positivo, confere uma unila-

4 BERGSON, Henri. Les Deux Sources de la Morale et de la Religion. 1961. p. 34,
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teralidade orgénica, alhures dificil de
se nos deparar”.

Ouve-se, nas palavras de Ruy Cirne
Lima, a reproducio das afirmag¢des dos
romanistas, que viam no direito sobre-
tudo a expressao do Direito Privado, em
que se sobressaia o Jus Civile. W.W.
Buckland, ao referir-se a divisdo do
Direito Privado, adotada por Justinia-
no, cita as Institutas, em que € dito que
“Omne ius quo utimur vel ad personas
pertinet vel ad res vel ad actiones.” O
mesmo se pode afirmar das palavras de
Herbert Felix Jolowicz® ao referir-se ao
Jus Civile como sendo a inica lei dos
romanos. Dois grandes romanistas® —
Buckland e H.E. Jolowicz confirmam a
tese defendida por Ruy Cirne Lima. Em
oposicdo a sua tese, situa-se O pensa-
mento de Fritz Schulz,” nos Principles
of Roman Law, em que sustenta que o
principio da Isolation funcionou no Di-
reito Romano, para estabelecer uma se-
paracdo nitida entre o Direito Publico
e o Direito Privado (D. 1.1. 1. 2 — “Pu-
blicum ius est quod ad statum rei ro-
manae spectat, privatum quod ad sin-
gulorum utilitatem”. O Direito Publi-
co, segundo Schulz, era o direito que
regulava as rela¢des legais do “Popu-
lus Romanus”; sempre que o Estado
romano fosse o sujeito de uma relag@o
de direito, ela era retirada da esfera do
Direito Privado e submetida ao Direito
Piblico”. Embora Fritz Schulz reconhe-
ca a pobreza da literatura sobre o Di-
reito Piblico em Roma, ndo lhe nega
autonomia e estabelece rigida separa-
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¢do e isolamento entre o Piblico e o
Privado. Mas reconhece que a tendén-
cia romana de esvaziar o direito de con-
teddos politicos, econémicos, sociais,
éticos e religiosos, dominou o direito
por milénios, vindo, na Alemanha do
século XIX, a alcangar grande triunfo
com a obra do dr. Paul Laband, intitu-
lada Staatsrecht — O Direito Piblico do
Império Alemédo — em que o método do
isolamento, praticado pelos romanos,
foi largamente utilizado.

Feita essa breve digressao, retorno a
linha axial da exposi¢io, para demons-
trar o cardter l6gico e sistematico do
pensamento do nosso homenageado,
que parte do conceito de Estado para
fundamentar toda a estrutura de sua
obra. Vai buscar nos gregos a idéia ba-
sica, que € a de que o Estado represen-
ta uma exigéncia l6gica do ordenamen-
to juridico. Na@o é o Estado que cria o
Direito, mas o Direito que chama o Es-

" tado a existéncia. Em Aristoteles encon-

tra a afirmagdo de que o ordenamento
juridico dispde-se segundo o desenvol-
vimento [6gico do conceito de justica,
comutativa quanto as rela¢des dos in-
dividuos entre si, distributiva quanto as
relagdes da coletividade para com os
individuos e legal quanto as relagdes
dos individuos para com a coletivida-
de. O Estado, chamado a existéncia pelo
Direito, € essencial ao conceito de Jus-
tica, porque somente o Estado, como
pessoa, consegue elevar o individuo a
condigdo de pessoa, com a dignidade
que o conceito encerra. Concedido que

5 JOLOWICZ, Herbert Felix. Historical Introduction to the Study of Roman Law. 1978. p. 102.
6 BUCKLAND, W. W. A Text Book of Roman Law from Augustus to Justinian. 1966. p. 56.
7 SCHULZ, Fritz. Principles of Roman Law. p. 27.
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o Estado seja uma exigéncia légica do
ordenamento juridico, o que seria o
Estado? Um ens rationis? Nao, respon-
de Cirne Lima. O Estado é uma entida-
de real: € uma relagéo que, com ser ju-
ridica, domina e governa propésitos e
atividades ndo juridicas dos individuos.
Ao procurar a defini¢do do Estado, Ruy
Cirne Lima vai encontrar na filosofia
estdica, particularmente em Cicero, a
definicdo perfeita e acabada, reconhe-
cida pelos tempos afora por todos os
filésofos e jurisconsultos: Coetus mul-
titudinis juris consensu ... sociatus
(Multiddo de homens ... estabelecida
debaixo do império da lei). Essa defini-
¢do é a mesma nos tempos seguintes, de
Santo Tomas a Imanuel Kant, e represen-
ta ponto pacifico na histdria das idéias
sobre o Estado. Neste século, Francesco
Ferrara, por quem o professor Ruy Cirne
Lima nutria especial admiragao, manifes-
tou juizo idéntico, visualizando, porém,
a questao em sentido inverso, ao afirmar:
“Certo la forza d’impero dello stato ripo-
sa in ultima analisi sull’acquiescenza del
popolo soggetto.”® Ninguém nega que o
Estado seja uma reunido de homens, es-
tabelecida debaixo do império da lei.
Houve quem negasse a existéncia do Es-
tado, quem tivesse previsto o seu desapa-
recimento, como Friedrich Engels, no seu
livro Anti-Diihring, mas a diferenca es-
pecifica do império da lei ndo é contesta-
da, uma vez admitida a sua existéncia,
distinta do Direito, pois ha aqueles que,
como Kelsen, identificam o Direito com
o Estado. )

O segundo tema de sua reflexdo € o
da divisao do direito em Publico e Pri-
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vado. Nessa questdo, aparece a primei-
ra contribui¢do original de Ruy Cirne
Lima, que, baseado nas disquisi¢des
romanas, propde nova defini¢do para o
Direito Publico, assim expressada:
“Normacdo juridica especifica, cujo
conteido hd de dizer respeito, simulta-
neamente, e de modo imediato, 4 essén-
cia do direito e a esséncia do Estado”.
O Direito Publico € constituido pelas
normas reputadas por estruturas da or-
dem juridica, que, a0 mesmo tempo, se
referem a esséncia do Estado. De outra
parte, as normas que constituem expres-
sdo da esséncia do direito, sdo organi-
cas do Estado e se relacionam com sua
esséncia. Cirne Lima, com essa nova
defini¢do do Direito Piblico prolonga
0 seu ensinamento sobre a intima rela-
¢do entre o Direito e Estado, para de-
monstrar que tudo quanto disser respei-
to, de modo imediato, & esséncia do
Direito e a esséncia do Estado, € publi-
Co e as normas respectivas constituem
Direito Publico.

O terceiro tema nao constitui concep-
¢do original, mas representa o aprovei-
tamento atual de uma velha idéia, de
autoria do glosador Rogério, cujos tra-
balhos foram descobertos no Museu de
Londres por um jurista alemao, Herman
Kantorowicz, em que Rogério postula-
va que o costume ndo revoga a lei es-
crita, pois antes a coloca no exilio. As
palavras sdo inequivocas: [...] sed ip-
sam legem potius in desuetudinem et
quase in exilium mittid [...]. A conse-
qiiéncia € a de que, desaparecido o cos-
tume, a lei escrita volta a ser aplicada
em plenitude. Ao predominio material

8 FERRARA, Francesco. Trattato di Diritto Civile Italiano. Roma, 1921. p. 7.
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do costume ndo se ligaria também um
predominio formal. Formalmente, o cos-
tume jamais poderia revogar a lei escri-
ta, embora, materialmente, pudesse pre-
valecer sobre ela no seu contetido.

O quarto tema relevante de sua dis-
quisi¢do € constituido pela Relagéo de
Administracdo, que € uma construgdo
original e genuina do grande mestre do
Direito Administrativo. A idéia de uma
relagdo juridica que se constitui ao in-
fluxo de uma finalidade cogente, em-
bora o direito ja conhecesse relagdes
desse tipo, estruturadas more objecti-
vo, é original na medida em que o prof.
Cirne Lima a colocou como centro de
sua concepgdo do Direito Administra-
tivo. Toda a elaboracdo doutrinaria do
Direito Administrativo estd estrutura-
da tendo como fundamento a Relagdo
de Administragdo. Nos Principios de
Direito Administrativo afirma peremp-
toriamente que a “base dltima da cons-
trucdo sistematica de nossa disciplina
ndo € a nocdo de direito subjetivo, se-
nio a de relacdo de administracido” (§
6° p. 55). A inspiragdo finalistica re-
monta, manifestamente, a Aristételes.

A partir dessa observagdo funda-
mental, surgem outras contribuigdes
originais, que o tempo ndo apagou e
que constituem para os estudiosos do
Direito Administrativo, pontos de re-
feréncia obrigatdrios no exame da his-
téria dos conceitos dessa disciplina
juridica, na sua Parte Geral. A separa-
cdo dos Principios de Direito Admi-
nistrativo em duas partes, uma Geral
e outra Especial, encontra sua inspira-
cdo fundamental em Otto Mayer, no
livro que escreveu em francés sobre o
Direito Administrativo aleméo: Le
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Droit Administratif Allemand. Na Par-
te Geral, a primeira idéia que brota do
exame dos elementos que constituem
a relacdo juridica administrativa é a da
pessoa juridica como relagio de direi-
to. Original € a conceituagao de pes-
soa juridica, formulada por Ruy Cirne
Lima: “E uma relacdo de direito, esta-
belecida entre duas ou mais pessoas,
para a unifica¢iio e, ndo raro, para a
perpetuagdo em unidade, quanto a bens
comuns e atos determinados, das vir-
tualidades juridicas insitas na capaci-
dade de agir de cada uma” (Ob. cit. §
8, n. 4, p. 63). Original também € a
denominagdo das pessoas juridicas de
direito publico, prepostas, de modo
imediato, a atividade de administragdo
publica. As trés formas estruturais da
personalidade juridica, compreenden-
do as corporacdes, as fundagdes e os
estabelecimentos piiblicos Cime Lima
as buscou no Direito Administrativo
alemdo, em que desde Otto Mayer a
E. Forsthoff e Hans Julius Wolff € no-
¢do pacifica e indiscutivel.

Ja na etimologia da palavra perso-
na, que provém do verbo latino perso-
nare, que significa ressoar, e, primiti-
vamente, a mdscara com que 0s atores
cobriam o rosto, cuja boca era disposta
para aumentar a voz, a fim de poder ser
distintamente ouvida em todos os pon-
tos dos vastos anfiteatros, aparece a
investigagdo sugestiva e original. Da
madscara, a palavra persona passaa sig-
nificar o carater representado pelo ator,
depois ao papel que cada um de nés
representa na grande cena do mundo;
finalmente, vem a representar a signi-
ficacdo técnica que lhe emprestam os
jurisconsultos.
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Mas a méscara, que se chamava de
persona, significava primitivamente
a plenitude e a perfeicdo do homem,
medidas segundo a sua semelhanca
com Deus. A dupla asser¢do, segun-
do Cirne Lima, que af se formula, da
individualidade humana e da sua es-
sencial afinidade com o Criador, tra-
duz-se entre os povos primitivos, pela
mascara sagrada, tdo viva e expressi-
vamente como, hoje, pela nog¢édo de
pessoa.

Tal € o sentido profundo do simbo-
lo que informa, pela defini¢do nomi-
nal, anogdo de pessoa. Pessoa € a ple-
nitude, a perfei¢do do homem, com-
parado a Deus. Mas a idéia de pleni-
tude e de perfei¢do sdo aplicadas ndo
apenas ao homem, mas referidas a
prépria sociedade, mais do que ao in-
dividuo. A nogdo de pessoa comega a
denotar, em seu contetido, o predomi-
nio das posi¢des sociais do homem
sobre a simples postulacdo de sua in-
vidualidade. Cicero afirmava que:
“tres personas unus sustineo summa
animi aequitate, meam, adversarii,
judicis.”

A nogido de pessoa, segundo Cirne
Lima, estende-se, através do individuo,
para além do individuo; ao lado da sin-
gularis persona, surge a entidade tran-
sindividual a que chamamos de pessoa
juridica.

Pessoa, segundo Cirne Lima, é um
modo de ser face aos outros. A perso-
nalidade ndo esgota o ser, antes é uma
das manifesta¢des do ser. Por isso, Cir-
ne Lima vai buscar nos teélogos, que
investigavam a questdo da Santissima

9 CICERO. De Oratore. Lib. 2, cap. XXIV.
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Trindade, o fundamento para explicar
a nogdo de pessoa, e mais particular-
mente, a de pessoa juridica. Na teolo-
gia cristd Deus €, a0 mesmo tempo, uno
e trino, porque as trés pessoas, que sS40
manifestagdes do seu ser, ndo lhe esgo-
tam o ser divino. Daf o conceito teolé-
gico, segundo o qual Personae divinae
relationibus constituuntur. As pessoas
divinas sdo constituidas por rela¢des.
Ainda no sentido teolégico, a relagdo é
a disposi¢do de dois termos, segundo
uma ordem determinada. H4 uma rela-
¢d0 entre o Pai e o Filho e 0o Pai e o
Espirito Santo. Tanto o Filho quanto o
Espirito Santo, respectivamente nasce
e procede de Deus. A teoria da perso-
nalidade juridica, na visdo de Cirne
Lima e na de Pietro Bonfarte, tem sua
origem nos sutis e engenhosos tedlo-
gos que investigaram a Santissima Trin-
dade. Assim, a semelhanca das Pesso-
as divinas, que ndo esgotam o ser de
Deus, a entidade transindividual, den-
tro do direito, € definida como relagao.
A pessoa jurfdica € uma relagdo de di-
reito, estabelecida entre duas ou mais
pessoas, para a unificacdo e, ndo raro,
para a perpetuacio em unidade, quanto
a bens comuns e atos determinados, das
virtualidades juridicas, insitas na capa-
cidade de agir de cada uma.
Transpondo a noga@o de pessoa juri-
dica para o Estado moderno, Cirne
Lima observa, com notavel pertinéncia,
que ele “continua a tradi¢do romana da
pluralizacdo da autoridade, pelas per-
sonificagdes. Ao lado do Estado pro-
priamente dito, ressurgiu o Fisco; e se
a personalidade juridica do populus
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romanus desapareceu, a personalidade
juridica da Nagdo tomou-lhe o lugar”.
Todas essas inimeras pessoas adminis-
trativas que compdem o Estado entre
nds, desde a Unido Federal, passando
pelos Estados-membros, por milhares
de Municipios e de autarquias consti-
tuem manifestacdes da personalidade
juridica, da entidade transindividual de
direito publico, tanto as de natureza
politica e existéncia necessaria quanto
as de natureza meramente administra-
tiva e existéncia contingente.

A pessoa juridica € uma relagdo de
direito. Como relac¢do, novamente se
socorrendo dos ensinamentos de um
grande te6logo — Duns Scot — nosso ho-
menageado nos diz que j4 aquele nota-
vel filésofo e tedlogo nos dizia que Non
videtur inconveniens procedere in infi-
nitum in relationibus; dictum est... quod
relatio fundatur super relationem sicut
proportionalitas super proportionem.

Como relagio, a pessoa juridica se
presta a multiplicidade, de que o Direi-
to Administrativo nos d4 testemunho,
ora criando, ora extinguindo pessoas
administrativas. O certo € que, se algu-
mas sdo extintas, novas sdo criadas,
adaptadas as exigéncias e as necessi-
dades dos novos tempos.

Um fato € incontestdvel, no dizer de
Cirne Lima: “Nunca uma s6 personali-
dade bastou a comunidade politica, nem
amais unitariamente organizada. Valha
como exemplo o Estado romano [...]"”.
Estado romano que tinha nos Munici-
pia, nos vici e nas societates publica-
norum, reguladas pelo Direito Piblico,
segundo Fritz Schulz, pessoas juridicas
equivalentes as inumerdveis pessoas
que compdem o nosso controvertido e
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complicado Estado brasileiro da atua-
lidade.

Sua contribuicdo ao estudo do Direi-
to Subjetivo €, também, original e rele-
vante. Nesse, como em outros temas,
sua concepgao filosdfica, que o liga ao
tomismo, estd presente. O Direito é uma
relagdo de justica num universo relati-
vo. Em Deus, porém, a justica é uma
pessoa. Ele € a Justica. O direito, en-
quanto referido ao Absoluto, é sempre
subjetivo, essencialmente subjetivo,
pois é uma pessoa. No préprio Direito
Objetivo estd a marca dessa subjetivi-
dade essencial. A lei, que lhe € a ex-
pressdo genérica, traz, na prépria eti-
mologia da palavra, o sinal indelével
da subjetividade essencial do Direito.
Lex provém do sanscrito lag, que sig-
nifica pér. Alei é a ordenacdo posta por
alguém. Também o qualificativo posi-
tivo, pelo qual se precisa a natureza da
lei, traduz a mesma idéia: positivum
vem de positum, posto, o direito € sem-
pre posto por alguém; supde um sujei-
to capaz dessa acio.

E o sujeito, por exceléncia, de todo
o direito € Deus. A lei é manifestacdo
de razdo e vontade, divinas no caso do
Absoluto.

Mandamento de razio e vontade, no
ensinamento de Santo Tomas, a norma
de direito objetivo tem a razdo e a von-
tade do homem como destinatarios.
Mas a ordenagédo de justiga, contida na
norma, supde, além do homem, os fa-
tos e as coisas do mundo exterior. So-
mente o homem podera exercer uma
acdo ordenadora sobre os fatos e as coi-
sas do mundo que o cerca. Daf, Cirne
Lima formula sua defini¢do de Direito
Subjetivo: “O poder, reconhecido ao
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homem, de exercer uma acdo ordena-
dora, segundo a justica, dos elementos
objetivos do mundo exterior”. O Direi-
to Objetivo, para Cirne Lima, € a or-
dem, posta por Deus, para a ordenagéo,
segundo a justi¢a, dos homens entre si.
O direito objetivo seria uma ponte en-
tre 0 homem e Deus. O direito subjeti-
V0, a ponte entre o universo e o0 homem.
Por isso sustenta que, “sem uma con-
cepgdo teista e dualista do universo, a
realidade do direito subjetivo seria um
contrasenso”. No campo do direito po-
sitivo, reconhece que “foi, fora de dui-
vida, Georg Jellinek, o autor que mais
aprofundou a nogéo de direito subjeti-
vo. E a Georg Jellinek deve-se a con-
cepgdo do direito subjetivo, na qual este
se estrutura como uma interpretagdo da
vontade e do interesse, a primeira, ele-
mento formal, o dltimo, elemento ma-
terial de subjetivacido juridica”.

“Que €, entretanto, esse interesse
que, na concepgao de Georg Jellinek,
constitui a matéria do direito subjeti-
vo? Ihering sinalou o dado fundamen-
tal da questdo: “em latim, “inter esse”,
“interest mea” quer dizer: uma parte
de mim estd contida numa cousa es-
tranha; trata-se, ai, quanto a mim, de
uma parte de mim mesmo”. Esse inte-
resse, que € a matéria mesma do direi-
to subjetivo, ndo mais €, pois, sendo a
expressdo psicolégica da dependéncia
moral das cousas e dos fatos, face do
homem. Na medida em que estes de-
pendem moralmente do homem, ten-
de o homem a té-los por partes de si
préprio, ampliagdes de sua personali-
dade. Nesta acepgdo, Savigny definiu
o patrim6nio como uma extensdo da
personalidade”.
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“A sua vez, a vontade tem, na con-
cepcdo de Georg Jellinek, aquela mes-
ma func¢do essencial, que ja lhe reco-
nhecemos, de ordenadora, segundo a
ordem da justica, das cousas e fatos do
mundo exterior. “Somente — escreveu.
ele — como contetido possivel da von-
tade, torna-se, um objeto do mundo ex-
terior, ou uma relacdo do homem a ho-
mem, parte integrante do mundo huma-
no dos bens e interesses”.

Conclui Cirne Lima: “Nada obsta,
portanto, a que, em estruturas juridi-
cas, como a erigida por Georg Jelli-
nek, se infunda o contetido novo que a
investigacdo filoséfico-teolégica im-
poe se lhes atribua. Essa mudanca de
contetido serd, na doutrina do direito
subjetivo, certamente uma renovagao;
porque antigas as aquisigdes teoldgi-
cas a lhe serem infundidas, uma reno-
vagdo fora do tempo, — uma renova-
¢ao pelo eterno”.

Novamente, na disquisi¢do sobre o
direito subjetivo, aparece a preocupa-
¢do permanente de Cirne Lima, de li-
gar a relac@o de justica ao Absoluto e a
sua aspiracdo profunda a eviternidade,
sempre presente em todo o seu pensa-
mento. Dizia ele, a esse prop6sito: “Em
todas as manifestagdes do espirito hu-
mano, desde as mais corriqueiras as
mais singulares, nota constante € a as-
piragdo a eviternidade ou, reversamen-
te, a tendéncia 2 libertagdo do tempo.
Grau intermédio entre o tempo € a eter-
nidade, o eviterno marca o lugar do es-
pirito na hierarquia da Criagdo”.

Contribui¢@o ndo menos notavel de
Cirne Lima ao direito é seu bem elabo-
rado estudo sobre o Tempo e a Ordem
Juridica.
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Dizia Cirne Lima que “diante do tem-
po, a nota que sinala a superioridade
do espirito sobre a vida e a matéria, € a
da eviternidade”. A sucessividade que
corresponde ao movimento, a dispersao
dos instantes que se multiplicam irre-
tornavelmente, como ondas rolando
para a praia, o espirito opde a imutabi-
lidade e a concentragdo; aquela, o aves-
so do movimento; esta, o avesso da dis-
persdo. Certo, a eviternidade ndo € a
eternidade, “interminabilis vitae tota
simul et perfecta possessio”, segundo
a bela defini¢do de Boetius. Mas ndo €
também meramente o tempo, do qual a
tradic@o aristotélica nos fixou o concei-
to classico: numerus motus secundum
prius et posterius.

“A idéia de eternidade repugnam as
nogdes de comego e de fim; a idéia de
tempo, uma e outra sdo naturais”. A
eviternidade, que se situa entre a eter-
nidade e o tempo, ndo depende, como
este, das nocdes de comeco e fim; mas,
diversamente da eternidade, nao € in-
compativel nem com uma nem com
outra dessas duas noc¢des. Grau inter-
médio entre o tempo e a eternidade, o
eviterno marca o lugar do espirito na
hierarquia da Criagdo. A matéria e o
fendmeno biolégico pertencem ao tem-
po; somente o espirito é eviterno”.

Considerando a pessoa humana den-
tro do tempo, Cirne Lima, em pégina
memordvel, demonstra que “a superio-
ridade da pessoa sobre o tempo ... pe-
netra e invade toda a ordem juridica.
Nos recantos mais remotos da vida ju-
ridica, podemos descobrir manifesta-
¢Oes, alids despercebidas, dessa supe-
rioridade que é, afinal, a marca do tri-
unfo do espirito contra o tempo”.
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Afirma que, “entre as conotac¢des
conceituais do tempo, a mais significa-
tiva é, fora de divida, a da irreversibi-
lidade. O tempo nao retorna sobre si
mesmo”’.

Cita Lamartine, quando, no Le Lac
afirma:

Ce temps qui les donna, ce temps qui les
efface,

Ne nous les rendra plus!.

Eternité, néant, passé, sombres abimes,
Que faites-vous des jours que vous
Engloutissez?

Mas, diante da voracidade do tempo
e de seu decurso inexorével, Cirne Lima
relembra que o Direito lhe opde inu-
meraveis reagdes. E menciona as mais
notdrias: primeiro, a prescri¢do extin-
tiva e aquisitiva; segundo, a nulidade
dos atos juridicos; terceiro, a condigdo
suspensiva. A prescri¢do, do ponto de
vista do prescribente enquanto ndo se
consuma, supde uma reversao do tempo
por obra do direito, que se realizard ao
arbitrio do credor ou proprietério do imé-
vel, quer se trate da prescri¢do extinti-
va, quer da aquisitiva. Na nulidade dos
atos juridicos, ha reversdo do tempo,
também por obra do direito. Diz o Art.
158 do Cédigo Civil que “anulado o ato,
restituir-se-3o as partes ao estado em
que, antes dele, se achavam ...”. O tem-
po retorna sobre si mesmo, nesse caso,
para delir no passado o ato juridico, ata-
cado de nulidade, ou simplesmente anu-
lavel. Igualmente, expressivo € o efeito
da chamada retroatividade da condicdo
suspensiva, que nada mais é do que o
reconhecimento, pela ordem juridica, da
eficicia da vontade que se determinou a
si prépria, fora e acima do tempo.
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Cirne Lima assim conclui o seu es-
tudo sobre o Tempo e a Ordem Juridi-
ca: “Na luta do espirito contra o tem-
po, o direito &, pois, um teatro de vit6-
rias. Nao admira, porém. Somente a
eviternidade, que nos assegura a supe-
racdo do tempo, leva-nos a aspirar a
contemplacdo da eternidade. O direito,
entretanto, de si préprio, leva-nos a as-
pirar a essa contemplaco beatifica: a
jurisprudéncia, na defini¢do de Ulpia-
no, é o conhecimento das cousas divi-
nas e humanas, divinarum atque huma-
narum rerum notitia. Porque o direito
ndo indica ao homem outro caminho,
sendo aquele que sé o espirito pode e
sabe trilhar”. -

Outra concepgio notavel € a dos bens
publicos, cujo “sinal distintivo ... € o
fato de participarem da atividade admi-
nistrativa da Unido, dos Estados, dos
Municipios, ou das entidades autdrqui-
cas” (Ob. cit., § 9°, n. 3, p. 75). Nesse
particular, ouve-se o eco das palavras
do administrativista alemao, dr. Paul
Schoen, que foi o primeiro a se opor a
teoria do grande Otto Mayer, que de-
fendia a nogdo de propriedade ptblica,
hodiernamente ndo mais considerada
como correta para a defini¢do dos bens
publicos. Além da influéncia do dr. Paul
Schoen, ha a de Fritz Fleiner, que via
na afetac@o dos bens a uma finalidade
publica o trago distintivo desses bens.

A elaboragio do conceito de ato ad-
ministrativo, também ¢é, da mais alta
relevancia para todo o estudo da nossa
disciplina. Ruy Cirne Lima adere, nes-
se particular, mais a posicdo do dr.
Walter Jellinek, que admitia a existén-
cia de dois tipos de ato administrativo,
o ato administrativo unilateral (Einsei-
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tiger Verwaltungsakt) e o bilateral
(Zweiseitiger Verwaltungsakt), em opo-
sicdo a concepgdo de Otto Mayer, que
via no ato administrativo exclusivamen-
te “um ato de autoridade, emanando da
administragdo, ato que determina, di-
ante do sujeito, aquilo que, para ele,
deve ser de direito no caso individual”,
muito embora Mayer admitisse a exis-
téncia de um ato administrativo que,
para produzir seus efeitos, deveria ter
a submissdo do particular declarada,
que denominada de Verwaltungsakt auf
Unterwerfung (ato administrativo por
submissido) e Emst Forsthoff conside-
rasse que somente poderia ser denomi-
nado ato administrativo “uma medida
autoritdria unilateral”, ndo se compre-
endendo, no 4mbito dos atos adminis-
trativos o contrato de direito piblico
(dffentlichrechtlicher Vertrag). Mas, E.
Forsthoff também admitia a existéncia
de um ato administrativo com a cola-
boracdo do destinatario (Mitwirkungs-
bediirftiger Verwaltungsakt). Ruy Cir-
ne Lima adota, porém, posi¢do mais
abrangente do que a dos administrati-
vistas alemdes e sustenta serem atos ad-
ministrativos ndo apenas os atos unila-
terais, tampouco os atos administrati-
vos por submissdo, ou progredindo
mais, os atos administrativos bilaterais,
que exigem a manifestacido de vontade
do destinatario, mas inclusive o contra-
to administrativo.

Todos os atos juridicos praticados,
segundo o Direito Administrativo, pe-
las pessoas administrativas, sdo atos
administrativos. A defini¢do é abran-
gente e envolve, simultaneamente os
tipicos atos administrativos unilaterais
e os contratos de direito piblico, que
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Cirne Lima considerava como verda-
deiros atos administrativos. A posi¢do
doutrindria é polémica e até hoje se
admite uma ou outra solugdo, muito
embora a lei tenha caminhado na dire-
¢do da opinido de Cirne Lima, ao esti-
pular que todo o procedimento licitat6-
rio, abrangendo inclusive os contratos
decorrentes, € ato administrativo formal
(art. 4°, § Unico, Lei n° 8.666/93).
Ainda na parte geral, a contribui¢do
mais significativa de Cirne Lima, a par
da relacdo de administragdo, consiste
na sua bem elaborada disquisi¢ao dou-
trindria sobre o servigo publico, colo-
cado na parte geral porque consistiria,
a seu ver, uma categoria juridica, inde-
cisa em seus caracteres, que envolve-
ria simultaneamente, os sinais distinti-
vos da individualidade pessoa e da in-
dividualidade coisa. Sabe-se que o di-
reito distingue perfeitamente pessoa de
coisa. Pessoa jamais podera ser consi-
derada coisa, e coisa ndo poderd ser
pessoa. Mas, no servigo publico, as
duas categorias se misturam € se con-
fundem, para formar um tipo novo, cri-
acdo peculiar do Direito Administrati-
vo. Trata-se, sem diivida, de uma das
grandes contribui¢des de Cirne Lima ao
Direito Administrativo patrio, ainda ndo
suficientemente estudada e desenvolvi-
da. Original também ¢ a defini¢do de
servico publico como “todo servigo
existencial, relativamente a sociedade,
ou pelo menos, assim havido em mo-
mento dado, que, por isso mesmo, tem
de ser prestado aos componentes daque-
la, direta ou indiretamente, pelo Esta-
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do ou outra pessoa administrativa.”'* O
conceito de servigo publico o vincula a
nocdo de utilidade piblica, largamente
desenvolvida por Cirne Lima como fun-
damento ultimo de todo o Direito Ad-
ministrativo. Afirma, ele, que esse con-
ceito ndo tem contetido juridico, caben-
do a outras ciéncias, como a Politica, a
Sociologia, e & da Administracdo, a de-
terminagdo do largo e varidvel contet-
do desse principio fundamental do Di-
reito Administrativo. Por trs dessa re-
latividade, prépria das mutagdes cons-
tantes da vida, paira a nogéo tomista do
bem comum. “Que ¢ a utilidade publi-
ca?’ — Responde: “Tal como a concebe-
mos ¢ a expressdo orginica do bem co-
mum, a defini¢do deste, quanto aos mei-
0s e processos, capazes de realiza-lo”.
“O bem comum € mais do que a simples
multiplicaco aritmética, pelo nimero de
individuos na coletividade, do bem de
cada qual. Bonum commune civium — ad-
verte Santo Tomds — et bonum singula-
re unius personae non differunt solum
secundum multum et parvum, sed secun-
dum formalem differentiam. Nenhuma
divida, pois, poderia haver quanto & ins-
piragdo nitidamente tomista do concei-
to que Cirne Lima formula de utilidade
publica, que se moldaria sobre a nogéo
de utilidade social, que, por sua vez, es-
taria intimamente vinculada ao concei-
to de bem comum. Cirne Lima conclui
dizendo que “A utilidade publica repre-
senta o conjunto dessas condi¢des, in-
dispensdveis ao bem comum”."

Mas retornando a exposi¢do sobre o
servigo publico, nela aparece a posi¢do

10 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 1987. § 10, n.3, p. 82.
11 LIMA, Ruy Cirne. Sistema de Direito Administrativo Brasileiro. 1953. p. 43-45.
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patriética e nacionalista de Cirne Lima
sobre o tema, que certamente nio teria
mudado, ao influxo das toleimas pro-
paladas pelo liberalismo econdémico,
que pode seduzir os fracos de vontade
e parcos de conhecimento, mas jamais
0s que possuem visdo profunda e ver-
dadeira da realidade. Afirma Cirne
Lima que a primeira garantia que de-
veria cercar o servigo publico seria a
do Patriotismo dos Agentes, que estava
inscrita na Constitui¢do Federal de
1937. Da lei ordindria sobre as conces-
soes de servigo publico, dizia, deveria
se esperar disposi¢do andloga.

Na Parte Especial dos seus Principi-
os de Direito Administrativo, Cirne
Lima oferece contribui¢do notavel ao
Direito Publico brasileiro, no capitulo
referente a competéncia. Trata-se de
exposigdo original, pois os demais au-
tores ndo tratam do tema, a excegdo do
notavel Pontes de Miranda, que discor-
reu sobre tudo em nosso direito. Mas
eu ousaria dizer que Cirne Lima, nessa
passagem, supera o préprio Pontes de
Miranda e oferece contribuig¢do defini-
tiva ao pensamento juridico nacional.
O capitulo da Competéncia estd no §
16 dos Principios e deveria constituir
leitura obrigatéria, sobretudo para os
politicos mal informados, destituidos de
conhecimentos elementares, que, ao
serem eleitos para um cargo do Poder
Executivo, passam a se considerar
como donos do poder, com direito de
cometer toda a sorte de desatinos. A ex-
posicdo de Cirne Lima sobre a Compe-
téncia, uma vez lida por quem assume
esses cargos, talvez servisse para miti-
gar a ignoréancia do eleito e a petulan-
cia e presuncio, que sdo as consectari-

as naturais daquela. Cirne Lima, ao dis-
correr sobre a competéncia, atinge os
paramos mais elevados do pensamento
e realiza obra perene, que o tempo ja-
mais apagard.

Ainda na Parte Especial, duas con-
tribui¢des de Cirne Lima merecem re-
feréncia. A primeira, consistente no
desenvolvimento do conceito de servi-
ddo administrativa, que havia sido cri-
ado por Otto Mayer. Cirne Lima o adap-
ta com maestria ao nosso direito, nao
tendo sido superado, nesse particular,
por ninguém. A segunda, é a nogéo de
sancdo administrativa, que Cirne Lima,
em visdo original, compara com a san-
¢do do Direito Candnico, cujo sinal dis-
tintivo estd sinalado, naquele direito,
nas Leges mere poenales, em que a
quantia da pena cumula a reparagdo
com a puni¢io propriamente dita (Prin-
cipios de Direito Administrativo, §§ 23
e 26).

Na obra do prof. Ruy Cirne Lima
observa-se a influéncia marcante da ci-
éncia juridica alema e dos seus juris-
consultos, em que sobressaem, no cam-
po do Direito Administrativo e no Di-
reito Padblico, em primeiro lugar a fi-
gura notabilissima de Otto Mayer, bem
como de Walter Jellinek, Paul Schoen,
Paul Laband, Ernst Rudolf Huber, Hans
Julius Wolff e Ernst Forsthoff, embora
Cirne Lima. fizesse restri¢cdes ao ulti-
mo por seu comportamento moral e
politico durante o nazismo.

Nesta exposicdo, procurei demons-
trar a originalidade do pensamento de
Ruy Cirne Lima, que dele fez o jurista
mais notdvel, nascido no Rio Grande
do Sul no século XX. Talvez os préxi-
mos tempos possam oferecer novos
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valores, que venham a preencher o enor-
me vazio que sua morte deixou. O cer-
to € que, como disse meu pai, “Alguns
mortos levaram consigo um pouco de
nés. Deixaram atrds de si um deserto
que nem o progresso € nem a multipli-
cacdo da vida conseguem povoar. Na
série dos acontecimentos cosmicos, a
morte € um mistério como a prépria
vida. Entre o nada e o ser existe uma
extensdo que ninguém conhece, talvez
um pequeno véu que o homem ronda
hé séculos, sem que consiga transpor.
Seja como for, ha deste lado do véu uma
realidade sensivel: o espago vazio que
alguns deixam é bem maior que o de
outros”. Ruy Cirne Lima estd nesse
caso, que Arlindo Pasqualini descreveu
com tanto sentimento e profundidade.
O espago que ele deixou até hoje ndo
foi preenchido por ninguém e dificil-
mente sera.

Ruy Cirne Lima herdou dos roma-
nos, duas idéias que foram fundamen-
tais em sua vida de jurisconsulto e de
professor de direito. A primeira, de
humanitas, que foi criacdo original
dos romanos, desconhecida dos gre-
gos, que nao possufam palavra para
expressd-la com precisdo. A palavra
romana significava a dignidade e a
grandeza da personalidade do homem,
aquilo que o distingue de todos os
demais seres vivos. Este peculiar va-
lor da personalidade humana obriga
o homem a cultivar sua personalida-
de, educar-se, e também respeitar e
apoiar a personalidade de seus seme-
lhantes. Todos os que reconhecem e
cumprem esse dever sdo humanos. O
conceito de humanitas compreendia
a educagdo moral e intelectual, assim
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como a gentileza, a bondade e a sim-
patia, o autocontrole e a considera-
¢ao pelos semelhantes. A segunda, a
de fides, que era definida nos tempos
antigos como fidelidade a palavra
empenhada, certeza e firmeza de pro-
pésitos. Cicero nos falava da fides,
afirmando Fit quod dicitur — faz aqui-
lo que diz, mantém a palavra empe-
nhada. Segundo ele, a fidelidade era
a coisa mais sagrada na vida (fidem
sanctissimam in vita). O professor
Ruy Cirne Lima soube honrar, duran-
te toda sua existéncia, esses dois con-
ceitos romanos, de forma exemplar.
Sua vida constitui exemplo de huma-
nidade e de fidelidade aos seus ide-
ais. Sua benevoléncia, sua bondade
intelectual, sua fidelidade as promes-
sas, a si mesmo e aos outros estdo
sempre presentes na visdao que tenho
de sua figura de jurisconsulto, de pro-
fessor e de amigo de todas as horas.
Sua consciéncia lhe dizia que é pre-
ciso ser daqueles que ndo decepcio-
nam jamais. E a fidelidade ndo é uma
virtude facil. Somente os homens de
exce¢do conseguem permanecer pela
vida afora fiéis as suas convicg¢des.
Ruy Cirne Lima foi atingido em 5
de margo de 1975 por uma enfermi-
dade que o levaria definitivamente
desta vida no ano de 1984. Seu sofri-
mento, sua dor, ao pressentir que o
pensamento e a reflexdo progressiva-
mente o abandonavam ndo podem ser
avaliados. Quem melhor descreveu o
seu longo padecimento foi nosso po-
eta maior: Mdrio Quintana. Em sone-
to que Guilhermino César me afirmou
pessoalmente ser o melhor de tantos
escritos pelo grande poeta, ele descre-
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veu, em termos de profunda sensibi- Pois s6 0 céu € que estd perto, sim,
lidade, o que deve ter sido a lenta e tdo perto ¢ tdo amigo que parece
progressiva agonia de nosso homena- um grande olhar azul pousado em mim.
geado:

A morte deveria ser assim:

um céu que pouco a pouco
ESTE QUARTO... [anoitecesse

¢ a gente nem soubesse que era o fim...
Este quarto de enfermo, tdo deserto
de tudo, pois nem livros eu jd leio Os ltimos nove anos do que restou
¢ a prépria vida eu a deixei no meio da vida do prof. Ruy Cirne Lima foram
como um romance que ficasse aberto... passados num quarto de enfermo, em
que me importa este quarto, que, pouco a pouco, viu a razdo e o es-
[em que desperto pirito o abandonarem, permanecendo,
como se despertasse em quarto alheio?  td0 somente, um olhar fixo no infinito,
Eu olho ¢ céu! imensamente perto, até que num determinado dia chegou a
0 céu que me descansa como um seio noite e tudo terminou...






Direitos fundamentais e sua protecao
no direito brasileiro e na
convencao americana

Plinio de Oliveira Corréa Filho*

Plinio de Oliveira Corréa™

1 SINTESE EVOLUTIVA

A expressdo direitos humanos - se-
gundo Jean Imbert, Professor e Pesqui-
sador da Universidade de Paris' — em-
bora tivesse sido utilizada vagamente
pela primetra vez no século XVI por
um escritor latino, remonta ao Cédigo
de Hamurabi, como demonstra Marcus
Helmons, Professor de Direito na Uni-
versidade Catélica de Louvain.?

Os direitos da pessoa humana — tam-
bém denominados de “direitos huma-
nos”, “garantias individuais”, “liberda-
des publicas” e “direitos fundamentais”

—estdo elencados exemplificativamen-
te em inimeros documentos da Histo-
ria do Direito, que marcaram e acom-
panharam a evolucgéo da Sociedade no
dltimo milénio da Era de Peixes do
novo calendério da Humanidade.

Com efeito, dentre tantos documen-
tos internacionais, protetores dos direi-
tos individuais, cabe relembrar® a Carta
de Henrique 1, da Inglaterra, em 1100; o
Estatuto da Paz, firmado pelo Rei Luiz
VI, que reinou na Frangade 1108 a 1137;
a Magna Carta, assinada no Campo de
Runnymead, em plena batalha, nas cer-
canias do Tamisa, em 15 de junho de
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1215; a Declaragdo Inglesa de Direitos,
de 1689; a Declaragdo da Independén-
cia Americana, de 04 de julho de 1776
(resultante das anteriores Declarac¢io de
Direitos da Virginia e das Constitui¢des
de Connecticut, da Pensilvania, de Ma-
riland e da Carolina do Norte); a Decla-
ragdo Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 02 de outubro de 1789;
a Carta das Nagdes Unidas, assinada no
dia 26 de junho de 1945, na cidade de
Sao Francisco, da Califérnia; a Decla-
ragdo Americana dos Direitos e Deve-
res do Homem, firmada em Bogot4, no
dia 02 de maio de 1948; a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, da
ONU, celebrada em Paris no dia 10 de
dezembro de 1948; o Convénio de Pro-
tecdo dos Direitos Humanos e das Li-
berdades Fundamentais, de Strasburgo,
assinado em Roma, no dia 04 de novem-
bro de 1950 e promovido pelo Conse-
lho da Europa; a Proclamagdo de Teerd
Sobre Direitos Humanos, em 1968, ado-
tada pelo plendrio da I Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos da
ONU; a Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos, levada a efeito na
cidade de Sdo José, Costa Rica, a 22 de
novembro de 1969; a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, ocorri-
daem Nairébi, em 26 de junho de 1981;
a Declaracdo de Viena, de 25 de junho
de 1993, com participagdo de mais de
170 paises.

Entrementes, a inser¢do do Brasil na
tutela dos direitos da pessoa humana,
como lembra Cangado Trindade,* tem se
verificado tanto pela adesdao quanto pela
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ratificagdo de Tratados Internacionais
voltados ndo s6 para os aspectos gerais,
mas também pontuais, a saber: Conven-
¢do sobre Asilo, de 1928 (que entrou em
vigor a 03.09.1929); Convengdo sobre
Asilo Politico, de 1933 (23.02.1937);
Convengdo Interamericana sobre Con-
cessdo dos Direitos Civis a Mulher, de
1948 (19.03.1952); Convengdo Intera-
mericana sobre Concessdo dos Direitos
Politicos a Mulher, de 1948
(21.03.1950); Convengdo para a Pre-
vengdo e a Repressdo do Crime de Ge-
nocidio, de 1948 (15.04.1952), Conven-
¢do sobre os Direitos Politicos da Mu-
lher, de 1952 (13.08.1963); Convengdo
sobre Asilo Diplomdtico, de 1954
(17.09.1957); Convengdo sobre Asilo
Territorial; de 1954 (14.01.1965); Con-
vengdo Relativa a Luta contra a Discri-
minagdo no Campo do Ensino, de 1960
(19.04.1968); Convengdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as For-
mas de Discriminagdo Racial, de 1965
(27.03.1968); Convengdo sobre a Eli-
minagdo da Todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher, de 1979
(01.02.1984); Convengdo Interameri-
cana para Prevenir e Punir a Tortura,
de 1985 (20.07.1989); Convengdo das
Nagoes Unidas contra a Tortura e Ou-
tros Tratamentos ou Penas Cruéis, De-
sumanos ou Degradantes de 1984
(28.09.1989); e Convengdo das Nagbes
Unidas sobre os Direitos da Criancga,
de 1989 (24.09.1990); além das ratifi-
cagoes de 48 Convengdes da Organi-
zagdo Internacional do Trabalho até
1990.

4 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A Protegcdo Internacional dos Direitos Humanos

e o Brasil, 2. ed. s.].: Humanidades. p. 63-64.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n® 23, 2003

Com excec¢ao da Declaragdo Inglesa
de Direitos,” de 1689, que restaurava
normas costumeiras de direito positi-
Vo, todas as outras sdo, em regra, ape-
nas declaracées de principios e reco-
mendacdes aos governantes, vélidas
para todos os povos em todas as épo-
cas, como pregou Cicero® na antiga
Roma, referindo-se a verdadeira lei, e
como destacou Mirabeau perante a
Assembléia Nacional Constituinte,
quando da aprovagdo da Declaragio de
1789, que serviu de predmbulo a Cons-
tituicdo Revoluciondria mas que sé re-
centemente, no governo Mitterrand, foi
incorporada por referendum popular ao
direito positivo francés.

Paralelamente, vérias Convengoes re-

gionais de proteca@o aos direitos humanos,
ora civis e politicos, ora econémicos, so-
ciais e culturais, foram surgindo. Toda-
via, somente com o advento das citadas
Convengdo Européia de Direitos Huma-
nos, de 4 de novembro de 1950 (que pas-
sou a vigorar na ordem internacional em
3 de setembro de 1953), Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos de 1969
(com vigéncia a partir de 18 de julho de
1978, na conformidade do pardgrafo 2°
do art. 74), e Carta Africana de Direitos
Humanos e dos Povos de 1981 (que en-
trou em vigor a 21 de outubro de 1986,
nos termos do pardgrafo 2° do art. 63), —
¢ que se iniciou, efetivamente, o proces-
so da tutela judicial internacional dos di-
reitos humanos e, assim mesmo, com al-
guma resisténcia em nome da soberania
de cada Nag@o ou de cada Estado.
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A iniciativa desse processo, como ja
se frisou, coube a Convenc¢ao Européia
de Direitos Humanos, dentro do Con-
selho Europeu, seguida pela Conven-
¢ao Interamericana dos Direitos Huma-
nos, no ambito da Organizagdo dos Es-
tados Americanos, pela Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, le-
vada a efeito pela Organizagao da Uni-
dade Africana (OUA), e culminou com
a Declaragéio de Viena e seu Programa
de A¢do, reafirmando a universalizagio
dos direitos humanos e legitimidade da
preocupacao internacional com o tema.

Com efeito, tanto a citada Conven-
¢ao Européia, quanto a mencionada
Convencao Interamericana e a referida
Carta Africana, embora se limitando a
proteger os chamados direitos civis e
politicos, incluindo-se, ai, as garantias
processuais bdsicas, — criaram para os
respectivos Estados a possibilidade de
aderir as cldusulas que instituem a com-
peténcia de um Tribunal Supraconsti-
tucional de Julgamento das violagdes
de direitos pelos Estados-membros.

Para tanto, as aludidas convengdes
previram duas espécies de remédios pro-
cessuais: o recurso individual, que €
aquele interposto pelo(s) interessado(s)
pessoa(s) fisica(s) contra o Estado, e o
recurso estatal, consistindo na interpo-
sicdo por um Estado contra outro na de-
fesa de um cidadio ou de um grupo de
cidaddos.

A Corte Européia tem sede em Stras-
bourg, na Franca, a Americana, nas
Américas, em Sao José da Costa Rica, e

5 “Os Lordes espirituais e temporais e os Membros da Camara dos Comuns declaram, desde

logo, o seguinte: ...”.

6 CICERO. De la République de Lois. s.1.: Garmier-Flammarion, 1965. p. 86, XXIL
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a Africana, na Africa, na cidade de Nai-
rébi, funcionando, todas, como tltima
instancia de julgamento para quaisquer
dos direitos fundamentais consagrados
pelas respectivas convengdes, isto €, em
qualquer processo judicial de natureza
penal ou civil, para os paises que ratifi-
carem ou aderirem a sua jurisdigdo.

Os diferentes procedimentos adota-
dos pelas Cortes de Strasbourg, de Séo
José e de Nairdbi, estdo regulados, por-
menorizadamente, nas citadas conven-
¢des e nos seus respectivos regimentos.
Cabe registrar, porém, que a escolha dos
membros que compdem, respectiva-
mente, a Comissdo, o Comité oua Cor-
te obedece a critérios judiciosos de re-
presentatividade, isen¢io, idoneidade e
notdrio saber juridico, gozando de imu-
nidade e garantias necessarias para o
pleno exercicio de suas elevadas e im-
prescindiveis fungdes.

2 CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988

As aspiragdes francesas de 1789, /i-
berdade, igualdade e fraternidade, cor-
respondem, respectivamente, a etapas
evolutivas dos direitos fundamentais de
primeira, de segunda e de terceira ge-
ragdes: enquanto o Estado absolutista
cedeu espago ao Estado liberal, garan-
tindo as liberdades publicas e indivi-
duais e projetando os direitos civis e
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politicos, ja apregoados por Locke e
Grotius; o Estado de Direito, inicialmen-
te moldado pela filosofia liberal e pelo
laisser faire laisser passer, reconheceu,
mais tarde, pelo Estado Democrdtico de
Direito, a necessidade de implementar
o direito de igualdade de oportunidade
aos cidadaos no dmbito dos direitos so-
ciais, dando lugar a fraternidade solida-
ria, para que a maquina estatal, outrora
omissa e indiferente, assumisse, ainda
que tardiamente, compromissos solenes
e impostergdveis de estabelecer politi-
cas publicas destinadas ndo apenas em
assegurar a liberdade, mas eliminar as
desigualdades sociais e promover frater-
nalmente, em todos os setores, a digni-
dade da pessoa humana’ em sua integra-
lidade,? promovendo, assim, o bem co-
mum, isto €, proporcionar os meios ne-
cessarios para se atingir os fins huma-
nos enquanto a vida é convivio.’

Com efeito, a Assembléia Nacional
Constituinte, invocando a prote¢ao de
Deus, instituiu o Estado Democratico de
Direito, “destinado a assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi-
¢a como valores supremos de uma soci-
edade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e in-
ternacional, com a solucao pacifica das
controvérsias,”" promulgando, em 5 de

7 ZAVASCKI, Teori Albino. in Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, 15/230, Sintese,

1998.

8 JOAOQ XXIII. Enciclica Mater et Magistra, 1961.
9 CORREA, Plinio de Oliveira. A Provocagdo Jurisdicional. Porto Alegre; Editora da Uni-

versidade, 1978. p. 11.

10 Predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988.
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outubro de 1988, a atual Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil.

Eis porque a vigente Constituigdo Bra-
sileira — a exemplo das anteriores Cartas
Politicas, de 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1969 — tem um capitulo re-
servado aos direitos fundamentais, reite-
rando no seu artigo 5° que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingéio de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros € aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, & seguranca e a pro-
priedade”. E dentre os principios funda-
mentais da Constitui¢@o, sobre os quais
se assenta o Estado Brasileiro, — estdo a
cidadania, a dignidade da pessoa huma-
na e a prevaléncia dos direitos humanos. "'

Assim, o Capitulo I, do Titulo II, que
trata Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais da nossa lei maior, assegura
preventivamente aos homens e mulhe-
res, em geral, e, concretamente, aos
acusados, aos condenados, aos interna-
dos, as vitimas e as testemunhas nas
areas do Direito Penal e do Processo
Penal, estes principios constitucionais:

1) Anterioridade e legalidade da lei
penal: ndo hé crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia comina-
cdo legal.

2) Personalidade da pena: a lei re-
gulard a individualizago da pena e ado-
tard, entre outras, as seguintes: a) pri-
vacdo ou restri¢do de liberdade; b) per-
da de bens; ¢) multa; d) prestagao soci-
al alternativa; e)suspensdo ou interdi-
¢do dos direitos.
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3) Proibicdo das penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forgados; d)
de banimento; €) cruéis.

4) Prisdo somente em caso de fla-
grante delito ou por ordem escrita e
SJundamentada de autoridade judicidria
competente: ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escri-
ta e fundamentada de autoridade judi-
ciaria competente|...].

5) Comunicagdo imediata da prisdo
e do local onde se encontre o preso para
o juiz competente e a familia daquele
ou pessoa por ele indicada: aprisdo de
qualquer pessoa e o local onde se en-
contre serdo comunicados imediata-
mente ao juiz e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

6) Relaxamento imediato e ex-ofi-
cio da prisdo ilegal: a “prisdo ilegal
serd imediatamente relaxada pela au-
toridade judicidria”. Exce¢do ao
principio da provocacdo jurisdicio-
nal, cabendo até habeas corpus de
oficio.!?

7) Proibi¢do de prisdo por divida:
ndo haverd prisdo civil por divida, sal-
vo a do responsdvel pelo inadimple-
mento voluntério e inescusavel de obri-
gacdo alimenticia e a do depositrio
infiel.

8) Seguranca pessoal: a seguranca
pessoal dos brasileiros e dos estrangei-
ros residentes no Pafs € compromisso
solene do Estado Nacional e estd ga-
rantida tanto no predmbulo quanto no

11 Constituicao Federal, arts. 1°, incisos II e III, e 4°, inciso 1.
12 CORREA, Plinio de Oliveira. O Habeas Corpus de Oficio. Revista de Informagdo Legis-

lativa, Brasilia, n°. 59, p. 157 e ss.
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caput do artigo 5° da nossa Constitui-
¢do Federal, sendo, pois, direito subje-
tivo publico, de eficicia imediata, opo-
nivel contra o Estado pelo cidadao, para
a sua garantia no convivio social. Di-
reito Comparado: Constituicio Portu-
guesa, art. 27: “Todos t€m direito a li-
berdade e a seguranga”; Constituicdo
Espanhola, art. 17: “Toda pessoa tem
direito a liberdade e & seguranca” .

9) Respeito a integridade moral e fi-
sica do presididrio: é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e
moral”, bem como as condi¢des ade-
quadas previstas legalmente (cf. art. 88
da Lei N.? 7.210/84, trancrito no item
12 deste estudo). ‘

10) Identificagdo dos responsdveis
por sua prisd@o e/ou interrogatdrio po-
licial: o preso tem direito & identifica-
¢io dos responsdveis por sua prisdo ou
por seu interrogatdrio policial.

11) Principio da presuncdo de ndo
culpabilidade: ninguém serd conside-
rado culpado até o trinsito em julgado
de sentenga penal condenatdria. Direi-
to Comparado: Constitui¢do Portugue-
sa (art. 27, n° 2), Constitui¢ao Italiana
(art. 27), Declara¢io Universal dos Di-
reitos do Homem (art.11, n°® 1).

12) Cumprimento da pena em esta-
belecimento adequado: a pena serd
cumprida em estabelecimentos distin-
tos, de acordo com a natureza do deli-
to, a idade e o sexo do apenado; assim
como as condi¢des adequadas e previs-
tas no citado art. 88 da Lei N° 7210/84:
“O condenado serd alojado em cela in-
dividual que conterd dormitério, apa-
relho sanitdrio e lavatdrio.

Pardgrafo iinico. So requisitos ba-
sicos da unidade celular: a) salubrida-
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de do ambiente pela concorréncia dos
fatores de aeragdo, insolagéo e condi-
cionamento térmico adequado a exis-
téncia humana; b) drea minima de 6 m?
(seis metros quadrados)”.

13) Respeito a mde presididria e aos
seus filhos durante o periodo de ama-
mentagdo: as presidiarias serdo assegu-
radas condigdes para que possam per-
manecer com seus filhos durante o pe-
rfodo de amamentacio.

14) O preso serd informado de seus
direitos: o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permane-
cer calado, sendo-lhe assegurada a as-
sisténcia da familia e de advogado.

15) Proibi¢do da tortura e de trata-
mento desumano ou degradante: nin-
guém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante.

16) Liberdade provisoria: ninguém
serd levado a prisdo ou nela mantido
quando a lei admitir a liberdade provi-
séria. Presentes os requisitos extrinse-
cos, referidos no item 4 deste capitulo,
ha que atender aos requisitos intrinse-
cos: prova da existéncia do crime, in-
dicios idoneos da sua autoria, enqua-
dramento num dos casos do art. 312 do
CPP, necessidade, conveniéncia e res-
peito as garantias do preso (art. 88 da
Lei N° 7210/84).

17) Proibicdo das provas ilicitas: sdo
inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos, nem os fru-
tos da drvore proibida.

18) A publicidade do processo: a lei
s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exi-
girem. Mirabeau, na Assembléia Cons-
tituinte Francesa de 1789: Donnez-moi
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le juge que vous voudrez: partial, cor-
rupt, mon ennemi méme, Si Vvous vou-
lez, peum’importe pourvu qu’il ne puis-
se rien faire qu’a la face du public
(Déem-me o juiz que quiserem: parci-
al, corrupto, até mesmo inimigo meu,
se quiserem, pouco me importa desde
que ele ndo possa fazer nada a ndo ser
em face do publico).

19) O Principio da ampla defesa
(técnica e autodefesa): aos litigantes,
em processo judicial ou administrati-
vo, e aos acusados em geral sdo asse-
gurados o contraditério e ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela ine-
rentes.

20) Fundamentagdo das decisoes:
todos os julgamentos dos érgios do
Poder Judicidrio serdo publicos, e fun-
damentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o inte-
resse publico o exigir, limitar a presen-
¢a, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente
a estes.

21) Recursos essenciais para o du-
plo grau de jurisdi¢do: aos litigantes,
em processo judicial ou administrati-
vo, sdo assegurados os recursos ineren-
tes a sua defesa.

22) Principios do promotor natural
e do juiz natural: ninguém seré proces-
sado nem sentenciado senao pela auto-
ridade competente.

23) Proibi¢do do juizo de excegao:
ndo haverd juizo ou tribunal de exce-
¢do.

24) A¢do de habeas corpus: conce-
der-se-a habeas corpus sempre que al-
guém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coagdo em sua li-
berdade de locomocgio, por ilegalidade

205

ou abuso de poder. CPP, art. 648: a co-
acdo considerar-se-d ilegal (exempli-
ficativamente): I — quando ndo houver
Jjusta causa; Il — quando alguém esti-
ver preso por mais tempo do que deter-
mina a lei; Il — quando quem ordenar
a coagdo ndo tiver competéncia para
fazé-lo; 1V — quando houver cessado o
motivo que autorizou a coa¢do; V —
quando ndo for alguém admitido a pres-
tar fianca, nos casos em que a lei a
autoriza; VI — quando o processo for
manisfestamente nulo; VII - quando
extinta a punibilidade.

25) Habeas data: conceder-se-4 ha-
beas data: a) para assegurar o conheci-
mento de informacdes relativas A pes-
soa do impetrante paciente, constantes
de registros ou bancos de dados de en-
tidades governamentais ou de carater
publico; b) para retificacdo de dados,
quando ndo se prefira fazé-lo por pro-
cesso sigiloso, judicial ou administra-
tivo.

26) Revisao criminal: a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu;
o Estado indenizard o condenado por
erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na senten-
ca. O instituto da revisao criminal estd
regulado no Cédigo de Processo Pe-
nal, cabendo transcrever, exemplifica-
tivamente, o seu artigo 621: A revisdo
dos processos findos serd admitida: I —
quando a sentenga condenatéria for
contréria ao texto expresso da lei penal
ou a evidéncia dos autos; Il — quando a
sentenca condenatdria se fundar em de-
poimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos; III — quando,
apés a sentenga, se descobrirem novas
provas de inocéncia do condenado ou
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de circunstancia que determine ou au-
torize diminui¢do especial da pena.
Stmula 393 do STF: Para requerer re-
visdo criminal, o condenado néo € obri-
gado a recolher-se a prisao.

27) Assisténcia juridica aos neces-
sitados: o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos; Lei
N° 1.060/50.

28) Indenizacdo por erro judicidrio
ou excesso de prazo na prisdo: o Esta-
do indenizara o condenado por erro ju-
dicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado pela sentenca ou
que resultar de prisdo ilegitima.

29) Devido processo legal: ninguém
serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

30) Tribunal do Juiri: é reconhecida a
instituicdo do jdri, com a organizagio
que lhe der a lei, assegurados: a) a ple-
nitude de defesa; b) o sigilo das vota-
¢Oes; ¢) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos cri-
mes dolosos contra a vida; artigo 464
do CPP: Formado o conselho, o juiz, le-
vantando-se, e com ele todos os presen-
tes, fard aos jurados a seguinte exorta-
¢do: Em nome da lei, concito-vos a exa-
minar com imparcialidade esta causa e
a proferir a vossa decisdo, de acordo com
a vossa consciéncia e os ditames da jus-
tica. Os jurados, nominalmente chama-
dos pelo juiz, responderdo: Assim o pro-
meto.

31) Gratuidade das agées de habeas
corpus, habeas data e os atos necessd-
rios ao exercicio da cidadania: sdo gra-
tuitas as agoes de habeas corpus e ha-
beas data, e, na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania.
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32) Direito a informagdo e de peticdo
junto aos Orgdos Piblicos: todos tém
direito a receber dos 6rgdos publicos in-
formacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. Lei N°9.051/95.

33) Proibi¢do de extradi¢do de bra-
sileiro, de naturalizado e suas excecoes:
nenhum brasileiro sera extraditado, sal-
vo o naturalizado, em caso de crime
comum praticado antes da naturaliza-
¢éo, ou de comprovado envolvimento
em trifico ilicito de entorpecentes e
drogas afins na forma da lei.

34) Proibicdo de extradicdo de es-
trangeiro por crime politico ou de opi-
nido: nao sera concedida a extradi¢do
de estrangeiro por crime politico ou de
opinido.

35) Provocagdo Jurisdicional medi-
ante agdo penal privada subsididria:
serd admitida acdo privada nos crimes
de a¢#o priblica, se esta ndo for inten-
tada no prazo legal; Codigo de Proces-
so Penal, art. 29, a): Sera admitida ac@o
privada nos crimes de ag@o publica, se
esta ndo for intentada no prazo legal,
cabendo ao Ministério Piblico aditar a
queixa, repudia-la e oferecer dentincia
substitutiva, intervir em todos os ter-
mos do processo, fornecer elementos de
prova, interpor recurso e, a todo tem-
po, no caso de negligéncia do quere-
lante, retomar a agdo como parte prin-
cipal; b) art. 46: O prazo para ofereci-
mento da dentncia, estando o réu pre-
so, serd de 5 (cinco) dias, contado da
data em que o 6rgao do Ministério Pu-
blico receber os autos do inquérito po-
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licial, e de 15 (quinze) dias, se o réu
estiver solto ou afiangado. No tltimo
caso, se houver devolug¢io do inquérito
a autoridade policial (art. 16), contar-
se-4 o prazo da data em que o 6rgdo do
Ministério Piblico receber novamente
os autos. § 1°. Quando o Ministério
Publico dispensar o inquérito policial,
o prazo para o oferecimento da dentin-
cia contar-se-4 da data em que tiver re-
cebido as pecas de informacdes ou a
representacdo. § 2°. O prazo para o adi-
tamento da queixa serd de 3 (trés) dias,
contado da data em que o 6rgdo do
Ministério Publico receber os autos, e,
se este ndo se pronunciar dentro do tri-
duo, entender-se-4 que ndo tem o que
aditar, prosseguindo-se nos demais ter-
mos do processo.

As normas definidoras dos direitos
fundamentais, aqui referidos, tém, por
disposi¢do constitucional, aplicagdo
imediata (art. 5°, § 1°) e ndo excluem
outras garantias decorrentes do regime
democrdtico e dos principios adotados
pela nossa Lei Maior (art. 5°, § 2°).

3 CONVENCAO AMERICANA
SOBRE DIREITOS HUMANOS

Coincidentemente, a grande maioria
das garantias individuais asseguradas na
Constitui¢fio Brasileira de 1988 também
consta da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, ou melhor, muitas
delas foram dali transpostas para a nossa
Constituigio, pois esta é posterior aquela
em 19 anos. Em outras palavras, estes di-
reitos, embora muitos ja figurassem nas
constitui¢cdes anteriores (1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967, 1969), foram
valorados, primeiramente, na citada Con-
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vengdo, onde contou com a integral apro-
vacdo da representacio brasileira e, de-
pois, transcritos para a nossa carta politi-
ca, inobstante a ratificacdo daquela, por
n6s, sé tenha ocorrido 22 anos apds, isto
é, em 6 de novembro de 1992.

Por estarem, ditos direitos, intima-
mente interligados ndo apenas com a
sua consolidagéo no plano internacio-
nal, mas internamente com a recepgao
legal decorrente do citado Decreto N°
678/92, que os integrou ao nosso orde-
namento juridico, — merece destaque o
preceito do paragrafo 2° do ja mencio-
nado artigo 5° da Constitui¢io Federal:
“Os direitos e garantias expressos nes-
ta Constitui¢cdo nao excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Repuiblica Federati-
va do Brasil seja parte” (g.n.).

Feitas estas observagdes, convém
referir os principios do Pacto de Sdo
José da Costa Rica, incidentes no orde-
namento juridico dos Estados-mem-
bros.

Os signatarios da citada Convencao
iniciaram sua obra declarando estes
dois solenes compromissos institucio-
nais:

Os Estados-partes nesta Convengdo com-
prometem-se a respeitar os direitos e li-
berdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem
discriminagéo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides poli-
ticas ou de qualquer outra natureza, ori-
gem nacional ou social, posi¢do econd-
mica, nascimento ou qualquer outra con-
digdo social. Para os efeitos desta Con-
vengdo, pessoa é todo ser humano.
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Se o exercicio dos direitos e liberdades
individuais ainda nfio estiver garantido
por disposic¢des legislativas ou de outra
natureza, os Estados-partes comprome-
tem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as dispo-
sicdes desta Convengdo, as medidas le-
gislativas ou de outra natureza que fo-
rem necessdrias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades.

A par desses dois importantissimos
compromissos, cabe destacar, de forma
objetiva, os seguintes postulados a se-
rem observados para o aperfeicoamento
do Direito Penal e do Processo Penal:

3.1 Direito a vida'?

1 Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, des-
de o momento da concep¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamen-
te. 2. Nos paises que nido houverem
abolido a pena de morte, esta s6 pode-
ra ser imposta pelos delitos mais gra-
ves, em cumprimento de sentenca final
de tribunal competente e em conformi-
dade com lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido
cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicag@o a delitos aos quais ndo se apli-
que atualmente. 3. Nao se pode resta-
belecer a pena de morte nos Estados que
a hajam abolido. 4. Em nenhum caso
pode a pena de morte ser aplicada por
delitos politicos, nem por delitos co-

13 art. 4°,
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muns conexos com delitos politicos. 5.
Nio se deve impor a pena de morte a
pessoa que, no momento da perpetra-
¢do do delito, for menor de dezoito
anos, ou maior de setenta, nem aplica-
fa a mulher em estado de gravidez. 6.
Toda pessoa condenada a morte tem
direito a solicitar anistia, indulto ou
comutagdo da pena, os quais podem ser
concedidos em todos os casos. Nao se
pode executar a pena de morte enquan-
to o pedido estiver pendente de deci-
sdo ante a autoridade competente.'*

3.2 Direito a integridade pessoal'*

1. Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral. 2. Ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com
o respeito devido a dignidade inerente ao
ser humano. 3. A pena ndo pode passar
da pessoa do delingiiente. 4. Os proces-
sados devem ficar separados dos conde-
nados, salvo em circunstincias excepci-
onais, e ser submetidos a tratamento ade-
quado a sua condi¢do de pessoas nao con-
denadas. 5. Os menores, quando pude-
rem ser processados, devem ser separa-
dos dos adultos e conduzidos a tribunal
especializado, com maior rapidez possi-
vel, para seu tratamento. 6. As penas pri-
vativas da liberdade devem ter por finali-
dade essencial a reforma e a readaptacdo
social dos condenados.

14 CORREA, Plinio de Oliveira. Acdo Penal Origindria. Porto Alegre, Sintese 2001. p. 86.

15 Art. 5°.
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3.3 Proibicao da escravidao
e/ou servidao't

Nao constituem trabalhos forcados
ou obrigatérios para os efeitos deste
artigo: a) os trabalhos ou servigos nor-
malmente exigidos de pessoa reclusa
em cumprimento de sentenga ou reso-
lugdo formal expedida pela autoridade
judicidria competente. Tais trabalhos ou
servicos devem ser executados sob a
vigilancia e controle das autoridades
publicas, e os individuos que os execu-
tarem niao devem ser postos a disposi-
¢do de particulares, companhias ou pes-
soas juridicas de cardter privado.

3.4 Direito a liberdade pessoal’

1. Toda pessoa tem direito a liber-
dade e a seguranca pessoais. 2. Nin-
guém pode ser privado de sua liberda-
de fisica, salvo pelas causas e nas con-
dig¢oes previamente fixadas pelas cons-
tituigdes politicas dos Estados-partes
ou pelas leis de acordo com elas pro-
mulgadas. 3. Ninguém pode ser sub-
metido a detengdo ou encarceramento
arbitrarios. 4. Toda a pessoa detida ou
retida deve ser informada das razdes
da sua detencio e notificada, sem de-
mora, da acusagdo ou acusagdes for-
muladas contra ela. 5. Toda pessoa
detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, & presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais e tem direi-
to a ser julgada dentro de um prazo

16 Art. 6°.
17 Art. 7°.
18 Art. 8°.
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razodvel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o pro-
cesso. Sua liberdade pode ser condici-
onada a garantias que assegurem o Seu
comparecimento em juizo. 6. Toda
pessoa privada da liberdade tem direi-
to a recorrer a um juiz ou tribunal com-
petente, a fim de que este decida, sem
demora, sobre a legalidade de sua pri-
sdo ou deten¢do e ordene sua soltura
se a prisdo ou a detengdo forem ile-
gais. Nos Estados-partes cujas leis pre-
véem que toda pessoa que se vir ame-
acada de ser privada de sua liberdade
tem direito a recorrer a um juiz ou tri-
bunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal amea-
¢a, tal recurso ndo pode ser restringi-
do nem abolido. O recurso pode ser in-
terposto pela prépria pessoa ou por
outra pessoa. 7. Ninguém deve ser de-
tido por divida. Este principio néo li-
mita os mandados de autoridade judi-
cidria competente expedidos em vir-
tude de inadimplemento de obrigagdo
alimentar.

3.5 Garantias judiciais'®

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvi-
da, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tri-
bunal competente, independente e im-
parcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apurag@o de qualquer acusagdo
penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obriga-
¢Oes de natureza civil, trabalhista, fiscal
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ou de qualquer outra natureza. 2. Toda
pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem di-
reito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas; a) direito do acusa-
do de ser assistido gratuitamente por tra-
dutor ou intérprete, se ndo compreender
ou ndo falar o idioma do juizo ou tribu-
nal; b) comunicagdo prévia e pormeno-
rizada ao acusado da acusagdo formula-
da; c) concessdo ao acusado do tempo e
dos meios adequados para a preparagio
de sua defesa; d) direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser as-
sistido por um defensor de sua escolha e
de comunicar-se, livremente e em parti-
cular, com seu defensor; e) direito irre-
nuncidvel de ser assistido por um defen-
sor proporcionado pelo Estado, remune-
rado ou ndo, segundo a legislagdo inter-
na, se o acusado ndo se defender por ele
prépric nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei; f) direito de
defesa de inquirir as testemunhas pre-
sentes no tribunal e de obter o compare-
cimento, como testemunhas ou peritos,
de outras pessoas que possam langar luz
sobre os fatos; g) direito de ndo ser obri-
gado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; e h) direito de re-
correr da sentencga para juiz ou tribunal
superior. 3. A confissdo do acusado s6 €
vélida se feita sem coacdo de nenhuma
natureza. 4. O acusado por sentenca pas-
sada em julgado ndo podera ser subme-
tido a novo processo pelos mesmos fa-

19 Art. 9°.
20 Art. 10.
21 Art. 22.
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tos. 5. O processo penal deve ser publi-
co, salvo no que for necessdrio para pre-
servar os interesses da justica.

3.6 Principios da legalidade e da
retroatividade"

Ninguém pode ser condenado por
acdes ou omissdes que, no momento em
que forem cometidas, ndo sejam delitu-
osas, de acordo com o direito aplicavel.

Tampouco se pode impor pena mais
grave que a aplicdvel no momento da
perpetragdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a
imposic¢ao de pena mais leve, o delin-
qiiente serd por isso beneficiado.

3.7 Direito a indeniza¢ao®

Toda pessoa tem direito de ser inde-
nizada conforme a lei, no caso de ha-
ver sido condenada em sentenga passa-
da em julgado, por erro judiciario.

3.8 Direito de circulacao
e de residéncia®!

1. Toda pessoa que se ache legalmen-
te no territério de um Estado tem direito
de circular nele e de nele residir em con-
formidade com as disposi¢des legais. 2.
Toda pessoa tem direito de sair livremen-
te de qualquer pafs, inclusive do préprio.
7.Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber asilo em territério estrangeiro,
em caso de persegui¢ao por delitos poli-
ticos ou comuns conexos com delitos po-
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liticos e de acordo com a legislacdo de
cada Estado e com os convénios inter-
nacionais. 8. Em nenhum caso o estran-
geiro pode ser expulso ou entregue a
outro pafs, seja ou ndo de origem, onde
seu direito a vida ou a liberdade pessoal
esteja em risco de violacdo por causa da
sua raca, nacionalidade, religido, condi-
¢do social ou de suas opinides politicas.

3.9 Igualdade perante a lei*

Todas as pessoas s@o iguais perante
a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminagdo, a igual prote¢do da lei.

3.10 Direito a protecao judicial®®

1. Toda pessoa tem direito a um recur-
so simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a protejam contra
atos que violem seus direitos fundamen-
tais reconhecidos pela Constituicdo, pela
lei ou pela presente Conveng@o, mesmo
quando tal violagfo seja cometida por pes-
soas que estejam atuando no exercicio de
suas fungdes oficiais. 2. Os Estados-par-
tes comprometem-se: a) a assegurar que a
autoridade competente prevista pelo sis-
tema legal do Estado decida sobre os di-
reitos de toda pessoa que interpuser tal re-
curso; b) a desenvolver as possibilidades
de recurso judicial; e c) aassegurar o cum-
primento, pelas autoridades competentes;
de toda decisdo em que se tenha conside-
rado procedente recurso.

22 Art. 24.
23 Art. 25.
24 Art. 8°.
25 Art. 29.
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3.11 Presuncao de Inocéncia
e Recursos*

1. Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocén-
cia enquanto ndo se comprove legal-
mente sua culpa (Antecedente: DUDH,
art. 11, n° 1). Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualda-
de, as seguintes garantias minimas: [...]
h) direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior. 2. Para que
uma peti¢do ou comunicagdo apresen-
tada de acordo com os arts. 44 ou 45
seja admitida pela Comissao serd ne-
cessdrio: a) que hajam sido interpos-
tos e esgotados os recursos da jurisdi-
¢do interna, de acordo com os princi-
pios de direito internacional geralmen-
te reconhecidos.

3.12 Normas de interpretacao

Nenhuma disposi¢do desta Conven-
¢do pode ser interpretada no sentido de:
a) permitir a qualquer dos Estados-par-
tes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades re-
conhecidos na Convencao ou limita-los
em maior medida do que a nela previs-
ta; b) limitar o gozo e exercicio de qual-
quer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer dos Estados-partes ou de
acordo com outra convengao que seja
parte um dos referidos Estados; c) ex-
cluir outros direitos e garantias que sao
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inerentes ao ser humano ou que decor-
rem da forma democrética representati-
va de governo; e) excluir ou limitar o
efeito que possam produzir a Declara-
¢do Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e outros atos internacionais
da mesma natureza.

3.13 Alcance das restricoes?®

Asrestrigdes permitidas, de acordo com
esta Convencdo, ao gozo e exercicio dos
direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo
podem ser aplicadas sendo de acordo com
leis que forem promulgadas por motivo de
interesse geral e com o propdsito para o
qual houverem sido estabelecidas.

3.14 Correlacao entre
deveres e direitos?’

1. Toda pessoa tem deveres para com
a familia, a comunidade e a humanida-
de. 2. Os direitos de cada pessoa sdo
limitados pelos direitos dos demais,
pela segurancga de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, numa so-
ciedade democratica.

3.15 Orgaos garantidores dos
direitos humanos?®

Sdo competentes para conhecer dos
assuntos relacionados com o cumpri-
mento dos compromissos assumidos
pelos Estados-partes nesta Convencao:
(a) a Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos, denominada simplifi-
cadamente Comissdo, e (b) a Corte In-

26 Art. 30.
27 Art. 32.
28 Arts. 33, 41, 43 e 52.
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teramericana de Direitos Humanos,
denominada Corte.

A Comissdo, composta de sete mem-
bros, tem a fungdo principal de promo-
ver a observancia e a defesa dos direi-
tos humanos e, no exercicio do seu
mandato, tem as seguintes fungdes e
atribui¢des: a) estimular a consciéncia
dos direitos humanos nos povos da
América; b) formular recomendagSes
aos governos dos Estados-membros,
quando considerar conveniente, no sen-
tido de que adotem medidas progressi-
vas em prol dos direitos humanos no
ambito de suas leis internas e seus pre-
ceitos constitucionais, bem como dis-
posic¢des apropriadas para promover o
devido respeito a esses direitos; ¢) pre-
parar os estudos ou relatérios que con-
siderar convenientes para o desempe-
nho de suas fungdes; d) solicitar aos
governos dos Estados-membros que 1he
proporcionem informagdes sobre me-
didas que adotarem em matéria de di-
reitos humanos; e) atender as consul-
tas que, por meio da Secretaria-Geral
da Organizacdo dos Estados America-
nos, lhe formularem os Estados-mem-
bros sobre questdes relacionadas com
os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes assessora-
mento que eles lhe solicitarem; f) atuar
com respeito as petigdes e outras co-
municagdes, no exercicio de sua auto-
ridade, de conformidade com o dispos-~
tonos arts. 44 a 51 desta Convengdo; e
g) apresentar um relatério anual a As-
sembléia-Geral da Organizacido dos
Estados Americanos.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS -~ n2 23, 2003

Os Estados-partes obrigam-se a pro-
porcionar 2 Comissdo as informagdes
que esta lhes solicitar sobre a maneira
pela qual o seu direito interno assegura
a aplicacdo efetiva de quaisquer dispo-
si¢des desta Convengao.

A Corte compor-se-a de juizes naci-
onais dos Estados-membros da Orga-
nizagao, eleitos a titulo pessoal dentre
juristas da mais alta autoridade moral,
de reconhecida competéncia em maté-
ria de direitos humanos, que reldinam as
condi¢des requeridas para o exercicio
das mais elevadas fun¢des judiciais, de
acordo com a lei do Estado do qual se-
jam nacionais, ou do Estado que os pro-
puser como candidatos. 2. Nio deve
haver dois juizes da mesma nacionali-
dade.

3.16 Legitimidade para provocar a
Comissao e a Corte; outras
formalidades procedimentais®

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas,
ou entidade nio governamental legalmen-
te reconhecida em um ou mais Estados-
membros da Organizagdo, pode apresen-
tar 2 Comissao peti¢des que contenham
dentincias ou queixas de violagdo desta
Convengao por um Estado-parte.

1. Para que uma peti¢do ou comuni-
cacdo apresentada de acordo com os
arts. 44 ou 45 seja admitida pela Co-
missdo serd necessdrio: a) que hajam
sido interpostos e esgotados os recur-
sos da jurisdi¢do interna, de acordo com
os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos; b) que seja
apresentada dentro do prazo de seis

29 Arts. 44, 46, 47 ¢ 61.
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meses, a partir da data em que o presu-
mido prejudicado em seus direitos te-
nha sido notificado da decisdo definiti-
va; c) que a matéria da peti¢do ou co-
municag¢do ndo esteja pendente de ou-
tro processo de solugdo internacional;
e d) que, no caso do art. 44, a peticdo
contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante
legal da entidade que submeter a peti-
¢do. 2. As disposigdes das alineas a e b
do inciso 1 deste artigo ndo se aplica-
rdo quando: a) ndo existir, na legisla-
cdo interna do Estado de que se tratar,
o devido processo legal para a prote-
¢do do direito ou direitos que se alegue
tenham sido violados; b) ndo se houver
permitido ao presumido prejudicado em
seus direitos 0 acesso aos recursos da
jurisdi¢do interna, ou houver sido ele
impedido de esgota-los; e c) houver
demora injustificada na decisdo sobre
mencionados recursos.

A Comissdo declarard inadmissivel
toda peticdo ou comunicac¢io apresen-
tada de acordo com os arts. 44 ou 45
quando: a) ndo preencher algum dos
requisitos estabelecidos no art. 46; b)
ndo expuser fatos que caracterizem vi-
olagdo dos direitos garantidos por esta
Convengdo; c) pela exposicdo do pro-
prio peticiondrio ou do Estado, for ma-
nifestante infundada a petigdo ou co-
municagio ou for evidente sua total
improcedéncia; ou d) for substancial-
mente reprodugdo de peti¢do ou comu-
nicacdo anterior, ja examinada pela
Comissdo ou por outro organismo in-
ternacional.
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1. Somente os Estados-partes ¢ a
Comissdo t€m direito de submeter caso
a decisdo da Corte. 2. Para que a Corte
possa conhecer de qualquer caso, é ne-
cessdrio que sejam esgotados os pro-
cessos previstos nos arts. 48 a 50.

3.17 Conseqiiéncias da violacdo
dos direitos humanos
e medidas provisérias®

1. Quando decidir que houve viola-
¢do de um direito ou liberdade protegi-
do nesta Convencéo, a Corte determi-
nard que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade viola-
dos. Determinard, também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as con-
seqiiéncias da medida ou situag¢do que
haja configurado a violagio desses di-
reitos, bem como o pagamento de in-
denizacdo justa a parte lesada. 2. Em
casos de extrema gravidade e urgéncia,
e quando se fizer necessdrio evitar da-
nos irrepardveis as pessoas, a Corte, nos
assuntos de que estiver conhecendo,
poderd tomar as medidas provisorias
que considerar pertinentes. Se se tra-
tar de assuntos que ainda ndo estive-
rem submetidos ao seu conhecimento,
poderd atuar a pedido da Comisséo.

Pontualmente, porém, esta relevan-
te Convengdo Internacional foi referen-
dada internamente pelo Congresso Na-
cional Brasileiro (sessdo conjunta do
Senado e da Camara dos Deputados),
que autorizou ao Poder Executivo (art.

30 Art. 63.
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84, VIII, C.F.) a recepcioné-la median-
te a edi¢do do ja citado Decreto N° 678/
92, que a promulgou inserindo esta
imperativa determinagio interna: deve-
rd ser cumprida tdo inteiramente como
nela se contém.

No entanto, os direitos humanos so-
mente obtiveram um instrumento juridi-
co eficaz a partir da recomendagdo emi-
tida pela Assembléia Geral da ONU aos
Estados-membros, em 16 de dezembro de
1966 (que entrou em vigor a 23 de marco
de 1976, de acordo com o disposto no
seu art. 49), de que assinassem e ratifi-
cassem dois Pactos Internacionais: um
relativo aos chamados direitos civis e po-
liticos, e outro, aos denominados direi-
tos economicos, sociais e culturais.

Por conseguinte, como explica Gus-
tavo Pinard,’' o Pacto de Sao José da
Costa Rica distribui seus oitenta e dois
artigos em trés partes: na primeira, abri-
ga os deveres dos Estados e os direitos
protegidos, ou seja, os direitos huma-
nos, ai compreendidos os direitos civis,
politicos, econfmicos, sociais e cultu-
rais, havendo disciplina, inclusive, para
as circunstancias extraordindrias que
determinarem a suspensio desses direi-
tos, bem assim para a escorreita rela-
¢do dos direitos e deveres; na segunda,
acham-se organizados os dispositivos
de protecdo dos direitos, a cargo da
Comissao e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos; e na terceira parte
contempla as disposi¢des gerais e tran-
sitdrias.

31 PINARD, Gustavo. Mercosur y los Tratados Internacionales. Buenos Aires: Ciudad Ar-
gentina, 1997.; PINARD, Gustavo. Los Derechos Humanos en las Constituciones del Merco-

sur. Buenos Aires: ciudad Argentina, 1996.
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4 O PACTO, O BRASILE OS
GUARDIOES DOS DIREITOS
HUMANOS

Mas aquele importantissimo docu-
mento, antes referido e mais conheci-
do como Pacto de Sdo José da Costa
Rica, s6 passou a vigorar no plano in-
ternacional no dia 18 de julho de 1978,
na conformidade do que dispde o pa-
ragrafo 2° do seu artigo 74, ou seja,
quando atingiu o nimero minimo de
onze Estados membros que deposita-
ram formalmente suas respectivas ra-
tificagdes.

Assim, até a presente data, eis os Es-
tados-partes, origindrios das Américas
do Sul, Central e do Norte, que ratifica-
ram a aludida Convengdo: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colém-
bia, Costa Rica, Equador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicardgua, Panama,
Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana,
Suriname, Uruguai, Venezuela. Os Es-
tados Unidos e o Canadd, apesar de te-
rem firmado o Pacto, ndo o ratificaram.
E sete Estados-partes (Barbados, Brasil,
Grenada, Haiti, Jamaica, México e Re-
publica Dominicana), lamentavelmente
ainda ndo reconheceram a competéncia
contenciosa da Corte.®

Entre nés, ela s6 entrou em vigor,
repercutindo nas relagdes internacio-
nais, no dia 25 de setembro de 1992,
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por ocasido da apresentacdo da Carta
Brasileira de Ratificacdo junto a Secre-
taria-Geral da Organizagdo dos Esta-
dos Americanos (OEA) e com a formal
recep¢do pelo Decreto Presidencial N°
678, de 06 de novembro do mesmo ano,
decorrente de autorizagdo do Congres-
so Nacional.®

Todos os paises, em regra, de uma
ou de outra forma tém dedicado inter-
namente atengao especial a matéria, ele-
gendo garantias individuais em suas
Constituigdes e na legislac@o infra-
constitucional.

De outra parte, em 1948, dois ilus-
tres brasileiros se destacaram no cena-
rio internacional, projetando historica-
mente 0 nosso pafs: os gaichos Osval-
do Aranha e Jodo Neves da Fontoura,
nascidos, respectivamente, no Alegre-
te e em Cachoeira do Sul. O primeiro,
presidiu a Assembléia Geral da Orga-
niza¢do das Na¢6es Unidas, que pro-
clamou a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos; o segundo, presidiu
a Delegacdo Brasileira na mesma As-
sembléia Internacional.

Foi nesta posi¢do de lideranca da
Delegagdo Brasileira que Jodo Neves
da Fontoura projetou o Estado Brasi-
leiro com a idéia de constituir a Corte
Interamericana de Direitos Humanos,
que, depois, se efetivou na Convengao
Americana de 1969. Para tanto, basta
lembrar que foi a Delegacao que repre-

32 A Mensagem Presidencial N° 621, de 28.11.85, que submeteu o texto do mencionado Pacto
a aprovagdo do Congresso Nacional, assim se refere, pontualmente: “No tocante as cldusulas
facultativas contempladas no pardgrafo 1° do Artigo 45 — referente 2 competéncia da Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) para examinar queixas apresentadas por outros
Estados sobre o ndo cumprimento das obrigacdes — e no pardgrafo 1° do Artigo 62 —relativo a
jurisdic@o obrigatéria da Corte — ndo é recomendével, na presente etapa, a adeséo do Brasil”.

33 CORREA. Acdo Penal... p. 106, 143 et seqgs.
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sentou o Brasil na IX Conferéncia In-
ternacional Americana, em dezembro
de 1948, que propds a criagdo de uma
Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos.

A feliz proposta brasileira — ressal-
tando a necessidade da criag@o de um
6rgdo judicial internacional para tor-
nar adequada e eficaz a protecdo juri-
dica dos direitos humanos internacio-
nalmente reconhecidos* — foi aprova-
da pela Resolugdo XXI da Conferén-
cia de Bogotd, figurando da respecti-
va Exposicdo de Motivos, que, ha mais
de meio século alertou para as possi-
veis arbitrariedades insuperdveis de
que era vitima o individuo, cometidas
pelas préprias autoridades governa-
mentais.®

Em 1968, ao ensejo do transcurso do
vigésimo aniversario da Declaracdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, foi adota-
da a Proclamagdo de Teera sobre Direi-
tos Humanos pelo plendrio da I Confe-
réncia Mundial de Direitos Humanos da
ONU.

No ano seguinte, afinal, foi aprova-
da a Conveng¢do Americana sobre Di-
reitos Humanos de Sao José da Costa
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Rica, pela qual se instituiu a anunciada
Corte Interamericana.

Por outro lado, os Guardioes da ob-
servancia dos direitos fundamentais da
pessoa humana no nosso Ordenamento
Juridico sdo de duas ordens:

INTERNAMENTE, o Estado Brasi-
leiro através dos 6rgaos da Administra-
¢do Publica, em geral, agindo direta-
mente, e os drgdos especificos do Po-
der Judicidrio, compostos de juizes e
tribunais, atuando mediante o princi-
pio da provocagao jurisdicional;*

EXTERNAMENTE, a Organizacdo
dos Estados Americanos (OEA), com
base na respectiva Convengdo de 22 de
novembro de 1969, que instituiu, para
tanto, ndo sé a Comissdo de Direitos
Humanos, constituida de sete membros,
mas também a Corte Interamericana de
Direitos Humanos,”” formada por sete
juizes, escolhidos, estes para um man-
dato de seis anos, podendo ser reelei-
tos uma vez, e aqueles para um perio-
do de quatro anos, admitindo-se tam-
bém uma reelei¢do, — dentre juristas da
mais alta autoridade moral e de reco-
nhecida competéncia em matéria de di-
reitos humanos.

34 IX Conferéncia Internacional Americana — 1948, Actas y Documentos, vol. V, Bogot4,
M.R.E. de Colombia, 1953, Documento CB-125/C.VI-6, p. 464; e Vol. VI op. cit., p. 353

(Resolugdo XXXI da Conferéncia).

35 Proposta, in Documento C-125/C.VI-6, idem, Vol. V, p. 464-465.

36 CORREA. A Provocagdo...

37 Esta Comissao exerce no plano internacional fung¢io correspondente a do Ministério Pu-
blico no ambito interno de cada Estado. Assim entendeu a Corte na sua primeira decisdo
(Acé6rdio N° G101/81, de 13.11.81, caso Viviana Gallardo e Outros), considerando as fun-
¢des da Comissdo como de fiscal dos direitos fundamentais e de acusador piiblico, confiadas
ao Ministério Piblico dos Estados Latino-Americanos. Mutatis mutandis, a omissiao da Co-
missdo poderd ensejar atuacdo da parte interessada, promovendo provocagdo subsididria,
prevista ndo s6 na nossa legislagdo ordindria (CPP, art. 29), mas também na Constitui¢ao
Federal (art. 5°, LIX).
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Posteriormente, porém, com a pro-
mulgacdo da nossa Carta Politica de
1988, o Estado Brasileiro também as-
sumiu 0 eXpresso cCompromisso consti-
tucional de reger suas relagdes interna-
cionais observando o principio da “pre-
valéncia dos direitos humanos” (CF,
art. 4°, II).

No entanto, para que, no dmbito in-
ternacional, ndo apenas a Comissdo de
Direitos Humanos, como também a
Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos possam agir como guardids efe-
tivas da observancia e da garantia des-
ses direitos fundamentais, entre noés, é
necessario algo mais que a simples ra-
tificacéio ou adesdo a Carta, que j& ocor-
reu: é preciso que o Estado-parte, nos
termos dos seus artigos 45 e 62, faca
formal declaragdo de “que reconhece
como obrigatdria, de pleno direito e sem
convengio especial, a competéncia da
Corte em todos os casos relativos a in-
terpretacdo ou aplicagdo desta Conven-
¢do”. Dita declarag@o pode ser apresen-
tada incondicionalmente, ou sob con-
di¢do de reciprocidade, por prazo de-
terminado ou para casos especiais, in-
clusive retratar-se.

E, ao que se sabe, tal ainda ndo fora
feito pelo Estado Brasileiro, como
Membro daquela Convengao. O que é
lamentavel para todos quantos aqui vi-
vem, particularmente para os brasilei-
ros de todas as regides e especialmen-
te para nds rio-grandenses-do-sul, de
onde partiu a idéia da criagdo daquela
Corte.

Na verdade, o Brasil sé amadure-
cerd a sua politica interna e externa
dos direitos humanos, quando confiar
na JUSTICA como Institui¢cdo € como
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valor, perdendo o medo e a insegu-
ranc¢a de submeter essa politica a apre-
ciagdo da jurisdi¢do internacional da
Corte Interamericana dos Direitos
Humanos, que tem como Presidente
o eminente Brasileiro e insigne Juris-
ta — Professor Anténio Augusto Can-
cado Trindade.

Os direitos fundamentais compreen-
dem os direitos do homem e da mulher,
sem excluir naturalmente os direitos
dos seres que nos rodeiam e que for-
mam o nosso meio ambiente.
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Sentencgas declaratdrias, sentengas
condenatorias e eficacia executiva
dos julgados

Teori Albino Zavascki®

1 INTRODUCAO

Em conhecido estudo sobre a natu-
reza da sentenga condenatdria civil, o
Professor Barbosa Moreira inicia suas
reflexdes com a seguinte afirmagio: “E
sabido que s6 a sentenca condenatéria
atribui a parte vencedora o poder de
promover agdo executdria contra o su-
cumbente. Nenhuma outra sentenga é
apta a produzir tal efeito. Ndo o produz
decerto, ainda quando reconhega ao
autor a titularidade de um crédito em
face do réu, a sentenga meramente de-
claratéria: tornando-se exigivel o cré-
dito declarado, e ndo se dispondo a sa-
tisfazé-lo o devedor, cumpre ao credor
voltar a ajuizo com agdo condenatéria,
e apenas a nova sentenga que lhe jul-
gue procedente o pedido constituird em
seu favor titulo habil para a execugao

forgada.”' E depois de examinar as va-
rias correntes doutrindrias a respeito do
tema e de referir que, ao fim e ao cabo,
“a sentenca condenatdria j4 ndo se dis-
tinguiria da declaratéria sendo pela ex-
tensdo do declarado, que nesta seria
apenas o crédito (lato sensu) de uma
contra a outra parte, naquela o crédito
e mais a sangdo aplicavel a parte
inadimplente,”” encerra seu trabalho
com uma pergunta nao respondida: “Em
que consiste, afinal, a declarac¢do capaz
de proporcionar a parte vencedora titu-
lo hébil para a execugdo forcada? A res-
posta de Liebman, vazada em férmula
mais aderente a realidade soaria: na
declaracdo da aplicabilidade da sang@o.
Ora, justamente nisso € que ndo se pode
convir sem fazer tabua rasa das hipote-
ses em que 0 juiz condena e se executa,
sem que se trate em absoluto de san-

*Ministro do STJ, Professor de Processo Civil na UFRGS.

I MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes Criticas sobre uma Teoria da Condenagio Ci-
vil. In: TEMAS de Direito Processual Civil: 1a Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 72.

2 Ibidem, p. 77.
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¢éo; e também daquelas outras, ndo tio
raras, em que a sangdo se efetiva na
propria sentenca, sem necessidade —
nem, alids, possibilidade — de repor-se
em movimento, para atui-la, o meca-
nismo judicial.”?

Bem se vé, do excerto referido, que
o interesse cientifico e pratico do estu-
do do tema relacionado com o conceito
de sentenga condenatdria e o de sen-
tenga puramente declaratdria, e as res-
pectivas distingdes, reside, justamente,
na delimitago da eficacia de cada uma,
notadamente no dmbito da sua eficicia
executiva. Condenagdo, mera declara-
cdo e forga executiva constituem, por-
tanto, temas imbricados, e nesta pers-
pectiva € que aqui serdo versados.

2 NATUREZA E CONTEUDO DOS
TITULOS EXECUTIVOS

A eficéacia executiva dos julgados
pressupde compreensio a respeito da
natureza e do conteddo do titulo exe-
cutivo, que € a “base” de toda e qual-
quer execugdo, segundo dispde o arti-
go 583 do CPC. O principio da nulla
executio sine titulo integra a dindmica
da concretizag@o do ordenamento juri-
dico. Realmente, o fendmeno da atua-
¢do das normas no plano social com-
porta trés momentos bem distintos: pri-
meiro, o da formulacdo abstrata dos
preceitos normativos; segundo, o da
defini¢do da norma para o caso concre-
to; e terceiro, o da execugdo da norma
individualizada. A formulacao abstrata
dos preceitos normativos, ou seja, a cri-
acdo das normas (momento 1) € ativi-

3 Ibidem, p. 80.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n® 23, 2003

dade piblica monopolizada pelo Esta-
do-legislador. J4 a defini¢cdo da norma
concreta, € dizer, a identificagio da
norma individualizada que se formou,
concretamente, pela incidéncia da nor-
ma abstrata (momento 2), bem como a
sua execug¢do, ou seja, a sua transfor-
macdo efetiva em fatos ou comporta-
mentos (momento 3), sdo atividades
que ndo demandam, necessariamente,
O concurso ou a intervencgdo estatal.

As atividades dos momentos 2 e 3
desenvolvem-se, em geral, de modo
espontaneo, voluntédrio e sem formali-
dades. Assim, nas mais simples condu-
tas do dia-a-dia, como as de comprar
um jornal ou tomar um taxi, ha inci-
déncia de normas abstratas em supor-
tes faticos, nascem normas juridicas
concretas, os seus destinatarios identi-
ficam o seu contetddo e os elementos
das relagdes juridicas que a partir de-
las sdo estabelecidas (sujeitos ativos,
sujeitos passivos, prestagdes) e, final-
mente, hd cumprimento dos seus enun-
ciados, mediante condutas e comporta-
mentos com eles compativeis.

Em certos casos, 0 momento 2, em-
bora ocorra voluntariamente (isto é,
sem intervengao estatal), se d4 de modo
formal. E assim, por exemplo, quando
se ajusta contrato em forma escrita, na
presenca de testemunhas ou perante um
tabelido, ou quando se emite um titulo
de crédito. O que se faz, nessas situa-
¢Oes, é formalizar documentalmente o
contetido de determinada norma juridi-
ca concreta, identificando os elemen-
tos da relag@o de direito exsurgente, o
sujeito ativo, o sujeito passivo e a pres-
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tacdo, com o seu objeto, seu prazo e
suas condi¢des. Quando a formalizagido
documental tiver natureza constitutiva
da obrigacdo — que € o que geralmente
ocorre nos casos acima enfocados — ha-
verd contemporaneidade entre incidén-
cia da norma abstrata e identificacdo
da norma concreta que daf nasce. Ca-
sos ha em que a lei autoriza a identifi-
cacdo da norma concreta mediante pro-
cedimento administrativo. E o que se
d4, por exemplo, nos procedimentos
fiscais de langamento de tributo e sua
inscricdo em divida ativa. E ha casos
em que os interessados estdo autoriza-
dos a delegar a terceiro, também parti-
cular, o encargo de identificar os con-
tornos da norma individualizada. E o
que ocorre quando determinada contro-
vérsia é submetida a juizo arbitral. Tam-
bém nessas hipéteses o momento 3 &,
em regra, espontineo: os destinatarios
da norma concretizada (formalizada no
contrato ou no titulo de crédito, ou na
certiddo de divida ativa ou na sentenca
arbitral), ddo-lhe o devido cumprimen-
to, adotando a conduta adequada a sa-
tisfacdo da prestacdo devida.

No entanto, a identificagio da norma
concreta ou a sua execugio, ou ambas,
quando ndo desenvolvidas voluntaria-
mente, demandam concurso estatal, o
que se di pela atuacdo do Estado-juiz,
mediante exercicio da sua fungdo juris-
dicional. Tomemos um exemplo. O cho-
que entre dois automdveis, com danos
reciprocos, é suporte fatico para a inci-
déncia da norma estabelecida no artigo
159 do Cédigo Civil: “aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a repa-
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rar o dano”. Ocorrido o fato, a incidén-
cia do preceito normativo abstrato é au-
tomdtica, de modo que, independente-
mente da vontade dos envolvidos, surge
norma juridica concreta, estabelecendo
relagdo obrigacional de reparagdo dos
prejuizos. A identificagdo de tal norma
supde imputagdo da culpa, com conse-
qliente posicionamento dos envolvidos
nos pdlos ativo e passivo da relagio obri-
gacional, e apuracdo dos danos e do seu
montante, que € a prestagao devida. Nem
sempre haverd entre os interessados con-
senso a respeito de todos esses pontos.
Nem sempre haverd, portanto, esponta-
neidade de identificagdo da norma indi-
vidualizada. Estabelecendo-se contro-
vérsia a respeito de qualquer dos aspec-
tos assinalados, estard instalada crise de
identificacdo danorma, ademandar, para
a sua soluc¢do, intervencdo estatal. Me-
diante atividade cognitiva, o Poder Ju-
dicidrio definira, por sentenga, o conteu-
do da norma concretizada, indicando os
elementos da relacdo juridica dela de-
corrente, seus sujeitos e sua prestagao.
Definida a norma concreta, a atividade
jurisdicional poderd ser mais uma vez
convocada se o seu cumprimento sofrer
percalco, seja pela inércia do obrigado,
seja por sua resisténcia, seja pelo aten-
dimento insatisfatério da prestagéo. Nas-
ce, ai, a pretensdo a execugdo forcada.
O certo € que, para alcangar o mo-
mento 3, o da execugao, pressupde-se
superado o momento 2: executa-se a
norma concreta ja definida em seus
contornos. Isso vale tanto para a exe-
cugdo espontinea, quanto para a forga-
da. H4, porém, um importante pressu-
posto a distinguir uma da outra. Aque-
la, a execugdo espontinea, pode ocor-
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rer independentemente de qualquer for-
malidade no processo de identificagdo
da norma; mas esta, a execugdo forga-
da, pressupde que a norma concreta
esteja formalmente identificada, de
modo que o seu contetido possa ser de-
monstrado ao juiz da execugdo com ra-
zoavel grau de certeza.

Surge, assim, o titulo executivo, que
pode ser conceituado como a represen-
tacdo documental de uma norma juridi-
ca individualizada, contendo obrigagdo
liquida, certa e exigivel, de entregar coi-
sa, ou de fazer, ou de ndo fazer, ou de
pagar quantia em dinheiro, entre sujei-
tos determinados, e que tem a eficécia
especifica de viabilizar a tutela jurisdi-
cional executiva. E o legislador que es-
tabelece as caracteristicas formais da re-
presentacao documental que deve assu-
mir a norma individualizada para ense-
jar a outorga da tutela jurisdicional exe-
cutiva. Ela poderd ser produzida integral-
mente mediante controle jurisdicional,
e constituira titulo executivo judicial;
podera ser originada sem nenhuma par-
ticipagdo do Estado-juiz e sera titulo
extrajudicial; e, finalmente, a identifica-
¢do da norma concreta poder4 estar re-
presentada em parte por documentagdo
extrajudicial e em parte judicial, e o ti-
tulo executivo serd misto.* Uma coisa,
porém, é certa: quando uma norma juri-
dica concreta estiver integralmente iden-
tificada mediante atividade jurisdicional,
o legislador ja ndo poderd negar-lhe a

4 Sobre titulo executivo misto, ZAVASCKI,
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eficicia executiva, pois isso constituiria
atentado ao direito constitucional de
acdo, que compreende, como ¢é sabido,
também o direito ao exercicio da pre-
tensdo de executar.

3 SENTENCAS CONDENATORIAS

A tese segundo a qual apenas sen-
tenca condenatéria é titulo executivo,
verdadeiro dogma para a maioria da
doutrina, ¢ de dificil demonstragdo. A
dificuldade reside, desde logo, na iden-
tificacdo da natureza dessa espécie de
sentenga. Para Liebman, “a sentenca
condenatéria tem duplo contetido e du-
pla fungédo: em primeiro lugar, declara
o direito existente — e nisto ela ndo di-
fere de todas as outras sentencas (fun-
cdo declaratéria); e, em segundo lugar
faz vigorar para o caso concreto as for-
¢as coativas latentes na ordem juridi-
ca, mediante aplicagdo da sanc¢do ade-
quada ao caso examinado — e nisto re-
side a sua fungio especifica, que a di-
ferencia das outras sentencas.” Fazer
vigorar a forca coativa da sang¢do nao
constitui, propriamente, fungdo da sen-
tenca condenatdria, mas sim da acao
executiva que a ela posteriormente se-
gue. Pois bem, conforme observou Bar-
bosa Moreira, “se ndo é de efetivar a
sangdo que se trata na sentenga conde-
natdria, entdo s6 uma coisa € concebi-
vel que se trate: de declarar a sangdo a
que se sujeita o vencido.”® E assim, ali-

Teori Albino. Titulo Executivo e Liquidagédo.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 64, onde também discorremos sobre o temario

abordado no presente estudo.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugdo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 16.

6 MOREIRA. Reflexdes... p. 76.
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as, que Carnelutti via a sentenca conde-
natéria: uma sentenga de dupla declara-
¢do, a declaragdo de certeza do que foie
do que devia ser.” Calamandrei, a sua
vez, descreveu a sentenca condenatéria
como a decis@o “mediante la cual la au-
toridad judicial individualizard el con-
creto precepto juridico nacido de la nor-
ma, establecerd la certeza acerca de cudl
ha sido y cual habria debido ser el com-
portamento del obligado y determinard,
como consecuencia, los médios précti-
cos aptos para restablecer en concreto
la observancia del derecho violado.”
Todavia, conforme anotou o préprio
Calamandrei, “nem todas as sentengas
condenatdrias pressupdem ato ilicito”,
assim como “nem todas as sentengas que
certificam o ilicito sdo sentengas conde-
natérias.”’ Ratificando tal objecdo, Bar-
bosa Moreira cita como exemplo de sen-
tenca condenatéria, mas “‘sem correspon-
déncia com atos ou comportamentos an-
tijuridicos”, a da “condenagdo do litigan-
te vencido ao pagamento das custas pro-
cessuais e dos honordrios de advogado
do vencedor, nos sistemas que prevéem
como coroldrio do mero fato do sucum-
bimento.”" Cita, outrossim, as “hipéte-
ses em que se permite ao juiz proferir,
antes de vencida a obrigacdo, sentenca
iddnea para constituir, se o réu nio a
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cumprir sponte sua, titulo executivo para
o autor vitorioso.”!! Poder-se-ia referir
outros exemplos, como o das sentengas
homologatérias de conciliagdo ou de
transacao, que, em nosso sistema, cons-
tituem titulo executivo, inclusive, se for
o caso, em favor do réu, e que tém por
contetdo, as vezes, direitos que sequer
foram objeto da demanda. Em tais situ-
agOes certamente ndo ha juizo sobre ili-
cito ou sua sang¢do. Néo € a aplicagao da
sangdo a um ilicito, portanto, a nota ca-
racteristica da executividade dessa es-
pécie de sentenca.

Calamandrei busca superar tais ob-
Jjecdes sustentando que a caracteristica
da sentenga condenatéria ndo estd na
aplicagdo ou na declara¢do da sancao.
“Somente h4 condenagdo”, diz ele,
“quando, por for¢a da sentenga, o vin-
culo obrigacional € substituido por um
vinculo de sujei¢do. A transformagio da
obrigagdo em sujeicdo, esta me parece
ser verdadeiramente a fungdo especifi-
ca da condenac¢do”. E acrescenta:
“pode-se dizer que a funcao da senten-
¢a de condenacao € a de constituir aque-
le estado de sujeigdo, por forga do qual
o condenado € posto a mercé dos or-
gios executivos e submetido a supor-
tar passivamente a execuc¢do forcada
como um mal inevitdvel.”!?

7 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Bue-

nos Aires: Europa-America, 1971. v. 1. p. 66.

8 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil. Tradugio Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Europa-America, 1986. v. 1. p. 142.

9 CALAMANDRE]I, Piero. La Condana. In:

1972. v.5. p. 486.

10 MOREIRA. Reflexdes... p. 74.

11 Ibidem, p. 75.

12 CALAMANDRETI, op. cit. p. 492.

. Opere Giurideche. Napoli: Morano
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Ocorre que o estado de sujei¢io a que
se refere Calamandrei € préprio de qual-
quer titulo executivo, inclusive dos ex-
trajudiciais, e ndo apenas da sentenga
condenatéria. Ele ndo é, portanto,
“constituido” pelo ato sentencial. E,
antes, conseqii€ncia natural da norma
juridica consubstanciada no titulo exe-
cutivo, mais especificamente do enun-
ciado da perinorma, que estabelece a
sancdo juridica para a hipétese de des-
cumprimento. Alids, esta mesma obje-
cdo pode ser colocada a doutrina de
Liebman, quando sustenta que a san-
cdo a violagdo do direito € constituida
pela sentenca condenatdria, e daf a ra-
zdo de ser ela, no seu entender, pré-re-
quisito indispensavel a execugdo forca-
da. Também a sang¢do juridica decorre
da norma, e ndo da sentenca. Esta, no
méximo, a identifica e declara.

Com efeito, a sangdo juridica, assim
considerada como a reagdo do direito a
inobservéncia ou a violagdo das suas
normas, nao so esta prevista no precei-
to normativo, como também constitui
um dos seus elementos essenciais, o da
perinorma (ou norma secundaria), cujo
destinatario € o érgdo estatal encarre-
gado de prestar jurisdigdao. “O que se
chama de sancio”, diz Bobbio, “outra
coisando € sendo o comportamento que
0 juiz deve ter em uma determinada cir-
cunstincia.”'® Atribuir ao lesado a fa-
culdade de exigir a prestagdo jurisdici-
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onal é, portanto, qualidade inerente a
prépria norma juridica. E justamente
essa atributividade ou, como preferem
alguns, esse autorizamento," a mais
marcante diferenca entre a norma juri-
dica e as outras normas de conduta: “a
esséncia especifica da norma juridica é
0 autorizamento, porque o que compe-
te a ela € autorizar ou ndo o uso dessa
faculdade de reagdo do lesado. A nor-
ma juridica autoriza que o lesado pela
violagdo exija o seu cumprimento ou a
reparagdo pelo mal causado.”’s “A nor-
ma juridica permite que o lesado pela
violagdo dela exija o cumprimento
dela”, escreveu Goffredo Telles Juni-
or, acrescentando: “em virtude do au-
torizamento, o lesado pode, com fun-
damento jurfdico, completar sua inte-
racdo com quem o prejudicou. Apds a
acdo violadora da norma juridica, a
propria norma violada autoriza e per-
mite a reagdo competente.”'® Esse é,
alias, o elemento distintivo por exce-
l€ncia entre a norma juridica e as de-
mais normas de conduta: a aptiddo para
atribuir ao lesado a faculdade de exigir
o seu cumprimento for¢ado. Segundo a
licdo classica de Luis Recasens Siches,

en el Derecho, cabalmente la posibili-
dad predeterminada de esa ejecucion
forzada, de la imposicién inexorable de
lo determinado en el precepto juridico,
incluso por medio de poder fisico, cons-
tituye un ingrediente esencial de éste. La

13 BOBBIO, Norberto. Teoria general de derecho. Tradugdo Jorge Guerrero R.. 2ed. Santa

Fe de Bogota, Colombia: Temis, 1992. p. 125.

14 TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito Qudntico. Sao Paulo: Max Limound. p. 263.
15 DINIZ, Maria Helena Diniz. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 8. ed. S@o

Paulo: Saraiva, 1995. p. 341.

16 TELLES JUNIOR. Direito Quantico. p. 263.
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sancién juridica, como ejecucidn forza-
da de la conducta mandada en el pre-
cepto [...], o como ejecucién forzada de
una conduta suceddnea de reparacion o
compensacién, o como retribucién de
una infraccién consumada ya irremedi-
able — pena — constituye un elemento
esencial de la norma juridica."”

E equivoco, portanto, afirmar que a
sentenca condenatdria, ou outra senten-
ca qualquer, € constitutiva da sangio ou
do estado de sujeicdo aos atos de execu-
¢do forcada. Ndo € esta, conseqiiente-
mente, a justificacio para a forca exe-
cutiva dessa espécie de sentenga. Sua
executividade decorre, isto sim, da cir-
cunstincia de se tratar de sentenga que
traz identificagio completa de uma nor-
ma juridica individualizada, que, por sua
vez, tem em si, conforme se viu, a for¢a
de autorizar a pretensdo a tutela jurisdi-
cional. Se ha “identificagdo completa”
da norma individualizada & porque a fase
cognitiva estd integralmente atendida, de
modo que a tutela jurisdicional autori-
zada para a situagdo € a executiva.

Ocorre que tais virtudes e caracte-
risticas ndo sdo exclusivas da sentenga
condenatéria, podendo ser encontradas
em outros provimentos jurisdicionais,
inclusive em certas sentencas declara-
térias. Veja-se.

4 SENTENCAS DECLARATORIAS

A acdo puramente declaratéria, e,
portanto, a sentenga que nela vier a ser
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proferida, tem por objeto, segundo o
artigo 4° do CPC, a declarag@o “da exis-
téncia ou inexisténcia de relacdo juri-
dica” ou “da autenticidade ou falsida-
de de documento”. Segundo os padrdes
tradicionais, ndo compde seu objeto o
juizo a respeito da violagédo da norma
individualizada ou da sangdo corres-
pondente. A declaragao de certeza, nes-
tas acdes, refere-se, como ensinava
Calamandrei, ao preceito primdrio (“no
transgredido todavia, pero incierto”) e
ndo ao mandado sancionatério.'®
Nesse pressuposto, identificada a
relagdo entre o objeto da agdo puramen-
te declaratéria e a norma primaria
(enunciado endonormativo), conclui-se
que nela ndo se faz juizo sobre a san-
¢do (enunciado da perinorma), do que
somente se poderia cogitar caso j4 ti-
vesse havido violagdo. Por isso mesmo,
alids, a doutrina classica a respeito das
lides que fazem surgir interesse de mera
declaracdo assinala o cardter preventi-
vo da correspondente tutela jurisdicio-
nal. N@o sdo lides de dano, mas de pro-
babilidade de dano, dizia Camelutti,"
e tém origem, ndo no descumprimento
da obrigag@o, mas sim na divida a res-
peito da existéncia da relag@o juridica,
ou do seu modo de ser ou, quem sabe,
do conteiido da prestagdo ou da sang¢io
que, no futuro, poderd ser exigida. Evi-
dencia-se, assim, que, em regra, na sen-
tenga puramente declaratéria ha enun-
ciados de certeza sobre um ou mais de
um dos elementos da norma juridica

17 RECASENS SICHES, Luis. Estudios de filosofia del derecho. Barcelona: Bosch 1936. p.
128. No mesmo sentido: DINIZ. Compéndio... p. 341.

18 CALAMANDREIL. Instituciones... p. 152 e 168.

19 CARNELUTTI. Derecho y Proceso. p. 67.
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concreta, mas nao sobre o seu todo (en-
donorma e perinorma), nem, especial-
mente, sobre a existéncia de uma pres-
tacdo exigivel.

Assim entendida tal espécie de sen-
tenga, faz sentido afirmar, na linha do
pensamento cldssico, que elas ndo cons-
tituem titulos executivos, € se acrescen-
ta— também sob influéncia desses mes-
mos padrdes —, que apenas as senten-
cas condenatdrias, que trazem identifi-
cagdo completa da norma individuali-
zada, podem servir de base a execugio.
O Cédigo de Processo Civil de 1939
refletia justamente essa doutrina, quan-
do dispunha, no seu artigo 290, que “na
acdo declaratdria, a sentenga que pas-
sar em julgado valerd como preceito,
mas a execugio do que houver sido de-
clarado somente poderd promover-se
em virtude de sentenga condenatdria”.

Ocorre que o Cédigo de 1973, no
pardgrafo tinico do artigo 4°, trouxe dis-
positivo inovador: “é admissivel a agdo
declaratdria ainda que tenha ocorrido a
violagdo do direito”. Ao assim estabe-
lecer, da ensejo a que a sentencga, ago-
ra, possa fazer juizo, ndo apenas sobre
o preceito da endonorma (mandato pri-
mario ndo transgredido), mas também
sobre o da perinorma (mandato sancio-
natério), permitindo, nesse ultimo caso,
juizo de definicdo inclusive a respeito
da exigibilidade da prestagdo devida.
Sentenca de tal conteido representa,
sem divida, um comprometimento do
padréo classico de tutela puramente de-
claratdria (como tutela tipicamente pre-
ventiva), circunstancia que nao pode ser
desconsiderada pelo intérprete.

Ora, se tal sentenga traz definicdo de
certeza a respeito, ndo apenas da exis-
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téncia da relagdo juridica, mas também
da exigibilidade da prestacdo devida,
ndo ha como negar-lhe, categoricamen-
te, eficdcia executiva. Conforme assi-
nalado anteriormente, ao legislador or-
dinério ndo é dado negar executivida-
de a norma juridica concreta, certifica-
da por sentenca, se nela estiverem pre-
sentes todos os elementos identificado-
res da obrigagdo (sujeitos, prestacio,
liquidez, exigibilidade), pois isso repre-
sentaria atentado ao direito constituci-
onal a tutela executiva, que € inerente
e complemento necessério do direito de
acdo. Tutela jurisdicional que se limi-
tasse a cogni¢do, sem as medidas com-
plementares necessdrias para ajustar os
fatos ao direito declarado na sentenca,
seria tutela incompleta. E, se a norma
juridica individualizada estd definida,
de modo completo, por sentenga, nao
ha razdo alguma, légica ou juridica,
para submeté-la, antes da execugdo, a
um segundo juizo de certificacio, até
porque a nova sentenca ndo poderia
chegar a resultado diferente do da an-
terior, sob pena de comprometimento
da garantia da coisa julgada, assegura-
da constitucionalmente. Instaurar a cog-
nicdo sem oferecer as partes e princi-
palmente ao juiz outra alternativa de
resultado que ndo um jd prefixado, re-
presentaria atividade meramente buro-
critica e desnecessdria, que poderia re-
ceber qualquer outro qualificativo, me-
nos o de jurisdicional. Portanto, repeti-
mos: ndo hd como negar executividade
a sentenca que contenha definicdo com-
pleta de norma juridica individualiza-
da, com as caracteristicas acima assi-
naladas. Talvez tenha sido esta a razéo
pela qual o legislador de 1973, que in-
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cluiu o pardgrafo tinico do artigo 4° do
CPC, ndo tenha reproduzido no novo
Cédigo a norma do art. 290 do CPC de
1939.

Interpretacdo sistemdtica do Cédigo,
especialmente depois das reformas que
lhe foram impostas a partir de 1994,
permite que se va mais longe. Imagine-
se sentenca que, em a¢do declaratoria,
defina, com forga de coisa julgada, que
aentrega de certa quantia de Pedro para
Paulo foi a titulo de mituo, e nfo de
doagdo, e que o prazo para devolvé-la
deve ocorrer (ou ja ocorreu) em deter-
minada data; ou que a ocupagio do imé-
vel de Joana por Maria ndo € a titulo de
comodato, mas de locagdo, e que o va-
lor mensal do aluguel é de R$ 300,00,
pagdveis no dia 30 de cada més. Ha,
em tal sentenga, como se percebe, defi-
ni¢do de norma juridica individualiza-
da, contendo obriga¢do da pagar quan-
tia certa. Se a defini¢do dessa mesma
norma estivesse representada em docu-
mento particular assinado pelas partes
e por duas testemunhas, ela constitui-
ria titulo executivo, nos termos do in-
ciso II, do art. 585 do CPC. Igualmen-
te, se a definigdo decorresse de docu-
mento firmado perante tabelido. Tam-
bém teria for¢a executiva se tivesse sido
definida por autocomposigdo (transa-
¢io) referendada pelo Ministério Pibli-
co, ou pela Defensoria Piblica ou, ain-
da, pelos advogados dos transatores.
Ora, nos exemplos dados, a norma in-
dividualizada e a relag@o juridica cor-
respondente t&€m grau de certeza muito
mais elevado: elas foram definidas em
processo de que participaram nao ape-
nas as partes, mas também os seus ad-
vogados, e, sobretudo, o préprio Esta-

227

do-juiz, dando ao ato certeza oficial.
Nessas circunstincias, negar for¢a de
titulo executivo a esta espécie de sen-
tenga seria atentar contra o sistema pro-
cessual, sua légica e os valores nele
consagrados.

Nao parece procedente, portanto, a
afirmag@o de que as sentengas declara-
térias jamais podem servir de base a
execucdo forcada. Isso fica também
evidenciado do exame, que a seguir se
fara, da denominada “condenacfo para
o futuro”.

5 OBRIGACOES CONDICIONAIS E
“CONDENACAO PARA O FUTURO”

Segundo dispde o artigo 572 do CPC,
“quando o juiz decidir relacdo juridica
sujeita a condig¢do ou termo, o credor
ndo poderd executar a sentenga sem
provar que realizou a condicdo ou que
ocorreu o termo”. Decorre desse pre-
ceito que: (a) é possivel “decidir rela-
¢do juridica sujeita a termo ou condi-
¢d0” mesmo antes da ocorréncia de-
les; e que (b) a decisdo assim tomada é
titulo executivo, quando acompanhada
da prova de “que se realizou a condi-
¢do ou que ocorreu o termo”. Os que
sustentam que apenas a sentenca con-
denatéria € apta a desencadear o pro-
cesso de execucdo encontram dificul-
dades em justificar a executividade do
provimento a que se refere o citado ar-
tigo, especialmente quando se refere a
relagdo juridica subordinada a condi-
¢do suspensiva.

Realmente, em se tratando de ato ou
negécio juridico subordinado a condi-
¢do suspensiva, enquanto nao se reali-
zar a condicdo ndo ha direito subjeti-
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Vo, j4 que ndo ocorreu eficicia alguma
(“ndo se terd adquirido o direito, a que
ela visa”, diz o Cédigo Civil, art. 118).*
Nio ha direito subjetivo e nem € certo
que ele vd nascer. Inimagindvel supor
que a sentenga que decide relagdo juri-
dica sujeita a condigdo suspensiva pos-
sa conter imposicao de san¢do: ndo hou-
ve violagdo nem € certo que ird haver,
até porque a obrigagdo nem mesmo
existe e sequer é possivel saber se ela
algum dia existird. A sentenga que as-
sim dispusesse seria condicional e, por-
tanto, nula. Ora, desconsiderada a pre-
tensdo do autor em haver a aplicagdo
da sangdo, o interesse de agir — e, por-
tanto, a correspondente sentenga — s6
pode dizer respeito, nessas agdes, a ne-
cessidade de eliminar eventuais incer-
tezas sobre a relacdo juridica, ou seja,
a sentenca de procedéncia s6 pode ter
natureza declaratéria.

No que respeita a relagdo juridica
sujeita a termo (inicial), o problemanio
¢ muito diferente. E sabido que, nessa
espécie de relagdo, o direito subjetivo
existe mesmo antes do advento do ter-
mo, pois, ao contrdrio do que se passa
com a condicdo suspensiva, ele nasce
com a prética do ato ou com a celebra-
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¢d0 do negécio juridico. Ndo é menos
certo, todavia, que, enquanto pendente
o termo, ndo ha inadimplemento da
obrigacdo e a prestagdo ¢, portanto, ine-
xigivel. Em suma: ndo ocorreu viola-
¢do do direito, nem ha como saber, nes-
se momento, se ela efetivamente ocor-
rerd, ja que ndo se pode descartar a hi-
pétese de que, na ocorréncia do termo,
haja execugdo espontinea da obrigac¢do
pelo devedor. Nio serd cabivel, portan-
to, nas circunstéancias, pleitear judici-
almente a imposi¢ao de sang¢do. Sendo
assim, e utilizando linguagem Carne-
luttiana, € de se supor que as lides even-
tualmente exsurgentes antes da ocorrén-
cia do termo néo serdo lides de dano,
mas lides de perigo, ou seja, de “pro-
babilidade de dano”.?! S6 podem ser -
lides que surgem pela contestacdo da
existéncia darelagdo juridica, ou do seu
modo de ser, ou, quem sabe, do con-
tetido da sangdo que poderd vir a ser
exigida em caso de futuro — mas ainda
incerto — inadimplemento da prestacdo.
Conseqiientemente, o interesse de agir
estard limitado a obter, por sentenga, um
acertamento preventivo sobre a existén-
cia ou o contetido da relac@o juridica,?
ou, como diria Calamandrei, “a elimi-

'

20 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées Direito Civil. Rio de janeiro: Forense. v.2. p.
82; DINIZ, Maria Helena Curso de Direito CivilvBrasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996.
v.2.p. 132, o

21 CARNELUTTI. Derecho y Proceso. v. 1. p. 67.

22 Sao raros os precedentes jurisprudenciais sobre sentenga que julga relacdo juridica sujeita a
condi¢do ou a termo. Especificamente sobre relagio juridica a termo, registram-se os casos de
demandas promovidas contra administradoras de consércio, que, com base em cldusula contra-
tual, entendiam indevida a incidéncia de corregdo monetdria sobre o valor das prestacoes a serem
restituidas aos consorciados desistentes. A jurisprudéncia que se firmou no STJ foi no sentido de
que, embora a restituigio fosse devida tdo somente depois de trinta dias do encerramento do plano
(obrigacdo a termo, portanto), j4 detinha o consorciado, antes desse prazo, interesse de agir, con-
siderada a manifesta e antecipada resisténcia da administradora em reconhecer o direito a referida
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nagdo preventiva da falta juridica de
certeza.”’? Essa “funcéo exclusivamente
preventiva” € tipica da sentenga decla-
ratéria. Também aqui a sentenga que,
desde logo, impusesse sangio (condena-
téria) seria condicional e, portanto, nula
(CPC, art. 460, § tinico), porque depen-
deria de prova futura da ocorréncia do
ilicito, ainda ndo acontecido.

E artificiosa, sob esse aspecto, a
construcdo doutrindria em torno da de-
nominada condenacdo para o futuro,
formulada para manter o dogma de que
somente a sentenga condenatéria é ti-
tulo executivo. “La denominada con-
dena en futuro”, escreveu Carnelutti,

no es otra cosa, en verdad, que disfrazar
una decisién de declaracién de mera cer-
teza; ciertamente, si el incumplimiento no
se ha verificado todavia, no puede haver
declaracién de responsabilidad y, con ella,
sustancia de condena; la condena, en cu-
anto el obligado no cumpla en el futuro
una obligacién todavia no exigible en el
ato de la declaracién de certeza, no ofre-
ce al juez certeza alguna sobre el incum-
plimiento y, por tanto, se reduce a una
mera declaracién de certeza de la obliga-
cién, y no hay entre la declaracién y la
condena in futuro ninguna diferencia apta
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para explicar por qué en un caso, y no en
el otro, la decisién deba ser susceptible
de ejecucidn forzada.?*

O titulo executivo, no caso do artigo
572 do CPC, ndo é, portanto, uma sen-
tenca condenatéria. Ele, na verdade, t&ém
uma composi¢ao mista, sendo formado
(a) da sentenga que “decidir a relagdo
sujeita a condi¢do”, que tem natureza
declaratdria, sé podendo dizer respeito
a existéncia ou ao contetido do ato ou
do negdcio juridico, e ndo da existéncia
do direito ou da obrigaciio em si mes-
mos; (b) de documento comprobatdrio
da realizag¢@o da condi¢@o e, portanto,
da certeza quanto a existéncia da obri-
gacao; e (c) de documento comprobat6-
rio da ciéncia do fato pelo devedor, re-
quisito configurador da exigibilidade.

6 OUTROS PROVIMENTOS
JURISDICIONAIS NAO
CONDENATORIOS QUE CONSTITUEM
TITULO EXECUTIVO

Ha4 outros provimentos jurisdicionais
que, embora com forga executiva, ndo
possuem as caracteristicas de sentenca de
condenag?o, tal como definida na doutri-

corregdo. Sobre a natureza da pretensdo que, nessas circunstancias poderia ser judicialmente de-
duzida, ndo houve, contudo, harmonia de entendimento. H4 precedentes no sentido de que se trata
de “sentenga condenatéria a termo” (Resp 53.193-4, 3* Turma, Min. Eduardo Ribeiro. DJ de
31.10.94), mas, em nosso entender, mais precisos sdo os julgados segundo os quais o consorciado
pode & promover “agdo para ver declarado seu direito a atualizagdo de seu crédito” (Resp 56.316,
Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 07.08.95). Aliés, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
onde essas questdes tiveram origem, admitindo a existéncia de interesse de agir do consorciado,
deixou evidenciado, em acérddo de lavra do Des. Araken de Assis, a natureza preventiva (e, por-
tanto, no condenatéria) da tutela que, nestes casos, € conferida ao demandante (Apelagdo Civel
593.016.413, 5* Camara Civel. Revista Juridica 191:57).

23 CALAMANDREL. Instituciones... p. 152.
24 CARNELUTTI. Derecho y Proceso. v.1. p. 355.
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na corrente. Assim, ddo ensejo a execu-
¢do forcada, por disposi¢do do CPC, as
seguintes sentengas: a) a de que trata o
seu artigo 76 quando, ao julgar denunci-
acdo da lide, o juiz “declara, conforme o
caso, o direito do evicto, ou a responsa-
bilidade por perdas e danos”; b) a de que
trata o § 2° do artigo 899, que julga acio
consignatéria em que o depésito ofereci-
do pelo autor foi insuficiente, propician-
do que o juiz determine o montante da
insuficiéncia, ainda devido pelo autor
(sentenca que constituird titulo executi-
vo em favor do réu); c) a de que trata o
artigo 918, quando, ao decidir agdo de
prestacéo de contas, o juiz declara, na
senten¢a, 0 montante de saldo credor (que
pode favorecer o autor ou o réu).

Sao também titulos que ensejam exe-
cugdo forcada as sentencas que tém
como “efeito anexo”” o de tornar certa
a obrigagio de ressarcir danos. E o caso
das sentengas que extinguem a execu-
¢do proviséria, das quais decorre, au-
tomaticamente, independentemente de
condenagio, a responsabilidade do exe-
qiiente pelos prejuizos sofridos pelo
executado, nos termos do artigo 588, I,
do CPC. Da mesma forma, nas situa-
¢bes previstas no artigo 8§11 do CPC,
nasce a executividade, independente-
mente de condenagio, de provimentos
jurisdicionais que produzem a inefica-
cia das medidas cautelares e das quais
decorre, como conseqiiéncia natural da
ordem juridica, a responsabilidade ob-
jetiva do requerente pelos prejuizos
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causados ao requerido. Outro exemplo
significativo de sentenca que dispensa
condenagfo para ter forca executiva é
a que julga procedente a acdo de resili-
¢do de contrato de promessa de com-
pra e venda. Segundo a jurisprudéncia
do STF, reafirmada pelo STJ, em casos
tais, a sentenca € titulo para a acfo de
execu¢do visando a entrega da coisa,
independentemente de ter havido pedi-
do explicito ou condenagdo especifica
a respeito, pois a obrigagdo de restituir
0 bem € efeito necessdrio e natural da
resolugdo do compromisso.?® Asseme-
Iham-se, tais hipdteses, & da sentenga
penal condenatéria, da qual decorre,
como efeito natural e necessario a obri-
gacdo de reparar os danos. Alids, no
ambito do processo penal tém, igual-
mente, forga executiva no juizo civel o
acérddo do tribunal que, julgando pro-
cedente a agfo de revisdo criminal, re-
conhece ao interessado “o direito auma
justa indenizacdo pelos prejuizos sofri-
dos” em decorréncia da indevida con-
denagdo (CPP, art. 630). Respondera
pela indenizagdo, independentemente
de condenacdo especifica, a Unido ou
o Estado membro cuja Justica tiver pro-
ferido a sentenga revisada, cabendo ao
juizo civel promover a liquidagao (§ 1°)
€ a execugao.

7 CONCLUSOES

Pode-se afirmar, em conclusao, que:
a) o titulo executivo € a representagao

25 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentengca e Coisa Julgada. 2. ed. Porto Alegre: Fabris,

1988. p. 113.

26 STF, RE 99.339, 1* Turma, Min. Sydney Sanches, RTJ 114:693; STJ, Resp 18.000, 4*
Turma, Min. Silvio de Figueiredo, DJ de 07.06.93.
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documental de uma norma juridica in-
dividualizada, contendo obrigacéo li-
quida, certa e exigivel, de entregar coi-
sa, ou de fazer, ou de ndo fazer, ou de
pagar quantia em dinheiro, entre sujei-
tos determinados; b) a sentenca civil
condenatdria € titulo executivo porque
contém defini¢do completa de norma
juridica individualizada com aquele
contetido; ¢) ndo se pode afirmar, con-
tudo, que apenas essa sentenga tem efi-
cédcia executiva, jd que o sistema pro-
cessual confere executividade a outros
provimentos jurisdicionais sem nature-
za condenatéria; d) ndo procede a afir-
macao de que a sentenga meramente de-
claratéria jamais € titulo executivo; ela
terd forca executiva quando contiver
certificacdo de todos os elementos de
uma norma juridica concreta, relativa
a obriga¢@o com as caracteristicas aci-
ma referidas.
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