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Do Direito Comercial ao Direito Empresarial.
Formagcao historica e tendéncias do Direito
brasileiro

Bruno Nubens Barbosa Miragem®

INTRODUCAO

O estudo da evolugdo histérica dos
diferentes ramos da ciéncia juridica é
muitas vezes menosprezado, sob a falsa
impressdo de que tais conhecimentos,
longe de serem indispensaveis ao exer-
cicio da atividade juridica, constituem
tragos culturais adjetivos, ornamentos
do conhecimento pratico elementar
necessario ao desempenho profissional.
A origem dos institutos mais vale como
capitulo a desconsiderar, seja pela
aparente impossibilidade de utilizagao
deste conhecimento, ou mesmo pelos
obstaculos & desbravar no contato com
estilos de linguagem e terminologias
antigos. Neste contexto, impossivel
desconsiderar uma certa sensagdo de
inutilidade do esforgo a empreender, em
face da revogac@o ou obsolescéncia de

boa parte dos contetidos examinados.

Tais consideragdes, validas, por certo,
para varios profissionais das carreiras
juridicas, ndo cabem ao verdadeiro cultor
da ciéncia juridica. Mais do que mero
actimulo de dados e ocorréncias, penetrar
sob as arcadas da histéria do direito
significa descortinar, a origem das
modernidades atuais. Mais do que isso,
trata-se de um ato de coragem investigar
sob o manto das leis e dos codigos, a sua
origem arcaica, que o tempo teve o conddo
de amadurecer e forjar a conformagfo dos
institutos juridicos na atualidade.

No caso do direito comercial,
desafiar o gosto pela pesquisa histérica
assume carater ainda mais complexo.
Convencer da importancia de conheci-
mentos distantes frente ao dinamismo
da economia e do trafico comercial atual,
soa aparentemente irrazoavel. Inimeras

" Professor de Direito Civil e Direito Econémico do Centro Universitario Ritter dos
Reis/RS; professor convidado do Curso de Pos-Graduagiio em Regulagdo dos Servigos
Pablicos da UFRGS; especialista em Direito Internacional pela UFRGS; mestrando em

Direito Privado pela UFRGS.
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razdes levam a crer, entretanto, que um
eventual desestimulo mais diz com o
equivoco da abordagem do tema, do que
com seu contetido. Ademais porque ndo
se pode pretender observar o passado com
a compreensdo atual dos fendmenos da
vida e do direito. Os que construiram
aquelas verdades, o fizeram a partir das
suas experiéncias de ento. E tremenda a
desigualdade do juizo que desconsidera a
notdria vantagem do observador moderno.
Da mesma forma, se ha de
reconhecer que nada existe sendo a
partir de uma origem. Esta, desnaturada
ou nfo, diz com a identidade do que se
conhece agora. Trilha um caminho
repleto de influéncias de toda ordem,
denunciando uma génese elementar
que se projeta no tempo. Dai a impor-
tdncia da evolug¢do histérica do direito
comercial brasileiro que ora se pretende
indicar, para compreensfo do estagio
atual e suas tendéncias para o futuro.

1. FORMACAO HISTORICA
DO DIREITO COMERCIAL

Nio ¢ errado dizer que o direito

comercial € tdo antigo quanto o proprio
comércio. Mais do que isso, € contem-
porineo das primeiras relagdes inter-
pessoais pacificas da histéria, a partir
das quais necessidades individuais de-
terminaram a busca de sua satisfagido
e a consciéncia de que isoladamente os
seres humanos néo tinham como alcan-
ca-la. A este tempo ja se fazia neces-
sario a elaboragéo de normas de condu-
ta que viabilizassem um sistema rudi-
mentar de intercdmbio de bens, a fim
de satisfazer as necessidades das pessoas.

E possivel identificar ao longo da
histéria, um sem numero de povos que
tendiam a pratica do comércio, desde os
fenicios da Antigiiidade, passando pelas
civilizagdes grega e romana até
chegarmos a Idade Média, quando uma
Europa castigada pela miséria econdmica
inicia um processo de dinamizagdo de
suas relacdes de producdo e descobre
no comércio uma atividade legitima para
aquisigdo, acumulagfo, conservacio e
multiplicagdo de riquezas.' Neste
ambiente pode se dizer que nasce o
direito comercial originario dos modernos
institutos de hoje.

' A influéncia cristd sobre Roma e, posteriormente sobre toda a Europa, faria o
desenvolvimento do comércio enfrentar o desafio do desprezo da Igreja pela atividade mercantil
- 0 que acaba gradativamente se desgastando, sem todavia deixar de gerar alguns problemas.
Também de referir, relativamente a evolugfo do direito comercial na Alemanha, a importancia
darecepgdo do direito romano como estimulo & criag8o juridica em geral. No dizer de Wieacker,
esta recepg@o impusera novos principios juridicos nos quais se manifesta a progressiva
racionalizag&o da vida juridica da baixa I[dade Média. Traz o exemplo do artesanato, onde o
principio da subsisténcia fora substituido pelo desejo de lucro — o que ja fazia parte da
economia urbana (p. 113). Assinala todavia que, embora a recepgfo do direito romano tenha
servido como estimulo a atividade criadora relativamente do direito em geral, as criagdes
mais caracteristicas do direito comercial ndo se desenvolveram a partir da romanistica, inclusive
nos paises de sistema continental. (Wieacker, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno.
2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1980, p. 269).
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O direito comercial nasceu entio
para regular estas relagbes de
comércio, inicialmente através das
corporagdes, para em seguida expandir
seu alcance no mesmo grau de alcance
do desenvolvimento econdmico, vindo
a transformar-se em direito dos
negocios, independente de maiores
formalidades.”

A histdria do direito comercial neste
sentido, inicia com o predominio da idéia
de direito dos comerciantes — construin-
do-se um conceito eminentemente
subjetivo — para em seguida assistir-se a
evolugdo desta impresséo inicial.

Evoluindo os estudos através do
tempo, a sistemética exclusivamente
subjetiva ¢ influenciada pela tendéncia
objetivista, que procura dar primazia ao
exame dos afos de comércio como
nicleo do exame da disciplina
comercial. Cesare Vivante, eminente
comercialista italiano, vai afirmar que

tal mudanga conceitual partird de uma
ficgdio, ao considerar comerciante
qualquer um que pratique atos de
comércio, ou seja, atos que denotem o
exercicio da atividade mercantil ?

Atualmente, observa-se a reto-
mada do antigo conceito subjetivo,
vinculando-o ao conceito adjetivo e
estabelecendo o direito comercial mo-
derno como o que regula as relagdes
juridico-privadas no exercicio das suas
atividades tipicas.*

As origens dos institutos do direito
comercial se prendem, todavia, a
diversas matrizes. Quanto a disciplina
dos titulos de crédito, sua origem &
identificada nas necessidades préaticas
dadas pelo trafico monetario das cidades
lombardas. Em relagdo as obrigagdes
comerciais, o comércio entre as
longinquas regides de Flandres,
Champanha, Alemanha central e outras
feiras européias.®

2 A evolugdo terminologica culmina ent3o, na indicagio, ja na segunda metade do século
vinte, do direito empresarial, conceito que assume todavia um significado notadamente
mais amplo, que trataremos adiante, referindo ndo apenas a prética comercial propriamente
dita, mas a generalidade das matérias juridicas que dizem com a atividade empresarial. No
Brasil, veja-se: Requido, Rubens. Curso de Direito Comercial. 22. ed. 1° v. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 7.

3 Vivante, Cesare. Tratato de Derecho Mercantil, v. 1. Madrid, 1932. p. 6.

4 Carvalho de Mendonga, a época em que escreveu seu Tratado, j& noticiava a opinifio de
Manara, sobre periodo anterior mesmo & colonizagéo, para quem os elementos objetivo e
subjetivo “ndo se concebiam um absolutamente distinto do outro: consideravam-se
sempre reunidos, mas o elemento subjetivo ndo era muitas vezes mais do que um
pressuposto ideal. A fusdo dos dois elementos, em comego completa em todos os atos do
comércio, em muitos se torna mais tedrica e ideal do que efetiva. De fato era o elemento
objetivo que imprimia a muitos atos o cardter comercial, desde que, em iltima andlise,
sobre a qualidade do ato se fixava a fic¢do de ser o comerciante o autor.” (Manara, Gli
atti di commercio,n° 8. apud: Carvalho de Mendonga, J. X. Tratado de Direito Comercial
Brasileiro. v. 1, Livro 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p. 60).

5 Wieacker, op. cit., p. 269.
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O renascimento das cidades italianas
ap6s a desagregagio do império de Carlos
Magno e a independéncia de diversas
repiblicas contribuiu, igualmente, de
forma impar com a prosperidade comer-
cial daquela regido. Nota-se entdo, a
propaga¢do do comércio ao longo das
margens do Mar Mediterraneo, tornando-
se cidades como Amalfi, Veneza, Génova,
Pisa ¢ Florenga importantes emporios
comerciais, que aproveitavam as cruzadas
cristds para estender esse comércio aos
povos do Oriente. Destas cidades italianas
surge a pioneira regulamentagao comercial
européia, de que é exemplo a tabla
amalfitana, em Amalfi, o Constitutum
usus & o Breve curiae maris, de Pisa, que
vieram a colecionar os costumes mercantis
da cidade reunidos no Breve consulum
maris. Em Veneza, principal entreposto do
comércio maritimo, surge o capitulare
nauticum. E em Génova, o mais importante
tribunal de comércio italiano, a Rota

Genoveza, que formou o primeiro corpo
de decisdes (jurisprudéncia) da época.®
Nestas cidades, assim como por
toda Europa, elemento fundamental da
atividade comercial naquele tempo eram
as denominadas corporacoes de
oficio, associagdes de profissionais cuja
filiagdo era pressuposto do exercicio da
atividade comercial. A admisséo como
membro destas corporagdes, de sua vez
era dificultada por exigéncias diversas.
Em primeiro lugar, o candidato a
integra-las deveria ser aprendiz do
oficio, por periodo fixado no
regulamento respectivo. Deste ascendia
a condi¢do de companheiro e dai a
artifice propriamente dito. Esta
passagem, todavia, ndo se dava sem
desafios.” Estas  corporagdes
espalharam-se por toda a Europa, sendo
conhecidas na Alemanha, Inglaterra,
Franga, Escandinavia e Paises Baixos
também como hansas.® Na Franga,

6 Conforme Ferreira, Waldemar Martins. Curso de Direito Comercial, v. 1. Sdo Paulo:
Sales, Oliveira, Rocha & Cia., 1927, p. 19 e ss.

7 Noticia Ferreira que no séc. XIV o companheiro deveria fazer a volta em todo o territério
francés — de cidade em cidade — para aperfeigoar-se no seu oficio. Depois, deveria executar
sua obra-prima (chef-d’oeuvre), que apds submetida a apreciagio dos jurados, lhe era
dada a permissao para montar seu proprio estabelecimento. Op. cit., p. 27.

8 A origem das hansas data de fins do séc. XII e inicio do séc. XIII. Formadas inicialmente
por algumas cidades ao longo do Béltico e alemas mais tarde se alastrariam pela Franga,
Espanha e Inglaterra. Eram confederagdes de comerciantes cujo objetivo era a promog&o
do comércio, livrando-se dos 6bices do sistema feudal. Seu apogeu se deu no séc. XV,
quando dominaram o Baltico e o Mar do Norte, obtendo o privilégio de comerciar com
diversos Estados da Europa, chegando mesmo a incentivarem uma guerra contra o Rei da
Dinamarca pela conquista de novos mercados, celebrando na assembléia de Colénia
(Alemanha), o ato de confederagfo de 77 cidades, estabelecendo-se as contribui¢des de
cada uma. A liga hansedtica sobreviveu, entdo, até o séc. XVII, reduzindo-se no final as
mesmas cidades que the deram origem, vindo a perder seu prestigio. Delamare et L& Poitvin.
Traité de droit commercial, v. 1, p. 28. apud: Carvalho de Mendonga, op. cit., p. 62.
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foram entio suprimidas em 1776, em
nome da liberdade de iniciativa.’

O direito das sociedades tem seu
principio nas companhias comerciais do
séc. XVI, espécies assemelhadas as
sociedades por agdes, no periodo que
antecede a formagdo do capitalismo na
Europa ocidental. Desde o principio, entre-
tanto, nota-se a caracteristica peculiar do
direito comercial, da ndo submissdo a
fronteiras politicas nacionais, uma vezque,
embora identificadas diferengas entre as
diversas ordens juridicas internas, tinham

sua atividade vinculada a conexdes
comerciais inter-regionais.'®

A tendéncia moderna do direito
comercial indica uma retomada desta carac-
teristica marcadamente internacional, bem
como o reforgo a crescente publicizagio dos
seus contetidos, como conseqiiéncia da sua
relagéo com aatividade econdmica em geral
e seu revestimento de interesse publico, a
ser defendido pelo Estado.!" Nota-se,
todavia, que esta defesa estatal, longe dos
moldes com os quais atuou no passado,
inspira-se em novo paradigma,'? originario

9 Op. cit.,p.27.
10 Wieacker, op. cit., p. 269.

11 Conforme Franco, Vera Lucia de Mello. Li¢des de Direito Comercial — Teoria geral do
direito comercial. Sdo Paulo: Maltese, 1993. p. 52-3. A respeito da intervengfo estatal,
contudo, a tendéncia de publicizagdo, embora diga com a importincia do Estado
relativamente & normatizacéo das relagdes que dizem com o direito comercial, tem como
contraponto o fendmeno da internacionalizagdo das relagdes econdmicas fruto do processo
que se convencionou chamar globalizagdo. Dai que, se de um lado a intervengio estatal
na ordem econdmica surge como atividade de regulagdo econémica, de outro o dinamismo
destas relagdes torna impossivel uma antecipacio de situa¢des a regulamentar ou mesmo
a pretensdo de qualquer espécie de normatizagdo com os prazos de validade do passado.

12 No nosso entender, o principio da subsidiariedade vem prestar enorme contribuigéio na
fixagdo dos limites entre os espagos publico e privado na sociedade contemporinea. A
respeito, a recente enciclica papal Centesimus annus, editada pelo Papa Jodo Paulo Il em
1991, que relendo a anterior enciclica Rerum novarum (1891), consigna: “La Rerum novarum
se opone a la estatalizacion de los medios de produccion, que reduciria a todo ciudadano
a una ‘pieza’ en el engranaje de la mdquina estatal. Con no menor decision critica una
concepcion del Estado que deja la esfera de la economia totalmente fuera del propio
campo de interés y de accion. Existe ciertamente una legitima esfera de autonomia de la
actividad econdémica, donde no debe intervenir el Estado. A éste, sin embargo, le
corresponde determinar el marco juridico dentro del cual se desarrollan las relaciones
econémicas y salvaguardar asi las condiciones fundamentales de una economia libre,
que presupone una cierta igualdad entre las partes, no sea que una de ellas supere
talmente en poder a la otra que la pueda reducir practicamente a esclavitud (...) Para
conseguir estos fines el Estado debe participar directa o indirectamente. Indirectamente
y segun el principio de subsidiariedad, creando las condiciones favorables al libre
ejercicio de la actividad econdmica, encauzada hacia una oferta abundante de
oportunidades de trabajo y de fuentes de riqueza. Directamente y segun el principio de
solidariedad, poniendo, en defensa de los mds débiles, algunos limites a la autonomia
de las partes que deciden las condiciones de trabajo, y asegurando en todo caso un
minimo vital al trabajador en pare.”
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das incompatibilidades entre a tendéncia
de internacionalizacdo e as velhas pre-
tensdes do dirigismo econdmico, €
mesmo deficiéncias do sistema politico-
institucional.”

2. ANTECEDENTES
HISTORICOS DO DIREITO
COMERCIAL BRASILEIRO

No Brasil, o incremento da atividade
comercial esteve vinculado de modo
estreito com sua situagdo politica, em
especial, nos primordios, as relagdes
estabelecidas com Portugal. Durante a
fase colonial da historia brasileira, a
dimensdo do direito comercial estara
vinculada, enfaticamente, a tradi¢do
juridica portuguesa'* e suas alteragdes
ao longo dos anos. Quaisquer infor-
magdes sobre o direito comercial neste
periodo passam, obrigatoriamente, pelas
ordenagdes portuguesas, parte da estru-
tura juridica lusitana desde o século XV.

Primeiro as ordenagdes portuguesas
editadas pelo rei Afonso V, por volta de
1447 (afonsinas), que tinha como sua
principal matriz histérico-juridica o
direito romano do Corpus juris civilis
justinianeu, e os decretais do Papa

Gregodrio XI. Contavam ainda com a
subsidiariedade do direito canénico, que
assumia sua preeminéncia nas matérias
que envolviam o cometimento de
pecado, conforme determinava o alvara
de 12 de setembro de 1564.1

Em 1513, entdo, foram substituidas
as antigas ordenagdes por uma nova
iniciativa codificadora, as ordenagGes
manuelinas), editadas pelo rei D.
Manuel. Estas, entretanto, em pouco
modificaram as disposi¢des da antiga
legislagdo, mantendo-se sob a mesma
inspirag@o romanistica.

Em 1569, sob os ventos da contra-
reforma catélica e a influéncia do
Concilio de Trento, o rei Dom Sebastido
editou nova compilag@o que reforcava
principios do direito can6nico em
desprestigio as ordinarias fontes
romanas. Todavia, com a morte de D.
Manuel e o fim da dinastia de Avis,
ascende ao trono o rei Felipe II. Este,
desejoso do retorno da inspiragdo do
direito romano sobre Portugal, edita em
1603 suas ordenagdes, as ordenagSes
filipinas, que reconfirmadas pela Lei
de 12 de agosto de 1643,'¢ vigeriam no
Brasil até apds a independéncia politica
de 1822. Nestas ordenagdes, referia-se

13 Sobre a experiéncia politico-juridica brasileira, o cléssico de Paim, Antonio. 4 querela
do estatismo. Brasilia: Senado Federal, 1998.

14 Como de resto o direito positivo em geral, do que Trigo de Loureiro vai notar como
necessidade interpretativa das leis brasileiras a consideragido da heranca lusitana e sua
influéncia. Loureiro, Trigo de. Institui¢des de direito civil brasileiro, 4. ed., v. 1 paragrafo
XLVL apud Carvalho de Mendonga, J. X. Tratado... Op. cit., p. 50.

15 Conforme Meréa, M. Resumo das li¢bes de histdria do direito portugués, p. 115 e ss.
apud Rao, Vicente. O direito e avida dos direitos, v. 1. 4. ed. S&o Paulo: RT, 1997. p. 105.

16 Ap6s a reconquista da independéncia de Portugal em relagfo 4 Espanha, com o fim da
Unido Ibérica (1640).
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a matéria propriamente comercial nos
livros terceiro e quarto, tratando-se,
respectivamente, de direito processual e
material, civil e comercial."’

O direito positivo vigente no periodo
colonial permaneceu praticamente sem
alteragdes apos a codificagéo filipina.
Todavia, a atividade de interpretagdo e
integrac@o das normas sofreu substanciais
altera¢des ao longo do tempo, muito por
conta da lei de 18 de agosto de 1769,
designada Lei da Boa Razdo. Teve este
diploma o condéo de autorizar a invocagio
subsidiaria de normas de direito estrangeiro
das nag¢des “de boa, depurada e sd
jurisprudéncia”. Esta lei, que de resto
operou importante evolugio do direito em
geral, em relac@o a disciplina comercial tem
marcada importancia, uma vez que torna
possivel a influéncia direta do Codigo de
Comércio Francés de 1807 e, mais tarde,
das codificagdes espanhola (1829) e
portuguesa (1833), langando os sedimentos
aconstrugdo do direito comercial patrio.'®

Sobre a codificagdo portuguesa de
1833, alias, de se notar a enorme contri-
bui¢do de Ferreira Borges — conforme
assinala Almeida Costa, para quem o
ilustre comercialista contribui de modo
definitivo no direito luso para a superagéo
da concepedo de direito comercial como
direito de profissionais, em prol de uma
concepgdo objetiva, favorecida a partir
do advento da Revolugdo Francesa.”

Entretanto, em que pese a confessada
inspiragdo da codificagdo portuguesa no
direito comparado, especialmente nos
codigos francés e espanhol, e no projeto
do codigo italiano, notou-se uma certa
complexidade nas definigbes e
qualificacdes que estabeleceu, fruto do
que se reconhece como um apego
exagerado ao direito anterior.?

De outra parte, o Codigo portugués
de 1833, do mesmo modo, foi vitima
daquele que ¢ o grande paradoxo do
direito comercial, qual seja, o fato do
direito vocacionado ao desenvolvimento
da atividade mercantil, em regra tornar-
se obsoleto ou lacunoso por conta,
exatamente, do progresso da atividade
regulamentada, o que ele mesmo
promove. Algumas décadas depois ja
abundavam em Portugal leis extrava-
gantes, como a de sociedades andnimas
(1867) ou de marcas e patentes (1883).
Isto determinou a necessidade de
elaborar-se novo Cddigo, o que coube
a Veiga Beirfo, que veio a ser
promulgado em 1888.

3. A INDEPENDENCIA E A
ELABORACAO DO
CODIGO COMERCIAL

O acontecimento histérico de maior
repercussdo na vida brasileira da pri-
meira década do séc. XIX, pode se dizer,

17 Martins, Fran. Curso de Direito Comercial. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.p. 37.

18 Conforme Requifo, op. cit.,p. 15.

19 Almeida Costa, Mério Julio de. Histéria do direito portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina,

2001, p.422.
20 Idem, p. 423.
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influenciou decisivamente no desenvol-
vimento da economia e do comércio
brasileiro e, em conseqiiéncia, o direito
comercial. A vinda das cortes portugue-
sas para o Brasil em 1808 — em fuga
das tropas napolednicas na Europa
continental —significou beneficios de toda
ordem. Politicamente, o Brasil foi elevado
a Reino Unido de Portugal e Algarves,
deixando sua condi¢ao legal de colonia.
Sob a perspectiva econdmica, significou,
entre outros, a liberagdo do comércio
maritimo através da Carta Régia de 28
de janeiro de 1808 (abertura dos portos
as nagdes amigas), o fomento a ativi-
dade fabril e manufatureira, pelo Alvara
de 1°de abril, e a liberagio do comércio
e da industria, do que decorre a criagéo

Alvara de 23 de agosto daquele ano.
Também oportunizou a criagdo da
primeira institui¢do bancéria nacional (o
Banco do Brasil), pelo Alvara de 12 de
outubro, com o intuito de “promover a
industria nacional pelo giro e
combinag¢do dos capitais isolados” '

Sobrevindo a independéncia politica
em 1822, o novo império, através da lei
de 20 de outubro de 1823, determinou
mantivessem as leis portuguesas
vigentes em 25 de abril de 1821 e os
atos subseqiientes de D. Pedro como
Regente e, apds Imperador do Brasil.
Observa-se neste primeiro momento, a
vigéncia de diplomas dos séculos XVII
e XVIII relativamente a atividade
comercial.? Na mesma época, 0 mais

destacado dos comercialistas brasileiros,
Silva Lisboa, ou Visconde do Cairu? —

da Real Junta de Comércio, Agricul-
tura, Fdbricas e Navegagdo, pelo

21 Finalidade expressano préprio alvaré de criagfio, conforme Carvalho de Mendonga, op. cit.,p. 76-77.

22 Como nota Carvalho de Mendonga, a recepgo desta gama de normas comerciais téo
dispares entre si, e separadas por longo tempo umas das outras, e todas daquele principio do
estado nacional brasileiro, acabou por fazer do direito comercial de entdo “envolto numa
legislagdo pesada, sem orienta¢io doutrinaria ou pelo menos, sem légica.” Op. cit., p. 78-9.

23 Sobre o extraordinario papel deste estudioso do direito mercantil, veja-se, entre outros:
Carvalho de Mendonga, op. cit., 82. Bevilaqua, Clévis. “Evolug@o juridica do Brasil no
segundo reinado.” In. Revista Forense, n°46. p. 9. Mendes, Candido. Prefacio & obra Principios
de direito mercantil, v. 1. p. X a XVIII. Ainda sobre Cairu, dentre os autores modernos, veja-
se a excelente introdugdo de Antbnio Penalves Rocha em: Visconde do Cairu. Colegdo
Formadores do Brasil. Sdo Paulo: Editora 34, 2001. O autor, com muita propriedade, além do
papel académico de Cairu, da relevo a sua dimensao politica, a partir de sua obra econdmica,
em que utilizou “parte do seu vocabuldrio e aparato conceitual para legitimar as mudangas
em curso no Império portugués depois da abertura dos portos” (p. 36). Ao mesmo tempo,
assinala a importancia que o livre comércio assume para Cairu como instrumento de promogo
da conciliagdo de classes (p. 40). De interesse também, notar a posi¢do manifestada por Cairu
em 1851, sobre a natureza degradante do ser humano e ao mesmo tempo antiecondémica do
trabalho escravo em artigo da revista “Guanabara”, reproduzido na obra supracitada (p.
323-333). Outro grande jurista sempre citado foi Ferreira Borges a quem homenageia Carvalho
de Mendonga, distinguindo os dois tratadistas pela enorme contribuig¢do de desvincular o
direito comercial do rigido sistema de direito romanistico, apresentando a doutrina italiana
classica, bem como nas contribui¢des do direito inglés e francés. Op. cit., p. 83 e ss.
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como posteriormente seria distinguido
— recebeu a tarefa de elaborar a
codificagdo comercial brasileira.

Em 1832, saindo o pais dos tumultos
da abdicagdo de Pedro I no ano anterior,
as iniciativas para redag&o da codificagio
comercial se ampliaram, sendo designada
comissdo de comerciantes? para
realizacdo da tarefa. Compreendeu o
projeto a divisdo da matéria em trés partes,
sendo a primeira relativa as pessoas do
comércio (contratos e obrigagdes), a
segunda sobre comércio maritimo e a
terceira sobre as quedas. As fontes
imediatas da elaboragdo do projeto
observam-se na sua exposigio de motivos,
a qual indica sua inspirago, quanfd a
primeira parte, nas codificagdes francesa,
espanhola e portuguesa, relacionando os
motivos para o sensivel afastamento em
relacdo a legislagdo estrangeira nas
demais partes.”

O projeto foi entdo enviado 8 Camara
dos Deputados em agosto de 1834. Apos
tramitagdo de quase 16 anos, em 25 de
junho de 1850 foi promulgado, pela lei
n°556, o Cédigo Comercial Brasileiro.

3.1 Sistema do Cédigo Comercial

O projeto aprovado em 1850 se
compunha de trés partes e um titulo tinico.
A primeira, intitulava-se Do comércio
em geral; a segunda, Do comércio
maritimo; a terceira, Das quebras. O
titulo Unico, que nio tardou em ser
modificado tratava Da administragdo
da justica dos negocios e causas
comerciais, subdividindo-se em dois
capitulos: Dos tribunais e juizos
comerciais; € Da ordem do juizo nas
causas comerciais.”

Publicado o Cdédigo, cogitou-se
imediatamente da elaboragio da lei
adjetiva que lhe viabilizasse a boa
execugdo. Antes mesmo da pro-
mulgagdo do Cdédigo, uma comissdo
foi designada para elaborar tal
legislagdo, que veio entdo a ser o re-
gulamento publicado pelo decreto
n° 737, de 25 de novembro de 1850.
Na mesma data, promulgou-se o
decreto n® 738 regulamentando a
atividade dos tribunais de comércio e
o processo de quebras.?®

24 Os membros da comissdo eram: Antonio Paulino Limpo de Abreu (1° presidente), José
Antdnio Lisboa, Inacio Ratton, Guilherme Midosi e Lourengo Westin. Posteriormente,
José Clemente Pereira (2° presidente). Conforme Requido, op. cit., 15.

25 Carvatho de Mendonga. op. cit., 92. Também: Ferreira, Waldemar. op. cit., p. 33 e ss.

26 Neste interim, todavia, diversas discussdes se sucederam, como bem demonstra o
relatério do Ministro da Justiga, Aureliano Coutinho, em 1834, quando este solicita especial
atengio dos deputados com as questdes relativas & faléncia, tendo em vista os abusos e
fraudes que se podiam detectar ja & época, conforme afirma Carvalho de Mendonga, op.
cit., p. 94, nota 1. Observa-se pois, que a questdo do abuso e da fraude na prética falimentar
conta com precedentes histéricos bem marcados na tradi¢do comercial brasileira.

27 Ferreira, p. 35.
28 Carvalho de Mendonga, op. cit., 100.
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O regulamento n°® 737, longe de se
restringir a lei de contetido meramente
processual, introduziu preceitos que
completaram a codificagio, sendo
considerado por Waldemar Ferreira,
como “uma das melhores, sendo a
mais perfeita das leis brasileiras™ ®
A boa técnica do referido diploma pdde
ser observada com o advento da
Repiublica e sua adogdo como
referencial para as regras processuais
e de organizag@o da justica.*®

Em relagdo ao Cdédigo Comercial,
ha um certo consenso em admitir na
obra de 1850 um monumento legislativo,
que soube aproveitar-se das contri-
buigdes juridicas de tradi¢io estrangeira
sem descaracterizar seu carater
nacional, atendendo aos tragos da
realidade local.

Pelo menos um defeito, entretanto,
identifica Carvalho de Mendonga.
Defeito este, alias, corroborado pelo
posterior regulamento n°® 737. Nota o
tratadista que, a justificativa de se
afastar a jurisdig@o civil, entdo sujeitaa
um longo e demorado processo, foram
designados como atos comerciais
muitos atos nos quais ndo intervinham
comerciantes — mesmo defeito ja

29 Ferreira, p. 36.
30 Carvalho de Mendonga, p. 101.
31 Op. cit., p. 105.

observado na codificag¢do francesa.’
Estas criticas devem, todavia, ser
relativizadas aos olhos de hoje. Primeiro,
pelo carater pioneiro do codigo comercial
em relacdo as demais iniciativas
codificadoras, o que de certo modo
tornava possivel uma certa flexibilidade.
Em segundo lugar, pelo paradigma
subjetivista adotado pela critica, que a
torna representativa de uma tendéncia
importante na época, mas que hoje esta
longe de ser aceita integralmente.

A precedéncia da legislagdo
comercial em relacdo a civil, entretanto,
foi observada pelo proprio comercialista,
como razdo destas imprecisdes
teodricas.*> Assim, havia o anseio pela
regulacdo de determinados fatos da
vida, o que veio a ser correspondido pela
insercdo de certos institutos no ambito
da codificagdo comercial.*

3.2 As leis comerciais até 1890

A atividade legislativa de direito
comercial, embora consagrada pela
promulgagdo do Codigo em 1850, na
verdade foi efetivamente inaugurada
através de intensa produgdo de normas
dirigidas a regulamentacdo das ativida-

32 Segundo Carvalho de Mendonga, “era natural que, no meio da esparsa, difusa e deficiente
legislagdo civil, ele (direito comercial) exercesse extraordinario predominio. Com efeito,
passou a reger quase todas as relagdes da vida civil, quanto a obrigag6es e contratos.”

Op. cit.,p. 109.

33 O exemplo utilizado pelo autor € o da hipoteca, inclusive criando o Cédigo a controversa

figura da hipoteca tacita.
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des do comércio. Além dos ja mencio-
nados decretos n° 737 e 738, nos qua-
renta anos que sucederam a promul-
gacdo do Cdédigo, diversos diplomas
versaram, principalmente, sobre a
regulamentac¢do da atividade dos
corretores, agentes de leildo, os tribunais
de comércio, as exigéncias em relagdo
as concordatas, entre outros temas.
Como ¢ tradigdo do direito
comercial, as normas positivas muitas
vezes tiveram de regular necessidades
da vida econdmica, como por exemplo,
as primeiras normas sobre bancos e
sociedades (lei 1.083, de 22.08.1860 e
diversos decretos), transferéncia.de
titulos publicos e de ag¢gdes de
companhias (Dec. 2.733, de
23.01.1861), e sobre o cheque (Dec. n°
2.694,de 17.11.1860).3* Observa-se, do
mesmo modo, um acentuado numero de
leis tendo por conddo a reforma das
disposigdes do Codigo Comercial,
dentre as quais avulta a retirada das
disposi¢des sobre hipoteca, sempre

criticadas pela falta de pertinéncia a
disciplina comercial.*

Também de grande repercussio a
revogacdo dos dispositivos do Codigo
Comercial que faziam necessario o juizo
arbitral — anteriormente estabelecido
como facultativo. As razdes que levaram
a este posicionamento, no mais das
vezes, disseram com a falta de pouca
valia a possibilidade de recurso judicial
— para o qual necessariamente haveria
de se comprovar defeito no procedimento
capitaneado pelo arbitro.*

Digna de registro, ainda, a lei n°
3.129, de 14 de outubro de 1866, que
estabelecia o regime juridico das
inven¢des e descobertas, iniciativa
pioneira de prote¢do da propriedade
industrial no direito brasileiro.

Em relagdo ao direito societario, o
apice legislativo do periodo deve-se a
lein®3.150, de 4 de novembro de 1881.
Esta lei, que foi submetida a intensa
discussdo parlamentar precedente a sua
aprovagdo,’” e regulamentada pelo

34 A indicagéo ¢ de Carvalho de Mendonga, que comentando estas normas considera-as
um desestimulo a livre iniciativa, 4 medida que o Estado instituia para si, série de
prerrogativas especiais. Encontra-se nos dizeres de Tavares Bastos, a exata defini¢do
deste conjunto de normas, quando este diz que, com elas, o Estado praticamente estabeleceu
que: “o comércio sou eu.” (op. cit., p. 108-9).

35 Certamente a previsdo no Codigo Comercial da matéria hipotecdria foi uma das principais
razdes para sua critica. A iniciativa de sua retirada deve-se ao Senador Nabuco de Araiijo,
através dalein® 1.237, de 24.09.1864, cujo texto foi adotado, na integra nos primeiros atos
sobre hipoteca do governo republicano provisoério.

36 Também em relagdo a lei n® 1.350, de 14.09.1866, a iniciativa pertence a Nabuco de Aratjo,
que fara posteriormente, como membro do Ministério, sua regulamentagfo. Restabelecer, entfo,
a faculdade da arbitragem, conforme previsto na Constitui¢do de 1824 (art. 160). Conforme
Nabuco, Joaquim. Um Estadista no Império, v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997.p. 644.

37 Carvalho de Mendonga, p. 110-1.
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Decreto 8.821, de 30 de dezembro do
mesmo ano, revogou as disposi¢des do
Cdédigo Comercial que faziam necessaria
a autoriza¢io estatal para a constitui¢ao
e funcionamento das companhias de
comércio.*® Neste sentido, instituiu-se a
partir desta lei o sistema de livre criagdo
das sociedades anonimas, espécie mais
moderna de sua formag¢do.*

4. O DECRETO N° 917 E A
LEGISLACAO COMERCIAL
EXTRAVAGANTE

Apesar das altera¢des do texto do
Cédigo Comercial, e da série de. leis
extravagantes que se seguiram a
promulgagdo do diploma de 1850, o
passar do tempo reclamava uma reforma
mais profunda do direito comercial
brasileiro, em razdo dos desafios da
realidade econdmica brasileira da
segunda metade do século XIX.

Os decretos de 1860, como
mencionamos, diziam respeito a
providéncias em relagdo a emissdo de
titulos pelos bancos, casos de faléncias
de institui¢Ges financeiras, sua criagdo
e organizacdo, assim como aregulacédo
do mercado de titulos publicos (qualquer
titulo que admitisse cotag#o).

Em 1864, por obra do senador
Nabuco de Araujo, retirou-se do Codigo
Comercial a matéria hipotecaria, que
passou a ser exclusivamente civil, ainda
que alguns ou todos os credores fossem
comerciantes.

Ja em 1866, Nabuco de Araujo
apresentava seu projeto de lei para o
estabelecimento de um novo processo
de faléncias, cuja justificativa ¢
importante documento para conferir-se
o estado de dnimo geral em relagdo as
normas de 1850 neste particular.
Escreve o entdo ministro da Justica, que
“hd quatorze anos o nosso comercio

38 Observa-se nesta lei a influéncia das disposigdes inglesas a respeito, sobretudo nos
pontos principais, preferindo a contribui¢éo insular da doutrina francesa (posteriormente
a lei francesa de 23 de maio de 1863). Assim, opta por ndo fixar um valor minimo do capital
social e das agdes. Todavia, opta o projeto por permitir que as sociedades tivessem por
objeto os seguros e operagdes bancdrias, no que vai contrariar a lei inglesa de 1858. Outras
disposi¢Bes determinavam que as a¢des destas sociedades seriam nominativas até o
pagamento integral de dois quintos do seu valor, depois do que poderiam ser negociadas.
E, para a constitui¢do definitiva da sociedade, estabelecia a necessidade de subscri¢do de
todo o capital, estando um quinto deste efetivamente depositado. Ressalte-se, entretanto,
que este projeto sofreu intensa oposigfo — principalmente no Conselho de Estado —o que
determinou sua alterag@o substancial. Conforme Nabuco, Joaquim, op. cit., p. 647.

39 Tavares Borba resume os diferentes sistemas de formagfo da sociedade andnima nos
sistemas de privilégio, vigente do direito medieval ao século XVIII. Depois, o sistema de
autorizagdo governamental (revogado no Brasil pela lei de 1866). Por tltimo, o sistema de
livre criagdo, no qual a formagéo da sociedade se submete a meras providéncias
burocraticas junto ao Registro de Comércio (Tavares Borba, J. Edwaldo. Direito societdrio.
5%ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 104).



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004 19

acolheu esperangoso a legislagdo de
1850. O tempo, porém, veio demonstrar
que ndio era sendo ilusoria a protecdo
que o Codigo prometia aos credores.
Com efeito, o nosso processo das
faléncias, lento, complicado,
dispendioso, importa sempre a ruina do
falido e o sacrificio do credor.®

Neste espirito, a reforma do Cddigo
tornou-se uma questio de tempo. A
mesma época, observe-se, aconteci-
mentos da vida econémica acabaram
por gerar a sensacfio de urgéncia da
reforma da legislagdo comercial.*!

Em 1875, apds diversas
modificagdes, os tribunais do comércio
sdo extintos. Lei 2.262/75, unificando o
processo judicial civil e comercial. Em
1882 a criagdo de sociedades andnimas
deixou de depender de autorizagdo do
Estado. Ja a lei n° 2.821, de 1881, e
apds, o decreto 10.165, de 1889,
eliminaram a possibilidade da faléncia
das S.As., preferindo-lhes a figura da
liquidagdo for¢ada.* Ainda em 1888,
alein®3.065 admitiu figura da chamada
concordata por abandono.

Em 24 de outubro de 1890, publica-
se o decreto n° 917, cujo texto fora da
lavra dos comercialistas Carlos de
Carvalho ¢ Macedo Soares, e que

acabou por ser recebido, num primeiro
momento, como importante instrumento
de flexibilizag¢do do instituto da faléncia.
Cria-se, entdo, o instituto da concor-
data preventiva, que teria por conddo
oferecer a oportunidade de recuperagio
da sociedade em dificuldades, ao invés
da sua mera extingdo. Sinale-se, toda-
via, que as disposi¢cdes do referido
diploma n#o se aplicariam as socie-
dades andnimas, que permaneceriam
reguladas quanto a matéria, pela lei
3.150, de 1882, sob o instituto da
liquidagdo forg¢ada.

Néo tardou, contudo, para que a
experiéncia da vida mercantil acabasse
por suscitar uma série de criticas ao
novo regime falimentar. Sobretudo,
relacionadas ao abuso com que se
passou a langar méo das moratdrias sob
a égide da recuperagdo do negocio.
Apesar das criticas, a reforma
introduzida pelo decreto n® 917 acabou
por se consolidar, em razdo da evolugdo
inegavel que representou para a
disciplina falimentar, mais relevante do
que as eventuais imperfei¢des poderiam
desqualificar o novo instituto. Foi
completada em diversos de seus
aspectos pelo decreto n°2.024, editado
em 1908.%

40 Nabuco, Joaquim. Um estadista... op. cit., p. 645 e ss.

41 Dentre as quais se aponta a faléncia da Casa Maui e a sucessdo de crises no sistema
bancério e industrial na segunda metade do séc. XIX.

42 Carvalho de Mendonga considerara que esta terminologia é uma espécie de simulagéo.

Op. cit.,p. 116.

43 Este decreto, alias, da lavra de Carvalho de Mendonga. Segundo Requido, Curso...,

op. cit.,p. 16.
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De 1908 também, é o decreto
n® 2.044 que, dispondo sobre titulos
de crédito, estabelece as normas sobre
as letras de cambio e notas
promissorias, ajustando o direito
cambidrio brasileiro, segundo afirma
Requido, as mais modernas conquistas
da ciéncia.*

Deve-se citar também, como da
maior importincia para o direito
comercial brasileiro, a ag@io da juris-
prudéncia na Gltima década do século
XIX, sobretudo nos litigios advindos da
crise econdmica causada pela politica
do encilhamento, levada a cabo pelo
governo federal. Teve a virtude,
sobretudo, de completar questdes nédo
atacadas pela legislacdo, acabando por
influenciar e inspirar futuras reformas
legislativas.

5. TENTATIVAS DE REFORMA
DO CODIGO COMERCIAL

A evidéncia — pelo que ja se narrou
sobre a evolugdo do direito comercial
brasileiro, e que constitui caracteristica
do direito comercial universal —a relagdo
de tensfio entre o carater de
permanéncia da regulamentacéo
legislativa, e a natureza dindmica do
mundo dos negdcios se observa com
maior intensidade no direito comercial do
que em qualquer outra esfera do direito.

A propria idéia de codificagdo do
direito comercial, neste sentido, tem um
conteudo muito mais flexivel do que a

44 Idem.

concepgdo observada pela tradigéo
civilista do sistema romano-candnico.
De certo modo, como sera visto a
seguir, as modernas teorias codifica-
doras do século XX incorporam muitos
aspectos ja consagrados pela experién-
cia juridica do direito comercial,
sobretudo no que diz com o afastamento
da idéia de regulacgdo total, dentre as
fun¢des reconhecidas a um Cdédigo.
A atual evolugdo das teorias
codificadoras, ¢ mesmo da idéia de
decodificagdo, conecta-se com pres-
supostos ha muito observados pelos
comercialistas, sobretudo no que diz
com a agilidade da vida de relagdes
diante da morosidade dos processos
legislativos. A propria origem do direito
comercial é representativa da inversdo
do fenémeno legislativo tipico, tendo
sido as primeiras normas comerciais
instituidas pelos proprios sujeitos da
relagdo regulamentada, que somente a
posteriori mereceu a atengdo do Estado.

E mesmo esta incorporagdo diz
mais com realidades extrinsecas ao
proprio direito do que propriamente com
a condigdo para sua eficacia. Afinal,
antes de direito estatal, o direito comercial
foi o direito dos comerciantes, € a
atividade destes diz néo s6 coma criagdo
do direito, mas também, e principalmente,
com sua aplicagdo as relagdes juridico-
privadas correspondentes, como garantia
de estabilidade dos negdcios.

Sabe-se, entretanto, que a consoli-
dacéo do Estado nacional a partir da
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Idade Moderna, teve como uma de suas
principais caracteristicas o monopdlio da
jurisdicdo sob a guarda do Estado,
derivando dai a necessaria submissio
da atividade comercial aos comandos
legislativos estatais.

No Brasil, editado o Cédigo
Comercial de 1850, logo em seguida
surgiram os reclames pela sua
atualizagdo e adequagdo “as novas
realidades da atividade mercantil”.
Estas novas realidades, antes de um
fendmeno eventual, eram em verdade
uma constante historica, originadas no
avango tecnoldgico continuo observado
a partir de fins do século XVIII e ainda
hoje sem qualquer perspectiva de
interrup¢do. Max Weber, em sua obra
maior, identificou com precisdo que para
nenhum fendmeno econdmico funda-
mental ¢ imprescindivel, do ponto de
vistatedrico, a garantia estatal do direito.*

No direito comercial, tais avangos .

no campo do desenvolvimento
econdmico demonstrardo a falta de
agilidade do Estado na regulagdo das
relagdes deles advindas, seja por
questdes subjetivas como os conflitos

de conteido moral que ensejavam,*°
seja diante da incapacidade originaria
de prever seus desdobramentos futuros
ou da insita morosidade do procedi-
mento de produg@o legislativa.

A reforma do Codigo pela legislagdo
da segunda metade do século XIX, que
culminou com o decreton® 917, de 1890,
longe de adequar a codificagdo comercial
amodernidade das relages econdmicas,
acabou assinalando a inadequagédo das
normas remanescentes do texto original,
determinando a propria superagio das
disposi¢des resultantes da iniciativa
reformadora.

Dai que, madura a idéia da
necessidade de um novo Coédigo
Comercial, é editada a lei 2.378, de 04
de janeiro de 1911, autorizando o
governo a mandar organizar os antepro-
jetos de reforma das codificagdes penal
e comercial. Em relagfio a esta tiltima,
tarefa coube ao professor Inglez de
Souza.*” Um dos grandes comercia-
listas da época, dedicou-se a tarefa
durante todo o ano de 1911, acabando
por apresentar seu trabalho em abril do
ano seguinte.*® Nesta oportunidade,

45 Weber, Max. Economiay sociedad. 2. ed. 11? reimp. México: Fondo de Cultura Econémica,

1997.p.271.

46 Sobre o enfrentamento da questdo moral, obrigatorias as reflexdes de Weber, Max. 4
ética protestante do capitalismo. Sdo Paulo: Ed. Pioneira, 1967. Também o relato sobre a
experiéncia inglesa: Moore Jr., Barrington. Aspectos morais do crescimento econdmico.
Rio de Janeiro: Record, 1999; e Macfarlane, Alan. A cultura do capitalismo. Rio de Janeiro:

Jorge Zahar Ed., 1987.

47 Considerado um dos maiores comercialistas brasileiros de entdo, Herculano Marques
Inglez de Souza era professor da Faculdade Nacional do Rio de Janeiro.

48 Para uma pormenorizada analise do projeto de Inglez de Souza, veja-se Ferreira, Waldemar.

op. cit.,p. 39 ess.



22 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

entretanto, surpreendeu ao apresentar ao
invés de apenas um anteprojeto para o
qual fora designado, um segundo texto,
colecionando emendas que o trans-
formava em cddigo do direito privado,
unificando as normas juridicas civis e
comerciais sob o artigo do mesmo diplo-
ma legislativo. Este segundo projeto,
embora balizado pela idéia de unificagdo
do direito privado — que de resto contava
com importantes defensores nos meios
juridicos nacional e estrangeiro — foi
prontamente afastado pelo Senado.

Sobre as razdes dessa rejeicéo,
podemos apontar duas. De um lado, a
resisténcia de parte significativa do
meio juridico brasileiro a idéia de
unificag@o, o que inviabilizava o debate
tedrico que preservasse a esséncia do
anteprojeto. De outro lado, uma questéo
de ordem pratica, ja que tramitava em
tltimas providéncias o projeto do Codigo
Civil, da lavrade Clovis Bevilaquia. Este
tinha sido objeto de intensos debates no
parlamento, sobretudo por conta das
objecdes que lhe indicou Rui Barbosa,
bem como a polémica lingiiistica deste
com o professor Levi Carneiro. Aceitar-
se aquela época o anteprojeto de codigo
unificado de Inglez de Souza seria
desperdicar o trabalho de mais de uma
década, em torno do projeto de Cédigo
Civil, finalmente sancionado em 01 de
janeiro de 1916.

Assim, prosseguiu a tramitagio do
anteprojeto de cddigo comercial do

ilustre comercialista, que apods
sucessivas alteragdes — suprimindo-se
todo o texto original relativo as faléncias
e ao direito maritimo — foi aprovado pelo
Senado em 1927, a partir do que iniciou
sua tramita¢cdo na Céamara dos
Deputados.” A ocorréncia da
Revolugdo de 1930, todavia, concentrou
as atengGes do parlamento sobre outras
questdes, levando o projeto a ter sua
tramitagfo interrompida.

Nova iniciativa de confecgdo de um
novo codigo comercial se da entdo, em
1936, sob a coordenagio do professor
Waldemar Ferreira, nomeado relator-
geral da Comissdo Parlamentar
encarregada de redigir o anteprojeto.
Todavia, mais uma vez os eventos
politicos se colocam como ébice ao
trabalho parlamentar e, em 1937, com
a instituicdo do Estado Novo e
conseqiiente fechamento do Congresso
Nacional, os trabalhos sio
interrompidos peremptoriamente.

Sobrevindo a redemocratizagdo do
pais, em 1949, o entdo ministro da
Justiga, comercialista gaucho, Adroaldo
Mesquita da Costa, designa o
desembargador Floréncio de Abreu
para que ‘redija o esbogo de um novo
codigo comercial. Este projeto foi entdo
apresentado a Camara dos Deputados,
prevendo somente a modificagcdo de
dispositivos do Cddigo relativos a sua
primeira parte, ndo se posicionando a
respeito das demais. Posteriormente,

49 Sobre as fases de tramitagdo do projeto no Senado, veja-se: Carvalho de Mendonga, op.

cit.,p. 122 e ss.
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projetos tratando da reforma das duas
outras partes do Codigo foram
apresentados, nenhum deles tendo
logrado, contudo, a continuidade na sua
tramitagdo.

6. EVOLUCAO E PERSPECTIVAS
DA UNIFICACAO DO
DIREITO PRIVADO

Em paralelo as iniciativas
reformadoras da codificagdo comercial,
tomava vulto a idéia de unificagdo do
direito privado. A um tempo combatida
por inlimeros civilistas e comercialistas,
as idéias que, no direito brasileiro
encontraram eco primeiro com Teixeira
de Freitas, surgem como rea¢fo a
dicotomia aparente entre piblico-privado,
bem como uma iniciativa simplifi-
cadora do direito positivo, procurando
sistematizar ordenamento uno de direito
privado a partir da predominancia de uma
ou outra matéria, civil ou comercial.

Do ponto de vista historico, a
discussdo que inicialmente se pautou na
autonomia do direito comercial em
relagdo a disciplina civil, evoluiu para a
idéia de conveniéncia da unificagdo: em
um s6 corpo legal o direito das
obrigagdes, esparsamente tratado em
ambas as codifica¢des de direito
privado. Neste sentido, argumentavam
os entusiastas da unificacdo que esta

acabaria por gerar enormes vantagens
do ponto de vista pratico, dentre as
quais, a eliminagdo da controvérsia
eventual sobre o direito aplicavel.*®
Vivante, como ja se afirmou, também
defende na primeira fase de sua
produgdo cientifica, a unificagdo.
E, relacionando os motivos deste seu
entendimento, arrola a dificuldade na
aplicacdo de normas comerciais
derivadas de direito consuetudinario
(costumes estes produzidos pelos
proprios comerciantes a quem se deseja
regular) e as dificuldades em se apontar
o direito aplicavel ao caso concreto.”!
Estas posi¢des o autor italiano ja havia
antecipado em aula na Universidade de
Bolonha, em fins do século XIX,
indicando ainda as desvantagens
evidentes causadas pela faculdade
outorgada aos juizes de decidir sobre o
carater civil ou comercial de uma dada
relagdo na qual estivesse presente ato
ndo disposto em lei como comercial. Do
mesmo modo, observa-se o prejuizo do
desenvolvimento cientifico do direito
comercial em razdo de um direito
comercial com autonomia legislativa, a
causar caracteriza¢des doutrinarias
improdprias, 0 que faz com que, a cada
nova regra obrigacional, fale-se em
contrato sui generis.>?

O desafio da elaboragdo do projeto
do Cédigo Comercial italiano, todavia,

50 Gella, Augustin Vicente y. Introduccion al derecho mercantil comparado. 3. ed.

Barcelona: Labor, 1941. p. 15-6.

51 Vivante, Cesare. Trattato di diritto commerciale,v.1.5.ed., 1922.p. 11.

52 Conforme Requido, op. cit., p. 18.
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fez com que Vivante revisse seu
posicionamento, passando a considerar
a unificagdo do direito privado como
hipétese de grave prejuizo para o direito
comercial, tanto pelas diferengas
metodologicas entre um e outro ramo,
quanto pelo cardter dindmico da
disciplina comercial em relagéo a civil.
Ademais, certas preferéncias logicas do
direito comercial, como a prote¢do do
portador de boa-fé na disciplina dos
titulos de crédito, acabariam por
comprometer as conseqiiéncias do
direito unificado.”

No Brasil, entretanto, a perspectiva
da unificagdo do direito das obrigagdes
é almejada ha algum tempo. A iniciativa
pioneira neste sentido é o anteprojeto
do Cédigo de Obrigagdes, apresentado
por comissio de juristas em 1941, mas
que ndo chegou sequer a tramitar no
Congresso Nacional.®® A grande
polémica que surge dali em diante, entdo,
refere-se a objeg¢do proposta por
comercialistas contrarios a unificagéo,
afirmando que o pressuposto para tanto
teria de ser, obrigatoriamente, a extenso
do instituto da faléncia também para as
sociedades civis.>

Nova iniciativa entdo se observa em
meados da década de 60, quando o
governo forma “comissdo de notaveis”
para elaboragio de novo anteprojeto de

53 Requido, op. cit., p. 19.

Cddigo de Obrigagdes. Este anteprojeto,
apresentado em 1965, em que uma das
trés partes em que se dividia o Cédigo
correspondia a sociedade e ao exercicio
da atividade comercial, teve sua
produgdo indicada ao professor Sylvio
Marcondes. Por determinagio do
governo da época, o anteprojeto de
Cédigo das Obrigagdes ndo teve
promovida sua tramitagdo finalizada no
Congresso Nacional, sendo retirado
para maiores estudos.

Entdo, tendo sido indicada nova
“comissdo de notaveis” para a redagdo
de um novo Cédigo Civil, o professor
Sylvio Marcondes novamente foi
indicado para a confecg¢io da parte
relativa ao direito da empresa, tarefa
que tinha desempenhado em relagéo ao
anteprojeto anterior.

O conhecido projeto n° 634-B, de
1975, entdo, foi o germe do atual
Codigo Civil Brasileiro, lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, apds extensa
tramitacdo legislativa. Primeiro, na
Camara dos Deputados, onde
permaneceu de 1975 a 1984. Depois,
no Senado Federal, de 1984 a 1998, para
em seguida retornar 3 Camara dos
Deputados, onde foi aprovado em fins
de 2001, sendo promulgado pelo
Presidente da Republica em 10 de
janeiro de 2002, e vigente no Brasil

54 Integravam esta comissdo os juristas Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e

Hanemann Guimardes.

55 A respeito da faléncia civil, veja-se: Guimaraes, Hanemann. “A faléncia civil”. In: Revista
Forense, n° 85. Sdo Paulo: Ed. Forense, janeiro de 1941, p. 581.
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desde 11 de janeiro de 2003, apds
vacatio legis de um ano (art. 2.044).

7. O DIREITO EMPRESARIAL
E O NOVO CODIGO CIVIL

A designacdo tradicional do ramo
do direito que tem por objeto a
regula¢do de direitos e interesses dos
que exercem atividades de producéo e
circulagdo de bens e servigos com
finalidade econ6mica, que se
convencionou referir como direito
comercial, sofre desde algum tempo,
criticas quanto a sua 6bvia limitagdo
terminologica. Direito comercial era
denominagdo tipica das etapas em que
o desenvolvimento econémico tinha na
atividade do comércio praticamente a
sua razdo de ser.

O desenvolvimento econdmico ao
longo dos séculos que nos separam dos
primérdios da atividade comercial na
Europa fizeram surgir um sem niimero
de atividades caracteristicas de
iniciativa econdmica, como inddstrias,
servigos e mesmo, nos tempos atuais, a
chamada economia digital, cujos
fundamentos ndo permitem classifica-
los na consagrada concepgédo de
atividade comercial. A finalidade
lucrativa, neste sentir, avanga para além
das atividades produtivas, a que de modo
convencional se determinava a
incidéncia do direito comercial.

E para atualizar o direito frente a
tais fendmenos econémicos € que se

buscou cunhar nova expressio, que
favorecesse a ampliagdo do setores da
vida de relagdes contidas no objeto
deste ramo do direito. Consagrou-se na
doutrina, entio, a partir do advento da
teoria da empresa do direito italiano, a
designagdo direito empresarial.

Conforme assinala Fabio Ulhda
Coelho, entretanto, a atualizagio da
denominagio da disciplina, a adog#o da
teoria da empresa, ou mesmo sua
integragdo a diplomas legislativos tipicos
de direito civil, ndo servem por si, para
determinar a unificagdo do direito
privado. Comprova esta sua percepgéo,
conforme ele mesmo demonstra, o fato
de que no direito italiano, passados
sessenta anos da unifica¢do legislativa,
direito civil e direito empresarial mantém-
se como disciplinas autdnomas.*

O novo Cddigo Civil Brasileiro de
2002, entretanto, vai dispor sobre
matéria de direito empresarial no seu
Livro II da Parte Especial, do Direito
da Empresa. Entretanto, no que ¢
pertinente ao direito comercial, 0 novo
Cdédigo Civil avanga para conse-
qiiéncias muito mais sensiveis do que
se pode pressupor.

O modelo do novo Coédigo, como
demonstra Judith Martins-Costa, no
esteio das ligdes do proprio Miguel
Reale, é concebido como eixo central
do sistema de direito privado, ao tempo
em que ndo perde de vista a
necessidade de abertura e mobilidade
do sistema para os influxos da realidade

56 Coelho, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial, v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 27-28.
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social e de um projeto de permanéncia
futura, natural a qualquer legislag¢do.”’

No que toca a unifica¢do das
obrigagdes civis e comerciais, realizada
pelo Cédigo Civil de 2002, observa com
perfei¢do Norberto Mac-Donald, que,
embora se observe a influéncia de
direito comparado, de uma série de
paises de civil law sobre as coor-
denadas essenciais do Codigo, a unidade
do direito obrigacional é tributada,
fundamentalmente ao direito italiano,
em que o fendmeno se observou no
Codigo de 19428

Todavia, identifica-se neste
particular que, embora a unificagdo das
obrigagdes tenha determinado as
normas do novo Caédigo a regulagio de
novos contratos como os de comissao
(arts. 693 a 709), de agéncia e
distribui¢do (arts. 710 a 721),
corretagem (arts. 722 a 729), transporte
(arts. 730 a 756), ou mesmo sobre 0s
titulos de crédito (arts. 887 a 926), a
par da legislacdo extravagante
remanescente, deixa de contemplar
contratos tipicamente afetos ao direito
empresarial, como os contratos
bancarios®® e financeiros, a franquia
empresarial, o know-how e outros

tantos. Evidentemente que tais
auséncias ndo se ddo exclusivamente
por suposta deficiéncia do coédigo ou
esquecimento do legislador. Setor tipico
da iniciativa criativa do homem com o
objetivo de maximizagdo do lucro, a
atividade empresarial por si ndo é
propria as restri¢Ses legais represen-
tadas pela consagracdo dos chamados
contratos tipicos. Assim como tantos
contratos comerciais ja conhecidos
foram excluidos do 4mbito de regulagao
do novo Cédigo Civil, de se esperar que
outros tantos, resultado da criatividade
dos empresarios e demais agentes
econdmicos ainda surjam, e sejam
regulados além das normas gerais sobre
contratos do Codigo (arts. 421 a 480),
pelos aspectos especificos que os
caracterizem.

Outras criticas se percebem
também em rela¢do a ja mencionada
disciplina dos titulos de crédito no novo
Cddigo Civil. Segundo demonstra Mac-
Donald, noticiando a critica de Fabio
Comparatto, certa dificuldade devera
perceber-se na pratica, em face do
conceito genérico de titulo de crédito
estabelecido no Codigo, sobretudo no
que diz com a confusio que seu texto

57 Martins-Costa, Judith. “O novo Cdédigo civil brasileiro: em busca da ética da situagdo”.
In: Martins-Costa, Judith; Branco, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo Cédigo
Civil Brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 87-160.

58 Mac-Donald, Norberto. “O projeto de Codigo Civil e o direito comercial”. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n° 16, Porto Alegre, 1999, p. 142-143.

59 Emrelagdo aos contratos bancérios lembra Mac-Donald que os mesmos foram parte do
anteprojeto, sendo excluidos ao longo da tramitacdo legislativa pelas impropriedades
apontadas, dentre outros, por Fabio Konder Comparatto. Op. cit., p. 144.
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favorece entre titulo de crédito inomi-
nado (que parece criar), titulo de crédito
improprio, ou simples comprovante de
legitimag@0.°° Omissdes sdo identi-
ficadas também em relagdo a uma das
caracteristicas essenciais dos titulos de
crédito, que dizem com a inoponibilidade
das excecdes a terceiros de boa-fé.

Do mesmo modo, embora néo diga
diretamente com uma falta do legislador
do Cédigo, mas muito mais com o
paradoxo de desenvolvimento do
direito empresarial, ao qual ja nos
referimos, e que faz de suas normas
progressivamente desatualizadas em
face do avango e incremento das
relagdes econdmicas que elas mesmas
propugnam, outra questdo limite do
tratamento juridico dos titulos de crédito
¢é a desmaterializagdo®® das relagdes
que tradicionalmente sdo representadas
a partir da utilizacdo de meios
eletronicos de transferéncia de fundos.
Este fenomeno, alias, ja estd sendo
tratado em legislagdo especifica, que
consagra atuagdo de autoridades de
certificacdo eletrénica e regulamen-
tacdo da movimentacgdo de recursos por
meio eletronico.®

60 Op. cit., p. 146.
61 Idem, p. 147.

Finalmente, no que toca ao direito
de empresa propriamente dito,

‘consagrado no Livro I1 do Cédigo Civil

de 2002, é de se observar que se
concentra a norma em estabelecer os
conceitos centrais do direito
empresarial, antes objeto da parte
primeira do Codigo Comercial de 1850
(revogado pelo art. 2.045 da lei nova).
Neste sentido, o fio condutor
apresentado pelo novo Codigo é
afirmado pelo conceito de empresario
presente no art. 966, que refere:
“Considera-se empresdrio quem
exerce profissionalmente atividade
econémica organizada para a
produgdo ou circulagdo de bens e
servigcos”. Ao mesmo tempo, exclui o
paragrafo unico do mesmo artigo, do
conceito de empresario, “guem exerce
profissdo intelectual, de natureza cien-
tifica, literdria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares e colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa”.

A defini¢do legal do novo Cédigo, a
nosso ver, além de delimitar o espectro
subjetivo de incidéncia das suas normas,
tem alcance para além do direito

62 Embora utilizada por diversos autores quanto a uma série de aspectos da sociedade
pos-moderna, para os efeitos do presente estudo tomamos a expressdo das consideragdes
do prof. Norberto Mac-Donald sobre o tema. Op. cit., p. 148.

63 No Brasil, a legislag@o e atuagio do IT1, Instituto Nacional de Tecnologia da Informagéo,
vinculado & Casa Civil da Presidéncia da Republica, medida proviséria 2002-2, de 24 de
agosto de 2002, bem como o decreto n®3.872, de 18 de julho de 2001.

t
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empresarial, permitindo inclusive solver
indagagdes, por via interpretativa, de
outros ramos do direito privado, como
o direito do consumidor.*

No que toca a sociedade empre-
saria, note-se que o novo Codigo desfez
confusdo propria das normas de 1916
quanto a utilizagdo dos termos sociedade
e associagdo. Enquanto esta ficou
adstrita a identificagdo das pessoas
juridicas de fins ndo-econdmicos, aquela
distingue as pessoas juridicas de fins
econdmicos, do que sdo espécies as
sociedades simples e as sociedades
empresarias, estas com fins econd-
micos e sujeitas ao registro proprio (art.
984), condicdo de sua existéncia juridica
(art. 985). Hentz, de sua parte, anota
que dentre as sociedades ndo-
personificadas, porque ndo sujeitas a
registro, além das sociedades em
comum tem-se as sociedades em conta
de participagdo (arts. 991 a 996).

Quanto ao registro, alids, séo
diversas as questdes levantadas na
doutrina especializada, sobre a opgéo
legislativa do novo Cédigo, sobretudo

em relac¢do a previsdo da denominada
sociedade em comum (art. 986 et seq.),
ndo personificada, a qual é regulada pela
nova lei. Segundo aponta Mac-Donald,
a exigéncia do registro, ndo s6é como
condi¢do para personificagdo, mas
também para o regular funciona-
mento das sociedades comerciais,
evidencia-se ao considerar-se as
conseqiiéncias atuais da falta de
registro (...).°* A questdo que surge ¢
se estas sociedades nfio inscritas, pelo
sistemado novo Codigo, estariam ou néo
submetidas as conseqiiéncias e sangdes
proprias advindas da falta de registro.
Neste contexto, a previsio apartada
da cooperativa como espécie distinta da
sociedade empresaria mereceu algum
questionamento quanto a sua
adequagdo. Assim, por exemplo, o
entendimento de Luiz Ant6nio Hentz,
para quem sua natureza juridica
originaria, como sociedade de pessoas,
de carater civil, conforme a lein® 5.764/
71, perde sua razdo diante dos atuais
contornos impressos na lei nova, a
identifica-la como forma de empresa,

64 No direito do consumidor é conhecida a divergéncia doutrinaria em torno da interpretagdo
do art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), que definiu o sujeito
consumidor. No caso, dois entendimentos, dos chamados finalistas (que defendem
interpretac@io mais restritiva do conceito legal) e dos maximilistas (que defendem sua
ampliagdo), relativamente & aplicagdo das normas de proteg¢do do consumidor poderdo
utilizar-se da definigdo de empresario estabelecida no art. 966 do novo Codigo Civil para
exclui-lo, o caso concreto, da protegdo das normas do CDC, remetendo-o & norma subjetiva
do Codigo Civil.

65 Hentz, Luiz Antonio Soares. Direito de empresa no Cédigo Civil de 2002. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Juarez Oliveira, 2003, p. 39-40.

66 Mac-Donald, op. cit., p. 156.
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no que alias remontaria & propria origem
do instituto, através da lein® 1.637/07.%

De outra parte, observa-se que o
Codigo, em matéria pertinente as
sociedades empresarias e as pessoas
juridicas em geral, acolhe a ja
consagrada teoria da desconsideragio
da personalidade juridica (disregard
doctrine), que no Brasil foi introduzida
pioneiramente pelo direito empresarial,
através da licdo de Rubens Requifo.®®

O art. 50 do novo Coédigo dispde:
Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo
patrimornial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de
certas determinadas relacdes de
obrigacdes sejam estendidas aos bens
particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Nota-se dentre os tragos
fundamentais deste instituto inovador do
direito privado,®® de larga utilizacdo
jurisprudencial mesmo anterior a

codificag@o, dois aspectos centrais.
Primeiro, de que sua identifica¢do
devera observar a ocorréncia de desvio
de finalidade ou  confusdo
patrimonial, cuja prova devera ser
demonstrada, assim como concede
prerrogativa ao juiz para providéncia
invalidante tépica, relativamente a
certas e determinadas relagdes de
obrigagdes, as quais deverdo, por
obvio, guardar relagdo com um dos
elementos caracterizadores do abuso.”

Dai porque se pode concluir que o
atual fenémeno de incorporagio das
normas de direito empresarial pelo novo
Codigo Civil, embora tenham o conddo
de determinar uma significativa
transformacéo desta disciplina juridica
em razdo do conteido das normas em
vigor, ndo servem para afetar de
qualquer modo sua autonomia. Até
porque, em face da opgdo legislativa do
novo Codigo, a matéria de direito
empresarial ultrapassa as ténues
fronteiras da codifica¢do para afirmar
seus institutos fundamentais em uma
infinidade de leis extravagantes — cujo

67 Hentz, Direito de empresa..., op. cit.,p. 142-143.

68 Requido, Rubens. “Abuso do direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine)”. In: Aspectos modernos de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 67.

69 De se ressaltar, contudo que pioneiramente foi consagrado no art. 28 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (lei 8.078/90) quando, em detrimento do consumidor, houve abuso
do direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos

ou contrato social.

70 A respeito veja-se o instigante estudo do professor Norberto Mac-Donald. “Pessoa
juridica: questdes classicas e atuais. Abuso — Sociedade unipessoal — Contratualismo”.
In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n° 22. Porto Alegre, setembro/2002, p.

300-376, em especial 360-371.
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exemplo recorrente, por sua importan-
ciareconhecida, é alei n® 6.404/74, que
regula as sociedades andnimas.

Assim, superado o debate sobre a
autonomia do direito empresarial,
questdo de maior significado diz respeito
as tendéncias atuais desta disciplina
juridica, o que se deve reconhecer a
partir das exigéncias que o préprio
desenvolvimento da atividade
econdmica na sociedade pos-industrial
passa a determinar.

8. AS TENDENCIAS ATUAIS
DO DIREITO EMPRESARIAL

Como poucos ramos do direito as
disciplinas juridicas de direito privado
refletem direta e rapidamente,
transformagdes da realidade sobre as
quais suas normas devem incidir. Assim
¢é com o direito civil, em que as normas
sobre familia, propriedade ou mesmo os
limites da autonomia privada refletem,
em cada tempo, as condicionantes
sociais, politicas e culturais de uma
determinada sociedade. Assim também
o direito empresarial, em que o que ja
denominamos paradoxo do desenvol-
vimento faz com que suas normas,
continentes de um felos especifico de

otimizag&o do lucro nas relagGes tipicas
que regulam, vejam-se
permanentemente superadas pela
criatividade e desenvoltura negocial que
elas proprias estimulam. Este paradoxo,
caracteristico do carater dinimico do
direito empresarial, ¢ uma das razdes
principais da sua reconhecida
inadequacdo as codificagdes.”

No caso do direito empresarial,
dado o seu contetido marcadamente
econdmico, é de se considerar nas
Giltimas décadas, o advento do que
Manual Castells convencionou
denominar capitalismo informacional,
cujas caracteristicas essenciais sdo
determinadas por trés processos
independentes, sinais desta nova era.
Sdo eles: a) a revolugdo da tecnologia
da informagfo, b) a crise econdmica do
capitalismo e do estatismo, e
conseqiiente reestruturacéo de ambos;
e c¢) o apogeu de movimentos sociais
culturais como direitos humanos,
feminismo e ambientalismo.”” Esta
nova circunstancia histérica global
determina para organizagdo da
apropriacdo e exploragdo da riqueza
processos completamente novos de
organizagdo. Estes determinam
conseqiiéncias que vio da redefinigdo

71 Assim: Ascarelli, Tulio. “A idéia de Codigo no direito privado e a tarefa da interpretagio”.
In: Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
p. 61. No mesmo sentido: Lucca, Newton de. “A atividade empresarial no &mbito do projeto
de Codigo Civil”. In: Direito empresarial contempordneo. So Paulo: Juarez Oliveira,

2000, p. 47 et seq.

72 Castells, Manuel. 4 era da informagdo: Economia, sociedade e cultura — Fim de
milénio. v. 3. Séo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 412.
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das relagdes entre a iniciativa
econdmica do Estado e dos particulares,
como a prépria reestruturacdo dos
modos de atua¢do econdmica da
iniciativa privada.

No que toca com fendmenos tipicos
de regulamentacdo pelo direito
empresarial, a sociedade empresaria e
a atividade empresarial sdo os
fendmenos mais conhecidos destas
novas tendéncias do direito empresarial.
Segundo demonstra minuciosamente
Castells, no que toca a atividade
produtiva, esta deixa de se concentrar
no fenémeno da produgdo em massa,
fundamentada em ganhos  de
produtividade através de economias de
escala, para se definir segundo um
modelo de produgio flexivel, tanto em
relag@o aos produtos (diferencia¢do dos
produtos para distintos consumidores),
quanto em relagdo aos processos de
produgdo propriamente ditos.”

De outra parte, fendmeno sensivel
do novo cenario econdmico mundial, de
reflexos imediatos nas formulagdes de
direito empresarial, é a formagdo de
redes entre empresas, de carater
multidirecional, colocado em pratica por
empresas de pequeno e médio porte, e
o modelo de licenciamento e
subcontratagdo de produgio sob o
controle de uma grande corporagio.”™

Além disso, a nova nogdo de
aliangas estratégicas entre sociedades
empresdrias,” que determinam a
formulag@o de contratos especificos
(como o joint-venture, por exemplo),
assim como novas formas de contratago
de aliangas estratégicas em que o objeto
de contratacdo é marca ou designagido
de apelo publicitario, bem como um
determinado processo de produgio
(franquia empresarial), faz com que as
formulas classicas de direito empresarial
submetam-se & permanente revisio.

Nesta esteira, apenas para
complementar estas sucintas observa-
¢des, também estdo o atual valor de
medi¢do de riqueza e o conceito
contemporaneo de bem economica-
mente avaliavel. Avulta hoje, sabida-
mente, a cotagdo dos chamados bens
imateriais, que muitas vezes consistem
simplesmente em informagdes sobre
processos, sem uma materialidade ou
elementos convencionais que possam
lhe determinar um valor, o qual sera
determinado, muitas vezes, exclusiva-
mente pela concepgdo arbitraria dos
agentes do mercado.

Este panorama permite identificar-
se em relagdo ao direito empresarial
brasileiro, no mesmo sentido do direito
comparado, algumas tendéncias
bastante sensiveis, quais sejam: a

73 Castells, Manuel. 4 era da informagdo: Economia, sociedade e cultura — Sociedade
emrede,v. 1. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 175-176.

74 Idem, p. 181.
75 Ibidem, p. 183-184.
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flexibilizagdo; a internacionalizacdo,
a desmaterializagdo, e o reforg¢o da
confianga.

8.1 Flexibilizacao

No que se refere a primeira
tendéncia esta o que denominamos de
flexibilizagdo do direito empresarial.
Trata-se de uma tendéncia que decorre
diretamente da necessidade de
atualiza¢do veloz do instrumental
juridico de regulamentagio da atividade
empresarial (paradoxo do desenvolvi-
mento). Em regra, tanto a iniciativa
legislativa, quanto a propria compreen-
sdo pelo aplicador do direito sobre a
evolugdo dindmica da atividade em-
presarial, ndo permite que ambos, direito
e atividade empreséria se desenvolvam
namesma velocidade. Este fato, eviden-
temente, faz com que muitas vezes, as
exigéncias formais da regulamentagdo
juridica representem custos ou mesmo
fatores desfavoraveis ao desenvolvi-
mento da atividade econdmica.

Por esta razfo, a flexibilizagdo das
relagdes juridicas interempresariais €
uma tendéncia bastante notada, tanto
no Brasil quanto em direito comparado.
Internamente, um exemplo tipico desta
nova flexibilidade é o instituto da
arbitragem, previsto no direito brasileiro
da lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, pelo qual € reconhecida a

possibilidade de fuga da jurisdigdo
estatal (juris dictio, dizer o direito)
para decisdo sobre o litigio entre
particulares, a partir do pronunciamento
do arbitro privado. Flexibiliza-se a
jurisdi¢@o necessaria do Estado, legado
da Idade Moderna, para se reconhecer
aos particulares competéncia’ para
decisdo sobre litigios entre si. Trata-se,
pois, da determinagéo do aplicador do
direito através de convengéo das partes,
de uma justi¢a convencional, cujo
procedimento de conhecimento e
decisdo do litigio se da por regras
acordadas ou mesmo costumeiras.
Um segundo fendmeno carac-
teristico desta tendéncia flexivel, vincu-
lado igualmente ao reforgo da autonomia
privada dos empresarios, € a possibili-
dade de escolha da lei aplicavel aos
contratos internacionais. Esta possibilidade,
em regra limitada pelas exigéncias de
ordem publica (tipicas do direito internacio-
nal privado) vai encontrar sua sede
caracteristica nos contratos internacionais,
que para além disto, desde algum tempo
dispdem com naturalidade sobre clausulas
de foro e convengles sobre usos e
costumes reconhecidos na sua execugéo.

8.2 Internacionalizacio
O direito empresarial acentua sua

dimens&o internacional, a medida que a
atividade empresarial assume

76 Competéncia, tomada no lapidar conceito do prof. Ruy Cirne Lima, como “amedida de
poder que a ordem juridica assina a uma pessoa determinada” (Principios de direito

administrativo. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 139).
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repercussdo global. A tendéncia de
internacionalizagdo do direito empre-
sarial acompanha, neste sentir, a
influéncia reciproca dos mercados
nacionais, definindo os principais fatores
econdmicos. Os contratos empresariais
sdo cada vez mais contratos entre
sociedades empresarias de distintos
paises, tendo como objeto a importagédo
e exportagcdo de bens e servigos, ou
ainda, a transferéncia de tecnologia. As
sociedades empresarias assumem cada
vez mais o carater de corporagdes
transnacionais, com diversos centros de
interesse, ¢ submetidas a distintos
ordenamentos juridicos. As normas sobre
direito empresarial e econdmico cada vez
mais sdo objeto de negociagdo em
organismos internacionais multilaterais,
como a Organizagdo Mundial de
Comércio, ou de cooperagdo e
integragfio econdmica, como o
MERCOSUL ou a Unido Européia.”
Neste sentido, a dimensdo
internacional do direito empresarial traz
consigo uma segunda caracteristica
auxiliar, de uniformiza¢do”™ dos
diferentes ordenamentos juridicos sobre

a forma de organizacdo do capital e
garantias de estabilidade para o
investimento internacional. A disciplina
de organizagdo do capital diz
especificamente com o objeto do direito
empresarial, enquanto o que identifi-
camos como garantias de estabilidade
passa a estar afeto de modo préprio ao
direito econémico, em suas variaveis de
defesa da concorréncia e regulagdo de
determinados setores do mercado.

De outra parte, a atividade
empresarial, também em relagdo ao
mercado de producdo e consumo de
bens e servigos, observa esta tendéncia
de internacionalizagdo, fruto do afamado
fenémeno da globalizagdo dos mercados.
Tais circunstdncias determinam,
primeiro, uma interagdo permanente
entre distintas ordens juridicas, ao tempo
que promovem a constru¢éo gradual de
normas internacionais comuns sobre
estas transac¢des afetas ao direito
empresarial, como é o caso, por
exemplo, da Convengdo das Nacdes
Unidas sobre os Contratos de Compra
e Venda Internacional de Mercadorias
(Convengdo de Viena de 1980),” ou

77 Espléndida reflexdo sobre o tema é a do mestre francés Frangois Rigaux. 4 lei dos juizes.
Trad. Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, em especial p.8 et seq.

78 Assim, veja-se: Barreto Filho, Fernando Paulo de Mello. O tratamento nacional dos
investimentos estrangeiros. Brasilia: Instituto Rio Branco, 1999. Segundo o autor, nesta
matéria a construgdo de regras internacionais para produgfo de relativa estabilidade quanto
a matéria, é recente, datando de principio da década de 1970, p. 38.

79 A respeito, veja-se, dentre outros: Martins-Costa, Judith. “Os principios informadores
do contrato de compra e venda na Convengdo de Viena de 1980”. In: Contratos
Internacionais e Direito Econémico no MERCOSUL. Sio Paulo, Editora LTr, 1996, p. 163-
187. No mesmo sentido: Grebler, Eduardo. “O contrato de venda internacional de
mercadorias”. [n: Revista Forense, vol. 319. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 310-317.
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do Acordo sobre os Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados
com o Comércio (Acordo TRIPS),*
regulando questdes relativas a propriedade
intelectual e criando direitos e obrigacdes
para os Estados-membros.

8.3 Desmaterializacao

Uma terceira tendéncia bastante
sensivel no direito empresarial é a da
sua desmaterializagdo no que diz com
as atividades tipicas de empresa, como
o comércio, € 0s meios de representagdo
dariqueza, sejam os titulos de crédito ou
as transagdes financeiras em geral,
interempresariais ou de consumo.
Assiste-se, deste modo, ao crescente
retomar de instrumentos eletronicos de
conservagdo e transferéncia de recursos
financeiros, que desde algum tempo,
afirmam o desnivel entre a quantidade
de moeda fisica e aquela objeto de
representagéo eletronica.

Do mesmo modo, algumas operacdes
de crédito, para as quais o direito
tradicionalmente havia previsto a figura
dos titulos de crédito, em face de sua
realizagdo por meio eletronico, terminam
por perder as caracteristicas proprias de
cartularidade e autonomia, tdo prezadas
pelo direito comercial classico.

No que tange as profundas
alteragGes no campo da compra e venda
de bens e servigos, esta tendéncia de
desmaterializagdo € notada pelo

advento do comércio eletrdnico que, se
de um lado determina um novo meio
pararealizagdo de negdcios, cujo objeto
em regra serd material (aquisi¢do de
produtos materiais pela internet), de
outro permite igualmente que toda a
relagdo tipicamente comercial tenha sua
formagéo e execucio por meio eletrdnico
(a aquisi¢@o de um sofiware através da
internet, ¢ o exemplo mais utilizado).

Tais circunstdncias promovem a
discussdo de novas questdes afetas a
esta espécie de relagdo, como a nogio
de estabelecimento comercial, de
formagéo e execucgdo do contrato, e
outras tantas examinadas pela doutrina
especializada em direito privado.

Ao mesmo tempo, reforgam a
necessidade de mecanismos que
assegurem a autenticidade dos sujeitos,
dos processos de manifestagdo da vontade
e do contetido dos negocios celebrados
por meio eletrénico. Trata-se de
instrumentos juridicos de reagdo a esta
tendéncia de desmaterializagio, a fim de
preservar a seguranga e a autenticidade,
como € o caso, por exemplo, do processo
de certificagdo digital.

8.4 Reforco da confianca

Por fim, a quarta tendéncia atual que
identificamos em relagdo ao direito
empresarial é o que denominamos
refor¢o da confian¢a. Confianga esta,
tomada em seu sentido juridico, mas cuja

80 Incorporado ao direito interno brasileiro através do decreto legislativon®30 de 15.12.94

eregulado pelo decreton® 1.355 de 30.12.94.
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repercussdo avanga para os mais distintos
campos da a¢do humana. Carlos Alberto
Ghersi refere que na atualidade a con-
fianga representa significativas projegdes
para a economia, € novos enfoques
determinam como dela depende, em
grande medida, a eficiéncia econdmica.®!

A confiang¢a como instituto juridico,
tem sua origem no direito alemao (Treu
und Glauben), intimamente vinculada
a nogdo de boa-fé objetiva presente no
paragrafo 242 do BGB, de 1900. No
direito brasileiro, a primeira disposicao
legislativa prevendo a boa-fé objetiva
se observa exatamente no art. 131,
primeira parte, do Codigo Comercial, de
1850, que dispunha, sobre a
interpretag@o do contrato comercial, que
esta deveria ter por base a inteligéncia
simples e adequada, que for mais
conforme a boa-fé, e ao verdadeiro
espirito e mnatureza do contrato,
deverd sempre prevalecer a rigorosa
e restrita significagdo das palavras.

Entretanto, sua aplicagido juris-
prudencial poucas vezes respeitou o
carater objetivo do dever determinado
pela disposi¢do legal, o que se vai
consolidar apenas ao longo do século
XX, a partir do esfor¢o de definigdo

conceitual da boa-fé pela doutrina
civilista, e sua adogdo pela
jurisprudéncia, ja na década de 1980.
Sob o aspecto legislativo, a boa-fé
objetiva como norma surgiu entdo no
Codigo de Defesa do Consumidor®?
de 1990, e no Cédigo Civil de 2002.%3
Em termos dogmaticos, a unificagdo
das obrigagdes civis e comerciais, e o
reconhecimento da boa-fé como
principio geral do direito dos contratos,
previsto no art. 422 do novo Cédigo Civil,
determina as obrigagdes tipicas de
direito empresarial a observagido do
conteudo objetivo dos valores de
fidelidade e confiancga, exigéncias
geralmente vigentes de justica.®
Nas obrigagdes de natureza
empresarial, a tendéncia de valorizagdo
da confianga observa-se em dois
planos. De um lado, como reagdo a
tendéncia de flexibilizagdo, como
necessidade  conseqiiente do
reconhecimento de standards com
for¢a juridica e aceitagdo pelos
individuos envolvidos. De outro, como
espécie de garantia necessaria a
velocidade atual dos negdcios, que
estimulam, no ambito juridico, a
elevagdo da importancia dos usos e

81 Ghersi, Carlos Alberto. Contratos interempresarios. Buenos Aires: Astrea, 2001, p. 126.

82 A respeito veja-se: Marques, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 232 et seq.

83 Sobre a boa-fé no direito civil, veja-se: Martins-Costa, Judith. “A boa-fé como modelo
(uma aplica¢@o da teoria dos modelos de Miguel Reale) ”. In: Diretrizes tedricas..., op. cit.,

p. 188-221.

84 Conforme a ligdo de Karl Larenz. Derecho de obligaciones, tomo 1. Madrid: Editorial

Revista de Derecho Privado, 1958, p. 142-143.
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costumes como fonte das obrigagdes e,
neste sentido, a protegdo das
expectativas legitimas geradas a partir
do respeito aos mesmos.

O reforgo da confianca consistira
no reconhecimento, pelo direito
empresarial, de efeitos juridicos proprios
as expectativas legitimas e aos deveres
oriundos da boa-fé, matriz valorativa do
direito privado, consagrada interna-
mente no novo Cadigo Civil, bem como
pelo retorno dos usos e costumes
comerciais como fonte do direito,

recuperando seu papel eclipsado,
eventualmente, pelas aspira¢des de
regulagdo exaustiva do século vinte.

O direito empresarial brasileiro
avanga, deste modo, na aproximagio
dos fendmenos que regula, carac-
terizando-se como elemento promotor
do desenvolvimento econdmico, ao
tempo em que estabelece, no plano
interno e internacional, normas para
estabilidade dos investimentos e
organizagdo da iniciativa econdmica na
sua dimens&o privada.



O problema da eficacia
da sentenga’

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira™

1. Problema delicado que tem
sobremaneira ocupado a atengio dos
processualistas, principalmente nos
Gltimos tempos, diz respeito & questdo
da eficacia da sentenga no processo de
conhecimento, as vezes situado exclu-
sivamente no campo do direito
processual, outras vezes no dominio do
direito material, sem que até agora se
tivesse logrado, pelo menos na minha
Otica, uma solugdo satisfatéria. Esse
interesse tem sido redobrado,
principalmente, em vista da tomada de
consciéncia de que para o processualista
dos dias atuais nio basta apenas
elaborar conceitos (tarefa 1til, ndo ha
davida), mas de que € preciso elabora-
los levando em conta a efetividade do
instrumento jurisdicional.

No presente ensaio, busca-se, em
primeiro lugar, determinar o estado atual

do problema (itens 2 e 3); num segundo
momento, examinar com espirito critico
as teorias correntes sobre o assunto
(itens 4 e 5) e, finalmente, reelaborar
uma concepg¢do mais afim as exigéncias
do dia (item 6).

2. Nadoutrina brasileira, exsurgem
claramente duas posigdes a respeito do
tema.

O entendimento tradicional vincula
a eficacia da sentenca a espécie de
tutela jurisdicional concedida a parte,
adotando a usual classificagdo ternaria
das sentengas em declaratorias
(positivas ou negativas), constitutivas
(positivas ou negativas) e condenatdrias.

Para Humberto Theodoro Junior,
por exemplo, “A classificagio real-
mente importante das sentengas
(considerando tanto a decisio do juiz
singular como o acdrdéo dos tribunais)

" Ensaio destinado a integrar livro em homenagem a Giuseppe Tarzia.
™ Professor titular da Faculdade de Direito da UFRGS; doutor em Direito.
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¢ a que leva em conta a natureza do
bem juridico visado pelo julgamento, ou
seja, a espécie de tutela jurisdicional
concedida a parte.” Dentro dessa
perspectiva, classifica ele as sentencas
em condenatodrias, constitutivas e
declaratérias. J4 as sentengas
mandamentais e executivas, — como
comandos a serem cumpridos dentro do
mesmo processo em que a sentenga foi
proferida — ndo sdo essencialmente
diversas das trés categorias classicas:
“Tanto as que se dizem executivas como
as mandamentais realizam a esséncia
das condenatérias, isto é, declaram a
situagdo juridica dos litigantes e
ordenam uma prestagdo de uma parte
em favor da outra. A forma de realizar
processualmente essa prestagao, isto é,
de executa-la, é que diverge. A
diferenca reside, pois, na execugdo e
respectivo procedimento. Sendo assim,
n#o ha razio para atribuir uma natureza
diferente a tais sentengas.”

Candido Rangel Dinamarco,
embora com certos temperamentos,
também compartilha desse modo de
pensar.

Ressalta que a classificagdo das
a¢des, cara a doutrina cldssica do
processo civil, segundo a espécie de
sentenga que se pede no exercicio de

cada uma delas, tem o mérito de ser
puramente processual, evitando os
critérios herdados da tradigdo romana
e impregnados de elementos inerentes
ao direito subjetivo afirmado pelo autor
(real, pessoal, etc.). Diz, também,
mostrar-se mais coerente com a
moderna visdo do processo civil
classificar as demandas, como
concretas iniciativas de pedir a tutela
jurisdicional > A classificagéio ¢é ternaria:
sentencas declaratdrias, constitutivas e
condenatoérias. As mandamentais
integrariam a classe das condenatorias:
“A sentenga mandamental € titulo para
a execucdo forgada, tanto quanto a
condenagdo ordinaria — e portanto é
também uma condenagdo. A diferenca
estd no contetido da sangdo imposta em
seu segundo momento, na qual se
exacerba o fator comando, ou
mandamento [...] O comando contido
em tais sentencgas é de tal intensidade,
que autoriza o juiz, ainda no processo
de conhecimento e sem necessidade
de propositura ou instalacdo do
executivo, a desencadear medidas
destinadas a proporcionar ao vencedor
a efetiva satisfagdo de seu direito.”
Adiante reforca esse entendimento:
“[...] ndo se trata de uma quarta
categoria sentencial, ao lado da

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 39. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v. 1, n°497, p. 468-469, n° 499, p. 470.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo

Paulo, Malheiros, 2002, v. 3, n° 894, p. 204-205.

3 DINAMARCO, Institui¢des..., n°919, p. 242-243.
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meramente declaratoria, da conde-
natéria e da constitutiva. Por sua
estrutura, fungdo e eficacia, as sen-
tencas mandamentais compartilham da
natureza condenatoria, sem embargo
do reforgo de eficacia que lhes outorga
a lei.”

Nada obstante, admite Candido
Rangel Dinamarco a subclasse das
sentencas executivas lato sensu,
quando a senten¢a condenatdria com-
portar execugao no mesmo processo em
que foi proferida, sem necessidade de
ser instaurado formalmente o processo
executivo. Para o jurista, esses casos
sdo raros € excepcionais no sistema e
sO existem na medida em que o direito
positivo os permita especificamente,
como nas ag¢des de despejo, nas
possessorias, nas desapropriagdes
imobiliarias e poucas outras.’

3. A outra corrente origina-se das
idéias elaboradas por Pontes de
Miranda, depois retomadas e
desenvolvidas por Ovidio A. Baptista
da Silva.

Sustenta Pontes de Miranda, em
primeiro lugar, que a eficacia da
sentenca esta umbilicalmente vinculada
a agdo exercida. Significativamente ao
falar de agéo, sem aspas (portanto, no

4 Ibidem, n° 919, p. 245.
5 Ibidem, n°920, p. 245-246.

significado de agdo de direito material
que the empresta), afirma que “A ag#o,
que supde haver-se transgredido a
norma, constitui outro plus e tende, ndo
a prestacdo, mas a efeito juridico
especifico.”® Adiante repisa: “Enquanto
o direito subjetivo e a pretensdo tendem
a prestagdo, a agdo supde
combatividade e, pois, tende, ndo a
prestacdo, mas a efeito juridico
especifico.”” Nessa perspectiva, “O
conceito de agdo, a classificagdo das
acdes por sua eficacia, tudo isso consulta
o direito material, porque o fim precipuo
do processo ¢ a realizagdo do direito
objetivo. Na propria classificagdo das
acBes e das sentengas, o direito
processual tem de atender a eficacia
das ag¢des segundo o direito material.
A margem de liberdade que se lhe deixa
¢ pequena, mas existe.”®

Para Pontes de Miranda, “As agbes
ou s@o declarativas (note-se que as
relagdes juridicas de que sdo conteudo
direitos e pretensdes, ou de que direitos
ou pretensdes derivam, antes de tudo
existem), ou sdo constitutivas
(positivas ou negativas; isto é, geradoras
ou modificativas, ou extintivas); ou sdo
condenatorias; ou sdo mandamentais;
ou sdo executivas”,’ pois, as

6 PONTES DEMIRANDA. Tratado das A¢des. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, v. 1, p. 33.

7 Ibidem, p. 93.
8 Ibidem, p. 126.
9 Ibidem, p. 117.
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classificagdes de acdes de que usaram
os juristas europeus estdo superadas.
Assim,

a classificag¢do bindria como a classifi-
cag¢do terndria (agdo declaratoria,
agdo constitutiva, agdo condenatdria)
ndo resistem as criticas e concorreram
para confusdes enormes que ainda hoje
estalam nos espiritos de alguns juristas,
como também ndo viam que uma coisa
é forca de sentenga (eficdcia prepon-
derante) e outra a eficdcia imediata ou
mediata, sem se falar nas duas menores,
com que se completa a constante da
eficdcia das agdes e das sentengas.'

Consoante Pontes de Miranda, a
classificagdo correta € a quindria, com
as seguintes notas distintivas: a) “A
agdo declarativa é agdo a respeito de
ser ou ndo-ser a relagdo juridica”; b)
“De regra, a agdo constitutiva prende-
se a pretensdo constitutiva, res deducta,
quando se exerce a pretensdo a tutela
juridica. Quando a acdo constitutiva é
ligada ao direito, imediatamente, néo ha,
no plano da res in iudicium deducta,
pretensdo constitutiva (ha-a, no plano
do direito subjetivo a tutela juridica, que
¢ a especializagdo, pelo exercicio da
pretensdo a tutela juridica em pretensdo
constitutiva)”’; c¢) “A ag¢do de
condenagdo supde que aquele ou
aqueles, a quem ela se dirige tenham
obrado contra direito, que tenham
causado dano e meregam, por isso, ser

10 Ibidem, p. 118.

condenados (con-damnare)”; d) “A
agdo mandamental prende-se a atos
que o juiz ou outra autoridade deve
mandar que se pratique. O juiz expede
o mandado, porque o autor tem
pretensdo ao mandamento e, exercendo
a pretensdo a tutela juridica, propds a
acdo mandamental”; e) “A ac¢do
executiva € aquela pela qual se passa
para a esfera juridica de alguém o que
nela devia estar, € nfo esta.”!!

Na mesma esteira posiciona-se
Ovidio A. Baptista da Silva:
“Reafirmando, pois, o que ja ficou dito,
podemos distinguir bem as duas formas
de agir e, portanto, as duas espécies
de agdo: uma delas que se desenvolve
no plano do direito material e
corresponde ao wagir contra o
obrigado para a realiza¢do do
direito, independentemente de sua
colaboragdo; a outra, dirigida contra
o Estado, para que ele provocado pelo
interessado (autor), exerca a atividade
jurisdicional a que se obrigou e preste a
respectiva tutela, dando resposta
adequada ao pedido. A primeira espécie
de ag¢do tem como pressuposto um
direito material preexistente de que é
titular aquele que age; esta, a “agfo”
processual, por forga ha de estar
igualmente fundada num direito anterior.
Também ela, como qualquer outra
atividade licita, deve corresponder a um
direito exigivel (= pretensdo), sob pena

11 PONTES DE MIRANDA, Tratado das..., p. 118-122.
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de configurar o puro arbitrio e a
violéncia.” Mais adiante afirma que
“Aquele que age (exerce agdo) no
plano do processo absolutamente nao
pode prescindir da atividade do Estado
para a realizacéo do direito do autor a
jurisdig¢@o. Ao contrario, o exercicio da
“agd0”, aqui, € tanto o agir quanto o
exigir que o Estado aja, prestando
tutela juridica.”'?

Em tema de classifica¢do das
acdes, pondera ainda o jurista:

Quando pretendemos classificar o ato
jurisdicional tipico — decisdes e sen-
tengas, tanto do “processo de
conhecimento” quanto do processo de
execu¢do por créditos —, teremos de
examinar e ordenar o produto desta
atividade estatal conforme os efeitos que
cada um deles produz no mundo
juridico, de acordo com o respectivo
verbo por meio do qual o ato sentencial
reflete a ag¢do de direito material
correspondente, contida na demanda,
de que a decisdo judicial de procedéncia
é conseqiiéncia necessdria.

Levando em conta esse critério,
divide as sentencas em declaratorias,
constitutivas, condenatérias, executivas
e mandamentais, “conforme a preten-
sdo material do autor vitorioso seja
dirigida a obter a simples declaragéo de
existéncia ou inexisténcia de uma

determinada relagdo juridica; ou tenha
por fim sua constitui¢do, modifica¢io
ou extin¢do; ou colime a simples
condenagdo do demandado a cumprir
uma obrigacdo; ou finalmente tenha por
objeto obter, desde logo, a realizagdo
do direito litigioso no processo de
conhecimento, mediante um ato de
execugdo praticado pelo juizo, ou através
de um simples mandado ou ordem que
o magistrado emita, como porg¢do do
contetido do ato sentencial.”’®* Mais
adiante, acentua: “Quando se diz que
as acles — e as respectivas sentencas
de procedéncia — podem ser decla-
ratorias, constitutivas ou condenatérias,
esta-se a indicar a¢des de direito
material afirmadas existentes, na
correspondente petigdo inicial, € que na
perspectiva da relagdo juridica
processual concreta onde elas se
apresentam nfo serdo mais do que
simples hipdteses de trabalho com que
o magistrado se depara” (grifos do
original).'*

4. Claro esta que mostra-se insu-
ficiente a vincula¢do a fatores
unicamente processuais. Com razio,
pondera Ovidio A. Baptista da Silva,
que a “agd0” processual una e abstrata
ndo pode ter contetido declaratério,
constitutivo. ou condenatdrio, sem
tornar-se “azioni della tradizione

12 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 92-93.
13 Ibidem, v. 1, p. 112,
14 SILVA, Curso...,v. 1, p. 160.
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civilistica” e prossegue afirmando que
“Q prodigio de alguma coisa que, ndo
tendo substincia, por ser igual a si
mesma, e a todos indistintamente
concedida, possa ser declaratdria,
constitutiva ou condenatoria, € uma
contradi¢do que ndo chega a ofender a
racionalidade dos juristas que lidam com
processo.”!’

Por outro angulo visual, a idéia da
acdo abstrata parece ndo levar na
devida conta que as diversas formas
procedimentais reagem também sobre
a agdo, o agir em juizo, determinando
poderes, faculdades e 6nus diversos: um
s6 ato € comum a todo o tipo de agdo
(decorrente do poder abstrato de colo-
car em andamento o procedimento), mas
os outros atos posteriores podem ter
dimensio diversa, em razdo do objeto
do processo, da forma, etc.'® E isso
porque nd@o parece possivel afastar a
ligagdo com o direito material, em
virtude da insita instrumentalidade que
a fungdo jurisdicional exerce em relagdo
aeste, a que servem a acdo € 0 processo,
por meio do exercicio dos poderes,
faculdades e 6nus titulados pelas partes.

Todo o processo esta impregnado
do direito material. Como bem ressalta
Fazzalari, o autor alega fatos, mas ndo
qualquer “episodio da vida” e sim fatos
que, enquadrando-se no esquema de

uma norma, geram determinadas
conseqiiéncias juridicas, deduzindo
assim os fatos constitutivos da situagio
juridica (substancial) preexistente, e
antes de tudo, a situacdo fatica concreta
da qual deriva a posigdo de
proeminéncia em relacfo ao bem, vale
dizer o direito subjetivo (substancial).
Trata-se € claro de direito afirmado, que
logo passa a ser objeto da controvérsia
e termina por se apresentar (na hipotese
da sentenca de acolhimento) como
realidade declarada.'” Outro ponto de
confluéncia € o pedido imediato, que
contém a especificagdo da tutela
jurisdicional pretendida (declarar,
condenar, constituir, mandar, executar),
estreitamente vinculada ao direito
material. A propria lesdo afirmada pelo
autor, que conduz a insatisfagdo de uma
situagdo material protegida e evidencia
o interesse na tutela jurisdieional
reclamada, diz respeito ao direito
material.

Tudo isso demonstra néo ser
possivel emprestar a eficacia da
sentenga um carater puramente
processual.

5. Por outro lado, tampouco satisfaz
a invoca@ﬁo ao conceito equivoco de
acdo de direito material.

A esse respeito Pontes de Miranda
tece as seguintes consideragdes:

15 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e Execucdo na tradigdo romano-candnica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 179.

16 Assim, FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffre, 1953,

p. 151, nota 129.
17 Ibidem, p. 122-123.
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O exercer pretensdo, ou ag¢do, ou
excegdo, que se contém no direito, é
exercer o direito. A alguns poderes
correspondem agdes para se
realizarem ouserem ‘declarados’. Aqui
estd um dos pontos mais relevantes da
Teoria Geral do Direito: em todo
direito, pretensdo, ag¢do ou excegdo,
tem-se como incluido o elemento poder
de revelar-se, se alguém obsta ou
dificulta ou nega a revelabilidade.
Esse poder de revelar-se é actio e
corresponde ao contetdo favordvel da
sentenga quando se exerce a pretensdo
& tutela juridica.®

A acdo (de direito material) é
inflamag@o do direito ou da pretensdo. "
Por sua vez, “A ‘acdo’ “é outro grau
em que ja se confere a alguém, autor,
titular da acdo (nota: agdo de direito
material), o reclamar, através ou por
meio de ato, a verificagfo, a atuagdo
da lei”.?® A “agdo™ exerce-se junto
com a agdo.”

Quando se afirma que “a a¢éo (de
direito material) ¢ inflamagio do direito
ou da pretensdo”, logo surgem a
lembranga as idéias de Savigny, que via
a a¢do de direito material como
emanagao (Ausfluss) do proprio direito
material, confundindo-se com a eficacia

deste. Para tanto distinguia ele entre os
direitos em si (Rechten an sich), os
direitos lesionados (verletzten Rechten)
e os direitos em estado de defesa (im
Zustand der Vertheidigung),? todos
aspectos do direito material. Ao inserir
a agdo no plano do direito material, tal
modo de visualizar o problema deixa
obviamente de levar em conta a
necessaria separagdo entre os planos
do direito material e processual.

Ora, se ndo ¢ possivel afirmar a
existéncia do direito antes do
contraditério, muito menos se podera
admitir a “a¢@o material” ja no inicio da
demanda. Sua existéncia sé podera ser
averiguada no final do processo, com o
transito em julgado da sentenga, quando
entdo se confundira com a eficacia da
propria sentenca.

Para salvar essa evidente
contradi¢do, Pontes de Miranda
sustenta que o direito & pretensdo a
tutela juridica (rectius: pretensdo a
outorga de justi¢a) de modo nenhum ¢
pretensdo a sentenga favoravel:?

Se, em vez de se alcangar, com trdnsito
em julgado, sentenga favoravel, por ser
Jjulgada improcedente a agdo (= propéds-

18 PONTES DE MIRANDA, Tratado das...,p., 67.
19 PONTES DE MIRANDA, Tratado das..., p. 116.

20 Ibidem, p. 277.
21 Ibidem, p. 94-95, 110.

22 SAVIGNY. System des heutigen romischen Rechts. Berlin, 1841, v. 5, p. 1-2, §§ 204-205.
23 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro,

Forense, 1974, v. 1, p. XXXIV.
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se agdo que o demandante ndo tinha),
declara-se a inexisténcia da agdo. Uma
vez que o autor ndo tinha a ag¢do,
exerceu pretensdo a tutela juridica,
exerceu a pretensdo ao remédio
juridico processual, porque ndo podia
esperar sentenga favordvel quanto a
agdo de que se supunha ser titular.*

A explicagdo ndo satisfaz, porque
ao mesmo tempo em que se reconhece
que o demandante nio tinha acgdo (de
direito material) afirma-se que a ac#o
foi exercida pela “a¢@o”. Nao se pode
exercer o que ndo se tem, € o dbvio.

Ovidio A. Baptista da Silva, por sua
vez, concebe a agdo de direito material,
inerente a todo o direito, como “um agir
do titular do direito para sua
realizagdo, independentemente da
vontade ou do comportamento do
obrigado” (grifos do original).”? Em
outra passagem, conceitua-a “como o
agir proprio de cada direito, capaz —
independentemente de qualquer
participagdo ativa do obrigado — de
realizar inteiramente o respectivo
direito”.?® Acentua, também, que

a realizag¢do coativa do direito, com
absoluta prescindéncia da vontade ou
da colaboragdo do obrigado, que se
consegue através da jurisdi¢do, é

24 Tbidem, p. XLII-XLIV.

25 SILVA, Curso...., v. 1, p. 80.
26 Ibidem, v. 2, p. 354-355.

27 SILVA, Curso...,v.2, p. 84-85.
28 Ibidem, v. 2, p. 354-355.

29 Ibidem, v.2, p. 204.

rigorosamente a mesma agdo de direito
material, ou seja, 0 mesmo agir para a
realizagdo inerente a todo o direito, com
a unica diferenga que, proibida a
autotutela privada, a efetivagdo do direito
se dd através da agdo dos orgaos estatais.
Portanto, longe de haver supressdo ou
substituigdo, da agdo de direito material,
o que em verdade ocorreu foi uma
duplicagdo de agdes: uma dirigida contra
o obrigado, outra enderecada contra o
Estado, para que este, umavez certificada
a existéncia do direito, o realize
coativamente praticando a mesma
atividade de que fora impedido seu
titular” (grifos do original).”’

Apesar da assertiva, casos ha em
que se torna indispensavel a
participacdo ativa do obrigado, o que
retira validade ao conceito, ou pelo
menos a generalidade que se lhe
pretende atribuir. Assim ocorre, por
exemplo, como admite Ovidio A.
Baptista da Silva, no ato de dar posse
ao servidor publico, o que inviabilizaria
arealizacéo direta, por parte do juiz, do
direito reconhecido na sentenga.?®
Ainda, para ser coerente com as idéias
que defende, o jurista passou a negar
também a existéncia da acgdo
condenatdria, pois o agir realizador da
pretensdo sera a acdo de execugdo, no
caso execugdo obrigacional. Ressalta
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ai a fragilidade da teoria, pois € inegavel
que, mesmo na auséncia da acio de
direito material nessas hipoteses, a
sentenga (condenatéria ou manda-
mental) continuaria mantendo toda
eficacia que lhe ¢é propria.

Por outro lado, ndo se constata a
pretendida duplicagdo de agdes em
certas demandas constitutivas, positivas
ou negativas, despidas de pretensdo
material, a exemplo da demanda de
divorcio, de anulagdo de casamento e
de interdigdo. Da mesma forma,
impensavel a duplicagdo de agdes no
que concerne a pretensio declaratoria,
pois o titular do direito ndo pode agir
por si mesmo para sua realizagdo —
com ou sem vontade do obrigado: a
declaragdio do proprio interessado de seu
proprio direito seria um flatus vocis,
tornando-se indispensavel a certificagdo
que exsurge da autoridade estatal, com
o exercicio da jurisdi¢do e o acolhimento
da demanda.

Alias, aliar o conceito de agdo de
direito material a titularidade do direito
(“um agir do titular do direito”) ja
denuncia um certo comprometimento
com as teorias imanentistas da agio
(Savigny), embora sempre negado.

Uma vez posto em discussio o direito,
ndo se pode ainda falar em sujeito que
dele seja titular, mas apenas de
pretendente a esse reconhecimento, que
podera ou ndo ocorrer, dependendo da
sorte da sentenca.

Além disso, a imanéncia do direito
material, que estaria presente em todas
as agdes de direito material (observo
tratar-se da propria eficacia do direito
material), induz a pensar numa
concepgdo intimamente vinculada ao
direito justicial material civil de James
Goldschmidt (também ele concretista,
néo se esqueca). Esse direito, integrado
pelas normas que regulam a tutela
jurisdicional e pelas proprias normas de
direito privado, seria totalmente distinto
deste 1ltimo, e entendido ndo como
regulador da conduta dos particulares,
mas do juizo e da atividade do juiz. Para
o grande jurista alem&o, as normas de
direito privado se enderecgariam ao
particular e, a0 mesmo tempo, ao juiz,
que deveria lhes garantir a atuago, ou,
o que resulta no mesmo, regulariam
tanto a conduta do particular quanto a
san¢do que é imposta pelo Estado.’®
Nessa vis#o, o direito privado material
e o direito justicial material seriam

30 GOLDSCHMIDT, James. Zivilprozessrecht. 2. ed. Berlin, 1932, Aalen, Scientia Verlag,
1969, § 2, 3, p. 5 (natrad. espanhola de Leonardo Prieto Castro, Barcelona, Labor, 1936, p.
8): “Pode-se compreender o direito como um conjunto de imperativos aos sujeitos de
direito e também como medidas de aplicagdo para o juiz. Esta tiltima concepg¢éo é adequada
ao direito justicial e também ao direito processual civil. Desse ponto de vista, as regras
juridicas servem como normas inibitorias ou permissivas, de uma determinada conduta por
parte dos particulares, e ainda como padrfio para uma sentenca jurisdicional com

determinado conteudo.”
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apenas dois lados de um {inico € mesmo
dominio juridico.’' Mais importante
ainda, assim como Savigny trata a
acionabilidade como uma questdo de
direito material, Goldschmidt também
atribui 4 acionabilidade justicial civil um
significado material, vinculando-a ao
direito material.** Sintomaticamente, a
inser¢cdo do fendmeno processual no
direito material torna o conceito de a¢éo
de Goldschmidt semelhante aquele da
actio de Savigny.*

Como se vé, a concepcldo de
Goldschmidt sujeita-se as censuras, por
demais conhecidas, que s3o efetuadas
as idéias de Savigny. Ademais, ndo
padece davida de que as normas
reguladoras do processo, geralmente de

direito publico, dirigidas especialmente
a fungfo jurisdicional, ndo se preocupam
diretamente com o direito material
pretendido, € a0 mesmo tempo o sujeito
da conduta prevista na norma de direito
material certamente ndo € o o6rgdo
judicial 34

A mesma critica pode ser
enderegada ao conceito de acdo de
direito material, que € um agir derivado
do direito material (normas dirigidas ao
particular), e que mesmo assim seria
exercido no processo por meio do érgdo
judicial, juntamente com a “acdo”
processual. A idéia de uma norma de
conduta que contenha dentro de si o
mecanismo de sua prépria realizagdo
judicial, acaso violada, de modo nenhum

31 GOLDSCHMIDT, James. Uber Begriff und Bedeutung des materiellen Ziviljustizrechts
(primeiro dos ensaios denominados Zwei Beitrdge zum materiellen Ziviljustizrecht). In:
FESTGABE fiir Heinrich Briinner, Miinchen, Leipzig: Duncker, Humblot, 1914, p. 109-138,
esp. p. 123.

32 GOLDSCHMIDT, Zivilprozessrecht, § 12, 3, p. 52, trad. p. 96: “A ag@o processual, como
objeto concreto do processo (o meritum causae) é um direito justicial de carater material,
ndo de carater processual”.

33 Observagiio de KOLLMANN, Andreas. Begriffs- und Problemgeschichte des
Verhdltnisses von formellem und materiellem Recht. Berlin, Duncker, Humblot, 1996, p.
598.

34 FAZZALARI, Note in tema..., p. 49, criticando o ja mencionado pensamento de
Goldschmidt, observa com razéo que toda atividade, prevista e valorizada em abstrato na
norma, tem o seu proprio sujeito, também indicado na norma. Da constancia dessa indicagdo
abstrata e tipica, chega-se a conclus@o de que toda norma concerne a uma certa categoria
de sujeitos (aqueles que venham a se encontrar, concretamente, nas condi¢des descritas
na norma), a qual pode também coincidir, mas nem sempre e necessariamente coincide com
a generalidade dos sujeitos. Nesses termos, se podera entdo concluir que existem normas
que indicam como sujeito das condutas nelas descritas e valorizadas o juiz; outras, que
indicam os particulares; outras ainda, que indicam o legislador, a administrag#o puiblica e
assim por diante. Dai ser impossivel sustentar que a norma de direito privado se dirija ao
particular e, a0 mesmo tempo, ao juiz que deve garantir sua observéncia; entender, assim,
que a norma de qua regule, ao mesmo tempo, a conduta € a sangdo.
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se afina com o ordenamento juridico
brasileiro, que distingue claramente o
plano do direito material e o plano do
direito processual. E como admitir a
existéncia de uma norma de primeiro
grau que, ao mesmo tempo, fosse de
segundo grau.*

Nio bastasse isso, ndo se vé como
possa o juiz agir materialmente (exercer
agdo de direito material, diriam Pontes
de Miranda e Ovidio A. Baptista da
Silva) de modo paralelo a acéo
processual: o que ele faz é desempenhar
os atos de seu oficio, mediante o
exercicio dos poderes que lhe sdo
conferidos por regras de direito publico,
totalmente distintas das regras de direito
privado. SO depois de tomada a deciséo
(seja antecipatdria, seja a propria
sentenga de mérito) € que o juiz pode
em tese interferir no mundo sensivel,
agindo, mas ai ja se trata do resultado
da tutela jurisdicional, da prépria
eficacia da sentenca. Antes disso, como
¢é Obvio, ndo teria havido agao de direito
material. Mesmo assim, esse agir do
juiz ndo pode ser equiparado, pura e
simplesmente, ao agir do particular, dada
a natureza diferenciada da tutela
jurisdicional e a forma substitutiva de
que se reveste, destinada a reconstruir
a realidade fora do processo e nio
apenas a reproduzi-la.

6. Estabelecido ndo se assentar a
eficacia da sentenca apenas em
consideragdes de ordem processual e
muito menos se confundir com a agéo
de direito material, mostra-se
indispensavel ir mais fundo no exame
do problema.

Deve-se atentar em que o direito
material constitui a matéria prima com
que ira trabalhar o juiz, mas sob uma
luz necessariamente diversa. O
resultado desse trabalho, que é a tutela
jurisdiciohal, refletida na eficacia da
sentenga, j4 ndo apresenta o direito
material em estado puro, mas
transformado, em outro nivel qualitativo.
O provimento jurisdicional, embora
certamente se apdie no direito material,
apresenta outra forga, outra eficacia, e
com aquele ndo se confunde, porque,
além de constituir resultado de trabalho
de reconstrugdo e até de criagdo por
parte do 6rgdo judicial, exibe o selo da
autoridade estatal, proferida a decisdo
com as garantias do devido processo
legal. Tanto ¢ assim que declarar,
condenar, constituir, executar ou mandar
sdo verbos que ndo constam do
repertorio do direito material. Este fala
em indenizar, em resolver contrato, em
rentincia de direito, etc. De notar, alias,
que mesmo a autotutela, que seria a
acdo de direito material em estado puro,

35 Como bem explicita BOBBIO, Norberto. Norme Primarie € Norme Secondarie. In: STUDI
per una Teoria Generale del Diritto. Torino: Giappichelli, 1970, p. 196, em complementagéo
ao pensamento de Santi Romano, os numerosos mecanismos ou engrenagens, 0S
coligamentos de autoridade e for¢a, que produzem, modificam, aplicam e garantem as
normas juridicas constituem também eles normas, exatamente as normas de segundo grau.
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ndo se equivale, como é ébvio, 4 tutela
jurisdicional, porque ainda sujeita a
futura e eventual revisdo judicial,
despida que é do selo da autoridade
estatal, realizada de forma parcializada
pelo préprio interessado, sem as
garantias do devido processo legal.

Nesse contexto, a eficacia se
apresenta apenas como uma forma da
tutela jurisdicional, outorgada a quem
tenha razdo, seja o autor, seja o réu
(sentencga declaratoria negativa).’

Por outro lado, a distingéo entre as
diversas espécies de tutela jurisdicional
ndo é arbitraria.

Deve-se atender, essencialmente,
aos principios da efetividade® e da
seguranga (este derivado do proprio

Estado de Direito e representado pelo
conceito de “devido processo legal™),
ambos com matriz constitucional, e
ainda a situagdo juridica substancial
afirmada. Esses principios informadores
€ que determinam as espécies possiveis
de tutela jurisdicional in abstracto.
Concretamente, a tutela vai
depender ainda do pedido formulado
pelo autor e das excegdes de direito
material suscitadas pelo demandado,
assim como da configuracio
(constftucional, material e processual)
especifica de cada ordenamento juridico,
que constituem todavia elementos
externos ao conceito abstrato. Em razéo
do principio dispositivo, mostra-se
possivel a existéncia de espécies

36 Em outra perspectiva, observa acertadamente YARSHELL, Flavio Luiz., Tutela
Jurisdicional Especifica nas obrigagdes de Declaragdo de Vontade. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 19, que mesmo se pensando em tutela exclusivamente como protegéo, ainda assim
ela terd estado evidentemente presente em face do vencido na exata medida em que o
Estado lhe assegurou, através do exercicio da fungéo jurisdicional e do devido processo
legal, a resolugdo do conflito segundo regras pré-estabelecidas e garantidoras de sua
participagdo (procedimento em contraditério) no resultado final da decisdo, decis@o essa
prolatada por julgador cuja imparcialidade vem, inclusive, revestida de inafastaveis garantias
de modo a impedir a supremacia do mais forte sobre o mais fraco.

37 Embora j4 seja um lugar comum, mantém toda a atualidade a considera¢io fundamental
de CHIOVENDA, Giuseppe. Della azione nascente dal coritratto preliminare. In: SAGGI di
diritto processuale civile. Roma: Foro Italiano, 1930, v. 1, p. 110, no sentido de que il
processo deve dare per quanto € possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e
proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire.” MARINONI, Luiz Guilherme Tutela
Inibitéria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 449,
embora defendendo posi¢do diversa, acentua que a tutela jurisdicional deve ser classificada
a partir do que efetivamente faz para atender ao direito material, e nfo apenas em razdo da
espécie do efeito juridico declarado, ressaltando que a preocupagéo deve se centrar com
o resultado que o processo deve proporcionar para que a tutela seja efetivamente prestada
ao jurisdicionado. A respeito da efetividade e sua moldura constitucional, as magnificas
observa¢des de GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo Indireta. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 48-54.
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diversas de demandas e de sentengas
para uma mesma relagdo de direito
material. Como exemplo pode ser
apontada a possibilidade de declaragdo
da relagdo juridica, mesmo tendo
ocorrido a violagio do direito, permitida
no art. 4°, paragrafo tinico, do CPC. A
violagdo do direito, em tese, poderia dar
lugar também a demanda mandamental,
condenatéria ou executiva. Nem por
isso, pode-se afirmar, em face das
consideragdes ja desenvolvidas, que a
classifica¢fo das sentengas (terndria ou
quinaria) constitua um fendmeno
puramente processual.®

Presentes essas coordenadas, deve
ser dada preferéncia a tutela que conceda
amaior efetividade possivel. Ao angulo
visual da seguranga, importa fundamen-
talmente possa o direito de defesa do
demandado ser exercido de maneira
adequada.’®* A situagdo juridica
substancial afirmada ndo deve impedir,
outrossim, a eficicia pretendida.

Veja-se, por exemplo, a questiio das
obrigagbes de dar dinheiro. Em tal
hipétese, a tutela condenatéria € a mais

adequada, visto que a futura execugdo
por meios sub-rogatérios, por ela
proporcionada, em regra é a mais
efetiva.

O campo propicio ao emprego da
tutela mandamental é o dos direitos
absolutos, porque estes fazem surgir o
dever negativo de abstencdo, de ndo
invadir a esfera juridica alheia, de
alterum non laedere.®®

Inexiste, porém, qualquer razio,
como bem pondera Luiz Guilherme
Marinoni,*! para se estabelecer uma
relacdo necessaria entre direitos
absolutos e sentenca mandamental.
Também as obrigacdes de fazer e ndo
fazer podem ser objeto de tutela
mandamental. Mesmo no que concerne
aos direitos relativos se reconhece hoje
o dever de abstencdo: todos os direitos
sdo relativos em relagdo ao objeto e
absolutos no que concerne a sua
inviolabilidade (oponibilidade) por parte
dos sujeitos do ordenamento. A
distingdo esta na forma como podem
ser realizados ou exigidos: os absolutos
realizam seu contetdo independen-

38 Como preconizam, v.g., ROSENBERG; SCHWAB. Zivilprozessrecht. 12. ed. Miinchen:
Beck, 1977, § 93,3, p. 478.

39 As vezes, impde-se ao juiz a ponderagio entre esses dois valores, como sucede com a
tutela de urgéncia, mas a observagéo € realizada apenas de passagem, porque este estudo
estd centrado nas eficicias decorrentes da sentenga no processo de conhecimento.

40 MARINONI, Tutela..., p.415.

41 Ibidem, p. 418. TALAMINI, Eduardo. Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Ndo
Fazer. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 125-127, com base em amplo estudo da
doutrina do direito civil, relativiza a distingdo entre deveres e obrigagdes, preconizando
acertadamente a aplicago do art. 461 do CPC tanto aos deveres quanto as obrigagdes de
fazer e ndo fazer.
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temente da colaboragdo alheia; os
relativos, na relagdo com outros sujeitos,
cujo comportamento é instrumental para
sua realizacdo.” A explicagdo é valida
em parte, porque nas obrigac¢des de fazer
n#o esta em causa o dever de abstengdo.
Aqui, a tutela mandamental encontra
justificativa no principio da efetividade.

De qualquer modo, a questdo foi
grandemente facilitada no direito
brasileiro, em razio do novo tratamento
do cumprimento das obrigagdes de
fazer ou ndo fazer operado pelo art. 461
do CPC e especialmente, quanto ao
ponto, por seu § 1° (Lei 8.952, de
13.12.1994). Por essa norma, deu-se a
inversdo do principio Nemo praecise
poteste cogi ad factum (ninguém pode
precisamente ser coagido a fazer
alguma coisa): “A obriga¢do somente
se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtengdo do
resultado  pratico correspon-
dente.” Afastou-se, assim, a leitura
equivocada dos glosadores, privi-
legiando-se, do ponto de vista do direito
material, o respeito a for¢a do negécio
juridico ou do contrato, banidos é claro
os meios que violentem a pessoa ou a
dignidade do devedor, permitindo-se o
constrangimento indireto.

Se a obrigacdo de fazer ¢
personalissima, so realizavel pelo

obrigado (e.g., prestacdo de obra de arte
ou cientifica), ou se foi convencionado
no negécio juridico que o cumprimento
ndo seria especifico, mostra-se
adequada a tutela condenatéria. Na
obrigagdo de fazer fungivel, que por
hipdtese pode ser prestada por terceiro
as custas do obrigado, o autor pode
escolher entre a sentenca condenatoéria
e a mandamental. Esse o sentido da
multa estabelecida pelo art. 287 do CPC
(redagdo de acordo com a Lei 10.444,
de 7.5.2002).%

A tutela declaratdria s6 pode se
relacionar com a declaragdo da
existéncia ou inexisténcia de uma
relagdo juridica (excepcionalmente:
falsidade de documento). A declaragdo
de um mero fato ou do alcance de uma
norma juridica abstratamente consi-
derada, hipdteses em que ndo se
verifica incidéncia concreta da norma
juridica sobre o suporte fatico, com-
prometeria a garantia de ampla defesa
do demandado, seja porque um mesmo
fato pode ser relevante para inimeros
e diversos efeitos juridicos, seja porque
a norma geral e abstrata pode ser
aplicada numa série indefinida de
situagdes concretas.*

A tutela executiva lato sensu diz
respeito apenas a agressdo ao proprio
patrim6nio do autor — linha diviséria
entre tutela executiva lato sensu e a

42 Cf. COMPORTTI, Marco. Diritti reali in generale, p. 26-27, apud MARINONI, op. cit.,

p.417.

43 MARINONI, Tutela..., p. 460-462, com base especialmente no principio da efetividade.
44 PISANLI, Andrea Proto. Appunti sulla Giustizia Civile. Bari: Cacucci, 1982, p. 92-94.
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tutela condenatdria (Pontes de Miranda)
— porque a agressdo de patrimonio
alheio requer, por hipdtese, maiores
possibilidades de defesa (principio da
seguranca).

A tutela mandamental, embora atue
como a executiva lato sensu, por meio
de emiss@o de ordens do juiz, desta se
diferencia porque age sobre a vontade
da parte e ndo sobre o seu patrimonio.
Assim o exige a situagdo juridica
substancial porque a natureza da
obrigacdo ndo recomenda, dentro da
idéia da maior efetividade possivel, o
emprego da tutela condenatéria.®

Realmente, tanto a tutela executiva
lato sensu quanto a mandamental
atendem ao principio da maior efetividade
possivel. Basta pensar em relagéo a esta
ultima que o resultado especifico ndo
poderia ser obtido mediante a simples
condenag@o, porquanto conduziria apenas
a obtenc¢do do equivalente em dinheiro,
com o emprego dos meios sub-rogatérios
de execugdo.

De outro lado, ndo parece adequado
confundi-las com a tutela condenatoria
sob o argumento de que esta também
contém ordem de prestagdo, variando
apenas a forma de realizagdo.*® E isso
porque a sentenca condenatoéria nio
contém ordem de cumprimento da

prestacdo, mas somente juizo de
reprovagdo. Trata-se apenas de
exortagdo ao cumprimento da
obrigagdo, tanto € assim que o
descumprimento ndo esta sujeito a
qualquer sang¢fo penal ou civil.

Pretende-se, ainda, como ja foi
ressaltado no inicio deste ensaio, que a
sentenga mandamental constitui titulo
para a execugdo forgada, tanto quanto
a condenac¢do ordinaria — e assim é
também uma condenag¢do, sé se
diferenciando no conteudo da san¢do
imposta em seu segundo momento, na
qual se exacerba o fator comando, ou
mandamento.*’ Todavia, a diferenca
esta no proprio conteiido da sentenga,
porque os dois verbos mandar e
condenar sdo totalmente distintos, com
conseqiiéncias juridicas distintas: o
mandamento atua sobre a vontade do
demandado, por meios de coergdo, a
condenacdo tende a atuar sobre o
patriménio, em outro processo futuro
(efeito executivo da condenagio),
mediante meios sub-rogatdrios. Ora,
segundo a melhor doutrina, na primeira
hipdtese ndo se trata de verdadeira
execug¢do, porque a satisfacio do credor
é obtida com a colaboragéo do devedor,
constrangido a cumprir sua obriga¢do
para evitar males maiores.*®

45 De modo diverso, entende MARINONI, op. cit., p. 398, que o critério que permite definir

a mandamentalidade ¢ puramente processual.

46 ¥ a posigio de THEODORO JUNIOR, Curso..., v. 1, 1° 497, p. 468-469, n° 499, p. 470, j4

mencionada ao inicio deste trabalho.

47 DINAMARCO, Institui¢des...,n°919, p. 242-243.
48 Cf., por exemplo, LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugdo. 3. ed.. Sdo Paulo,

Saraiva,n®3, p. 6.
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Cumpre ainda sublinhar que as
cinco espécies de tutela (declaratéria,
condenatdria, constitutiva, mandamental
e executiva lato sensu) constituem
todas, fendmenos juridicos, mas é
preciso considerar que as sentengas
declaratorias e constitutivas satisfazem
por si mesmas a pretensdo processual,
sem necessidade de qualquer ato
material futuro; a condenatéria fica a
meio caminho, criando apenas as
condi¢des juridicas, com a constitui¢do
do titulo executivo, para que tal possa
ocorrer em processo autdbnomo e
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Condicdes da acdo
no processo penal

Carlos Menegat Filho*

Segundo a doutrina de Liebman, a
qual influenciou a dogmatica processual
brasileira, sdo estas as condigbes da
agdo: a possibilidade juridica do pedido,
o interesse em agir e a legitimag@o para
a causa.

Discute-se se elas abarcariam o
mérito da ag¢@o ou ndo. Embora alguns
juristas possam defender essa tese, ela
ndo nos parece correta, pois, ao
estudarmos as condi¢cOes da agio,
supde-se que, mesmo estando presentes
aquelas condig¢des, ainda € necessario
um segundo momento, ou seja, um
julgamento, de procedéncia ou nio do
pedido, produzindo a coisa julgada
material.

Portanto, a inexisténcia de
condigBes da acdo terda como
conseqiiéncia a caréncia da agdio, mas
que todavia ndo produzira coisa julgada
material, podendo, pois, ser novamente

proposta se for completado o elemento
da acgdo faltante. Pelo exposto, ndo
podemos colocar as condi¢des da agdo
como fazendo parte do mérito, ja que
este tem em sua base a coisa julgada.

Assim, onde deveriamos inseri-las?
Pensamos que o seu lugar ideal seria
entre 0S pressupostos processuais € o
mérito propriamente dito, numa
categoria intermedidria, podendo entéo
ter tratamento diferenciado, consistindo
na existéncia da procedibilidade do
processo, bem como na inexisténcia de
coisa julgada material.

No exame da verificagdo das
condi¢Bes da agfo, afloram duas teorias
doutrinarias: a) que o exame da agdo
deva ser feito a luz da realidade dos fatos
e b) que esse exame deva ser feito a
luz das alegagGes do autor, tdo somente.

No que tange a segunda posi¢do
divergimos frontalmente, eis que as

* Professor de Ciéncias Penais na Faculdade de Direito da UFRGS.
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afirmag¢des constantes da pega inicial e
que ddo origem ao processo devem ser
consideradas como meras afirma¢des
de direito. Assim, a existéncia ou ndo
das condi¢des da acio devem ser
analisadas a verdade dos autos, como
um todo e ndo somente nas alegagdes
do autor.

Nessa mesma linha de raciocinio,
destaca Ada Pellegrini Grinover: “N&o
¢ possivel rotular a mesma
circunstancia, ora como condi¢io de
admissibilidade da a¢do, ora como
mérito, justificando as decisdes de uma
ou de outra forma, consoante o
momento procedimental em que forem
proferidos. Ndo acolhemos a teoria da
prespectazzione: as condigdes da agdo
ndo resultam da simples alegagdo do
autor, mas da verdadeira situagio trazida
ajulgamento”.

Ao darmos essa visdo panoramica
e geral nas,condi¢8es da acdo no
processo, podemos trabalhar melhor os
seus elementos, mais especificamente
no processo penal, pois sua natureza
diverge, em alguns pontos, do processo
civil. E notaremos essas diferengas na
propria classificagdo dos elementos das
condi¢Oes da agfio, ja4 que o processo
penal ndo segue os trés elementos
classicos da teoria de Liebman, ou seja:

a) Possibilidade juridica do pedido;
b) Interesse em agir;
c¢) Legitimacfo para a causa.

Contudo, ¢ preciso avaliar um quarto
elemento: a justa causa.

Entdo, urge que analisemos mais
precisamente esses elementos:

1. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO

A idéia da possibilidade juridica do
pedido como condigéo da agdo se deve
a Liebman, que com esse termo
pretendeu conceituar a idéia de
possibilidade em abstrato do provimento
solicitado. No Direito Penal, a aplicagdo
da proépria lei obedece ao principio da
legalidade, ou seja: “Nao ha crime sem
lei anterior que o defina. Nao hé pena
sem prévia cominacdo legal”.

Logo, para aplicar-se uma pena
privativa de liberdade, a conduta do
autor tem que estar tipificada como
crime, quer definindo a conduta, quer
impondo a sans#o penal e, previamente,
impondo uma pena. Sem essas condi-
¢Oes seria impossivel iniciar-se uma
acdo penal. Imaginemos um promotor
de justi¢a iniciar uma agdo penal
denunciando alguém por clonagem de
seres vivos. Ora, se tal fato ndo esta
previsto no CP como crime, ha absoluta
impossibilidade de sua existéncia.

Da mesma forma se considera
como impossibilidade juridica do pedido,
a agdo proposta com falta do ato prévio.
Assim, a agdo penal piblica condiciona-
da exige a representagio da vitima ou

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condi¢des da agdo penal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1997,

p. 126.
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arequisicdo do ministro da Justica, pois
sem esses elementos faltardo condi¢des
& acdo, ja que inexiste possibilidade
juridica do pedido, ndo podendo ter
prosseguimento a agdo penal.

2. INTERESSE EM AGIR

Quanto ao “interesse em agir”,
assim se referia Chiovenda: “sem a
intervengdo dos o6rgéos disciplinadores
o autor sofreria um dano injusto.”
Liebman assim pontificava: “Consiste
no interesse de obter o provimento
demandado”.?

Podemos resumir, entéo, o interesse
de agir em necessidade e adequagdo
do provimento solicitado. Na li¢do do
eminente jurista José Maria Rosa
Tesheiner em sua valiosa obra
Elementos para uma Teoria Geral do
Processo,* aponta o “interesse em agir”
como necessidade para obter através
do processo a protecdo do interesse
substancial, pressupondo, por conse-
qiiéncia, a les@io desse interesse e a
idoneidade do provimento solicitado.

Segue o mestre: “As vezes nio ¢
tanto a necessidade quanto a utilidade
que se encontra na base do interesse
de agir. Pode ocorrer, por exemplo, que

o poder executivo, embora podendo
emitir e executar ato administrativo,
prefira, por motivos politicos solicitar o
provimento jurisdicional como tem
mandado de reintegra¢do de posse em
terras publicas invadidas. Ndo ha
necessidade, mas utilidade, e esta basta
para que se componha o interesse em
agir”.

No processo penal, o interesse em
agir encontra-se no momento em que €
ofertada a propria agéo, pois ndo €
possivel impor uma sang@o penal sem
o devido processo penal. Cabe aqui
lembrar o ensinamento de Ada Pellegri-
ni Grinover de que “no interesse de agir
ndo deve tratar a do direito material
alegado (pedido id6neo amparado em
provas) ja que sfo distintos o direito de
acdo e o direito material.””

3. LEGITIMACAO PARA A CAUSA

A agdo s6 pode ser exercida pelos
seus titulares, pois eles € que sdo as
pessoas legitimas a proporem a acgdo
(legitimagdo ativa) contra outros
(legitimacdo passiva). Entdo vemos que
existem duas legitimagdes: a passiva e
a ativa. E quem sdo essas pessoas
legitimas? No dizer do professor

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva,

[s.d],v.1,p 181, 1365.

3 LIEBMAN, Enrico Ttlio, Manual de direito processual civil . [s.n.t.], v. 1.
4 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sido

Paulo: Saraiva, 1993.
5 GRINOVER, 4s Condigdes...
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Tourinho Filho,® sfio aquelas que sdo
titulares de uma situagdo juridica —
material.

No processo penal, a titularidade se
dara pela lei ou a titularidade é vista em
face do conflito de interesses e ndo do
direito que se pretende reconhecer, ou
seja, quando o interesse maior for o
publico, a agdo penal sera publica e o
titular o MP; quando for privado, o
interesse maior sera privado e entdo o

“titular sera o ofendido ou seus repre-
sentantes.

A legitimagdo passiva, por sua vez,
obriga que o réu seja também legiti-
mado para a agio, isto é, deve ele poder
receber a agdo penal que é proposta.
Assim, nfio haveria legitimagio para a
causa de uma agdo penal de roubo
proposta pelo Ministério Publico, em que
o réu fosse menor de dezoito anos.

4. JUSTA CAUSA

Este é o quarto elemento das
condi¢des da acdo penal. O Processo
Penal apresenta esse elemento que ndo
faz parte da doutrina do Processo Civel
pela propria natureza juridica do
Processo Penal. O Direito Penal € visto
como a ultima ratio, sendo que o
Processo Penal ja representa uma
forma de penalidade, pois desde o inicio
da acdo penal até o julgamento desta, o
réu, sujeito passivo na relagdo
processual penal, sera exposto a

execragdo publica até provar a sua
inocéncia, podendo chegar a conde-
nago e, como conseqiiéncia, perder um
dos direitos basicos do ser humano, que
¢ a liberdade, o direito de ir, vir, ficar e
permanecer, sendo muitas vezes,
colocado em carceres que destroem a
integridade fisica e psiquica do homem,
fazendo com que a re-socializagdo do
individuo e sua recuperagio para viver
em sociedade, que € um dos objetos na
execucdo penal, se torne letra morta.

Por isso é que se reveste de
importancia o processo penal, mormente
no que tange as condi¢des da agdo, pois
a simples instauragdo do processo como
ja vimos pelas suas conseqiiéncias,
atinge a dignidade humana. Nao pode-
mos admitir que qualquer fato permita
essas conseqiiéncias que abordamos. A
agdo penal, portanto, s6 deve ser
desencadeada com fatos inequivocos,
ou seja, elementos que permitam
concluir pelo fumus boni juris, sem o
qual nfo existira justa causa, ndo
podendo desencadear a agdo penal.

Mas o que € a justa causa? Sio
provas minimas que devem estar
presentes quando do oferecimento da
acdo penal.

E que provas sdo essas? Prova da
materialidade e indicios suficientes da
autoria, pois sem essas provas nio
podera ser instaurado o Processo Penal,
face a evidéncia da coagdo ilegal. (648,
I do CPP).

6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual do processo penal. S3o Paulo: Saraiva,

2001, p. 136.
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A prova da materialidade ¢ aquela
que demonstra a consumagio do crime,
admitindo-se a forma indireta.

Exemplificando: a materialidade
num homicidio ¢ o auto de necropsia;
a de lesGes corporais graves é o auto
de corpo de delito. Tais provas, nesses
delitos, devem necessariamente estar
presentes no oferecimento da denuncia.

E se ndo existirem tais provas?
Deve, entdo, ser feito de maneira indire-
ta. Por exemplo, através de testemu-
nhas que viram o homicidio ou as lesdes
corporais. Esse tipo de prova, inclusive,
esta previsto no art. 158 do CPP.

Entdo, seja de forma direta ou indi-
reta ela deve vir aos autos. O que ndo
pode acontecer é a falta de prova de
materialidade. Exemplo: todas as pessoas
numa certa comunidade acham que foi
determinada pessoa que cometeu um
homicidio, sé que o corpo da vitima
nunca foi achado e nem teve testemu-
nhas presenciais para realizar o auto de
necropsia indireto; assim, no é possivel
instaurar a agéo penal por falta de justa
causa no que tange a materialidade.

Mas n#o basta a materialidade, deve
haver indicios suficientes de autoria.

E quando hé indicios suficientes de
autoria? Bem, nesse caso, existe um
critério subjetivo do juiz; todavia,
podemos afirmar que sdo aquelas
provas minimas que apontam o acusado
como sendo o autor do crime imputado.

Desta forma, ndo basta apenas
termos a prova da materialidade. Exem-
plo: o auto de necropsia. E necessario
que tenhamos elementos minimos (seja

testemunhal, pericial ou quaisquer
outras provas admitidas em direito) que
apontem para o acusado como sendo o
autor do crime.

E importante ressaltar que a justa
causa (prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria) ndo diz respeito
ao mérito. O juiz ndo esta antecipando
qualquer tipo de julgamento, ele apenas
estda fazendo um juizo de
admissibilidade, ou seja, observando se
esse requisito se encontra na proposi¢do
da agio para que possa ser recebida e
processada.

Podemos, entdo, colocar a justa
causa como elemento, independente dos
demais da teoria classica, apresentada
por Liebman, em virtude da natureza
do objeto do Processo Penal.

Sendo vejamos:

Admitamos que Alfredo, Promotor
de Justiga na primeira vara do Tribunal
do Juri de Porto Alegre-RS, tenha uma
discussdo aspera com Luiz, o advogado,
na saida do forum. Entdo, Alfredo
resolve “denunciar” Luiz por um
suposto homicidio doloso, descrevendo
todas as circunstancias, conforme art.
41 do CPP, sem, no entanto, demonstrar
a materialidade ou indicios de autoria,
entregando, mesmo assim, a denfincia.

No presente caso podemos, em
tese, vislumbrar:

a) Ha possibilidade juridica do pedido,
ja que o homicidio estd previsto no
art.121, § 1°do CP.

b) O interesse em agir estd implicito na
propria acdo penal, presente o seu
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interesse no provimento jurisdicional,
ja que em tese um crime praticado e em
ndo se vislumbrando excludente, deve
ser punido.

¢) A legitimagdo também esta presente
aqui — pelo representante do MP, no
caso uma ac#o penal publica
incondicionada.

Portanto, se analisarmos apenas
pela otica da teoria classica, o juiz
deveria, em tese, receber a denlincia
proposta e citar o réu para se defender,
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Revisitando a tutela do consumidor nos
precedentes histéricos e no Direito patrio

Carlos Silveira Noronha*

1. DOS PRECEDENTES
HISTORICOS

No concerto historico-universal os
bens de consumo e servigos sempre
estiveram presentes na vida do ser
humano, como exigéncia necessaria,
material, fisiol6gica, psicolbgica e
hedonistica da humanidade, no enderego
a satisfagdo de suas necessidades.
Pode-se conceber a presenga da rela-
¢do de consumo e dos seus elementos
compositivos (fornecedor — consumidor
— produto de consumo) nos mais
reconditos tempos da ancestralidade,
ainda que nas origens imemoriais da
pessoa humana se pudesse confundir a
individualidade do produtor com a do
consumidor, como se pode supor dos
relatos biblicos do Génesis, quando o

Criador impds a Addo a sentenga divina
“ganhards o pdo com o suor do teu
rosto”.

Essa realidade nfo escapou a
percepgéo dos espiritos mais agudos da
Antigiiidade Classica, pois se sabe que,
em época aurea da cultura romana
(século 1 a.C.), propusera Cicero fosse
assegurada garantia ao comprador de
mercadoria eivada de vicio oculto,
adquirida em razdo de anuncio ou
apregoagdo de qualidades ndo
verdadeiras, 2 instancia do vendedor,!
podendo ai configurar-se a fonte mais
remota dos vicios redibitorios.

No direito moderno, a tutela do
consumidor acelerou-se a partir do
epilogo do anterior e inicio do presente
século, sob o influxo da chamada
Revolugdo Industrial. Os mecanismos

* Professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFRGS; especialista, mestre

e doutor em Direito pela USP.

1 Cicero, De officiis, 3.17.76, in Oeuvres complétes de Cicéron, Paris, Ed. Garnier, s.d.
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criados para a sua protecdo espraiam-
se por trés grandes sistemas: o da
common law o da civil law e o
socialista. Este ultimo, no entanto, ndo
oferece maior interesse para as
comunidades do mundo ocidental, por
estar sujeito a modelos econdmicos e
politicos bem diversos.

As primeiras experiéncias mo-
dernas situam-se efetivamente na
familia dos sistemas da common law,
através de construg¢des da juris-
prudéncia, com base na equity,
inicialmente no sistema inglés e
posteriormente no sistema norte-
americano, onde podem ser destacados
os casos Longmeid v. Holliday, em
1851, e Donoghue v. Stevenson, em
1932, cujas sentengas foram proferidas
pela House of Lords, na Inglaterra, bem
como os casos Thomas v. Winchester,
em 1852, e Mac Pherson v. Buick
Motor Co., em 1916, nos Estados
Unidos, em tema de responsabilidade
do fabricante pelo fato do produto.
Nessas hipoteses, os tribunais
prolatores das senteng¢as, amparando-
se num dever geral de diligéncia (duty
of care) que o fabricante devia ter
perante terceiros, no processo de
fabricacdo e distribui¢do dos seus
produtos, superaram o principio do

privity of contract, que havia sido
consagrado no caso Winterbottom v.
Wright, julgado em 1842 2 Np 4mbito da
reparagdo no sistema norte-americano,
0 mecanismo mais utilizado é a class
action, originaria do direito inglés e
introduzida no direito estadunidense
com a Federal Equity Rule 38, de
1912, onde atingiu maior relevancia a
partir da Regra 23 das Federal Rules
of Civil Procedure, de 1938. As mais
importantes eram a true class action,
a hybrid class action e a spurious
class action, que sofrem adaptagdes
para utiliza¢&o nos tribunais estaduais.’

No direito europeu-continental, a
tutela do consumidor nasceu com maior
vigor na Franc¢a, onde, ao abordar a
doutrina dos contratos, Saleilles
invocava, em 1901, a necessidade de
maior prote¢do do aderente, diante do
desprestigio do principio da autonomia
da vontade, em razdo da disparidade de
forgas entre as partes nos contratos de
adesdo.* Foi ali que também nasceu,
no contexto do sistema de direitos
caracterizador da familia civil law, o
primeiro diploma positivo para proteger
o consumidor — a lei de 1° de agosto de
1905 -, que visava reprimir todos os
embustes sobre a qualidade, quantidade,
origem e distor¢des no preco dos

2 Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, 4 responsabilidade do fabricante pelo fato do

produto, S@o Paulo, Saraiva, 1987, p. 29-47.

3 José Rogério Cruz e Tucci, “Class actiorn” ]e mandado de seguranga coletivo, Sdo Paulo,

Saraiva, 1990, p. 11-2.

4 Carlos Alberto Bittar, Os contratos de adesfio e a defesa do consumidor, RTJESO, 122:26-38.
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produtos, praticados por fabricantes ou
comerciantes inescrupulosos.’

A Franga, como néo tivesse, entdo,
codificagdo especifica sobre o assunto,
desde o inicio do século vinha editando
um elenco de importantes diplomas
legislativos com o objetivo de enfrentar
as relacGes de consumo. Tais sdo as
Ordonnances n. 45-1483 e 45-1484, de
30 de junho de 1945, que estabelecem
regras sobre a fixagdo do preco das
mercadorias; a Loi Royer, n. 73-1193,
de 27 de dezembro de 1973, que instituiu
as agdes coletivas; as Leis Scrivener
n. 78-22 e 78-23, de 10 de janeiro de
1978, que proscreveram as clausulas
abusivas nos contratos, e muitas
outras.® Na atualidade tem a Fran¢a seu
Code de la consommation, editado
com a Lein. 93-949, de 26.07.1993.

Outros paises, como a Suécia com
o seu Consumer Ombudsman, de 1969,
a Republica Federal Alemi, com a
AGB-Gesetz, de 9 de dezembro de
1976, a primeira lei a proscrever as
cldusulas abusivas; Portugal, com a sua
Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.
29/81, de 22-8-1981); a Espanha, com
a sua Ley General para Defensa de

los Consumidores y Usuarios, n. 26/
84, de 19 de julho de 1984; e, finalmente,
as Diretivas da Comunidade Econé-
mica Européia para a disciplina das
relagdes de consumo nos paises que a
integram, completam o elenco normativo
acerca da protegdo do consumidor no
Velho Continente.

Na América Latina, o México foi o
primeiro Estado a editar diploma legal
pertinente ao assunto, o qual se acha
consubstanciado na Lei Federal de
Protegdo ao Consumidor, de 5 de
fevereiro de 1976.7

No Brasil, a protegdo do
consumidor apresenta-se como tema
novo, quase contemporaneo aos nossos
dias. Efetivamente, s6 a partir da
Revolugdo de 1930 comega a despertar
a consciéncia nacional no sentido de
abandonar o liberalismo politico,
econdmico e juridico fundado na
igualdade formal dos postulados
iluministicos, que desde muito ja haviam
olvidado o outro postulado, o da
fraternidade, evocado pela Revolugdo
Francesa. E essa tomada de
consciéncia, a par da insatisfatoria
evolugio cultural, social e politica,

5 Bernard Bouloc, La loi de 1905 en tant qu’instrument de la sécurité des consommateurs,
in Sécurité des consommateurs et responsabilité du fait des produits défecteux (Colloque
des 6 et 7 novembre 1986, organisé par le Centre de Droit des Obligations de I’Université
de Paris 1, Pantheon Sorbonne), dir. Jacques Ghestin, Paris, LGDJ/R. Pichon et R. Durant-

Auzias, 1987, p. 13.

6 Philippe Malinvaud, La protection du consommateur en droit frangais, Revista de
Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 5:41-58, 1986.

7 Carlos Alberto Bittar, Direitos do consumidor, Rio de Janeiro, Forense Universitéria,

1990,n.7, p.11-4.
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tornou-se ainda mais penosa diante da
interven¢do do Estado no conflito
mundial de 1939-1945, que trouxe sérios
transtornos a sua economia e desenvol-
vimento em todos os setores da vida
nacional. No contexto econdmico, teve
o povo que enfrentar e ndo raro se
submeter ao recrudescimento de um
capitalismo anterior a 1939, sendo a
1914, dominado por grandes grupos
empresariais integrados entre si,
formando monopdlios ou oligopdlios
impositores dos precos ao consumidor,
de modo que a concorréncia resultava
apenas aparente, com real subversdo
desse principio basilar da chamada
economia de mercado.®

Tais acontecimentos, aliados aos
estagios intermitentes de instabilidade
politica por que passou o Pais nesse
periodo pos-guerra, fizeram com que a
conscientizagio do povo quanto a
satisfacdo de suas necessidades em
direcdo a uma melhor qualidade de vida
enfrentasse obstaculos muito sérios.

2. DA TUTELA DA RELACAO
DE CONSUMO, EM GERAL

O vocébulo tutela, traduz a idéia de
amparo, protegdo, defesa, apoio e
guarda, em sentido genérico. Sua
origem etimoldgica estd na palavra
homdgrafa do nominativo latino tutela,
tendo sido usada na acepgio juridica por
Cicero, em Pro Caecina. E, com tal

seméntica, trasladou-se para a
linguagem juridica moderna, passando
a significar, neste ramo do
conhecimento cientifico, a protecio que
a ordem juridica se propde a conferir
as pessoas, aos bens e as relagdes que
dela venham a necessitar para se
resguardar das ameagas de lesdo dos
seus direitos ou para se recuperar de
lesdes efetivamente sofridas.

Na verdade, ha na relagdo de
consumo, como em outros setores da
ordem juridica, uma bipolarizagio da
tutela, que se opera em dois planos: no
plano do direito material e no plano
da jurisdigdo.

2.1 Da tutela do consumidor
no plano do direito material

De notar, inicialmente, que a no¢éo
de direito individual vem cedendo
espago a nogdo de direito social em
decorréncia da elevagdo deste altimo a
categoria de direito de segunda gerag&o,
pertencente a escala dos direitos
fundamentais, notadamente em face do
surgimento da concepgio de Estado
Social (Welfare state), nos tempos
modernos. Assim, a partir do segundo
quartel do século XX, vém se
destacando do direito subjetivo individual
classico os chamados direitos
supraindividuais (difusos e coletivos).

Diante de tal perspectiva, para
analisar os mecanismos de tutela do

8 Sobre o assunto, v. Luiz Otéavio de Oliveira Amaral, Histdria e fundamentos do direito

do consumidor, RT, 648:31-45.
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consumidor no plano do direito material,
dividimo-la em dois setores: o
legislativo e o administrativo.

2.1.1 Dos mecanismos

legislativos

A tutela dos direitos do consumidor
no Brasil, no 4mbito legislativo, constitui
tema deveras recente, ndo obstante
tenham surgido a partir do segundo
quartel do século recém findo algumas
leis que, embora visando a protegdo a
outros segmentos da vida social e
econbmica, tenham ensejado uma tutela
indireta as relagdes de consumo. No
modelo legislativo, sem dvida, reside a
fonte normativa para os demais tipos
de tutela aos direitos do consumidor,
como de resto o seria para qualquer outra
atividade. Aqui se manifesta essencial-
mente a fungio do Estado-legislador.

A primeira dentre as leis desse tipo
pode-se identificar no Cédigo Civil de
1916, com a disciplina dos vicios
redibitérios (arts. 1.101 a 1.106),
institui¢do essa de caracteristicas
nitidamente classicas que vinha
cuidando da qualidade do produto
mediante a mesma Stica, instituida desde
o sistema romano, onde adquiriu suas
caracteristicas atuais. Apesar disso e
se ndo estivesse inserto em Sistema
juridico dominado pelo relativismo
contratual estabelecido no artigo 928 do
Codigo Civil de 1916, e pela teoria da
culpa estatuida no artigo 159, o instituto
poderia ter oferecido melhor tutela aos
interesses do consumidor, como ocorreu
na Franga com a action en garantie

de vices cachés, de que trata o artigo
1.648 do Code Civil, o qual, com os
suprimentos introduzidos pela jurispru-
déncia, vinha dando efetiva proteg¢do
aos ditos interesses, como informa
Mazeau, in Legons, tome treziéme, p.
808-812, Ed. Monchresten, 1966.
Atualmente o tema esta regulado pelo
Code de la consommation (Lei n. 93-
949, de 26.07.1993). Mas, no
panorama nacional, a a¢@o redibitdria
limitava-se a alguns alargamentos do
prazo decadencial curtissimo do entdo
artigo 178, § 2°, do Cdédigo anterior,
pela a¢do dos tribunais. Nada mais
além disso.

Entre nés, outras leis de cunho
protetivo da populag¢do t€m sido
editadas. Comeg¢aram com a Lei da
Usura (Dec. n. 22.626/33), limitativa da
taxa de juros e das clausulas penais,
mas os juros passaram, para as
institui¢des financeiras, a ser liberados
ao talante do Conselho Monetario
Nacional, institui¢do publica de
caracteristicas liberais, criada pela Lei
da Reforma Bancaria (art. 3° da lei n.
4.595/64), com apoio na sumula 596 do
Supremo Tribunal Federal. Seguem-se
o decreto-lei n. 869/38, que define e
penaliza os crimes contra a economia
popular e abusos do poder econémico;
a chamada Lei da Economia Popular
(lein. 1.521/51), ampliando o diploma
anterior; a Lei de Repressdo ao Poder
Econémico (lein. 4.137/62), que cria o
Conselho Administrativo de Defesa
Econémica — CADE, para a repressdo
do abuso e regular a concorréncia.
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Toda essa gama de diplomas
legislativos dirigiu-se para a disciplina
normativa de outros segmentos setoriais
da economia e da comunidade. E, ndo
obstante tivesse por escopo a melhoria
da qualidade da vida nacional, néo
ofereceu senfio tutela indireta ou
reflexa aos direitos do consumidor.

Em termos de legislagéo protetiva
indireta, mister se faz referir, por fim, a
teoria do abuso de direito, originaria
da jurisprudéncia francesa, que nio foi
acolhida pelo Cédigo Civil patrio de 1916,
uma vez que na época ainda nfio se
havia firmado uma protegdo mais
efetiva do consumidor, devido a
prevaléncia ainda muito forte do direito
subjetivo individual classico. O novo
Codigo Civil, certamente inspirado no
art. 334 do Cddigo portugués, cuida do
abuso de direito no art. 187, cuja redagéo
¢ a seguinte: Jambém comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Entendem alguns civilistas,
entre os quais o saudoso Prof. Carlos
Alberto Bittar, que ha lesdes de direitos
do consumidor nas quais se caracteriza
o abuso de direito, razdo por que resul-
taria aplicavel essa disposigdo do direito
patrio, para salvaguarda do mesmo.’

Tal protecdo s6 passou a ser
encarada com maior seriedade no Brasil
a partir do ultimo quartel do século

passado e mais precisamente nos
primeiros albores da década de 80, com
alegitimacdo do Ministério Pablico para
a propositura da agdo civil publica (1.C
n.40/81) e a completa disciplina desta
pela lein. 7.347/85, bem como através
do decreto n. 91.469/85, editado
concomitantemente a mesma lei,
criando o Conselho Nacional de Defesa
do Consumidor — CNDC, para a
formagio e condugio da politica nacio-
nal de defesa do consumidor. Mas, a
par desta Gltima providéncia de natureza
legislativa, visando estruturar uma
consciéncia nacional de prote¢do ao
consumidor, e ainda que a lei da acdo
civil pablica estendesse sua disciplina a
esse mister, como integrante dos
chamados interesses difusos, carecia
ainda a comunidade nacional de
normatizagio politica fundamental e de
um estatuto especifico para cuidar das
relagdes de consumo.

A primeira caréncia foi substan-
cialmente suprida pela Carta Politica de
1988 (arts. 5°, XXXII, e 170, V;
disposi¢des constitucionais transitérias,
art. 48), que integrou o Brasil no
concerto das nagdes mais preocupadas
com a tutela do consumidor, cujos
cuidados com o mister se projetam ainda
que timidamente, desde o inicio do
século anterior. Parece ndo restar
duvida de que o legislador constituinte
foi sensivel a recomendagéo da ONU,
na Resolugdo n. 39/248, de 10 de abril

9 Carlos Alberto Bittar, Os contratos de adesdo e o sancionamento de clausulas abusivas,
RT, 648:17-20; Responsabilidade civil, Forense Universitaria, 1989, n.47, p. 54-5.
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de 1985, ao recomendar que Os
governos devem desenvolver, refor¢ar
ou manter uma politica de prote¢do
ao consumidor; e em outra passagem:
Os governos devem prover ou manter
uma infra-estrutura adequada para
desenvolver, implementar e orientar a
politica de prote¢do ao consumidor.

A segunda recomendag¢do mate-
rializou-se, com muita énfase e efeti-
vidade entre nds, com a edi¢do do
Codigo de Defesa do Consumidor (lei
n. 8.078, de 11-9-1990), contendo ampla
disciplina quanto aos direitos gerais e
basicos do consumidor, relagdo de
consumo, protegdo contratual, responsa-
bilidade civil do fornecedor, estilos de
publicidade, defesa administrativa e
processual.

2.1.2 Dos mecanismos

administrativos

Aqui, a fung¢do do Estado-
administrador, atividade primaria, que se
consubstancia no poder-dever de
gestdo da coisa publica, como munus
publicum que lhe ¢é proprio,
independentemente de provocacgédo do
sudito interessado.'® Nesse sentido,
pode-se mais uma vez invocar a frase
ja tantas vezes repetida de que
administrar é aplicar a lei de oficio."!

Como ocorreu na Franga, desde os
primordios do século passado, a primeira
preocupagéio do Estado em tema de
prote¢do ao consumidor deve ser de
contetido pedagogico, no sentido de
informa-lo e educa-lo para enfrentar a
batalha do consumo, satisfazendo as
suas necessidades dirigidas para uma
melhor qualidade de vida e precavendo-
se contra os males do consumismo e
contra os desequilibrios contratuais tdo
freqiientes nas relagdes de consumo.
Esses principios, propostos por John
Kennedy perante o Congresso dos
Estados Unidos em 1962, foram
admitidos pela Comissdo de Direitos
Humanos das Nag¢des Unidas, em sua
29* Sessdo, realizada em Genebra, em
1973, como direitos fundamentais e
universais do consumidor.!? De tdo
grande relevéncia sdo consideradas a
informagdo e a educagdo dos consu-
midores em Portugal e Espanha, de tal
modo que nas suas leis especificas
introduziram esse tema como matéria
obrigatéria em programas oficiais de
ensino publico (art. 8° da lei portuguesa
n.29/81 e art. 18, n. 2, da lei espanhola
n. 26/84). E, nos Estados Unidos, desde
ha algum tempo, sdo ministrados
programas educacionais para treina-
mento de pessoal especializado na

10 Rodolfo de Camargo Mancuso, Comentdrios ao Cédigo de Protegdo do Consumidor,

Séo Paulo, Saraiva, 1991, p. 271-2.

11 Cf. Miguel Seabra Fagundes, em sua conhecida monografia O controle dos atos

administrativos pelo Poder Judicidrio.

12 Luiz Otavio de Oliveira Amaral, Historia e fundamentos do direito do consumidor, RT,

648:32.
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matéria consumer affair, bem como
para educar e orientar o consumidor,
pelo Consumer s Education Office.

Outros organismos de prote¢io ao
consumidor tém surgido no concerto
internacional. Dentre tais, podem ser
arrolados, a titulo de exemplificacdo: a
Carta do Consumidor;, a Federal
Trade Commission, 6rgdo maximo do
sistema federal; a Food and Drug
Administration; o Attorney General e
a Commission criada pelo Federal
- Consumer Product Safeties Acts, nos
Estados Unidos; Ombudsman do
consumidor, na Suécia e em outros
paises escandinavos; o Institut National
de la Consommation, na Franga; o
Instituto National del Consumidor, no
México; a Prokuratura nos ordena-
mentos socialistas; o Instituto Nacional
de Defesa do Consumidor, em Por-
tugal; o Imstituto Nacional del
Consumo, na Espanha, etc.

No Brasil, o primeiro diploma
diretamente destinado a tutela
administrativa e também de natureza
pedagogica no que diz com a atividade
e relagdes de consumo € o decreto n.
9.469/85, editado coevamente a lei da
Acdo Civil Publica e alterado pelo
decreto n. 94.508/87. O primeiro desses
diplomas normativos criou o Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor —
CNDC, como 6rgdo de assessoria a
Presidéncia da Republica, para a
formulagdo e conducdo da politica
nacional de defesa do consumidor, com
competéncia especifica para promover
e incentivar medidas e campanhas de

formac@o e informagéo do consumidor,
quanto a escolha do produto adequado
a satisfagdo de suas necessidades e
compativel com a sua capacidade
econdmica, visando extrair da relagdo
de consumo os melhores beneficios
possiveis, disposi¢ao essa hoje presente
também na lei especifica (art. 4°, 1V, do
Codigo de Defesa do Consumidor).
Objetivava ainda o diploma legal
referido a formulagido de uma politica
global de consumo, a criagédo, a
transformagdo e a coordenagio dos
orgdos fiscalizadores em todos os niveis
da esfera administrativa, celebrar
convénios com entidades nacionais e
estrangeiras dedicadas a defesa do
consumidor; solicitar a abertura de
inquérito policial a Policia Federal,
representar perante o Ministério Publico
a ocorréncia de lesdes aos direitos do
consumidor e outras atribui¢des varias.
O referido 6rgao foi atingido pela
Reforma Administrativa no dmbito
federal, sendo substituido por outro.
Na esfera administrativa do
Governo da Unido convivem cerca de
trinta e dois orgéos dedicados direta ou
indiretamente a tutela dos interesses do
consumidor, de modo a se constatar, as
vezes, verdadeiro tumulto administrativo
ou paralelismo burocrético capaz de
entravar a dindmica dos servigos.
Dentre os principais érgios podem ser
mencionados o Departamento Nacional
de Defesa do Consumidor, o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), a Associagdo Brasileira de
Normas Técnicas, o Conselho Nacional
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de Metrologia, Normalizag@o e Qualida-
de Industrial (Conmetro), a Superinten-
déncia Nacional do Abastecimento
(SUNAB), a Companhia Brasileira de
Alimentos (Cobal), etc.

Na esfera estadual, predominam
geralmente os PROCONS, podendo ser
criados outros orgdos protetivos dos
consumidores locais, segundo esta-
belegam os critérios politicos de cada
unidade federada.

Restam ser mencionadas as
associagdes de consumidores, como
entidades, agora incentivadas pela lei
atual (arts. 4°, 11, a, e 5°, V, do Cédigo
de Defesa do Consumidor), que
poderdo constituir-se sob o modelo de
associagdes civis, na forma da lei civil
(arts. 53 a 61, do Codigo Civil atual),
mediante registro de seus atos
constitutivos no Oficio do Registro Civil
das Pessoas Juridicas.

3. DOS MECANISMOS NO
AMBITO DO PODER
JUDICIARIO PARA A
TUTELA DO CONSUMIDOR

Aqui se manifesta a fun¢do do
Estado-juiz, mediante a qual se instituem
os mais completos e eficazes instru-
mentos de tutela dos interesses ou
direitos do consumidor, exercidos pelo
Poder Judiciario. Essa € a classica
divisdo de fungdes publicas do Estado,
de legislar, de administrar e de judicar,
espraia-se pelas diversas sedes da
codificagcdo especial. Nesta ultima
func¢io, o Estado ndo age esponta-

neamente como nas demais, uma vez
que a atuacdo jurisdicional esta sujeita
ao principio geral ne procedat iudex
ex officio, consagrado no ordenamento
processual geral (art. 2° do CPC).

Outra singularidade a ser ressaltada
¢ que na codificagdo especial da-se
predominante relevo a defesa coletiva
do consumidor, como salienta enfati-
camente o art. 81 e seu paragrafo tinico,
certamente por compreender o legisla-
dor que a defesa dos direitos individuais
do consumidor, envolvendo conflitos
intersubjetivos (v.g., Ticio versus Caio),
ja se encontra naturalmente regulada
pela lei geral, o Cdédigo de Processo
Civil, e em certas leis extravagantes,
como as referentes as locag¢des de
imoveis urbanos (lei n. 8.245/91), aos
alimentos (lein. 5.478/68), aos direitos
autorais (lei n. 5.988/73), a protegdoda
crianga e do adolescente, denominada
Estatuto da Crianga e do Adolescente
(lei n. 8.069/90) e outras.

A doutrina prevalente no Cédigo de
Defesa do Consumidor funda-se
nitidamente na idéia de coletivizacdo
da defesa dos direitos que contempo-
raneamente vem suplantando a
concepgio individual fundada no direito
subjetivo. Manifestagdes dessa ten-
déncia, que abundam nos sistemas
juridicos alienigenas, também ja se
vinham esbogando no direito patrio,
como sde acontecer com as expe-
riéncias da agéio popular (lei n. 4.717/
65); da acdo civil publica (lei n. 7.347/
85); das agdes coletivas, tais como o
dissidio coletivo (arts. 856 e 857 da
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CLT); e da agio de cumprimento (art.
872, paragrafo unico, da CLT), na area
trabalhista, exercidas pelo sindicato; do
mandado de seguranga coletivo (art. 5°,
LXX, da CF); e do mandado de
injuncdo (art. 5°, LXXI, da CF).

Em tema de mecanismos judi-
cidrios, para implementar a efetiva tutela
dos direitos do consumidor, caberia ao
legislador nacional a escolha de uma
entre trés opgdes: criar modelo proprio,
filiar-se ao modelo romano-germanico
ou ao sistema da common law, ja que o
outro sistema, o socialista, tem menor
identidade juridica, social e politica com
0 NOSSO. o

O modelo da common law, que
envolve o sistema inglés e o norte-
americano, ampara-se fundamental-
mente na equity, com antecedentes no
Bill of Peace do século XVII.
Transfunde-se na relator action da
experiéncia inglesa e australiana e na
class action do modelo norte-
americano, extensiveis também a outros
interesses difusos que ndo os do
consumidor. Funda-se em sistema de
agdes, que, embora peculiar & familia
common law, ¢ habitualmente repre-
sentado pelo aforismo construido pelos
romanistas ubi actio, ibi ius.

O paradigma europeu-continental,
fundado em sistema de direitos e ndo
de agdes, que se expressa pelo aforismo

ubi ius, ibi actio, é fonte do nosso
sistema e por isso com ele guarda
maior identidade.

Na elaboragdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, o legislador ndo criou
nem modelo préprio, nem modelo novo.
Preferiu recolher as experiéncias ora
do sistema europeu-continental, ora do
norte-americano. Assim € que as trés
acdes coletivas de que trata o art. 81,
paragrafo Gnico, do Cdédigo patrio
assemelham-se, em sua estrutura, a
action civile colletive do sistema
francés, criada com a Lei Royer (lei n.
73-1193, de 27-12-1973), e a agdo
coletiva do sistema aleméo.

Por outro lado, no que diz com o
tipo de tutela produzida, assemetham-
se as nossas agdes a class action
norte-americana. Com efeito, a agéo
coletiva para a defesa dos interesses
difusos (inc. I do art. 81) assemelha-se
a true class action; a mesma agdo para
a defesa de interesses coletivos (inc.
1) assemelha-se a hybrid class action;
e a agdio do mesmo tipo para a tutela
dos direitos individuais homogéneos
(inc. III) assemelha-se a spurious
class action.”

Aqui nfo se pode deixar de registrar
que, enquanto nos Estados Unidos a
class action pode ser proposta por um
ou mais membros da classe, inde-
pendentemente da organizag&o do grupo

13 Sobre o assunto, v. José Rogério Cruz e Tucci, Class action, cit., p.21; Ada Pellegrini
Grinover, A tutela jurisdicional dos interesses difusos no direito comparado, in 4 tutela
dos interesses difusos, Séo Paulo, Max Limonad, 1984, p. 79-80; Pierre Godé, Dictionnaire
juridique — consommation, Paris, Dalloz, 1983, p. 18-21.
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como pessoa juridica, bastando a prova
do interesse comum apreciada livre-
mente pelo juiz, as agGes coletivas dos
sistemas alemao, francés e brasileiro s
podem ser promovidas por associagdes
de consumidores juridicamente cons-
tituidas ou pelas pessoas do direito
publico indicadas no art. 82.

3.1 Do acesso do consumidor a
justica

Néio obstante os postulados ou
principios do livre acesso aos orgios
judiciarios, da inafastabilidade do
processo judicial para o deslinde dos
litigios, do devido processo legal e da
gratuidade de justiga aos necessitados,
consagrados genérica ou especifica-
mente na Carta Politica brasileira (art. 5°),
nem sempre os consumidores conse-
guem chegar as portas dos tribunais
para obter a tutela dos seus direitos.

O enfoque da expressdo hoje tdo
em voga acesso a Justiga supde a
persecucdo de um duplo escopo, que
se consubstancia no acesso aos
procedimentos adequados a vindicagdo
dos direitos e na solug¢ido das desa-
vengas sob os auspicios do Estado. O
primeiro constitui indubitavelmente
pressuposto do segundo, que se iden-
tifica na justa solug@o dos litigios, um
dos escopos politico-sociais do Welfare

State. Assim, o acesso ao Poder
Judicidrio diz prioritariamente com o
primeiro objetivo, mas, ao persegui-lo,
ndo se pode perder de vista o segundo,
que é o desiderato final.

Esse primeiro passo para o alcance
do deslinde do litigio é que deve ser
indistintamente franqueado a populagdo
do Estado, na qual se insere o
indimensionavel contingente dos con-
sumidores e para 0s quais 0 acesso a
Justica constitui direito bdsico (art. 6°,
VII, do CDC).

O projeto de acesso a Justica deve
estar armado de mecanismos capazes
de superar as dificuldades naturais e
insitas a propria individualidade do
consumidor, qual a de ser solitario,
sempre desarmado de poder politico e
econémico e bloqueado por fatores
psicolégicos que lhe tolhem a iniciativa.
Esses fatores negativos podem ser ainda
agravados por caréncias culturais ou por
desconhecimento técnico de problemas
com os produtos indispensaveis a sua
sobrevivéncia, de modo a infundirem no
espirito do consumidor verdadeiro
sentimento de inferioridade em relagéo
ao produtor.

Além desses, ha ainda que se
atentar para as questées do desin-
teresse do pleito pela exigiiidade da
lesdo, os “mistérios” do processo na
oOtica laica, a lentiddo da Justi¢a, que

14 Sobre o tema “acesso a justi¢a”, v. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso d justi¢a,
trad. Port. de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 1988, passim;
Stiglitz, Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccién al consumidor, Buenos

Aires, Depalma, 1985, p. 251-65.
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ainda nfo se desvencilhou completa-
mente das amarras do principio
dispositivo imperante nos séculos X VIII
e XIX, bem como a escassez de recur-
sos econdmicos para o enfrentamento
das despesas forenses.

O laissez-faire que caracterizou o
vasto periodo individualista dos altimos
séculos vem sendo superado, com
maior velocidade no pos-guerra 1939-
1945, a partir dos novos conceitos
acerca dos direitos humanos e do
reconhecimento da sobrelevagdo dos
direitos sociais em relagdo aos indi-
viduais, que se encontram inscritos em
todas as declaragdes de direitos € nos
porticos das Cartas Politicas, dentre as
quais ndo se pode deixar de referir a
francesa de 1946 e a brasileira de 1988.

O direito de acesso a Justica
modernamente erige-se em fendmeno
socio-politico que se coloca como
pressuposto necessario a universa-
lizagdo da tutela jurisdicional, a que o
Estado moderno persegue e que esta
presente ndo s6 nas preocupagdes dos
cientistas politicos, mas também nas
proposigdes dos processualistas.'®

O enfoque de tais preocupagdes ha
muito deixou de ser exclusivo do direito
individual, centrado no direito subjetivo
classico, para alcangar os direitos ou
interesses difusos e coletivos. Nessa
idéia de coletivizacdo do acesso a

Justi¢ca incluem-se os direitos do
consumidor, de tal modo que os entraves
com que este se deparava, para a
efetivag@o desses direitos, vém sendo
amenizados mediante a criagdo de
novos mecanismos postos a sua
disposicdo, tais como a gratuidade de
justiga, a instituicio de 6rgdos judiciarios
mais dindmicos como os Juizados
Especiais (lei n. 9.099/95); a flexi-
bilidade dos procedimentos; a legiti-
magio ativa de associa¢des de consu-
midores; a inversdo do 6nus da prova;
o redimensionamento do instituto da
coisa julgada, etc.

Mas todos esses fatores concebidos
pela doutrina em geral para superar as
ditas dificuldades do consumidor no
pleito dos seus direitos, poderéio, no
Brasil, lamentavelmente esbarrar nos
formidaveis problemas que o Estado
enfrenta com a administragdo da
Justiga, cuja organizagfo e praxes
judiciarias se encontram secularmente
plantadas, sem melhorias capazes de
acompanhar a evolugdo dos tempos,
com seus estilos, modismos, vicios e
cacoetes cartoriais, de tal modo a
causar certo cansago, justificavel desa-
nimo, sendo ameacadora desesperanga
para as pessoas mais desarmadas de
poder exercitarem seus direitos.

Nio basta o puro e simples acesso
a Justi¢a e a instituicdo de agdes

15 O fendmeno diz estreitamente com a efetividade do processo. Sobre o assunto, v.
Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo,n.36.1,36.2 € 36.3,p. 391-
434; v. também Adolfo Gelsi Bidart, Proceso y época de cambio, Revista de Estudios
Procesuales, Rosario, Centro de Estudios Procesuales de Rosario, 1974, v. 19.
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tipicas e as outras tantas reformu-
lagSes realizadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, mas é preciso
também que se criem juizos rapidos,
aumentando o numero de juizados
especiais ao lado de um esforgo global
de conscientizagdo dos espiritos para
que se assimile a necessidade de
atuacdo célere da Justiga, como a ultima
trincheira onde se albergam as
esperancas do homem comum.

Exemplos inequivocos dessa pre-
disposi¢do de espiritos hdo de ser
colhidos no continente europeu, ja no
inicio do presente século. Informa-nos
Adolf Wach, com a sua autoridade, que
na Alemanha, logo apds a edig¢do da
ZPO, cerca de 30% dos processos
perante os tribunais de primeira
instdncia, os Amitsgerichte e os
Landsgerichte, duraram menos de trés
meses; quase 60% com solug¢do em
menos de seis meses; e quase 10%
resolvidos em menos de um ano.'®

Fenomeno semelhante ocorreu na
Austria, apés a entrada em vigor do
Codigo de F. Klein, em 1898. Segundo
a mesma fonte, cerca de 40% dos
processos foram solucionados em
menos de um més, mais de 50% em
torno de seis meses, e em prazo superior
a um ano apenas uma percentagem
entre 0,4% e 1,2%."7

Esses fatos deveram-se a estreita
adequagdo da organizacdo judiciaria dos
dois referidos Estados, que consagrava

a colegialidade dos seus tribunais
para fazer atuar o processo oral e
concentrado, admitido nas suas
respectivas codificagdes processuais.

No Brasil, o problema da moro-
sidade forense vem sendo, ainda que
modestamente, solucionado através de
dois expedientes governamentais de
ordem legislativa que ja contam com
previsdo legal expressa: a criagdo de
novos juizados especiais e de varas
especializadas, além dos ja existentes,
para solucionar litigios de consumo,
para o que ja existe autorizagdo
constitucional que institui a compe-
téncia genérica, da Unido, dos Estados
e dos Territérios, para a criagdo de
juizados especiais, providos por
juizes togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, julgamento e
execugdo de causas civeis de menor
complexidade.

Quanto aos primeiros, j4 existe bom
nimero em funcionamento na Justica
dos Estados e também na Justiga
Federal, com resultados muito satis-
fatérios. Tantos outros quantos
necessarios podem ser criados pela
Unido, Estados e Distritos Federal, cujo
procedimento deve orientar-se pelos
canais da oralidade, da simplicidade, da
informalidade, da economia, da
celeridade e da conciliagdo das partes
desavindas, segundo as expressas
disposigoes da lei especial (art. 2°, da
lein. 9.099, de 26.09.1995).

16 Mauro Cappelletti, Procédure orale et procédure écrite, Milano, Giuffre, 1971, p. 60 € 62.

17 Mauro Cappelletti, Procédure, cit., p. 63.
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Em tal tipo de procedimento, o juiz
poderad contar com a colaboragio de
conciliadores e juizes leigos,'® (lei n.
9.099/95, arts. 5°, 6° € 7°), no qual estdo
praticamente contemplados todos os
mecanismos de que dispunham os
Cédigos da Austria e da Alemanha, no
inicio do século, e que os levaram aos
sucessos acima relatados.

A Constitui¢do atual (art. 98, )
permite que tais 6rgdos sejam singulares
ou coletivos, competentes para a con-
ciliagdo das partes e que atuem me-
diante o procedimento oral e sumario,
rematando por adotar o principio do
Unico grau de jurisdi¢do para o julga-
mento de recursos, caso em que o Juizo
devera ser necessariamente colegiado
na forma disposta no artigo 41, § 1°, da
lein. 9.099/95.

Com tais providéncias, que ja estdo
sendo tomadas pelas autoridades
responsaveis, vem o Codigo de Defesa
do Consumidor obtendo razoaveis
condi¢des de aplicabilidade e alcangando
0s escopos para os quais foi criado.

3.2 Dos mecanismos tipicos e
atipicos de tutela
jurisdicional do consumidor

Para tutelar os direitos ou interesses
do consumidor, o legislador especial foi
colher elementos nos paradigmas
oferecidos pelos ordenamentos juridicos
vinculados as familias civil law e

common law, elaborando, nesse mister,
um verdadeiro trabalho de sintese em
que conjugou os modelos do sistema
romano-germanico, retirados especial-
mente das experiéncias francesa e
alemd, com os do sistema anglo-ameri-
cano, notadamente extraidos deste
ultimo modelo, como ja foi referido
acima (item 3.1).

Passemos, pois, a analise parti-
cularizada dos mecanismos jurisdi-
cionais coletivos e individuais adequados
para tutelar os interesses ou direitos dos
consumidores na area do processo civil.

3.2.1 Da tutela coletiva

No 4ambito do processo de
conhecimento, criou o legislador cinco
agdes coletivas em prol da protecéo
do consumidor que podem ser
consideradas agdes tipicas. Tais sdo
as trés ac¢des coletivas do art. 81,
paragrafo unico, I, II e III, a ag¢do de
responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos dos arts. 101 e 102,
todos do Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, e a agéo civil publica
disciplinada pela lei n. 7.347/85.

A agdo civil coletiva, de que trata
o art. 81, paragrafo Unico, I, criada a
semelhanca da true class action norte-
americana, constitui agio tipica,
destinada a tutela dos interesses ou
direitos difusos, como tais entendidos
os de natureza transindividual ou
metaindividual, indivisiveis, de que

18 Candido Rangel Dinamarco, Manual das pequenas causas, Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais, 1986,n.5-9,p. 9-11.
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sejam titulares pessoas indetermi-
nadas e indetermindveis, ligadas por
circunstdncia de fato.

A tutela produzida por este tipo de
mecanismo processual é de carater
inibitério da materializagdo da agdo
danosa do demandado, quando esta
ainda n#o se tiver iniciado, ou da sua
suspensdo, quando parte do resultado
danoso ja se tiver produzido. Porém, no
caso de seu objeto constituir o
cumprimento de obrigagfo de fazer ou
nao fazer, dois outros tipos de tutela
podem-se produzir segundo as hipoteses
veiculadas pelo art. 84 e seus §§ 1° ¢
2°: a) atutela sera reparatoria, quando
se cuidar de obrigagdo personalissima
e o juiz impuser ao obrigado o
cumprimento da prestagdo in natura,
ou, na impossibilidade desta, a sua
conversdo em perdas e danos, ou,
quando ndo for personalissima, o seu
cumprimento através de terceiro, as
custas do obrigado; b) a tutela sera
sancionatdria, no caso do cumprimento
da prestac@o pelo equivalente ser
cumulado com a pena pecuniaria
(astreintes) prevista nos arts. 287 e
644-645 do Codigo de Processo Civil.

A eficdcia erga omnes, que lhe
atribui a lei (art. 103, I, do CDC),
projeta-se por amplo espectro, em face
da indimensionavel multiplicidade de
sujeitos que venham a ter seus
interesses protegidos. Consulta, pois,
um dado subjetivo. Tem, no entanto, sua
ampliacdo subjetiva maxima obvia-
mente limitada a totalidade da
populagao estatal, pelo simples fato de

que a jurisdigdo so6 € eficaz, em regra,
aos suditos do Estado e aos estrangeiros
que contingencialmente gozem da sua
protecdo. Por outro lado, a limitagdo
minima da sua abrangéncia diz com um
dado objetivo, pois restara subordinada
a uma circunsténcia de fato espacial
que dimensionard o prejuizo que
determinado produto ou servigo venha
a causar a saude, ao bem-estar, etc.,
da populac¢do de certa cidade, ou
regifo, ou pais.

Este o sentido do efeito erga omnes
de que se ocupa o art. 103, I, e que se
opera secundum eventum litis pela
circunstancia de que, no caso de
improcedéncia da ag¢io, por insu-
ficiéncia de prova, pode ela ser
renovada por qualquer interessado,
mediante nova prova. Esta ¢ uma
conotagdo excepcional, criada pela lei
especial, que distoa da eficacia da coisa
julgada, no processo comum.

A agdo civil coletiva de que trata
o art. 81, paragrafo tnico II, criada a
semelhanca da Aybrid class action
norte-americana, € outra ag#o tipica que
se dirige & protec¢do dos interesses ou
direitos coletivos, definidos legalmente
como tais os transindividuais de
natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contréria
por relagdo juridica base.

A tutela por esta produzida ndo difere,
por sua natureza, da anterior, pois é também
meramente inibitdria do ato antijuridico,
se o prejuizo ao direito do consumidor
ainda ndo se tiver materializado.



76 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

Porém, nas hipoteses reguladas pelo
art. 84 e §§ 1° e 2°, a ag¢do civil
coletiva, neste passo analisada,
produzira tutela do tipo reparatdrio, ou,
ainda, tutela sancionatdria, nos
mesmos casos examinados acima, para
a acio coletiva na defesa de direitos ou
interesses difusos. Aqui, como na
hipétese anteriormente tratada, a
aplicagdo da san¢do ao demandado, sob
a modalidade de astreintes, podera ser
feita ex officio pelo juiz, quando for
relevante o fundamento da demanda e
houver justificado receio de ineficacia
do provimento final (art. 84, §§ 3°e 4°
do CDC), casos em que a lei especial
derrogou o principio da iniciativa
particular do ne procedat iudex ex
officio, a que esta sujeita essa
providéncia perante a lei processual
comum (arts. 2° e 287 do CPC).

A eficacia ultra partes
proclamada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 103, II) para este tipo
de tutela jurisdicional, transcende aos
intervenientes na demanda judicial, mas
limita-se ao grupo, categoria ou classe
de individuos abrangidos pela relagcdo
juridica base que os vincula entre si,
ativa ou passivamente, podendo-se
espelhar tal perspectiva na hipétese, v.
g., do fornecimento de produtos ou
servigos, cujas relagdes de consumo
estejam subordinadas a certas
condi¢Bes estipuladas em convencdo
coletiva de consumo firmada entre
entidades representativas de fornece-
dores e consumidores, a teor do art. 107
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Néao ha outros dados objetivos para
limita-la, senfio os contornos territoriais
em que exerce a jurisdicdo estatal e o
elemento qualitativo do prejuizo dos
consumidores por ela alcancados.

A agdo civil coletiva, de que trata
o art. 81, paragrafo unico, IIl, criada a
semelhanca da spurious class action,
a terceira acgdo tipica, destina-se a
prote¢do dos chamados interesses ou
direitos individuais homogéneos,
como tais entendidos os que tém origem
comum. Os direitos lesados ndo se
enquadram entre os difusos, nem os
seus titulares estdo vinculados entre si
por uma relag¢do juridica bdsica,
podendo, por isso, ser identificados a
medida que ingressam no feito, como
litisconsortes, em decorréncia da ciéncia
do processo especial pela publicagio de
edital no 6rgdo oficial ou pelos meios
de comunicagfo social praticados entre
os consumidores (art. 94 do CDC).

Neste caso, a tutela dos direitos ou
interesses do consumidor ¢ essencial-
mente reparatorid, quando se cuidar
da indenizagdo de danos patrimoniais
sofridos individualmente pelo consu-
midor. Mas podera ser de natureza
sancionatoria, quando se tratar da
prote¢do de direitos ou interesses
tutelaveis pela agdo civil publica de
que trata a Lei n. 7.347/85 (art. 99 e
paragrafo unico do CDC), ou quando
decorrer um ano da sentenga
condenatoria sem que haja habilitagdo
de interessados em nimero compativel
com a gravidade do dano (art. 100 e
paragrafo Gnico do CDC). Nestes dois



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004 77

altimos casos, o valor da indenizagdo
n3o se destinara diretamente aos
prejudicados, mas sera recolhido ao
Fundo criado pela Lei n. 7.347/85 e
regulamentado pelo Decreto n. 92.302/
86, conforme dispdem os arts. 99 ¢ 100
e seus respectivos paragrafos tinicos do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

No caso de procedéncia da agéo
proposta, a sentenca produzira efeitos
erga omnes, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores (art. 103, III
do CDC), mesmo que nio tenham
participado do processo. Porém, se a
acdo for julgada improcedente, os
interessados que ndo se tenham inte-
grado ao processo especial, como litiscon-
sortes, poderdo intentar agéo de indeni-
zagdo atitulo individual (art. 103, § 2°).

A ultima agdo de conhecimento,
tipica, prevista pelo Cédigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor, € a a¢do de
responsabilidade civil contra o forne-
cedor de produtos e servigos, fundada
genericamente na regra do art. 6°, VI,
e especificamente na dos arts. 101 e
102, que pode ser individual ou coletiva.
Constitui 0 mecanismo processual
adequado a ensejar o ressarcimento dos
prejuizos sofridos pelo consumidor
contra o fornecedor e os demais co-
responsaveis pelo fato do produto e do
servigo (arts. 12 a 17 do CDC),
ocorrendo tal responsabilidade
independentemente de culpa, salvo os
casos indicados no § 3° do artigo 12.

O legislador omitiu-se quanto a
regulamentagdo da acdo de respon-
sabilidade do produtor pelos vicios de

qualidade ou de quantidade do
produto ou do servigo, também
chamados vicios de inadequagdo, que
os tornem inadequados ao uso e
consumo (arts. 18a 23). Apesar disso,
a lacuna podera ser suprida pelos
instrumentos processuais atipicos
oferecidos pela lei processual comum,
aplicavel subsidiariamente, segundo o
artigo 90, do CDC, de que trataremos
logo a seguir, como também em face
da amplitude da regra do art. 83, ao
dispor que “para a defesa dos direitos
e interesses protegidos por este Codigo
sdo admissiveis todas as espécies de
agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”. Ademais,
podera a jurisprudéncia, mediante
construcdo prépria, oferecer seus
suprimentos, ao se defrontar com a
aplica¢do dindmica desse microssistema.

Tais agdes tém sua origem em
constru¢des magistrais da jurispru-
déncia anglo-saxdnica, fundadas no
dever de diligéncia do fabricante (duty
of care)), e da jurisprudéncia alema,
fundadas na culpa organizativa da
empresa (Organisationsverschuld),
tendo como caso padrdo a sentenga
do Supremo Tribunal alemio
(Bundesgerichtshof), no famoso caso
da “peste dos frangos” (Hiihnerpest
Urteil), quando o tema da respon-
sabilidade civil do fabricante adquiriu
maioridade no direito tedesco. No
sistema anglo-saxonico, h4 precedentes
firmes, no dmbito do direito inglés, a
partir do caso Longmeid v. Holliday,
em 1851, mas a evolugdo jurisprudencial
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culminou com a sentenga proferida pela
House of Lords, no caso Donoghue
v. Stevenson, em 1932, enquanto, no
campo do direito norte-americano, séo
conhecidos os casos Thomas v.
Winchester,em 1852, este como leading
case, e Mac Pherson v. Buick Motor
Co., em 1916, dentre os principais.'®

A agdo de responsabilidade civil é
de natureza ressarcitéria, razio por
que produz tutela essencialmente
reparatoria.

Por fim, a Gltima agdo tipica é a
agdo civil publica regulada pela lei n.
7.347/85. Embora ela ndo integre o
elenco dos arts. 81 e 101 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, endereca-se a
defesa de determinados direitos ou
interesses do consumidor, ndo s6 em
razdo da remissdo feita pelo art. 90
dessa codificagdo especial, como
também por forga de disposicdo
expressa contida no art. 1°, 11 da lei n.
7.347/85, que adisciplina.

Parece ndo restar diivida de que a
agdo civil publica pode ser utilizada,
além dos casos especificos para os quais
esta diretamente vocacionada (art. 1°,
I Il e IV da lei n. 7.347/85), também
para a defesa dos interesses ou direitos
difusos e coletivos do consumidor, seja

em razdo da remissdo feita pelo art. 90
do CDC, seja por forga da disposi¢do
expressa contida no art. 1°, lI, daquela
lei especial. E que esses direitos ou
interesses do consumidor sdo por
natureza metaindividuais e dizem
respeito, os difusos, ao interesse geral,
pertinentes a coletividade inteiraem que
o prejuizo de um implica oneragao de
todos, indivisivelmente,?® ou dizem, os
coletivos, com o interesse comum,
também indivisivel, de uma parcela
ponderavel da comunidade, caracteri-
zada por um minimo de organizagdo,
pela afetagcdo a um grupo determi-
nado ou determinavel e que se
encontrem atrelados por um vinculo
juridico base.?

A assertiva ainda se embasa no fato
de que a tutela que se produz na
atividade jurisdicional para a defesa dos
interesses difusos e coletivos do consu-
midor € de matureza inibitdria,
impeditiva ou sustadora do fato ou ato
danoso a coletividade, e a eventual
tutela reparatoria das perdas e danos
decorrentes da impossibilidade do
cumprimento da prestacdo especifica
(art. 84 e paragrafos do CDC), deve
ser recolhida ao fundo criado pelalei n.
7.347/85 (art. 13), em face da aplicagdo

19 Neste sentido consultem-se os estudos magnificos de Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes
em sua tese intitulada A responsabilidade do fabricante pelo fato do produto, cit.,p. 31-82.

20 José Carlos Barbosa Moreira, A legitimagéo para defesa dos interesses difusos no
direito brasileiro, in Temas de direito processual, terceira série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984,

p. 183-92.

21 Rodolfo de Camargo Mancuso, /nteresses difusos; conceito e legitimagdo para agir, S50

Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 44-5.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004 79

subsidiaria dessa lei especial aos
interesses e direitos do consumidor,
como dispde o citado artigo 90 da lei
consumerista, remissdo essa estrategi-
camente colocada pelo legislador ao
final do capitulo I, do titulo III que
disciplina as defesas de interesses
difusos e coletivos contidos na relagdo
de consumo.

Tais conotacdes tém o conddo de
conformar a defesa desses dois tipos
de interesses do consumidor & vocagdo
da acgo civil plblica. A opgdo entre
esta e as agdes coletivas dos incisos I e
II do art. 81 do CDC dependera, na
aplicacgfio casuistica dessa codificagao,
das contingéncias de fato que a hipdtese
apresentar, escolhendo-se dentre tais
instrumentos o que parecer mais
adequado| a protecio reclamada,
segundo se infere da regra do art. 83
desse microssistema.

Nio parece estar a agdo civil
publica vocacionada para a defesa dos
interesses individuais homogéneos, onde
a tutela pretendida é primordialmente
reparatoria, salvo nas hipdteses,
certamente raras, de pretensdes
fundadas em obrigag¢des de fazer ou ndo
fazer, em que a tutela é sancionatdria
na primeira e inibitoria na segunda.

Com maiores razdes, a agdo civil
publica ndo ¢ instrumento habil para
aco de responsabilidade civil contra o
fornecedor de produtos e servigos de
que cuida o art. 101, por ser
essencialmente ressarcitéria, ndo se
coadunando com o desiderato final
daquela que reverte para o fundo do

artigo 13, da lein. 7.347/85. Néo parece
incompativel, porém, com a ag¢do
cominatdria contra o Poder Publico de
que trata o artigo 102, da lei
consumerista.

A eficacia da senteng¢a na agdo civil
publica, que € secundum eventum litis,
serd erga omnes, salvo se julgada
improcedente por deficiéncia de provas
(art. 18 dalein.7.347/85,c/coart. 103,
I, do CDC), mas sera ultra partes,
limitada ao grupo, categoria ou classe,
exceto na hipétese antes aventada.

3.2.2 Da tutela individual

Na defesa dos interesses ou direitos
do consumidor os mecanismos
processuais utilizados sdo, em regra,
coletivos. As agdes coletivas carac-
terizam-se subjetivamente pela maior
potencialidade de protecdo desses
interesses por englobar os legitimados
ativos referidos no artigo 82, e,
objetivamente, pela maior ou menor
coletiviza¢do ou fluidez do bem da vida
pretendido pelos titulares desses
interesses tutelados. Sdo, assim, as a¢Ges
coletivas, mais adequadas para o mister,
porque suprem as insufi-ciéncias de
ordem econdmica, cultural e psiquica do
consumidor individual e do seu minisculo
interesse no contraste com o aparato
técnico e o suporte econdmico dos outros
sujeitos que se postam no outro pélo da
relagdo de consumo: o fabricante, o
produtor ou o comerciante.

Na gama dos mecanismos fipicos
para a tutela do consumidor, resta a
possibilidade de ser individual a agéo
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de responsabilidade pelo fato do produto
contra o fornecedor de produtos e
servicos, de que trata o artigo 101 e
incisos, em face da alternativa oferecida
pelo artigo 81. Pode a mesma agdo ser
meramente individual, quando promo-
vida por qualquer consumidor isola-
damente, ou individual plirima,
quando promovida por grupo informal
de consumidores individuais, em
litisconsoéreio ativo facultativo, que pode
ser inicial ou ulterior, segundo o cimulo
subjetivo se forme ab initio ou venha a
constituir-se apos a instauragdo do
processo. Essa a inica defesa individual
tipica, em tema de prote¢do do consu-
midor, prevista no art. §1 do CDC.

No entanto, ha uma pléiade de
tutelas individuais atipicas que sfo
colocadas a disposigdo do consumidor
através do processo comum regulado
pelo Cédigo do Processo Civil, por forga
mesmo do disposto no art. 83 da lei
consumerista, que diz o 6bvio, porquanto
¢ principio geral que toda a conduta
humana € permitida se néo
expressamente vedada por lei, conforme
dispde o artigo 5°, 11, da Constitui¢do.

De qualquer modo, o legislador
houve por bem assim dispor, o que
significa dizer que o consumidor podera
também dispor de todos os instrumentos
definidos no processo comum para a
tutela dos seus direitos, podendo valer-
se do processo comum ordinario ou
sumdrio (CPC, art. 272), que no caso
couber, a teor do artigo 90 da lei
consumerista. S3o as agdes atipicas
que vém completar o elenco de

mecanismos processuais ao alcance do
consumidor.

Ha no processo patrio, além dos
mecanismos pertinentes ao procedi-
mento comum, um outro de proce-
dimento especial, chamado Juizado
Especial, ja referido item 3.1 supra,
criado pela let n. 9.099/95, que
implementa outro modo de proceder
capaz de empreender grande rapidez na
solugdo de certos conflitos de natureza
patrimonial que se enquadrem no
conceito de causas de menor complexi-
dade, a teor do artigo 98, I, da Consti-
tuicdo Federal, cuja aferigdo se realiza
ratione materiae e ratione valoris.

As causas que se resolvem através
desse procedimento especial podem
ensejar aos que a ele recorrem uma
tutela condenatoria decorrente de
sentenga condenatoria, cujo valor ndo
exceda a quarenta (40) vezes o salario
minimo; que julgar as causas enume-
radas no artigo 275, 11, do CPC; a agdo
de despejo para uso proprio; e as acoes
prossessérias sobre bens imoveis de
valor ndo superior a 40 salarios minimos;
e bem assim as execu¢des dos seus
julgados e as de titulos extrajudiciais de
valor até 40 salarios minimos, segundo
dispde o artigo 3°, da mencionada lei
n.9.099/95.

O processo obedece a preocupagdo
da lei especial, centrada na economia e
na celeridade, mas esses resultados se
obtém pelo procedimento oral e de seus
afluentes ou principios satélites, como
os da imediatidade, concentragéo e
irrecorribilidade das interlocutdrias em
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separado, conforme a pregacdo de
Chiovenda.?

O que se percebe, todavia, da
andlise conjunta das duas leis especiais,
o Cdédigo de Defesa do Consumidor e a
Lei dos Juizados Especiais € que este
tltimo procedimento especial ndo se
ajusta as agdes coletivas, mas tao-
somente as agdes individuais para a
defesa do consumidor.

Além dessas, podera ainda o
consumidor dispor de outra a¢do
atipica para o sistema patrio, mas muito
em voga nos sistemas de prote¢do ao
consumidor dos paises pertencentes a
Comunidade Econémica Européia, que
através de sua Carta do Consumidor
recomenda aos Estados-Membros que
a integram que instituam o juizo
arbitral como mecanismo processual
habil para resolver os litigios entre
fornecedores e consumidores.? Tal
mecanismo pode ser instituido entre nds,
mediante introdugdo de cldusula
compromissoria nas convengdes
coletivas de consumo previstas no art.
107, do CDC. Embora seja um modo
para solugdo dos litigios pouco usado
no Brasil, nada obsta que se constitua o
juizo arbitral mais um mecanismo
atipico em defesa dos direitos do
consumidor, que no sistema patrio esta
regulado pela lei n. 9.307/96.

3.2.3 Da tutela preventiva

Além das tutelas definitivas
conferidas pela lei especial e pela
legislagdo comum para a defesa de
interesses ou direitos do consumidor
acima examinadas, a codificagdo de
consumo contempla alguns procedi-
mentos preparatorios e assecuratorios
desses direitos.

A medida ja contemplada pela lei
da A¢do Civil Publica (art. 8°, §1°), é
o0 inquérito civil, a cargo do Ministério
Puablico, que o preside, na forma do
artigo 90, do CDC. Também previsto
no art. 51, § 4°, da codificacédo
consumerista que o Ministério Publico
podera exercer controle sobre clausulas
abusivas, a requerimento do consu-
midor, providéncia que o legislador foi
buscar no sistema francés, onde essas
disposi¢des contratuais sdo controladas
por um orgdo administrativo, a
Commission de Clauses Abusives,
criada por uma das Leis Scrivener, o
art. 35 da lei n. 78-23, de 10 de janeiro
de 1978, regulamentada pelo decreto n.
78-464, de 24 de margo de 1978.%

O § 3° do art. 51 do Cddigo de
Defesa do Consumidor foi vetado pelo
Poder Executivo sob o argumento de
que o dispositivo agredia os perfis
constitucionais que reservam ao Poder
Judiciario o controle geral dos atos

22 Candido Rangel Dinamarco, Manual, cit., passim.

23 Pierre Godé, Dictionnaire, cit., p. 38-9; Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos dos
consumidores, Coimbra, Livr. Almedina, 1982, p. 35-9.

24 Sobre o assunto, v. Pierre Godé, Dictionnaire, cit., p. 83-6.
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juridicos (art. 5°, XXXV, da CF), bem
como de que as atribui¢cSes do
Ministério Pablico sdo fixadas em lei
complementar, ndo podendo a lei
ordinaria fazé-lo. O veto foi mantido.

E de se registrar, todavia, que o
impedimento para a instauragdo do
inquérito civil sd prevalece quanto ao
controle pelo parquet das clausulas
abusivas, pois continua o mesmo 6rgio
habilitado a instaura-lo visando a defesa
de outros direitos do consumidor, em
face da referéncia expressa que o art.
90 do Codigo de Defesa do Consumidor
faz a0 mesmo inquérito e a remissdo a
lein. 7.347/85, cujos arts. 1°,1V, 8°e 9°
disciplinam essa providéncia a cargo do
Ministério Publico.

E o inquérito civil uma providéncia
preparatoria para a propositura das
agdes civis coletivas, visando o resguardo
de interesses difusos e coletivos dos
consumidores, cuja atribui¢do ao
Ministério o foi com muito acerto e
coeréncia, uma vez que é o Parquet,
além de orgdo independente na
fiscalizag@io do cumprimento das leis em
geral, também o principal legitimado
ativo para promover judicialmente os
mecanismos de defesa do consumidor.
Constitui tutela preventiva tipica.

O Cédigo de Defesa do Consumidor
instituiu ainda outras medidas pre-
ventivas tipicas, tais como a busca e
apreensdo, a remog¢do de coisas e
pessoas, o desfazimento de obra e o
impedimento de atividade nociva, para
assegurar o sucesso do processo
principal (art. 84, § 5°). A tutela

preventiva, nesses casos, ¢ essencial-
mente assecuratéria. Além disso, a
codificacfio autoriza o juiz a conceder
liminarmente a tutela postulada pelo
consumidor, sempre que, sendo
relevante o fundamento da demanda,
houver justificado receio de se tornar
ineficaz a sentenga final (art. 84, § 3°),
caso em que a tutela toma o caréter
de antecipatoria.

Por fim, em tema de tutela
preventiva, possui ainda o ordenamento
processual brasileiro um sistema de
medidas cautelares nominadas (arts.
813 a 851 do CPC) e inominadas (art.
798 do CPC), que poderdo ser utilizadas
para a defesa do consumidor, como
tutelas atipicas.

3.2.4 Das condi¢ées de exercicio
da tutela jurisdicional

Salvo as poucas normas que
introduzem modificagdes parciais nos
institutos da legitimagdo ativa, inter-
ven¢do de terceiros, litisconsorcio,
contraditdrio, despesas processuais,
onus da prova e coisa julgada, ndo
contém o novo Codigo de Defesa do
Consumidor disciplina processual
propria para regular o procedimento dos
mecanismos jurisdicionais que criou
para a protecdo do consumidor, de modo
que praticamente toda a matéria
pertinente ao setor esta subordinada
a legislacdo processual comum,
através do Codigo de Processo Civil,
para o qual remete a propria lei especial
como encontra-se disposto no artigo 90
do CDC.
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Deste modo, ditos mecanismos
estdo sujeitos, no que nio for expressa
a referida lei especial, aos requisitos
exigidos para a regularidade do processo
e aos pertinentes ao exercicio do direito
(ou poder) de acfo, vale dizer, aos
pressupostos processuais e as
condi¢des da agdo (art. 267, IV e VI,
do CPC) e a outros modos € estilos
procedimentais a que se subordina a
pratica do processo comum.

3.2.5 Da legitimagdo dos entes
coletivos

Quanto a legitimac¢do ativa, que
implementa para o processo civil pétrio,
uma das condi¢des da ag¢do, a lei
especial possui disciplina prépria,
adotando-se legitimagdo extraordindria,
mediante a qual ficam autorizados o
orgdo do Ministério Publico, as pessoas
juridicas de natureza politica e de
existéncia necessaria (Unido, Estado,
Municipios, Distrito Federal), as pessoas
juridicas de natureza administrativa
publica direta e indireta, bem como as
pessoas juridicas de direito privado
(associagdes de consumidores) a
promover, na qualidade de autores, os
mecanismos processuais chamados
agdes coletivas (art. 82 do CDC).
A melhor doutrina tem-na classificagdo
de legitimag¢do concorrente ou
disjuntiva.”

No processo civil comum, a
legitimag@o ordinaria € a curial, na qual

legitimado ativo para desencadear o
processo € o proprio sujeito que se
afirma titular do direito a respeito do
qual postula a tutela estatal, de modo a
haver coincidéncia entre o titular do
direito afirmado e o titular ou autor da
acdo judicial.

O Codigo de Defesa do Consumidor,
seguindo a tradigdo das legislagdes da
espécie no concerto do mundo
ocidental, notadamente a dos sistemas
francés, alemdo, portugués, espanhol e
italiano, optou pela legitimacéo
extraordinaria, que caracteriza o
fendmeno da substitui¢do processual.
Esta significa o exercicio do direito (ou
poder) de agdo, em nome proprio, por
quem ndo € titular do direito afirmado e
a respeito do qual é pedida a tutela
estatal. E por ser extraordinario tal tipo
de legitimag&o, s6 existe por expressa
determinacdo legal, que, para a defesa
das relagdes de consumo, estd no art.
82 da codificagdo especial.

3.2.6 Da intervengdo de
terceiros

No que diz com a intervengdo de
terceiros, esta vedada a denunciag¢do
da lide, que ¢é obrigatoria pela lei
processual comum (art. 70, III, do
CPC), nas a¢bes de regresso do
comerciante co-responsavel pelo fato
do produto, contra os outros co-
responsaveis pela indenizagdo ao
consumidor, que sdo o fabricante, o

25 Entre nos, José Carlos Barbosa Moreira, A legitimagio para defesa dos interesses

difusos no direito, in Temas, cit., p. 183-92.
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produtor, o construtor e o importador
(arts. 12, 13 e 88 do CDC). Dita agdo
de regresso pode ser ajuizada em
processo auténomo, facultando-se ao
titular do direito de regresso o proce-
dimento nos proprios autos da agdo de
responsabilidade civil (art. 88).

A denunciagdo da lide ao Instituto
de Resseguros do Brasil esta vedada
na a¢do de responsabilidade civil que o
consumidor vier a mover contra o forne-
cedor de produtos ou servigos, quando
este houver contratado o seguro adequa-
do para cobrir eventuais prejuizos de-
correntes da atividade explorada (art. 101).

Quanto ao chamamento ao.pro-
cesso (art. 101, II) e ao litisconsorcio
(arts. 94 e 103, § 2°) admitidos pela lei
especial, ndo ha singularidades a
registrar, uma vez que ndo distoam dos
principios da lei processual comum
(CPC, arts. 46-49 ¢ 77-80) que os define
e regula exaustivamente. E mister,
porém, se registre a impropriedade dos
argumentos juridicos para justificar o
veto ao litisconséreio facultativo entre
os orgdos do Ministério Pablico da
Unido, Estados e Distrito Federal,
admitido no § 2° do art. 82, porquanto o
instituto do litisconsorcio € regulado por
lei ordinaria, no caso a lei processual
civil comum, e ndo por lei com-
plementar. Além disso, a propria
Constitui¢do Federal (art. 129, III)
outorga legitima¢do ao Ministério
Publico para promover a agdo civil
publica, que € mecanismo processual
adequado a tutela dos interesses difusos
e coletivos do consumidor, na qualidade

de autor, posi¢do processual que
abrange, absorve ou se confunde com
ade litisconsorte. Assim, a autorizagdo
para o Parquet assumir a posicdo de
litisconsorte em ditas a¢des ja esta
expressa na Constituicdo, o que até
dispensaria a referéncia feita no art. 82,
§ 2°, do Cddigo de Defesa do Consu-
midor. De tal sorte, as razdes juridicas
suscitadas pelo Poder Executivo para
a sustentagio do veto sdo, no minimo,
questionaveis.

No que pertine a vedacido ao
Instituto de Resseguros do Brasil de
integrar o contraditdrio (art. 101, I1, do
CDC), registra-se equivoco do legis-
lador, ao proscrever, por lei especial
sujeita ao rito ordindrio do processo
legislativo, o exercicio de postulado
constitucional universalmente contem-
plado nos sistemas processuais, nas
Cartas Politicas dos Estados modernos
e expressamente assegurado, como
garantia fundamental, pelo art. 5°, LV,
da atual Constituicdo brasileira. E, pois,
manifesta a inconstitucionalidade do
dispositivo legal referido, que proibe ao
Instituto de Resseguros do Brasil
integrar o contraditorio, podendo esta
ser alegada perante o Poder Judiciario
pelo sistema difuso (art. 97 da CF) ou
pelo concentrado (arts. 102,1a, e 129,
1V, da CF).

3.2.7 Das despesas processuais
Quanto as despesas processuais, a
lei especial dispensa o adiantamento
delas pelo autor nas agdes coletivas e
seu pagamento pelo autor vencido, no
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caso de improcedéncia da agdo, salvo
hipétese de comprovada ma-fé (art. 87
do CDC). No caso de litigancia de mé-
fé, respondem solidariamente pelo
décuplo das custas e honorarios
advocaticios a associagdo autora e 0s
diretores responsaveis pela propositura
da aclo, independentemente da
responsabilidade por perdas e danos,
conforme dispde o artigo 87, paragrafo
Gnico da dita lei especial.

3.2.8 Do onus da prova e sua

inversdo

Classicamente, o énus da prova ou
dever de provar funda-se na passagem
do Digesto segundo a qual ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat
(D 22.3.2).

No incomensuravel campo da
responsabilidade civil, tema que, por sua
grandeza, modernamente exerce
invulgar influéncia no 4mbito do direito
obrigacional, o énus da prova, ou carga
probatéria, segundo a preferéncia dos
ordenamentos de origem hispanica,
trilha simetricamente os mesmos
caminhos percorridos por aquele setor
da ordem juridica.

Com efeito, a teoria classica sobre
a responsabilidade civil sempre se
amparou nos postulados da liberdade
e da igualdade, que, revigorados enfati-
camente com o evento socio-politico-
juridico da Revolugdo Francesa, tiveram
efetiva influéncia nas relagdes juridicas,
porquanto o outro postulado, o da
fraternidade, foi desde logo esquecido.

A liberdade, na concepgio dos

inspiradores do sistema, irradiava-se
dinamicamente sob o influxo de trés
principios cardeais: o da autonomia da
vontade, o do efeito relativo dos
contratos e o da responsabilidade
subjetiva, decorrente da culpa.

Com base no primeiro, a autonomia
da vontade, abria-se para o contratante
uma triplice perspectiva: contratar ou
deixar de fazé-lo, escolher com quem
contratar e estabelecer o contetido das
obrigagdes assumidas. Para os
consumidores, a experiéncia vinha
demonstrando que os desniveis
econdmicos e sociais entre ele e o
fornecedor ndo lhe permitiam exercer
em sua plenitude a manifestacido
auténoma da vontade, devido ao maior
aparato de poder de barganha conferido
a este em detrimento daqueles.

No que diz com o efeito relativo,
expresso no aforismo latino res inter
alios acta ou pela forma anglo-saxonica
privity of contract, a teoria classica
vinha demonstrando que a vontade
propria era fonte fundamental das
obrigagoes, de modo que os efeitos dos
contratos deviam restringir-se as partes
intervenientes, norma que estava
presente na lei civil brasileira de 1916
(art. 928 do Cddigo Civil), dito principio
criava embaragos a relagdo de con-
sumo que se insere numa cadeia
plurissubjetiva formada por fabricante,
fornecedor, importador, comerciante,
restando o consumidor como o Gltimo
elo da cadeia e, em razio disso,
impotente para reclamar o
descumprimento do contrato contra
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outro sujeito que nfo seja 0 que com
ele contratou. O dispositivo pertinente
ao efeito relativo nédo foi repristinado na
vigente codificagdo civil, que contempla
com muita énfase a fungio social do
contrato, expressa no artigo 421 e, ainda,
no artigo 2.035, paragrafo inico. Além
disso, estabelece regras especiais a
respeito dos contratos de adesdo, nos
artigos 423 e 424, recomendando
interpretagdo mais favoravel ao
aderente, quando nesses contratos
houver clausulas ambiguas ou
contraditérias e bem assim eivando de
nulidade clausulas que estipulam
renuncia antecipada do aderente.
Amplia, assim, a nova codificagio civil
as disposi¢des pertinentes ao assunto,
contidas no artigo 51 do CDC.

O terceiro aspecto da teoria liberal
€ que a aferi¢iio da responsabilidade
civil do contratante restava submetida
ao pressuposto da culpa. Este requisito,
em tema de rela¢gdes de consumo,
poderia tornar-se injusto ou até iniquo,
pelas dificuldades da prova de culpa do
fornecedor, em razio da disparidade de
armas com que conta o consumidor
para enfrentar a parte mais forte.
No entanto, diante de tais dificuldades
do consumidor, o CDC adotou a teoria
da culpa presumida do fabricante,
produtor ou fornecedor, no artigo 12,
dessa codificagdo especial.

O outro grande postulado da teoria

liberal, que se posta ao lado da liberdade,
¢ o da igualdade. Embora este se
ampare em indiscutivel imperativo
humanistico, ha que se distinguir entre
igualdade formal e igualdade real.
Aquela, que se encontra enunciada e
proclamada pelo principio liberal, ndo
encontra equivaléncia na Gltima, que
se abriga na posi¢do econbémica
desfrutada pelas partes. Assim, das
condi¢des econdmicas mais frageis
do consumidor resulta a desigualdade
entre ele ¢ o fornecedor, economi-
camente mais forte.

Essas desigualdades, que se vinham
verificando a partir da metade do século
XIX para ca, restaram por infundir na
consciéncia dos juizes, doutrinadores e,
finalmente, dos legisladores a idéia de
restabelecer a igualdade real nos
contratos, substituindo o contrato liberal
pelo contrato social. E, para que isso
fosse factivel, evolui-se da tradicional
teoria da culpa da presungdo de culpa
com nexo casual, a que se chamou
teoria objetiva ou do risco, agora
proclamada no artigo 12 do CDC, ndo
obstante a tomada de outras transfor-
magdes na area contratual, inclusive
com o desaguamento desta teoria
intermediaria na do risco exarcebado,
que ¢ observada nas atividades
nucleares, nas quais ¢ desconsiderado
inclusive o nexo casual.?

Outra providéncia para assegurar

26 Carlos Alberto Bittar, Responsabilidade civil, cit.,n. 23-33, p. 29-42;
Responsabilidade civil nas atividades nucleares, Sio Paulo, Revista dos Tribunais,

1985,n.21-30, p. 146-222.
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essa técnica de amenizagdo da teoria
classica, adotou-se, dentre outros
engenhos ja referidos, o da inversdo
do onus da prova.”

A primeira manifestacdo no
contexto do direito comparado, a
respeito da inversdo do dnus da prova,
operou-se no campo da jurisprudéncia.
E foram os tribunais americanos, desde
1916, mediante uma consciéncia de
injustica sugerida pela interpretagio
restrita do principio da culpa, que
passaram a admitir a amenizagao deste
com base no entendimento de que devia
ser alargada a idéia do dever geral de
cuidados dos empresarios com os
produtos de seu fabrico, colocados no
mercado (reasonable care), e de
informagio sobre seu uso (duty of warn).

Tal concepgéo teve inicio em 1916,
com o caso Mac Pherson v. Buich
Motor Co., nos Estados Unidos.
Seguiu-se com o caso Donoghue v.
Stevenson, na Inglaterra, em 1932; com
uma decisdo do Supremo Tribunal
italiano, de 1964; e com a sentenga
do Supremo Tribunal aleméo
(Bundesgerichtshof) no famoso caso
sobre a “peste dos frangos” (Hiihnerpest
Urteil), considerado o leading case no
direito tedesco sobre o assunto.?

Na Espanha, onde os tribunais

também ja vinham construindo a
aplicagdio do principio em favor do
litigante mais franco, foi a inversdo do
onus da prova expressamente contem-
plada no art. 1°, letra c, § 8°, da “ley
General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios” (ley 19 julio
1984, 26/84), que dispde: Las clausulas,
condiciones o estipulaciones que, com
cardcter general, se apliquen a la oferta,
promocion o venta de productos o
servicios, incluidos los que faciliten las
Administraciones publicas y las
Entidades y Empresas de ellas
dependientes, deberdn cimplir los
seguientes requisitos: . . . C) Buena fe y
Justo equilibrio de las contraprestaciones
lo que, entre otras cosas, excluye: . . . 8°
La inversion de la carga de la prueba
em prejuicio del consumidor o usuario.

A lei portuguesa (lei n. 29/81, de 22-
8-1961), denominada Lei de Defesa do
Consumidor, omitiu-se ndo s6 acerca
da responsabilidade objetiva do
fornecedor como também quanto ao
onus da prova, o que nos leva a concluir
que a matéria ainda se situa em campos
da teoria classica, isto €, a responsabi-
lidade do produtor € a subjetiva,®
naquele sistema.

No Brasil, ja de algum tempo para
ca, especialmente apds a década de 30

27 Carlos Alberto Bittar, Responsabilidade civil, cit.,n. 24, p. 31-2.

28 Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos, cit., n. 34-36, p. 134-9; Luiz Gastdo Paes de
Barros Ledes, 4 responsabilidade, cit., p. 36,42 e 67; Alpa e Bessone, La
responsabilita del produtore, Milano, Giuffre, 1987, p.113 es.

29 Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos, cit., p. 134, nota 154.
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do século recém findo, quando come-
caram a esbogar-se as primeiras
escaramucas dos direitos sociais em
nossa Patria, passou a doutrina a propor
timidamente a adogdo de um tempe-
ramento da responsabilidade subjetiva,
adotada pelo Cédigo Civil, visando
reequilibrar certas relagdes juridicas
contratuais ou extracontratuais onde um
dos sujeitos se apresentasse como
personagem mais fraco. A esse propo-
sito doutrinal seguiu-se um acolhimento
da jurisprudéncia e posteriormente da
legislagdo para casos esporadicos. Tais
eram as hipoteses de acidentes do
trabalho, no campo da infortunistica; dos
acidentes ferroviarios; dos acidentes
resultantes de certas atividades perigosas,
especialmente os decorrentes de ativida-
des nucleares, onde ha a maxima exarcer-
bagdo da responsabilidade, com descon-
sideracdo inclusive do nexo causal.

Para obviar a reparagdo dos danos
decorrentes dessas atividades, a
jurisprudéncia passou a admitir a
presun¢do de culpa do agente da
atividade ou do servig¢o, em razdo do
risco por este assumido ao colocé-lo a
disposi¢do do publico. E assim o
primeiro passo para reequilibrar as
situagdes descompassadas pela
disparidade de forgas e obter a plena
responsabilidade e reparagdo do prejuizo
era a inversdo do dénus da prova.

Tal doutrina sensibilizou, em termos
amplos, o legislador constituinte de 1988,
ao alargar sobremodo, quiga exage-

radamente, os direitos sociais, de modo
a desequilibrar os contrapesos dos
pratos da balanga para o outro p6lo, em
detrimento da justi¢a contratual o que
pressagiamos, oxala ndo aconteca. Nessa
linha, introduziu-se amparo amplo as
atividades de consumo em geral, com
significativa tutela a pessoa do
consumidor.

E, com a edigdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, através da lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990
em vigor a partir de 11 de mar¢o de
1991, instituiu o legislador a inversdo
do énus da prova, qualificando-a
como direito bdsico do consumidor,
no art. 6°, VIII, da codificagéo.

Vé-se, pela redagdo do dispositivo
legal, que a inversdo do onus probandi
ndo constitui principio absoluto que deva
ser aplicado na generalidade dos casos
e sem excecio. E, sem divida, um
principio que se encontra relativizado por
condicionamentos a serem aferidos no
caso concreto, mediante prudente
critério judicial, quando a alegacio do
consumidor for verossimil, ou quando
for ele considerado hipossuficiente,
diga-se, litigante mais fraco, segundo as
regras ordinarias da experiéncia.

Em varias outras passagens da
codificacdo o principio encontra-se
direta ou indiretamente  admitido, tal
como acontece nos textos do artigo 12,
§ 3% no do artigo 14, caput e § 3° nos
artigos 23 e 38; e também no artigo 51,
inciso VL.
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introdugdo ao Codigo Civil brasileiro no que se
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acidentes de consumo*

Claudia Lima Marques™

INTRODUCAO cional.”" O grande jurista e professor
brasileiro, Francisco Rezek, que com

Este artigo é uma homenagem a  seus ensinamentos, cortesia € extrema
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1 Permito-me aqui usar o elogio que o proprio homenageado utilizou para honrar os estudos
de Pontes de Miranda, “credor do incondicional reconhecimento dos estudiosos do tema™,
REZEK, José Francisco. A nacionalidade a luz da obra de Pontes de Miranda. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 74, n. 263, jul./set. 1978, p. 15.
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Mercosul e na Unido Européia,
destacou as diferengas que a efetividade
do Direito, em cada uma das sociedades
nacionais, exige.” Segundo o mestre, a
simples importagdo de normas de paises
principais do Direito Comparado,® ndo
é suficiente: 0 exame deve ser profundo,
de convergéncias e de divergéncias,
para alcangar-se a efetividade da norma
proposta ou aceita. Assim é com o
delicado tema da necessidade de
proteg¢do especial dos consumidores, em
suas rela¢des (contratuais ou extra-
contratuais) internacionais.

Igualdade ¢ o tratamento igual dos
iguais e diferente daqueles que — por
circunstancias externas, especialidade
profissional ou falta de informagéo e
situagdo econdmica e fatica — diferentes

sdo.* Como ensina o nosso home-
nageado, também este ramo do Direito,
tradicionalmente, conhece normas
especiais para que os agentes privados
atinjam esta esperada igualdade.’
Relembra ainda o mestre Rezek, que
as relagGes internacionais devem seguir
as linhas estabelecidas e o espirito
delineado pela Constituigéo.® Efetiva-
mente, ha que se considerar que a
Constitui¢do democratica de 1988
incluiu dois mandamentos ou Gebote
imperativos de distingdo e de protegcdo
dos interesses dos consumidores por
normas especiais: no art. 48 dos Atos e
Disposi¢des Transitérias mandou
elaborar um Cédigo de Defesa do
Consumidor, com normas especiais a
atravessar todos os ramos do direito

2 REZEK, José Francisco. Prefécio. In: Fellous, Beyla Esther, Protegcdo do consumidor no
Mercosul e na Unido Européia, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 11-12.

3 REZEK, José Francisco, Le droit international de la nationalité. Recueil des Cours,v. 198,
1986-1987,p. 341.

4 A igualdade ¢ uma das grandes meta-narrativas da modernidade (Brilmayer, Lea. Post-
modernism in American Choice of Law. In: LIBER Memorialis Frangois Laurent. Bruxel,
1989, p. 702 ¢ 705), mas a poés-modernidade tende a destacar o que ha de “diferente” e
“privilegiador” nestes novos direitos humanos (veja os ensinamentos de Erik Jayme
(JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne.
Recueil des Cours, Haye, n. 2, 1995, p. 33 et seq.), permitindo a desigualdade formal para
atingir a igualdade material. No caso, as normas nacionais sobre prote¢do do consumidor,
como 0 CDC ou Lei 8.078/90, asseguram-se direitos ao consumidor para alcangar a igualdade
material dos desiguais, garantem-se direitos de escolha, reflexdo, informagéo e transparéncia
para proteger sua abalada liberdade ou autonomia de vontade dos consumidores nos
contratos (art. 4,6, 18 a 54 do CDC) e o direito de prevengdo de danos e de indenizagdo
integral em caso de acidentes de consumo (art. 8 a 17 do CDC).

5 Veja neste sentido o belo artigo do homenageado, Rezek, José Francisco, Aspectos
elementares do Estatuto da Igualdade, in Boletim do Ministério da Justi¢a, Lisboa,n. 277,
p.5-12,jun. 1978.

6 REZEK, José Francisco. As relagdes internacionais na Constitui¢do da primeira Republica.
Revista Arquivos do Ministério da Justiga, v; 30, n. 126, jun. 1973, p. 107 et seq.
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que importassem para a protegdo
deste sujeito vulneravel (direito civil,
direito penal, direito administrativo,
direito processual civil e penal e, porque
n#o, direito internacional privado!),
assim como, o art. 5° inciso XXXI
esclareceu que a protegdo deste sujeito
econdmico alcanca nivel de direito
fundamental (liberdade e garantia
fundamental)’ no ordenamento juridico
brasileiro: O Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor.

Assim, se relagbes privadas de
consumo assumem hoje também um

crescente carater internacional, devem
preocupar os jus-privatistas internacio-
nais. Em outras palavras, num mundo
de crescentes areas de complexidade,
rapidez e globalizagdo,® h& um cres-
cimento na importdncia do Direito
Internacional Privado ou dos conflitos
de leis no espaco também em relagdo
aos consumidores, atores leigos deste
mercado internacional,’ cuja porta de
entrada pode ser o simples computa-
dor' (televisdo, fax, a tela do palmtop
ou mesmo do telefone celular),"|pode
ser a evolucdo da globalizagdo,? o

7 Na expressdo de Alexy, estes direitos asseguram/garantem/estimulam a efetivagdo da
Dignidade do Homem, sua Liberdade e Igualdade (“...was die Verwirklichung von
Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit fordert”), ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte, Suhrkamp. Frankfurt, 1996, p.15.

8 Aceitarei aqui a definicdo de globalizagio feita por CASTELLS, Manuel. End of
millennium: the information age: Economy, Society and culture,. Oxford: Blackwell, 1998,
v. 3, p. 1: “[...] this is indeed a time of change a technological revolution, centered around
information, has transformed the way we think, we produce, we consume, we trade, we
manage, we communicate, 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 wealth,
people and territories dubbed as irrelevant from the perspective of dominant interests...”

9 Veja Marques, Claudia. A insuficiente proteg¢do do consumidor nas normas de direito
internacional privado: da necessidade de uma Convengao Interamericana (CIDIP) sobre a
lei aplicavel a alguns contratos e relagdes de consumo. Revista dos Tribunais, Séo Paulo,
v. 90, n. 788, p. 11-56, jun. 2001, que utilizarei como base para muitas observagdes aqui
repetidas.

10 Sobre o tema veja a interessante analise do jus-filésofo argentino Citro Caldani, Miguel
Angel. La debilidad del consumidor en la sociedad de consumo. Investigaciény Docencia,
Rosario, n. 28, 1997, p. 33 et seq.

11 Vejatambém a juiza brasileira Fernanda Moron (A internet e o direito. Revista Consulex,
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
Internacional, ramo juridico que com certeza apresentara sensivel crescimento..”

12 Sobre os problemas e a trivializago da expresso “globaliza¢do”, veja a analise licida

de Porto, Ronaldo. Globalizag3o e Direito do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, n. 32, [s.d.], p. 45.
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crescente turismo, as areas de livre
comércio e processos de integracio,'*
como o Mercosul'* ou a futura ALCA
(Parte I).1°

Sem duvida, como ensina
Francisco Rezek,!® ¢ pela mio do
Direito Internacional Publico que o
Direito Internacional Privado pode
conseguir a maior efetividade, pro-
pondo, por exemplo, um tratado de
protec@o dos consumidores. Tendo tido
a honra de ministrar aulas no Curso de
Direito Internacional da OEA-Orga-
nizacdo dos Estados Americanos, em
agosto de 2000, sobre “A protecdo do
consumidor: aspectos de direito privado
regional e geral”,'” onde conclui pela
necessidade e oportunidade de
elaborarmos na regido uma Convengio
Interamericana de Direito Internacional
Privado (CIDIP) para a protegdo do

consumidor turista e do consumidor que
contrata a distdncia, em especial no
crescente comércio eletronico,
considero que esta licdo do mestre foi
honrada.'® Agora, gostaria de trazer os
resultados deste curso para o dmbito
interno do direito brasileiro, pois afinal
as convengdes tém uma dindmica propria
e aplicam-se apenas a alguns Estados,
e se desejamos uma protegdo ampla e
efetiva dos consumidores devemos propor
também a inclusfo de normas especifi-
cas de protegdo deste sujeito de direitos
fundamentais também em nossa futura
Lei de Introdugfio ao Codigo Civil (Parte II).

Note-se, ainda que a importancia e
atualidade do tema estdo dadas no Brasil
pela falta de sugestdes especificas de
defesa do consumidor nos projetos em
tramite hoje para acompanhar a entrada
em vigor do novo Cédigo Civil (Lei

13 Veja sobre o tema, Perin Junior, Ecio. 4 globalizagdo e o direito do consumidor. Barueri:
Manole, 2003, p. 45 et seq.

14 Sobre o tema, duas obras especificas, Fellous, Beyla Esther. Prote¢do do consumidor
no Mercosul e na Unido Européia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 ¢ Batisti,
Leonir. Direito do consumidor para o Mercosul. Curitiba: Jurua, 1998.

15 Comentando o tema sob a ética brasileira, veja Marques, Claudia Lima. A prote¢éo do
consumidor de produtos e servigos estrangeiros no Brasil: primeiras observagdes sobre
os contratos a distincia no comércio eletrénico. Revista de Direito do Consumidor, So
Paulo, v. 41, p. 39-80, jan./mar. 2002, Some recent developments in Private International
Law in Brazil. Japanese Yearbook of Private International Law, Toquio, v. 4, 13-50,2002.

16 Veja a importancia dos tratados na evolugdo do Direito, in Rezek, José Francisco. Direito
internacional puiblico: curso elementar. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p.11 et seq.

17 A integra do Curso foi publicada pela OEA, em Washington, veja Marques, Claudia
Lima. A protegfio do consumidor: aspectos de direito privado regional e geral. In: Curso de
Derecho Internacional-OEA/CIJ. Washington: OEA, 2001, p. 657-780.

18 Rezek, Francisco. A insuficiente prote¢cdo do consumidor nas normas de Direito
Internacional Privado - Da necessidade de uma Convengao Interamericana (CIDIP) sobre
a lei aplicavel a alguns contratos ¢ relagdes de consumo. Revista dos Tribunais, Sfo
Paulo, v. 90, n. 788, p. 11-56, jun. 2001.
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10.406/2003)." Neste sentido, conclui-
se facilmente que as normas de Direito
Internacional Privado no pais estéo
defasadas e mister refletir em como nés,
consumeristas e jus-privatistas,
aceitando o desafio do homenageado,
podemos ajudar a elevar a efetividade
de nossas normas para a protegdo dos
mais fracos. Vejamos.

I. A INSUFICIENCIA DAS
REGRAS DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO
BRASILEIRO E O FENOMENO
DO CONSUMO INTERNACIONAL

Efetivamente, se, algum teﬁlpo
atras, a prote¢do do consumidor era um
tema de direito interno, eis que a
atuacdo da maioria das pessoas
restringia-se ao territorio do seu pais,

uma relagdo tipica nacional, sem
qualquer elemento de internaciona-
lidade,” hoje a realidade regional e
nacional € diversa. Com a abertura dos
mercados a produtos e servigos
estrangeiros, com a crescente integra-
¢do econdmica, a regionalizagdo do
comércio, as facilidades de transporte,
o turismo em massa, o crescimento das
telecomunicagdes, da conexio em rede
de computadores, do comércio ele-
tronico, ndo ha como negar que o
consumo ja extrapola as fronteiras
nacionais.?! Os bens estrangeiros estao
nos supermercados, 08 servigos sao
oferecidos por fornecedores com sede
no exterior no telemarketing, através da
televisdo, do radio, da internet, da
publicidade massificada no dia-a-dia da
maioria dos cidaddos de nossas
metrépoles.?? Ndo é mais necessario

19 Veja P1.243/2002, PL 87/97, PL 4.905/95, PL 4.782/90, PL 377/89 sobre as modificagfes na
LICC. Outro bom exemplo é que dos 80 PLs apensados ao Projeto de Lei 1825/91 de
atualiza¢8io do CDC, apenas trés (PL 884/95 , PL. 2646/96 ¢ PL. 2893/97) tratam de temas de
consumo internacional e isto no que se refere a informag#o prestada ao consumidor, tema
jatratado pelo art. 31 do CDC.

20 Assim ensina Hoffiman, Bernd Von. Uber den Schutz des Schicheren bei internationalen
Schuldvertragen, RabelsZ, n. 38, 1974, p. 401, explicando que nos casos excepcionais se
podia usar a cldusula de ordem piblica para proteger este “mais fraco” em seus contratos/
acidente/turismo internacional. ‘

21 Assim também observam os mestres uruguaios Hargain, Daniel; Mihali, Gabriel.
Circulacion de bienes en el Mercosur. Montevidéu: Jilio César Faira, 1998, p. 504.

22 Assim concordam Benjamin, Anténio Herman de V. Consumer protection in less-
developed countries: the latin american experience. In CONSUMER law in the global
economy. Asgate: Brookfield, USA, 1996, p. 50 e Reich, Norbert. Consumerism and
citizenship in the Information Society-The case of eletronic contracting, In: Consumer law
in the information society. Haia: Kluwer, 2001, p. 163 et seq. Veja Marques, Claudia Lima
(Org.). Estudos sobre a prote¢do no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994 e Marques, Claudia Lima. El cédigo brasilefio de defensa del consumidor
y el Mercosur. In MERCOSUR: perspectivas desde el derecho privado. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 1996, p. 199-226.
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viajar, ser um consumidor-ativo, um
consumidor turista, deslocar-se para ser
um consumidor, que contrata de forma
internacional ou se relaciona com forne-
cedores de outros paises.?* As proprias
formas de produg@o e montagem hoje
sdo internacionais, os contatos interna-
cionais de consumo e o turismo massifi-
caram-se.** O fendmeno do consumidor-
passivo internacional e o do consu-
midor-ativo internacional ja chegou ao
Brasil. Consumir de forma internacional
¢ tipico de nossa época. O servigo ou
produto estrangeiro é status, é bem
simbdlico na atual cultura de consumo;?
o turismo, as viagens, o ser consumidor-
ativo de forma internacional faz parte
da procura pés-moderna dos prazeres,
do lazer individual, da realizag¢do dos
sonhos e do imaginario, é uma distingo

social cada vez mais importante.?
Como sempre afirmamos, o direito
do consumidor tem uma vocagio
internacional,? e, em nenhum outro
setor do direito privado, os modelos e
as inspiragdes estrangeiras e suprana-
cionais estiveram tdo presentes. Em
teoria, o consumidor nio deve ser
prejudicado, seja sob o plano da segu-
ranga, da qualidade, da garantia ou do
acesso 4 justica somente porque adquire
produto ou utiliza servigo proveniente
de um outro pais ou fornecido por
empresa com sede no exterior. ® Em
teoria, o consumidor turista, o viajante,
aquele que adquire produtos e servigos
em outro pais deve poder contar com
uma protecdo minima aos seus
interesses, assim como aquele que
assistindo publicidade de fabricante

23 A distingo entre consumidor-ativo (que se desloca de um pafs para outro) e consumidor-
passivo (que recebe a informagéo, que contrata em seu pais, sem deslocamento fisico) é
muito utilizada na Alemanha e sera aqui seguida para facilitar a exposi¢&o. Veja, por todos,
usando a express3o JAYME, Erik; Kohler, Christian, Europaisches kollisionsrecht 1999-
Die Abendstunde der Staatsvertrdge. IPRAX, 1999, p. 404,

24 Assim Benjamin, Antonio Herman de V. O transporte aéreo e o Cédigo de Defesa do
consumidor. Revista AJURIS, Porto Alegre, margo 1998, v. 2 edi¢éo especial, p. 499 et seq.
Veja também MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo
fato do servigo e o Codigo de Defesa do Consumidor - Antinomia entre norma do CDC e de
leis especiais. Revista Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 3 p. 155-197, 1992.

25 Aqui estamos seguindo os ensinamentos de Featherstone, Mike. Cultura de consumo
e pos-modernismo, So Paulo: Studio Nobel, 1995, p. 31.

26 Assim Ibidem, p. 31.

27Veja Bourgoignie, Thierry. Eléments pour une théorie du droit de la consommation,
CDC-Story Sciencia, Bruxelas, 1988, p. 215 et seq.

28 Marques, Claudia Lima. Regulamento comum de defesa do consumidor do Mercosul:
primeiras observagdes sobre o Mercosul como legislador da protegio do consumidor.
Revista Direito do Consumidor, S8o Paulo, v. 23-24, [s.d.], p. 79 ¢ também , no mesmo
sentido no Mercosul, Stiglitz, Gabriel. El derecho del consumidor en Argentina y en el
Mercosur. Derecho del Consumidor, v. 6, 1995, p. 20.
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localizado em outro pais, resolve contratar
a distancia. Houve uma substancial
mudanga na estrutura do mercado,?
uma globalizagdo também das relagdes
privadas de consumo,* que pde a luz as
falhas do mercado®' e os limites da
nocdo ficticia de “soberania” do
consumidor no mercado atual.> A sua
posicdo é cada vez mais fraca ou
vulneravel e o desequilibrio das relagdes
de consumo € intrinseco,® necessitando
efetiva tutela e positiva intervengdo dos
Estados e dos organismos internacionais
legitimados para tal.**

A pergunta é se o nosso orde-
namento juridico estd preparado para
esta internacionaliza¢o das rela¢Ges de
consumo. Ha grande especificidade
nestas relagdes juridicas internacionais,
que, se bem representam apenas uma
parcela do comércio internacional, tém
um potencial econdmico e politico
importantissimo. A realidade € que, nas

Américas, as leis nacionais de protecdo
dos consumidores, de direito civil e de
direito comercial, e as normas gerais
raramente possuem normas de direito
internacional privado especiais para a
tutela efetiva dos contratantes mais
fracos, das vitimas dos acidentes com
produtos e servicos defeituosos, dos
turistas, dos que recebem a publicidade,
o marketing agressivo e emocional de
nossos tempos, enfim, dos consumidores
domiciliados ou nacionais destes paises.
A norma nacional de Direito Inter-
nacional Privado (aqui denominado
DIPr.) geralmente € antiga®® a unica
atualizagdo veio através das confe-
réncias interamericanas de Direito
Internacional Privado (CIDIPs),
organizadas no seio da OEA. As
CIDIPs, porém, nenhuma conexio
mais favoravel impuseram especifica-
mente sobre a protecdo do consumidor.

Incontroverso € que a protecdo
deste agente econdmico mais fraco,?

29 Cf. Botana Garcia, Gema; Ruiz Mufioz, Miguel (Coord.). Curso sobre proteccion juridica
de los consumidores. Madrid: Ciencias Juridicas, 1999, p. 8.

30 Veja, por todos, Ghersi, Carlos Alberto. Postmodernidad. [s.n.t.], p. 139 et seq.

31Assim Bourgoinie, Elements, p. 64 et seq.

32Assim Botana, op. cit., p. 8 ¢ Bourgoinie, Elements, p. 64."

33 Calais-Auloy, Jean, Droit de la consommation. 3.ed.. Paris: Dalloz, 1992, p. 1, considera que este
desequilibrio sempre existiu, apenas agora estd qualificado de tal forma que ¢ um dos objetivos
sociais de nosso tempo, proteger o consumidor em posigdo estruturalmente mais fraca.

34 Marques, El codigo brasilefio, p. 199 , também Botana Garcia; Ruiz Mufioz, Curso
sobre..., p. 8 menciona a atual “degradacion de la posicién del consumidor”™.

35 Exceg#o feita aos EUA e Venezuela, veja Parra-Aranguren, Gonzalo, Curso general de
derecho internacional privado: problemas selectos. Caracas: Fundacién Fernando Parra
Aranguren, 1991, p.51 et seq.

36 Assim Benjamin, Anténio Herman. El c6digo brasilefio de proteccién del consumidor.
In: Politica y derecho del consumo. Bogota: El Navegante, 1998, p. 480.
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geralmente pessoa fisica ndo profis-
sional, que age, contrata ou negocia no
mercado de consumo o fornecimento
de produtos e servigos sem fins lucra-
tivos e fora de sua atividade profissional
principal, interessa hoje ao Direito
Internacional Privado, como comprova
o Protocolo de Santa Maria de 1998 no
Mercosul e ao Direito Internacional
Privado geral, como demonstrou o
projeto de 1980 da Convengdo de
Haia*’ e a Convengdo Européia de
Roma de 1980.

Pergunta-se, aqui, se os esforgos até
agora realizados foram suficientes ou
devem ser renovados. As normas
nacionais deveriam ser suficientes para
proteger o consumidor no novo mercado
sem fronteiras, a0 mesmo tempo em que
ndo devem ser usadas pelos paises como

novas barreiras a livre circulagdo de
produtos e de servigos dos paises
integrados ou que pertencem a uma
zona de livre comércio ou unifdo
aduaneira, como a NAFTA,a ALCA e
o Mercosul.’® Note-se, porém, que as
normas nacionais, reguladoras do
comércio internacional, assim como
o direito uniforme do comércio
internacional ou a denominada Jex
mercatoria, geralmente nio se
preocupam em proteger o con-
sumidor,* ao contrario tentam excluir
estes contratos de seu campo de
aplicagéo.®

Na Europa, desde a década de 1970,
os doutrinadores propugnam a
necessidade do Direito Internacional
Privado voltar-se para a protegdo dos
mais fracos, especialmente dos consu-

37 Veja Mehren, Arthur Von. Law applicable to certain consumer sales: texts adopted by
the fourteenth session and explanatory report. Haia: Bureau Permanent de la Conférence,
1982, p. 6, que explica como este projeto de convengio visava complementar a Convengio
de Haia de 1955 sobre lei aplicavel & venda internacional de mercadorias, o que nunca
chegou a acontecer, pois o referido projeto, findo em 1980, nunca chegou a ser aprovado,
superado que foi pela propria Convengio de Roma da CEE, assinada naquele mesmo ano
com seu famoso art. 5 sobre 0 mesmo tema.

38 Assim Krémer, Ludwig. La CEE et la protection du consommateur. Bruxelles, 1988, p.
377. Veja também o nosso artigo, Marques, op.cit., p. 199 et seq.

39 Assim Botana Garcia; Ruiz Mufioz, op. cit. p. 21, citando os principios de UNIDROIT
sobre os contratos comerciais internacionais ¢ a Convengéio de Viena sobre compra e
venda internacional de mercadorias de 1980.

40 O exemplo mais importante sfo as normas uniformizadoras da Convengdo da ONU
sobre Compra e Venda de mercadorias de 1980, conhecida como Convengdo de Viena de
1980, que em seu art. 2°a e art. 5°, procuram evitar a aplicagfio destas normas do comércio
internacional aos contratos com consumidores-leigos. Veja sobre o tema Hargain; Mihali,
Circulacion..., p. 506 e GARRO, Alejandro Miguel; Zuppi, Alberto Luis. Compraventa
internacional de mercaderias. Buenos Aires: La Rocca, 1990, p. 81.
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midores,” incluindo novos elementos de
conexdo mais flexiveis e adaptados a
tutela do vulneravel nestas situagdes
privadas internacionais, face a faléncia
das ditas conexdes “neutras” e rigidas,
mais adaptaveis ao relacionamento entre
iguais ou pelo menos entre profissionais,
comerciantes.* Estas normas especiais
de DIPr. seriam necessarias até que a
harmonizag¢do das normas materiais de
defesa do consumidor, pelo menos nos
temas principais da internacionaliza¢do
entdo vivida, acontecesse na Europa.®

Com as devidas adaptagdes,
parece-me que exatamente este mo-
mento histérico esta se repetindo no es-
pago interamericano. O sistema interame-
ricano esta claramente aberto para o
comércio internacional e a regionali-
zagd0, mas ainda possui um ordena-
mento juridico lacunoso e insuficiente
para proteger os agentes econdmicos

mais fracos de seu mercado, os consu-
midores. Uma evolugfo seria necessaria.

Neste sentido, unindo-me aos
doutrinadores uruguaios e argentinos,**
que me precederam nestes estudos
sobre a protegdo do consumidor em
situagdes internacionais, aproveitei o
convite do Comité Juridico Interameri-
cano para sugerir a elaboragdo de uma
Convencdo Especializada de Direito
Internacional Privado sobre prote¢do do
consumidor em duas situagdes especi-
ficas, a do consumidor-turista, especial-
mente aquele que se utiliza do sistema
de multipropriedade ou time-sharing,
e a do consumidor que contrata a
distancia, seja por meios tradicionais ou
por novos meios eletronicos. Inspiro-me
na atual doutrina européia, a qual
continua indicando que o tema da
prote¢do do consumidor é basico para
os mercados globalizados,*é a

41 Ficaram famosos os trabalhos de Zweigert, Neuhaus e Lando, sugerindo o primeiro que
o DIPr. incluisse valores sociais e, o segundo, que se abandonasse a autonomia de vontade
nos contratos entre contratantes fracos e fortes, como os de consumo e o terceiro,
pragmaticamente, que passasse o DIPr. a escolher como conexdo o domicilio do contratante
mais fraco, veja também o estudo de Hoffmann, Bernd Von. Uber den Schutz des Schicheren
bei internationalen Schuldvertragen. RabelsZ, n. 38, p. 396-420, 1974., p. 398 et seq. e de
Kropholler, Jan. Das kollisionsrechtliche System des Schutzes der schwicheren
Vertragspartei. RabelsZ, n. 42, p. 634-661, 1978, p. 634 et seq.

42 Assim Ibidem, p. 636.

43Assim manifesta-se, denominando a ordem juridica alem3 da época de “lacunosa e
insegura para os contratantes mais fracos”, Ibidem, p. 635.

44 Mencione-se aqui especialmente os estudos aqui citados de Boggiano, Dromi e Toniollo,
na Argentina, Arrighi e os autores Hirgain/Mihali, no Uruguai.

45Assim a exposi¢do forte e critica de Junker, Abbo. Von Citoyen zum Consommateur:
Entwicklung des internationalen Verbraucherschutzrechts. /PRAX, 1998, p. 67 et seq.,
afirmando que o consumidor ¢ o “citoyen”, o cidaddo politico europeu do futuro. Junker
inspira-se em trabalho semelhante de Westphalen, Von. Vom Citoyen iiber den Bourgeois
zum Consommateur. ZIP, 1995, p. 1643, veja Junker, op. cit., p. 67.



98 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

maneira de harmonizar os interesses do
mercado com os anseios de respeito aos
novos direitos humanos em tempos pés-
modernos, de individualismo crescente
e de integragdo econdmica cada vez
mais desenvolvida. *® Esta sugestdo de
CIDIP nao deve aqui ser repetida, logo,
cabe agora estudar quais as sugestdes
para a LICC brasileira.

A) A especificidade do
consumo internacional e a
Lei de Introducio ao
Caédigo Civil (LICC/1942)

Repita-se aqui, em parte, nosso
estudo para a elaboragdo da CIDIP.
Inicialmente, mister estabelecer clara-
mente quais sdo as especificidades das
relagSes de consumo internacionais se
comparadas as relacdes comerciais
internacionais. Certo € que no comércio
internacional também ha a barreira da
lingua, a barreira da falta de infor-
magdes, as normas e costumes dife-

rentes, as dificuldades e a inseguranga
na entrega € no pagamento, as difi-
culdades na garantia, no nivel qualidade
e no servigo pos-venda,*” mas estas
dificuldades qualificam-se quando o
parceiro contratual ¢ um leigo, um
consumidor.® A primeira das especifi-
cidades do consumo internacional é,
pois, o desequilibrio intrinseco infor-
mativo e de especializa¢do entre os
parceiros contratuais internacionais
face ao status leigo e vulneravel do
parcei‘ro-consumidor.49 O comércio
internacional, as relagdes de compra e
venda ou de prestacdo de servigos entre
pessoas com sede em paises diferentes,
geralmente ocorre entre pessoas
juridicas ou profissionais, comerciantes
e empresarios, logo, especialistas e
profissionais para poderem se movi-
mentar no cenario dos negdcios
internacionais. No consumo interna-
cional ndo ¢ esta a realidade. O par-
ceiro-consumidor € atraido ou por
métodos agressivos de marketing (por

46 Esta andlise pés-moderna é uma homenagem ao mestre orientador de Doutorado, prof.

dr. dr.h.c. Erik Jayme, da Universidade de Heidelberg, que em seu brilhante curso de

Haia

langou sua teoria dos reflexos da pds-modernidade no direito. Veja Jayme, Identité...,
p. 33 et seq.

47 Sobre as dificuldades do comércio internacional veja Feldstein de Cérdenas, Sara.
Contratos internacionais. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 60 et seq. ¢ Moura
Ramos, Rui Manuel; Soares, Maria Angela Bento. Contratos internacionais. Coimbra:
Almedina, 1986, p. 9 et seq. Chega-se a advogar, pela sua especificidade mesmo a existéncia
de um direito do comércio internacional, veja Jadaud, Bernard; Plaisant, Robert. Droit du
commerce international. Paris: Dalloz, 1991, p. 1.

48 Assim COMISSAO EUROPEIA. Guia del consumidor europeo en el mercado iinico.
Bruxelas: Comision Europea, 1995, p. 15-16.

49 Veja sobre a vulnerabilidade do consumidor, Marques, Claudia. Contratos no codigo
de defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 140 et seq.
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exemplo, telemarketing, teleshopping,
vendas emocionais de time-sharing
para turistas) ou por pregos reduzidos
(descontos, redugdo nos tributos, envio
gratuito, etc.), pelo senso de aventura
(por jogos, apostas, prémios), ou por sua
propria ignorancia quanto as dificul-
dades nas transagdes transnacionais
(parco conhecimento da lingua para
entender a oferta ou a publicidade, mito
da qualidade superior dos produtos
importados, produtos-novidade, des-
conhecidos em paises emergentes, pela
falta de conselhos juridicos ou de um
departamento juridico para a nego-
ciag¢do, confianga que a marca terd
servigos pos-venda em seu pais, etc.).
As regras do comércio internacional, as
regras de direito internacional privado,
em geral, estdio construidas sobre a base
do profissionalismo e especialidade dos
parceiros envolvidos,*® a proteger quem
vende, quem fornece o produto e o servico,
ndo daquele que apenas paga (comprador,
recebedor do servigo, “consumidor”).
Outra especificidade do consumo
internacional é a sua falta de

“continuidade” ou sua “desconti-
nuidade”. Os atos de comércio carac-
terizam-se pela repetigdo e mesmo os
contratos internacionais tendem a abrir
mercados e relagdes bastante coopera-
tivas e duradouras. Os contratos de
consumo internacionais, ao contrario,
sdo geralmente de troca, ndo possuem
longa duragéo, nem se beneficiam do
sistema financeiro internacional ou
transferem tecnologia no sentido estrito
da palavra.”® Por exemplo, ser turista
¢ um fendmeno pontual e sazonal,
comprar a distancia de um fornecedor
da Califérnia (EUA) um determinado
soft ware ou livro também é um
fenomeno eventual e descontinuo. As
regras do comércio internacional, as
regras de direito internacional privado,
em geral, estio construidas sobre a base
da confianga e da continuidade, do
crescer de relagdes: aquele que compra
internacionalmente, voltara a comprar
se a “execucdo” for adequada, ha que
se proteger aquele que vende, aquele
que envia sem muitas garantias e sem
conhecer seu cliente propriedade sua

50 Neste sentido destaque a decisdo do STF n#o considerando “consumo” relagdes de
importagdo de matéria prima entre dois comerciantes, SENTENCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA n°5.847-1, acérddo promulgado em 01.12.1999, Rel. Min. Mauricio Corréa.
Vejameus comentérios a esta decisdo do STF, junto com Turkienicz, Eduardo. Comentérios
ao acorddo do STF no caso Teka vs. Aiglon : em defesa da teoria finalista de interpretagdo
do art. 2° do CDC. Revista Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 36,2000, p. 221 et seq.

51 Rara excegéo seria o contrato de time-sharing ou multipropriedade, que € uma relagio
duradoura, se bem que fluida, por vezes nacional ou internacional (com circulos de trocas),
veja sobre assunto o mestre brasileiro, Tepedino, Gustavo. Multipropriedade imobilidria.
Sédo Paulo: Saraiva, 1993 e meu artigo, Marques, Claudia Lima, Contratos de time-sharing
no Brasil e a prote¢fio dos consumidores: critica ao direito civil em tempos pés-modernos.
Revista Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 22, p. 64-86, 1997.



100

para pais distante. No consumo inter-
nacional, a prioridade se inverte, o
comprador n3o € um comerciante, nao
¢ expert, é, ao contrario, leigo, compra
pelo prego, pelas qualidades apregoa-
das, confia em uma, muitas vezes,
inexistente protegdo legal e assume
enormes riscos ao viabilizar o nimero
de seu cartdo de crédito.

As outras especificidades sdo o
pequeno valor, a massificagfo e a dificil
re-execugdo. O consumo internacional
~ € hoje um fenémeno de massas, basta
pensar o turismo sazonal, o time-
sharing, com seus circulos de trocas
internacionais, os pacotes turisticos para
grandes festas, os transportes aéreos,
0s cruzeiros maritimos, etc.’* Indivi-
dualmente considerado o contrato
internacional de consumo tem, porém,
pequeno valor, seja para a economia de
um pais ou de um fornecedor. Este
pequeno valor dificulta em muito o
acesso a justica, faz com que a lide fique
reprimida, dificulta que o consumidor
assuma gastos exagerados, seja para
reclamar, para procurar novamente o
fornecedor, para fazer valer sua
garantia, etc. O consumo internacional
ainda possui uma ultima especificidade,
que lhe é comum com os servigos em
geral, sua re-execugdo, em caso de
frustrag@o das expectativas do contra-
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tante consumidor € bastante dificultosa.
Em caso de turismo, reeditar algo, uma
excursdo, dias de férias em praia
poluida, recuperar o conforto de um
hotel em pais distante e assim por diante,
¢ tarefa quase impossivel e a resposta
serd apenas econémica, com as perdas
e danos respectivas. Em matéria de
contratos a distincia, a eventualidade
da perda de tempo, da perda de uma
chance e de acontecerem danos morais
anexos a ma-execuc¢do do contrato
internacional de consumo também sio
quase uma constante, o melhor é
prevenir os danos e minimiza-los, ou a
resposta serd apenas econdmica, com
as perdas e danos respectivos.
Destaque-se, por fim, que ha um
forte componente politico-econdmico
nas regras de prote¢do nacional e
internacional dos consumidores, pois se
um pais exportador mantém um alto
nivel de protegdo de seus consumidores
aumenta a qualidade de seus produtos,
que encontrarfio maior aceitagio inter-
nacional. Se um pais turistico, aumenta
o grau de protegdo dos turistas e facilita
o seu acesso a Justica, garante melhores
condi¢des ao turismo e facilita o
desenvolvimento deste importante setor
econémico. Em outras palavras, regras
sobre o direito do consumidor interes-
sam a competitividade do mercado

52 A doutrina européia alerta desde a década de 80 e, especialmente na década de 90, que
o turismo de massa ¢ um dos setores econémicos que mais cresce na Uniéio Européia e que
a defesa do consumidor se faz necessaria até mesmo como instrumento harmonizador da
concorréncia, veja, por todos, com estatisticas sobre o crescimento do setor turistico, Lete
Achirica, Javier. El contrato de multipropriedad y la proteccion de los consumidores.

Barcelona: Cedec, 1997, p. 32-34.
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interno e a competitividade internacional,
assim como contribuem a criagdo de um
mercado interno com concorréncia leal e a
realizagdo das politicas governamentais.>
A tendéncia é a elaboragdo de
regras nacionais, muitas consideradas
de ordem publica internacional,® /Jois
de police ou leis de aplicagio
imediata,> assim como a aproximagéo,
harmonizag&o das regras nacionais, que
asseguram a prote¢éo do consumidor,
nos organismos internacionais dedicados
a integragdo econdmica, como a Unido
Européia (UE) e o Mercosul.

B) Da necessidade de regras.
especiais de Direito
Internacional Privado para a
prote¢iao dos consumidores
também no Brasil

1. Por um Direito Internacional
Privado com valores sociais e
fungdo de harmonia regional

Os autores classicos brasileiros

conceituavam Direito Internacional
Privado, na esteira de Pillet e da teoria
francesa, como “a ciéncia que tem por
objeto aregulagdo juridica das relagGes
internacionais de ordem privada”™® ou
as “rela¢des de ordem privada da socie-
dade internacional”,” cujo objeto ndo
seria apenas o estudo dos conflitos de
leis no espago,”™ mas também os con-
flitos de jurisdigdo, os problemas de
nacionalidade, condi¢fo juridica do
estrangeiro e direito adquirido. Particu-
larmente, aceito a limitagdo do objeto
do DIPr. proposta pelos autores italianos
e alemdes® e neste trabalho conside-
rarei Direito Internacional Privado as

53Assim também Ghersi, Carlos Alberto, Razones y fundamentos para la integracion
regional. In: Ghersi, Carlos Alberto (Coord.). Mercosur: perspectivas desde el derecho
privado. 1993, p. 30 et seq.

54Veja Bucher, Andreas. L’ordre public et le but social de lois en droit international privé.
Recueil des Cours, Haia, v. 2, n. 239, 1993, p. 60-69.

55 Veja sobre o art. 18 Lei de Dir. Internacional Privado suica, Bucher, op. cit., p. 39.

56 Esta a defini¢do de Fulgéncio, Tito, Synthesis de Direito Internacional Privado, Ed.
Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1937, p. 5.

57 Esta a expressdo de Bevilaqua, Clovis, Principios Elementares de Direito Internacional
Privado, Ed. Histérica, Ed. Rio, 1988, p. 11.

58 Assim Rodrigo Octavio, Rodrigo, lDireito Internacional Privado-Parte Geral, Ed. Freitas
Bastos, Rio de Janeiro, 1942, p. 19, confessando que esta é a parte principal da disciplina,
mas ndo a inica, que segundo ele incluiria ainda a condig@o juridica dos estrangeiros e o
respeito aos direitos adquiridos, p. 20.

59 Kegel, Gerhard, Internationales Privatrecht, 6.ed., Beck, Munique, 1987, p. 3, Kropholler,
Jan, Internationales Privatrecht, J. C. B. Mohr, Tlibingen, 1990(Citado Kropolher/IPR), p.
1 e von Bar, Christian, Internationales Privatrecht-vol.I1,BT, Beck, Munique, 1991, p. 1.
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regras, normas, o desenvolvimento
jurisprudencial e os principios tendentes
a indicar uma lei aplicavel aos casos
privados com conexdo com mais de
uma ordem juridica, solucionando
apenas indiretamente os chamados
conflitos de leis no espago, assim como
todas as normas (materiais, de ajuda,
qualificadoras e de aplicagdo imediata)
que intervém ou ajudam (Hilsfnormen)
neste procedimento.®® Os temas auxi-
liares para a solug@o destes conflitos de
leis no espago serdo tratados aqui como
matérias “irmas” do DIPr. e, hoje prati-
camente ¢ pragmaticamente nele contidas,
como o Direito Processual Civil Interna-
cional ou Processo Civil Internacional.
Mas sé poderei mencionar alguns dos
esforgos para a determinagdo de uma
jurisdigdo especial para o consumidor e
de facilidades no reconhecimento e
execucdo de sentengas, bem como
esforgos para uma maior cooperagao
jurisdicional internacional neste tema,
pois merecem um estudo epecial e mo-
nografico, que expandirei este trabalho
em demasia.

Da mesma forma, parece-me
necessario esclarecer que aceitaremos
aqui a teoria do Direito Internacional
Privado pds-moderno de meu mestre de
Heidelberg, prof. dr. dr. h.c. mult. Erik
Jayme, para o qual o DIPr. ¢ um
instrumento de harmonia e paz nas

60 Vejaart. 3°da EGBGB alema.
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relagdes hoje globalizadas.®' O DIPr.
pds-moderno conseguiria equilibrar e
representar ao mesmo tempo as forgas
contraditérias sociais e econdmicas de
nossa época, do individualismo pos-
moderno de uma identidade cultural exa-
cerbada, a forga irresistivel da aproxi-
magdo e regionalizagdo econdmica, de
espagos supranacionais de integragdo
e de um livre comércio globalizado.
A protecdo do consumidor se insere
neste contexto como valvula de escape
dos conflitos pdés-modernos, pois
representa juridicamente a garantia de
um standard minimo de seguranga e
adequacdo dos servigos e produtos,
nacionais ou importados, comerciali-
zados nos mercados abertos de hoje.
Representa, politicamente, um compro-
metimento com a lealdade do mercado,
assegurada em visdo macro pelo direito
da concorréncia e em visdo micro, mas
hoje cada vez mais coletiva e difusa,
pelo direito do consumidor. Por fim,
socialmente, procura equilibrar o revival
da autonomia da vontade, da con-
centracdo no papel do individuo a
determinar soberanamente suas rela-
¢Oes privadas, econdmicas e de consu-
mo, e o revival dos direitos humanos,
uma vez, que receber protecio do Estado
¢ direito fundamental dos cidaddos de
muitos paises, e o direito do consumidor
¢ direito humano de nova gerag#o.5

61Assim os belissimos ensinamentos de Jayme, Cours, p.56 e seg.

62 Jayme, Cours, p. 49.
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Se, como ensina Jayme,* o DIPr.
¢ um dos ramos mais sensiveis as
mudangas sociais, politicas e juridicas
do final do século, pois evita conflitos
ideoldgicos e valoragdes negativas
quanto aos direitos nacionais, permitindo
indicar solugdes (materialmente e juspri-
vatisticamente) justas para os conflitos
privados internacionais sem impedir ou
afetar o curso do comércio internacional
e do liberalismo econdémico, inserir
normas de respeito aos direitos do
individuo neste DIPr. do futuro, ndo sé
minimiza os riscos de adocdo de
solugdes radicais, pela insatisfagdo
quanto a Justiga material nas relagdes
internacionais, como também preenche
uma lacuna da /ex mercatoria ao
estabelecer um standard internacional
de garantia de efetividade de direitos
para o parceiro mais fraco no comércio
internacional, o consumidor, agente
econdmico leigo. Evita-se assim que a
lacuna seja preenchida, pois, através de
um novo territorialismo nacional radical.

Interessante notar que se os paises
sempre conseguiram um consenso sobre
anecessidade de evoluir e garantir, com

63 Veja Jayme, Cours, p. 129 e seg.
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normas imperativas ou com normas
narrativas (soft law), as bases do
comércio internacional de mercadorias
€ servigos entre comerciantes ou
profissionais, ndo houve até agora
grande preocupagdo em evoluir as
normas de DIPr. de protegdo do
consumidor-pessoa fisica, atuando fora
de sua atividade profissional, como
destinatério final de servigos e produtos
para fins pessoais ou familiares.* Fora
os esfor¢os da projetada Convengdo
de Haia-em 1980 e as Convengdes
européias, o tema tem sido pouco
debatido nas Américas como
veremos.®® Se uma explicagdo pode ser
tentada para esta lacuna consciente da
lex mercatoria mundial, parece-me ser
a de que os paises desenvolvidos ja
possuem mecanismos juridicos e de
DIPr. suficientes para a aplicagdo de
suas regras de defesa do consumidor,
garantindo assim uma proteg¢do efetiva
de seus cidaddos também nas relagdes
de consumo internacional.

Ao mesmo tempo, ndo ha grande
interesse ou necessidade de estender
este mesmo standard para consumi-

64 Veja sobre o tema Arrighi, Jean Michel. La Proteccion de los Consumidores y el Mercosur,
in: Revista Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 2 (1992), p. 126 e seg.

65 Assim Toniollo, Javier Alberto. La proteccion internacional del consumidor - Reflexiones
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado Argentino, in Revista de Derecho
del Mercosur, ano 2, nr. 6, diciembre de 1998, p. 96, comentado o projeto de Haia. Veja
também o mencionado relatério e projeto de VON MEHREN, Rapport explicatif -Loi
applicable a certaines ventes aux consommateurs, in Actes et Documents de la
Quatorzieme session (1996), tome I, Ventes aux consommateurs, Buerau Permanent de la
Conférence de la Haye, La Haye, 1982, p. 6 e seg.
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dores fora da regido ou consumidores
dos paises de segundo e terceiro mundo,
hoje paises emergentes. Desenvolve-se
entdo o mito, entre paises emergentes,
que um standard alto de protecdo do
consumidor representaria barreira ao
livre comércio,*® desenvolvendo assim
novos mercados para a colocacio de
produtos e servigos ja proibidos em
outros paises ou ainda em fase de testes
quanto aos seus riscos. Evita-se
também que as industrias locais dos
paises emergentes invistam no desen-
volvimento de um standard interna-
cional adequado de protecio do consu-
midor (¢ meio ambiente), de forma a
impedir indiretamente que estas
industrias possam exportar seus
produtos e servigos e participar mais
ativamente (e concorrencialmente) do
mercado internacional. Reverter este
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quadro, é problema de politica
internacional, mas o Direito pode
contribuir preenchendo esta lacuna da
maneira mais neutra e menos confli-
tual possivel, que &, por ironia, o Direito
Internacional Privado, com suas normas
indiretas (ou de método conflitual)
protetivas dos consumidores, com claro
objetivo material (e ndo juridicamente
neutro).*’

Em resumo neste trabalho, pro-
pomos uma utiliza¢do atualizada do
DIPr., preenchendo estas normas com
valores sociais que oportunizardo a
harmonia de relagdes internacionais
necessaria em nosso tempo; um DIPr.
de solucdo material dos complexos
conflitos pds-modernos que agora
envolvem direitos humanos e limites
constitucionais,® um DIPr. “narrativo”®
que vise, que “discurse” ao mesmo

66 Sobre a incorreg@o deste mito, veja meu artigo O Codigo de Defesa do Consumidor € o
Mercosul, in Revista Direito do Consumidor, vol. 8 , p. 43 e seg.

67 Sobre a crise do DIPr., veja o curso de Kegel em Haia, citado por Nishitani, Yuko,
Mancini und die Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht, Universititsverlag
C.Winter, Heidelberg, 2000, p. 283.

68 Refiro-me ao Double Coding na interpretag@io das normas atuais, que nfio sdo mais
intrinsecamente neutras, mas trazem em si a prote¢do dos valores constitucionais,
especialmente os direitos humanos reconhecidos na ordem juridica internacional, por
Convengdes de Direito Internacional Publico. Veja Jayme, Cours, p. 36.

69 Adoto aqui a teoria de Jayme sobre normas narrativas (Jayme, Cours, p. 247), destacando
que qualquer proposta de Convengéo internacional e o texto daf oriundo tem hoje um
efeito ao menos narrativo, de demonstrar os problemas e os caminhos, de narrar objetivos
e principios, mesmo que seja apenas como fonte de inspiragdo, mesmo que estas normas
nunca cheguem a ter vigéncia, seus esforgos, como os da Convengdo de Haia de 1980,
demonstram a existéncia de necessidades e forgam a procura - nacional, regional ou universal
- de solugdes. Veja sobre a necessidade de protegdo internacional do consumidor os
estudos de von Hoffman, Kropholler, nas Américas, de Boggiano, e mais recentemente de
BROCKER e TONIOLLO, todos citados neste trabalho.
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tempo promova a “discussdo,”” que
efetive a necessaria protegdo dos mais
fracos nos mercados internacionali-
zados dos dias de hoje.”

Como prega Kropholler, em seu
famoso artigo de 1978 sobre a protegéo
da parte mais fraca através do Direito
Internacional Privado,” é necessario
evoluir para um DIPr. impregnado de
valores sociais. Parece-me o momento
para passar a considerar também nas
normas de DIPr., como ensina Fausto
Pocar,” este valor: a prote¢do do mais
fraco na sociedade de consumo e de
informagdo, o consumidor.

Segundo Brilmayer os valores
tradicionais do DIPr., tais como a
previsibilidade da lei aplicavel e o
desencorajamento do forum shopping
sdo analogos aos valores processuais,
e ndo as conexdes territoriais, pois ndo
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encontram seu fundamento em
preferéncias materiais de cada pais.™
Desenvolvendo um pouco mais este
pensamento critico da autora norte-
americana, poderiamos afirmar, com
Jayme,” que as novas normas de DIPr.
de protecdo do consumidor, pelo menos
as oriundas da Unido Européia tém
finalidade material. Isto é, estas normas
de DIPr. encontram seu fundamento
nas preferéncias materiais e na decisdo
governamental supranacional de esten-
der o standard europeu de prote¢io aos
agentes econdmicos mais fracos e de
forma efetiva em toda a regido, a todos
os seus cidadios e residentes.
Apesar de a primeira vista
“nacionalista” (ou pos-nacionalista) esta
op¢do material ndo me parece errada,
pois em verdade o DIPr. continua a
procura de uma legitimagdo material

70 Veja sobre o tema Miiller, Friedrich, Direito-Linguagem-Violéncia, Ed. Sérgio Fabris,
Porto Alegre, 1995, p. 17 e seg. Veja Habermas, Jiirgen, Legitimation Crisis, Beacon Press,
Boston, 1999,p. 68 e seg. e meu trabalho, 4 crise cientifica do Direito na pés-modernidade
e seus reflexos na pesquisa, artigo publicado na Revista Arquivos do Ministério da Justica,
Brasilia, ano 50, nimero 189, jan/junho 1998, p. 49 e seg., com extensa bibliografia sobre os
efeitos descontrutores no Direito dos discursos da pds-modernidade.

71 Sobre anecessidade de tomada de posi¢éo da doutrina, veja incisivo, Arrighi, p. 126-127.
72 Kropholler, p. 655. ‘

73 Veja seu curso de referéncia, Pocar, Fausto. La protection de la partie faible en droit
internation! privé. Rec. Acad. La Haye, 1984, V, p. 339 et s.

74 Brilmayer, Lea, Conflits of Law, 2.ed, Little, Brown and Co., Boston, 1995, p.178: “Traditional
choice of law values such as predicability and the discouragement of forum-shopping are
very closely analogous to procedural values. Unlike territorial scope decisions that derive
from substantive preferences, however, they are typically not a product of specific domestic
substantive rule, but apply across a wide range of substantive areas.”

75 Assim manifestou-se sobre o fim material das normas de DIPr. oriundas da Unifio Européia,

Jayme (in Hommelhoff/Jayme/Mangold (Ed.), Binnermarkt-Internationales Privatrecht
und Rechtsvergleichung (1995), p.35), apud Junker, p. 74, nota 132.
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para as suas opgdes de qual a lei a ser
aplicada. Sendo assim, parece-me
perfeitamente razoavel que as conexdes
escolhidas pelo DIPr. para proteger o
consumidor tenham como finalidade a
prote¢do da parte mais fraca (von
Hoffman), de seus direitos fundamen-
tais (Jayme) e a justica substancial no
caso concreto (Zweigert).™
Doutrinadores norte-americanos de
DIPr. destacam que o ideal de igualdade
tem origem constitucional (The equal
protection clause),” o que significa um
limite para as normas de DIPr.: ndo
devem elas de forma unfair discriminar,
criar privilégios e imunidades, devem
ser razodveis e ter uma clara base social
e politica.”® Hoje, também podemos
considerar este mandamento universal,
mandamento de procura da igualdade
entre as pessoas fisicas de uma
sociedade (o destacado por Jayme,
revival dos direitos humanos na pds-
modernidade),” como um dos objetivos
do DIPr., & procura da harmonia de
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decisdes,®® da solucdo justa para os
interesses envolvidos e para os direitos
fundamentais envolvidos narelagio de
consumo. O DIPr. seria entdo mais um
instrumento de protecdo dos mais
fracos e de realizagdo da Justica nestas
sociedades internacionalizadas, inte-
gradas ou globalizadas.

Note-se que também em matéria de
concorréncia leal houve uma clara
evolugdo em DIPr. As normas
nacionais protetoras de concorréncia
leal atingiram forte grau de extraterrito-
rialidade.® Assim como os tratados
europeus,®” também a tradicional
conexdo da lex loci delicti commissi
passou a ser interpretada de forma
flexivel, seja como lugar da conduta
concorrencial abusiva (place of
wrongful conduct), seja o lugar do
impacto (place of impact or
relevant market), e até mesmo em
ilicitos complexos passou o lugar
da tomada de decis@o da empresa a
ser considerado,® visando sempre

76 Assim concorda Toniollo, p. 99 citando De Vischer.

77 Herzog, Peter E., Constitucional Limits on Choice of Law, Recueil des Cours, 1992, 111,

t. 229, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 285.
78 Herzog, p.287.
79 Jayme, Cours, p. 167 e seg.

80 Assim Boggiano, Antonio, The Contribution of the Hague Conference to the
Development of Private International Law in Latin America. Universality and genius
loci, in Recueil des Cours, 1992, 11, t. 233, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 138.

81 Assim conclui, examinando o § 98, 2,1 GWB alem, Martinek, Michael, Das internationale
Kartellprivatrecht, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1987, p.94.

82 Casella, Paulo Borba, Comunidade Européia e seu Ordenamento Juridico, Sdo Paulo,
Ltr, 1994, p.430.

83 Sobre o tema ¢ esta evolugdo em flexibilidade, veja DYER, Recueil, p. 413 e seg.
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a Justica do DIPr. no caso concreto
e uma maior harmonia de decistes,®
em matéria contratual e extra-contratual.

Por fim, considere-se que em
tempos de fragmentagéo pos-moderna,
as regras de DIPr. devem concentrar-
se apenas em alguns temas, logo,
assegurar também uma prote¢do em
temas ou fragmentada. Devem ser
regras flexiveis ou pelo menos
alternativas para que o principio do
favorecimento do consumidor possa
realizar-se. Segundo Jayme, o DIPr.
pos-moderno deve privilegiar a0 mesmo
tempo os valores individuais, deixando
que cada mercado de certa forma
decida o que é melhor para seus
consumidores.® Esta fragmentagio e
flexibilizagfo sera tentada aqui através
da concentragdo em dois temas, nos
quais, parece-me, a prote¢do nacional
do consumidor sera sempre insuficiente
e lacunosa, mesmo nos paises de
primeiro mundo, e onde a unificagéo de
normas de DIPr.®¢ sera oportuna
também para o comércio internacional,
ao criar maior seguranga, previsibilidade
para os profissionais e harmonia nas
decisdes, quais sejam alguns aspectos
da protegao do turista e da protecio do
consumidor no comércio internacional a
distdncia ou através de meios eletronicos.

84 Martinek, p.96.
85 Veja Jayme, Cours, p. 129 e seg.
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2. As conexdes atuais das normas
de conflito tradicionais e sua
inadequacdo para a
protegcdo do consumidor

Segundo ensina Kropholler,®” ¢

necessario elaborar normas especificas
de DIPr. para a protegdo dos consu-
midores leigos ou nédo profissionais, pois
as conexdes hoje existentes para
regular o comércio internacional todas
tém como base um equilibrio estrutural
de forgas ou de interesses profissionais
entre os agentes (ambos profissionais)
envolvidos. Estas conexdes, seja a
autonomia da vontade (escolha da lei
que regera o contrato pelas partes, no
contrato ou apés), o local da execugdo
(geralmente o local de execugdo da
prestagdo caracteristica, sempre
prestada pelo profissional em caso de
contrato de consumo internacional), ou
do local de conclusdo do contrato
(conectando o contrato com a ordem
juridica do pais do ofertante, em
contratos a distancia, sempre também
o ofertante), ndo sao adpatadas para os
contratos de consumo, pois este
equilibrio estrutural inexiste nos
contratos internacionais concluidos com
consumidores leigos.

Segundo bem relembra Jayme, o

momento atual é de prevaléncia de

86 Sobre 0s aspectos positivos e negativos da unificagdo do DIPr. através de Tratados,
veja NEUHAUS, Paul Heinrich e Kropholler, Jan, Rechtsvereinheitlichung -
Rechstverbesserung?, in RabelsZ 45 (1981), p. 73 e seg.

87 Kropholler, p. 398 e seg.
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normas materiais em casos interna-
cionais, reduzindo a importancia do
processo civil internacional tradicional #
Tempos de uma maior possibilidade de
determinagdo prépria pelo individuo
(Selbstbestimmung) em direito material,
de novas técnicas nas convencdes
internacionais tentando harmonizar as
diferencas culturais e de desenvolvi-
mento através da cooperagdo judicial e
respeito as normas imperativas locais,*
tentando respeitar os direitos humanos
envolvidosnocaso,” o que significa, face
arevolucdo tecnologica atual, uma nova
prevaléncia pela residéncia habitual do
consumidor como novo elemento de
conexdo para determinar a lei aplicavel
ao comércio internacional de conumo e
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novo critério para determinar a
competéncia do foro.”? Aqui esta,
segundo o grande mestre de Heidelberg,
o futuro do DIPr., a Jutica do DIPr.
Alcangar objetivos materiais através
de normas de DIPr. ndo parece propor
um problema metodolégico no DIPr.
das Américas. Segundo muitos autores,
ha uma certa tradigio de territorialismo
na América Latina® e também nos
Estados Unidos,*® havendo claro
privilégio hoje da aplicagdo dalex fori.
Esta solug@o simplista da aplicagdo da
lex fori sempre que relagdo de consumo
ou relacdo considerada de ordem
pablica (internacional) é classica,
porém, ndo parece oportuna ou
suficiente nos dias de hoje.*

88 Assim Jayme, Erik, Zum Jahrtausendwechsel: Das Kollisionsrecht zwischen
Postmoderne und Futurismus, in IPRAX-Praxis des Internationalen Privat- und

Verfahrensrechts, 2000, p. 169.
89 Jayme, IPRAX 2000, p. 170.
90 Assim Jayme, IPRAX 2000, p. 168.

91 Assim Jayme, IPRAX 2000, p. 171, citando os casos de decisdo judicial na Alemanha
sobre o desastre de Tschernobyl, em que o “local do delito” foi considerado o territério
alemdo onde a “nuvem radiotiva” causou danos, que devem ser indenizados pela empresa
russa e, também, os casos sobre comércio eletrnico, em que estdo sendo considerados
competentes os foros do local de “distribui¢do” da informag&o por internet, logo, do local
onde est4 o consumidor. ‘

92 Jayme, IPRAX 2000, p. 171.

93 Veja sobre as diferentes influéncias politicas e juridicas para o territorialismo tipico do
DIPr. dos paises da América Latina, Samtleben, Juergen, Menschheitsgliick und
Gesetzgebungsexport- Zu Jeremy Benthams Wirkung in Lateinamerika, in RabelsZ 50
(1986), p. 475. Veja também ARAUJO, Nadia de, Contratos Internacionais - Autonomia da
Vontade, Mercosul e Convengdes Internacionais, 2° ed.,Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2000,
p. 145 e seg.

94 Assim Richman, William M. e Reynolds, William L., Understanding Conflict of Laws-
2.ed., Times Mirror Books, USA, 1995, p. 230.

95 Assim também Kropholler, p. 635.
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Esta solugdo territorialista ndo ¢
oportuna, pois ndo promove a harmonia
de decisdes e acaba por aumentar as
tensdes entre o comérceio internacional,
cada vez mais uniformizado e protegido,
e as legislagdes nacionais ou regionais,
que deixam desamparados seus
consumidores, especialmente em paises
do terceiro mundo, possibilitando o
abuso e o uso de standards fortemente
diferenciados a criar, como afirma
Gabriel Stiglitz, um consumidor de
“residuos”, situagdo nfo sustentavel a
longo prazo. Esta solug#o territorialista
ndo ¢ suficiente, pois deixa sempre
desamparados parte dos consumidores
nacionais, pois nunca € suficiente péra
proteger o consumidor turista, nem
protege eficazmente o consumidor
atual, que contrata internacionalmente
por telefone, cabo ou internet, sem
precisa consciéncia de que lei se aplica
a esta relagdo ou quais exatamente sdo

109

seus direitos e garantias materiais, seus
privilégios (ou nédo) de foro. De outro
lado, h& que se aprender com o ensi-
namento da Corte Européia, de
tolerancia e igualdade implicita dos
ordenamentos juridicos, das leis
protetivas dos consumidores, princi-
palmente entre Estados que participam
de uma integragcdo econdémica e
legislam sobre o standard minimo.®
Assim como relembrar que muitas
vezes a lei do outro pais pode assegurar
mais direitos ao consumidor do que a
lei local.”” Mister, pois, tentarmos usar
todas as técnicas de flexibilidade, de
abertura atual do DIPr. e ao mesmo
tempo, as técnicas classicas de segu-
ranca ¢ limitada alternatividade para
legitimar a melhor solugdo para o caso
concreto privado internacional de consumo.

Esta mistura entre o atual DIPr.
pos-moderno, posterior & American
Revolution,”® e com valores sociais

96 Sobre o tema veja Brocker, Marion, Verbraucherschutz im Europdischen Kollisionsrecht,
Peter Lang, Frankfurt am Main, 1998, p. 107. Segundo a autora, a corte comegou a estabelecer
esta linha de igualdade valorativa (Gleichwertigkeit) das normas nacionais de prote¢io
dos consumidores e de dever do Estado membro da Unifio Européia de tolerdncia em
relagfio a aplicagdo do direito “estrangeiro” de um pais outro membro da Unigo Européia
justamente no caso Cassis de Dijon, BROCKER, p. 107.

97 Assim relembra Boggiano, Antonio, [nternational Standard Contracts, Recueil des
Cours, 1981, [, t. 170, Nijhoff, Dordrecht, 1982,p. 138, pleiteando a aplicagdo da lei mais
favoravel ao consumidor.

98 Segundo Erik Jayme (Jayme, Cours, p. 44), uma das tendéncias do direito internacional
privado pds-moderno ou atual seria a materializagdo das regras de conflito de leis e aplicagéio
reiterada da /ex fori. Apds a chamada “american revolution”, movimento doutrindrio e
jurisprudencial ocorrido nos Estados Unidos na década de 1960, que repensou o método
e a idéia de justica no direito internacional privado, as regras de conflito de leis teriam
superado seu automatismo e simples posi¢do instrumental de indicacdo de uma lei material
pararesolver “diretamente” o conflito, passando agora a interessar-se pela solug@o concreta
ou direta (material) do caso.
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claros, deve ser construida examinando
o positivo e o negativo das conexdes
hoje existentes. Assim, por exemplo, se
a autonomia de vontade das partes é
hoje considerada o mais importante
elemento de conexdo no comércio
internacional entre empresarios,®
encontra ela um limite no que se refere
as relagdes de consumo. Como ensina
Neuhaus, a possibilidade de escolha da
lei pelas partes, a autonomia da vontade
em DIPr., perde seu sentido, se passa
a ser instrumento de dominio dos mais
fracos pelos mais fortes.'”” Exami-
nando a Convengéo de Haia e a CIDIP
IV, o mestre argentino Boggiano'”!
propds para a protegdo dos consumi-
dores uma regra de limitada autonomia:
a escolha das partes sé prevaleceria se
fosse esta a melhor lei, a lei mais
favoravel para o consumidor, devendo
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em caso contrario, aplicar-se a lei do
domicilio do consumidor. Prevaleceriam
como limites gerais a autonomia de
vontade as normas de ordem publica
internacional e as normas de policia (art.
1208 CCArg.).'%

A experiéncia européia ¢ em sen-
tido inverso, preferindo a Convengéo de
Roma indicar a preferéncia das normas
imperativas do foro (art. 7°)!* e s6
depois uma norma especial limitadora
— ¢ em muito — da autonomia da
vontade. A tendéncia autdénoma
internacional, porém, é de prestigiar a
autonomia da vontade na escolha da lei
aplicavel aos contratos, mesmo que, por
questdes de politica e de ordem publica,
esta escolha seja limitada.!™ A razdo
parece estar com Mancini, que, plei-
teando a autonomia da vontade em
DIPr., encontrava suporte desta justa-

99 De Boer, Ted. M., Facultative Choice of Law - The procedural status of choice-of-law
rules and foreign Law, Recueil des Cours, 1996, t. 257, Nijhoff, The Hague, 1997, p. 300.

100 No original: “Die Parteiautonomie verliert ihren Sinn - ebenso wie die materiellrechtliche
Vertragsfreiheit-, wenn sie zur Hersschaft des Stierkeren iiber den Schwicheren wird.”,
Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 172 apud von Hoffmann, p. 396.

101 Veja, por todos, Boggiano, em seu texto The Contribuition, p. 138 e 139.
102 Boggiano, The Contribuition, p. 137.

103 Convengéo de Roma de 1980- “Artigo 7°- Disposigbes imperativas - 1. Ao aplicar-se,
por for¢a da presente Convengdo, a lei de um determinado pais, pode ser dada
prevaléncia as disposi¢bes imperativas da lei de outro pais com o qual a situag¢do
apresente uma conexdo estreita se, e na medida em que, de acordo com o direito deste
ultimo pais, essas disposi¢fes sejam aplicaveis, qualquer que seja a lei reguladora do
contrato. Para se decidir se deve ser dada prevaléncia a estas disposi¢des imperativas,
ter-se-d em conta a sua natureza e o seu objecto, bem como as conseqiiéncias que
resultariam da sua aplica¢do ou da sua ndo aplicagdo. 2. O disposto na presente
Convengdo ndo pode prejudicar a aplica¢do das regras do pais do foro que regulem
imperativamente o caso concreto, independentemente da lei aplicdvel ao contrato.

104 Assim a lei sui¢a de 1987, veja, em geral Nishitani, p. 291 e seg.
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mente no direito material, na liberdade
(material) do individuo de vincular-se a
um contrato que lhe seja justo e util,
estabelecer suas clausulas e escolher a
lei que sera aplicada.'® Se hoje o DIPr.
possui bases proprias para a escolha de
elemento de conexdo da autonomia da
vontade,'® Neuhaus'’ propde que se
inverta a idéia de Mancini: se as partes
tém autonomia material de vontade,
pode haver autonomia de vontade em
DIPr., mas se as partes ndo tém verda-
deira autonomia de vontade material-
mente, porque uma parte € mais forte
estruturalmente (como o profissional
fornecedor que redige e determina
100% dos contratos internacionais de
consumo) e outra mais fraca (o consu-
midor, leigo ou vulneravel que normal-
mente conclui contratos nacionais e
somente, em algumas hipoteses, conclui
contratos internacionais, as vezes sem
mesmo se dar conta destas circunstin-
cias, entdo, ndo serve a autonomia de
vontade como conexdo principal do
DIPr. Nestes casos, se ndo ha verda-
deira liberdade material, ndo pode haver
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verdadeira liberdade em DIPr. ou
incentivaremos a escolha da lei mais
favoravel a (e pela) parte mais forte.
A posi¢do de Boggiano, de uma
limitada autonomia da vontade,
estabelece em verdade uma conexdo a
“favor do consumidor”, que pode ser
interessante para a evolugédo do DIPr.
da regido. Certo é que os juizes brasi-
leiros tém pouca tradigdo com normas
alternativas abertas, mas a alterna-
tividade limitada ¢ um dos instrumentos
mais usados hoje para garantir
resultados materiais eqiiitativos.'%®
A técnica de elaborar normas
alternativas, indicando o fim material ou
de favorecimento desejado, é mesmo
denominada pela doutrina de Principio
do Favorecimento (Giinstigkeitsprinzip)
e sdo conhecidas as regras alternativas
que levam ao favor negotii, favor
matrimonii, favor legitimitatis, etc.'®®
A dificuldade com a regra proposta por
Bogianno ¢ a ainda ampla possibilidade
de escolha da lei, o que significara
grande trabalho para o juiz competente
em verificar se aplicada a lei escolhida

105 Assim ensina Nishitani, p. 216 e pode-se ler nas perdidas aulas de Mancini, recuperadas
e reproduzidas, em italiano, pela professora de Sendai, Nishitani, p. 378 e seg.

106 Assim Nishitani, p. 318.

107 Assim Nishitani, p. 318 citando a frase de Neuhaus: “Nur und tiberall dort , wo die erste
[materiellrechtlicher Freiheit] besteht, ist auch die zweite [kollisionsrechtlicher Freiheit]
angebracht.” [Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 257] Assim também von

Hoffmann, p. 396, citando Neuhaus.

108 Assim Kropholler, IPR, p. 120 (§ 20 II). Como esclare Nishitani, p. 283 estes novos
métodos do DIPr. continental sfio conseqiiéncia direta da American Conflicts Revolution

emDIPr.

109 Assim ensina Kropholler, IPR, p. 120a 122.
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seria esta melhor que a aplicagéo
material das outras leis em contato com
o consumidor.

Semelhante sugestdo alternativa,
mas mais limitada, fez Toniollo,
defendendo que ao aplicar as regras
argentinas o juiz procurasse uma
harmoniza¢do com o mandamento de
protecéo do consumidor e permitisse ao
consumidor (ndo ao juiz) escolher entre
aaplicagfio da lei da residéncia habitual
(art. 1209,1210,1212,1213 CCArg.), lex
loci celebrationis (art. 1205 CCArg.)
ou lex loci executionis, conforme a que
fosse mais favoravel a suas pre-
tensdes.''® Esta solugdo alternativa
também ¢ interessante, pois permite a
escolha da lei mais préxima a esta
relagdo de consumo, segundo a visdo
do consumidor. De outro lado, quanto
maior a possibilidade de escolha do
consumidor, menor a previsibilidade da
lei a ser aplicavel para o fornecedor, o
que pode — se muito estendido — acabar
prejudicando o comércio.

Note-se que Kropholler ja
considerava, em 1978, a determinagio
da lei mais favoravel ao consumidor
uma tarefa bastante dificil para os juizes,
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pois o uso desta conexdo aberta, tipica
do atual Restatement dos Estados
Unidos, pressupunha a comparagdo do
resultado material da aplicagdo hipo-
tética das varias leis envolvidas no caso,
para s entdo determinar aquela mais
favoravel aos interesses do consumidor,
e que seria aplicavel.""" De outro lado,
o hoje consagrado autor aleméo, consi-
derava que a progressiva harmonizagio
das normas materiais a ser realizada
pela Comunidade Européia iria diminuir
a necessidade de normas especiais de
DIPr., as quais, porém, continuariam
necessarias em relagdes privadas envol-
vendo paises terceiros, ndo eurou-
peus.'? Hoje, sabe-se que a evolugio
na harmonizag¢io das normas materiais
apenas especifica a tarefa do DIPr.
como instrumento de maior integragio
e ndo substitui estas normas,'> como
comprovam as novas normas de DIPr.
das Diretivas, da revisdo da Convengdo
de Roma e mesmo do Direito auténomo
alemfo, que modificou o art. 29 da
EGBGB de prote¢do do consumidor
para incluir especificamente uma regra
de preferéncia das leis materiais em
alguns contratos (art. 29a EGBGB).!!*

110 Toniollo, p. 99: “Las elecciones alternativas son un adecuado instrumento de proteccion
desde que permitan dejar de lado las legislaciones menos favorables, promoviendo

teleologias.”

111Kropholier, p. 657.
112KrophoilerR, p. 657.

113 Assim também Toniollo, p. 108.

114A lei sobre contratagdo a distdncia com consumidores, aprovada em 13 de abril de 2000,
introduziu este novo (e polémico) art. 29a EGBGB, que entrou em vigor em 1° de julho de
2000 (conforme noticia IPRAX, 2000, 3, p. [248] VL. Sobre os estudos de modificagio do art.
29 para incluir o art. 29a na EGBGB, veja Staudinger, p. 414 e seg. O texto encontra-se
também in IPRAX, 1999, 4, p. [304]VIL
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Correto, esta, porém, Boggiano ao
afirmar que as conexdes rigidas
fornecem para os nacionais apenas uma
“seguranc¢a iluséria”,''® pois hoje
ninguém desconhece os fendmenos do
forum shopping, das solugdes
alternativas de controvérsias e da
desisténcia do consumidor de litigar
internacionalmente (demanda repri-
mida). E assim pouco provavel que,
continuando o Brasil, no art. 9°da LICC/
1942, com conexdes rigidas para os
contratos de consumo, estas demandas
venham a acontecer e ser solucionadas
pelo juiz local. O DIPr. deve evoluir
também em matéria de protecio. do
consumidor. Alerte-se que as normas
que visam a protegdo do consumidor sdo
sempre representativas de um interesse
estatal, regras imperativas. Desta
natureza imperativa devem ser também
as regras de DIPr. sugeridas. Em outras
palavras, aqui ndo se estd em uma
matéria onde prevalece o interesse
privado e comercial, onde a autonomia
da vontade podera decidir até mesmo a
natureza da norma de DIPr., se
obrigatdria ou facultativa (facultative
choice of law).''® Pela propria
natureza desequilibrada da relagdo
privada objeto das normas regionais
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propostas, o DIPr. para a protegdo
do consumidor aqui proposto deve
ser um DIPr. imperativo e cogente
para todos.

Mister superar as conexdes
tradicionais para proteger o contratante
mais fraco. Por exemplo, a regra do
favor offerentis, quanto a forma, e a
conexio na residéncia do ofertante em
contratos entre ausentes, conhecida
no direito brasileiro, também sio
inadequadas para os desafios do
comércio com consumidores e sua
protecdo nos dias de hoje. No caso de
contratos ou relagdes de consumo,
o ofertante ¢ sempre o fornecedor
(veja art. 30 Lei 8.078/90 brasileira),
mesmo se fictamente denomina-se o
contrato de adesdo ou as condi¢des
gerais contratuais de “proposta”
colocada a aceitagdo dos consumidores.
Sabe-se que ¢ o fornecedor que redige
e determina tal “proposta”, logo, tais
formularios e a prépria publicidade
realizada pelo fornecedor ou
profissional, determinam que a oferta
de consumo seja, hoje, sempre
realizada pelo fornecedor.'!”

Esta realidade faz com que as
normas brasileiras atuais do art. 9° § 2°
da LICC/42 e art. 9° § 1° LICC/42

115 Assim Boggiano, The Contribuition, p. 134: “the illusion of rigid conflict rules”.
116 Sobre o tema do DIPr. facultativo veja o curso de Haia de DE BOER, p. 235 e seg., em

especial, p. 303 e seg.

117 No caso brasileiro, 0o CDC,Lei 8.078/90, determina expressamente que a oferta € sempre
do fornecedor ou profissional ex vi lege nos art. 30, 34, 35 e 48.Veja meus comentarios, in

Contratos, p. 288 e seg.
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estejam superadas.!’® O § 2° do art. 9°
dispde que a obrigagdo resultante do
contrato reputa-se constituida no lugar
onde residir o proponente, determinando
assim a aplicagdo da lei do lugar de
residéncia do fornecedor para reger os
contratos entre ausentes, mesmo os de
consumo. Necessario, pois, superar esta
regra e escolher, para os contratos de
consumo, diferentemente dos contratos
internacionais comerciais uma conexao
mais favoravel ao consumidor, como a
do art. 5° da Convengio de Roma de
1980, que da preferéncia a lei do pais
onde o consumidor tem sua residéncia
habitual como conex@o rigida (art. 5°, 3
Convengdo de Roma de 1980), se ndo
ha expressa manifestacdo da vontade.

Este mesmo art. 5° da Convengdo
de Roma de 1980'"? determina que a
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elei¢do de uma lei para reger o contrato
de consumo, isto é, a conexdo na
autonomia da vontade, nfo podera
excluir a aplicagdo das normas e leis
imperativas de protecdo do pais de
residéncia habitual do consumidor, se a)
a oferta, publicidade ou algum ato de
conclusio do contrato aconteceu neste
pais (por exemplo, a publicidade para
um cruzeiro maritimo organizado na
Argentina é feita na televisdo aberta ou
a cabo brasileira); b) se o fornecedor
ou um seu representante receber a
reserva ou realizar a contratagdo no pais
de residéncia habitual do consumidor
(por exemplo, os contratos de multi-
propriedade no Uruguai, Punta del Este,
com consumidores residentes no Brasil
sdo celebrados no Brasil por repre-
sentantes autdnomos, que convidam os

118 O texto atual da LICC/42 é: “Art. 9° - Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-
se-d alei do pais em que se constituirem. § 1°. Destinando-se a obrigagdo a ser executada
no Brasil e dependendo de forma essencial, serd esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato. § 2° - 4
obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar onde residir o
proponente.”’

119 O texto do artigo €: “Artigo 5°- Contratos celebrados por consumidores - 1. O presente
artigo aplica-se aos contratos que tenham por objecto o fornecimento de bens moveis
corpdreos ou de servigos a uma pessoa, o «consumidory, para uma finalidade que pode
considerar-se estranha a sua actividade profissional, bem como aos contratos destinados
ao financiamento desse fornecimento. 2. Sem prejuizo do disposto no artigo 3°, a escolha
pelas partes da lei aplicdvel ndo pode ter como conseqiiéncia privar o consumidor
privado da protecgdo que lhe garantem as disposi¢des imperativas da lei do pais em que
tenha a sua residéncia habitual: - se a celebragdo do contrato tiver sido precedida,
nesse pais, de uma proposta que lhe foi especialmente dirigida ou de aniincio publicitdrio,
e se o consumidor tiver executado nesse pais todos os actos necessdrios a celebragdo do
contrato, ou - se a outra parte ou o respectivo representante tiver recebido o pedido do
consumidor nesse pais, ou - se o contrato consistir numa venda de mercadorias e o
consumidor, se tenha deslocado desse pais a um outro pais e ai tenha feito o pedido,
desde que a viagem tenha sido organizada pelo vendedor com o objectivo de incitar o
consumidor a comprar.”
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consumidores para coquetéis e reunides,
lhe oferecem prémios e vantagens, onde
o empreendimento sera explicado e a
proposta assinada, assim como o
pagamento futuro através de boletos de
cartdo de crédito que serdo assinados
também naquelas reunides de venda em
solo brasileiro); ¢) quando se tratar de
venda de produtos e o consumidor viajar
para adquirir estes produtos, mas a
viagem for organizada pelo fornecedor
com esta finalidade de contrata¢do (por
exemplo, excursdes organizadas para
adquirir produtos em uma zona franca
ou em uma determinada fabrica no
exterior), como esclarece o art. 5°, 2 da
Convengdo de Roma de 1980 sobre a
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lei aplicavel as relagGes obrigacionais
oriundas de contratos.'?® No caso
brasileiro, a melhor conexao rigida seria
adodomicilio, entendido como residéncia
habitual, a exemplo do art. 3° do
Protocolo de Santa Maria (Mercosul)'?!
ou da tradicdo das CIDIPs'?? e suas
normas materiais uniformes.'?
Segundo Kropholler, as normas de
protegdo especiais de prote¢do dos con-
sumidores, como agentes mais fracos
no comércio internacional, deveriam
seguir o seguinte método: respeitar a
aplicagdo das normas imperativas (em
aleméo, Sonderregelung fiir zwingende
Normen),'* elaborar normas por tipos
contratuais ou temas,'?®> usar normas

120 Jayme, Erik e Hausamann, Rainer, Internationales Privat- und Verfahrensrecht, Beck
Verlag, Munique, 1998, p. 116.

121 Aratijo, Nadia, Marques, Frederico Magalhdes e Reis, Méarcio, Cédigo do Mercosul-
Tratados e Legisla¢do, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1998, p. 161.

122 Segundo Siqueiros, José Luis, Contribucion de las CIDIP-1, Il'y Ill al Desarrollo del
Derecho Internacional Privado, X111 Curso de Derecho Internacional, Secretaria General,
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-11-1979- Convengdo sobre o domicilio das pessoas fisicas.

123 Como ensina Opperti Badan, Estado Actual del Derecho International Privado en el
Sistema Interamericano, 1X Curso de Derecho Internacional, vol. I, Secretaria
General,OEA, 1983, nr. 2.7, a principal inovag&o da CIDIP-II sobre domicilio das pessoas
fisicas de 1979 foi a utiliza¢do de normas materiais uniformes. Segundo Almeida, Ricardo
Ramalho, 4 convengdo Interamericana sobre domicilio das pessoas fisicas em direito
internacional privado, in Casella, Paulo Borba e Araujo, Nadia (Coord.), Integragdo Juridica
Interamericana- As Convengdes Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs)
e o Direito Brasileiro, Ltr, Sdo Paulo, 1998, as normas da referida CIDIP-II ndo sdo
“substanciais”, mas sim “qualificadoras”, p. 217, ocorre que, na tradigdo 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.

124 Kropholler, op. cit., p. 648.
125 Ibidem, p. 655.
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bilaterais classicas,'?¢ optar por ele-
mentos de conexdo objetivos, €, no caso
dos contratos de consumo, optar por
outra conexdo do que a da prestagdo
caracteristica,'” dando preferéncia a
conexdes da esfera contratual do mais
fraco (Recht der Vertragsphdre des
Schwdicheren), assim como limitar a
autonomia da vontade ou possibilidade
de escolha da lei por parte do
fornecedor, comerciante ou parte
contratual mais forte,'?® e impor
correg¢des com cldusulas de ordem
publica'® e clausula escapatoria,'*°a
exemplo da atual lei suica. Parece-me
mais positivo utilizar o método da
Convenc¢do de Roma de 1980, de
combinagio entre a preferéncia
das regras de aplicagdo imediata do
foro (como o novo art. 29a EGBGB),
com uma cada vez mais limitada
possibilidade de escolha da lei.
Quanto as conexdes tutelares,
parece-me preferivel no momento
seguir o modelo do Mercosul, usado no
Protocolo de Santa Maria especifico de
relagdes de consumo, e propor cone-
xGes rigidas para reger os contratos de
consumo especificos, propondo uma

126 Ibidem, p.657 ¢ 660.
127 Ibidem, p. 656.
128 Ibidem, p. 656.
129 Ibidem, p. 655.
130 Ibidem, p. 657.
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regra alternativa limitada, a escolha do
juiz da lei “favor consumidor”, na regra
geral para contratos de consumo.
Assim, ndo resta muito espago para a
autonomia da vontade, neste primeiro
momento, até mesmo para diferenciar
da CIDIP V de 1994 e para estar
atento as tendéncias protecionistas
norte-americanas e tendéncias
limitadoras atuais da experiéncia
européia.

Kropholler termina sua analise
afirmando que normas de DIPr.
classicas, com roupagem atual, pode-
riam servir para proteger o contratante
mais fraco, que o DIPr. continental
europeu poderia (e deveria) incluir
valores e esta dimens#o social, este era
um mandamento (Gebote) de seu
tempo.'*' Concordando com esta afir-
magdo e tomando em conta a visdo pos-
moderna do DIPr., segundo os ensina-
mentos de Erik Jayme, parece-me que
hoje este € 0 mandamento ou Gebote
para o Brasil, dai nossas sugestdes na
Parte 11 deste trabalho. Resta, porém,
examinar os tratados regionais e veri-
ficar se sdo suficientes para a protecéo
dos consumidores.

131 Note-se que Kropholler, p. 660, defende que a conexfio mais estreita, determinada
imperativamente por normas cldssicas de DIPr. pode proteger eficazmente o consumidor,
o contratante mais fraco, uma vez que as normas classicas do DIPr. com roupagem atual
podem absorver esta dimens#o social de protegfio dos mais fracos: “Das IPR Savignyscher
Prigung nimmt die sozialen Gebote der Zeit in sich auf”.
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3. A insuficiente protecdo do

consumidor em DIPr. na
LICC e nas convengoes gerais
sobre comércio de mercadorias
No Mercosul, a doutrina sempre
alertou que, face as diferengas de nivel
de protecdo nacional entre os quatro
paises, ndo poderia ser adotado o sis-
tema de origem, ou se deixaria des-
protegidos os consumidores dos paises
destinatarios.!*? A op¢do da Resolugéo
do Grupo Mercado Comum n. 126/
94,3 aprovada em 16 de dezembro de
1994, foi exatamente neste sentido, ao
impor a regra do mercado de comer-
cializago, no que respeita as normas
aplicaveis de protecdo dos consu-
midores, até que os esfor¢os de harmo-
nizagdo legislativa dessem resultado
positivo.'** Trata-se de norma espe-
cifica de direito internacional privado
unificado, visando a defesa do
consumidor, ao determinar — indire-
tamente — qual a lei aplicavel em caso
de conflitos de consumo e ao impor a
regra do pais de destino: os produtos e
servigos que circulam livremente no
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Mercosul devem respeitar a lei do pais
onde serdo comercializados, lei do
mercado de destino, quanto a defesa
do consumidor. Tal regra fixa assim um
campo de aplicagdo espacial e territorial
das normas nacionais de direito do
consumidor'*® e recusa a regra
européia de aplicagdo das leis do pais
de origem do produto ou servigo.

Se de um lado temos uma evolugio
bastante razoavel na protecdo material
do consumidor por sua lei nacional, o
mesmo ndo se pode dizer em matéria
de protegdo especial através do DIPr.
Poderia se pensar que, como as normas
nacionais de protecio dos consumidores
sdo geralmente consideradas nos paises
como sendo de ordem publica inter-
nacional, lois de police ou normas
imperativas do tipo “lei de aplicacéo
imediata”, ndo haveria necessidade de
legislar sobre o tema: o consumidor domi-
ciliado ou nacional de um pais estaria
sempre protegido pela aplicagio pro-
vavel destas normas. A conclusio ndo
é suficiente, pois apresenta duas falhas:

1) Deixa o consumidor turista sem

132 Veja Dromi, p. 365. Assim também sempre propds Stiglifz, El derecho del consumidor
en Argentina y en el Mercosur, publicado na Argentina, La Ley, 19/5/95 e no Brasil, in:

Direito do Consumidor, vol. 6, p. 20.

133 MERCOSUL/GMC/RES. 126/94, in: Boletim de Integracgio Latino-Americana, 15, p. 133.

134 Resolucion 126/94 GMC/Mercosur- “Art 2. Hasta que sea aprobado un Reglamento
comin para la defensa del consumidor en el Mercosur, cada Estado Parte aplicard su
legislacion de defensa del consumidor y reglamentos técnicos pertinentes, a los productos

y servicios comercializados en su territorio.”

135 Veja também Ciuro Caldani, Miguel Angel, Hacia la proteccion equilibrada del
consumidor en el Derecho Internacional privado, in Investigacion y docencia, 18, 1991,

Rosario, p. 50.
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protecdo quando retorna ao seu pais,
pois sua proteg¢do pressuporia a
extraterritorialidade destas leis, cuja
caracteristica é justamente a territo-
rialidade. O consumidor turista nacional
sé estaria protegido quando o juiz
nacional fosse aplicar justamente a /ex
fori a estas relagdes internacionais.'*¢
Note-se, porém, que a maioria dos
elementos de conexdo hoje existentes
nos paises interamericanos ¢ ou da
autonomia da vontade em contratos
internacionais, ou do lugar da
execu¢do ou do lugar de residéncia
do proponente. Todas estas conexdes
mais comuns levaréo a aplicagdo da lei
estrangeira em relagdes contratuais com
consumidores nacionais, pois € o
fornecedor estrangeiro que redige os
contratos concluidos com turistas, por
exemplo, e inclui a clausula de eleigdo
da “sua” lei, também o lugar da
execugdo € o da prestagdo caracteris-
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tica, que sempre € do fornecedor ou de
pais terceiro, por exemplo no comércio
eletronico de consumo, uma vez que o
consumidor apenas paga o produto ou
servico. Hoje, também, ofertante é o
profissional fornecedor, ndo mais os
consumidores. '*7

2) Deixa o consumidor sem
protegdo, quando o foro provével de sua
demanda for em pais estrangeiro, por
exemplo, quando contrata a distdncia ou
por comércio eletrdnico. Isto porque,
ndo é certo que as normas imperativas
ou de ordem publica do pais de domicilio
do consumidor serdo aplicadas (se ndo
houver uma Convengdo Internacional
especifica) pelo juiz ou juizo arbitral do
outro pais, como comprovaram
exaustivos estudos da jurisprudéncia do
primeiro mundo.'*

Interessante observar que a
exce¢do dos Estados Unidos'?® e
Canada, raras sdo as normas nacionais

136 Veja Resp. 63.981-SP, cujo relator foi o min. Sélvio de Figueiredo, foi decidido em 4 de
maio de 2000. Veja meus comentdrios no artigo Normas, in Revista de Direito Privado 4,
p- 85 e seg.

137 Veja que a prestagdo caracteristica ndo foi considerada oportuna, nem mesmo para
inclusdo na CIDIP V, assim Noodt, Taquela, Maria Blanca, Convencién interamericana
sobre Derecho aplicable a los contractos internationales, in El Derecho internacional
privado interamericano en el umbral del siglo XXI, Diego Fernandez Arroyo (Org.) Ed.
Eurolex, Madri, 1997, p. 104.

138 Apds exaustivo exame do direito ¢ da jurisprudéncia alemd, chegou a conclusdo de
que ndo hé obriga¢io alguma do juiz aleméo de usar as normas imperativas de terceiros
paises, somente as normas imperativas dos paises membros da UE devem ser respeitadas,
face ao art. 7°, I da Convengo de Roma de 1980, assim BECKER, Michael, Zwingendes
Eingriffsrecht in der Urteilsanerkennung, in RabelsZ 60 (1996), p. 737.

139 Veja art. 3.545 sobre products liability e art. 3.547 sobre conventional obligations da
nova lei da Louisiana, Lei 923 de 1991 (publicada na integra in IPRAX 1993, p. 56 e seg), in
Kropholler, Jan, Kriiger, Hilmar, Riering, Wofgang, Samtleben, Jiirgen, Siehr, Kurt,
Aussereuropdische IPR-Gesetze, Max-Planck-Insitut, Hamburg, 1999, p. 1002 ¢ seg.
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de Direito Internacional Privado que se
voltam especificamente para a prote¢do
dos consumidores nos paises Ameri-
canos. Quanto ao DIPr. do Quebec,
positivado no Cédigo Civil de 1991,
interessante observar sua atualizagdo
metodologica, porque prevé varias
normas abertas (art. 3076), o
conhecimento de leis imperativas de
outro Estado (art. 3079), uma ordem
publica estrita pela incompatibilidade do
resultado pratico da aplicagdo da lei
estrangeira (art. 3081) e uma clausula
escapatoria geral (art. 3082).'%% Assim
como possui uma regra especifica para
os contratos de consumo (art. 3117),'¥!
permitindo a autonomia de vontade, mas
considerando obrigatorias as normas
imperativas do foro, em idénticas
circunstdncias que o art. 5° da
Convengdo de Roma e indicando, na
falta de escolha, a lei da residéncia do
consumidor como aplicavel.

O Codigo Civil do Quebec possui
regra especifica também para acidentes
envolvendo produtos (art. 3128),
prevendo que a vitima (ndo se menciona
a expressio consumidor) podera es-
colher entre a lei do Estado em que o
fabricante do produto tem seu estabele-
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cimento ou sua residéncia e a lei do
Estado onde o bem foi adquirido, além
de considerar as suas normas de DIPr.
imperativas para qualquer dano sofrido
no Quebec ou resultante de matéria
prima oriunda do Quebec (art. 3129).
Por exemplo, a lei de protegio ao
consumidor da Venezuela é de 1995.'4
A nova lei venezuelana de Direito
Internacional Privado € posterior e data
de 1998, mas, em seus 64 artigos, nada
menciona especificamente sobre
protegcdo do consumidor, apesar de
varias vezes mencionar 08 principios
generales del Derecho Comercial
Internacional. Mesmo assim, a nova
lei venezuelana traz normas atualizadas
sobre a aplicagdo das normas impe-
rativas nacionais (art. 10), sobre a
conex4o eqliitativa para o caso concreto
(art. 7°) e, especialmente, traz uma
norma de favor vitima em caso de
acidentes ou atos ilicitos, o que pode
beneficiar os consumidores (art. 32).14>
Nos paises membros do Mercosul,
a situagfo nédo ¢ melhor. No Paraguai,
a lei de defesa do consumidor é de
1998,'* ja o Cédigo Civil de 1985 nada
menciona sobre consumidores e, em
matéria contratual, indica aplicavel a lei

140 Veja texto in Dolinger, Jacob, e Tiburcio, Carmen, Vade-Mécum de Direito Internacional
Privado, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1994, p. 297-298.

141 Veja texto in Dolinger, Vade Mecum, p. 297-298.
142 Publicada na integra, no Brasil, in Revista Direito do Consumidor, vol.26 (1998), p. 307-327.
143 Veja Decreto 36.511, de 6 de agosto de 1998, in Kropholler/Kriiger/Riering/Samtleben/

Siehr, p. 958-995.

144 Ley 1.334, 27 de outubro de 1998, a ser publicada na integra. Revista Direito do

Consumidor, vol. 30 (1999), p. 247-255.
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db lugar da execugdo da obrigagio (art.
17).14 No Uruguai, sua lei de defesa
do consumidor € de 1999,'% seu Codigo
Civil de 1868, modificado em 1994,
indica aplicavel para relagoes
obrigacionais a lei do lugar da execugdo
(art. 2.399) e os Tratados de
Montevidéu de 1889.'%

Ja no Brasil, as normas brasileiras
de DIPr. sdo rigidas e antigas, também
nada mencionam sobre consumidor e
prevéem apenas uma ampla regra sobre
ordem publica (art. 17 da Lei de
Introdug@o ao Codigo Civil Brasileiro,
LICC/42). Em matéria contratual,
apesar dos esforgos da doutrina, as
normas atuais praticamente impossibi-
litam a autonomia de vontade em
matéria de contratos.'*® Aplicavel
neste caso € a lex loci celebrationis
(art. 9° caput da LICC/42: “Para
qualificar e reger as obrigagdes,
aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem’). A norma do art. 9° § 1°
LICC/42 impde uma aplicagio
cumulativa de lei brasileira quanto a
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forma, em caso de execu¢do no Brasil.
A norma do art. 9° § 2° da LICC/42 ¢
usada para identificar o lugar da
proposta em contratos entre ausentes
ou a distdncia, como a maioria dos
contratos internacionais nos dias de hoje.
Segundo o § 2° do art. 9°, a obrigagdo
resultante do contrato reputa-se
constituida no lugar onde residir o
proponente, determinando assim a
aplicagdo da lei do lugar de residéncia
do fornecedor para reger os contratos
entre ausentes, mesmo os de consumo,
como os contratos concluidos por
computador, no comércio eletronico de
consumo, ou nos contratos de time-
sharing ou multipropriedade. Em
matéria de acidentes com produtos e
servigos defeituosos a regra aplicavel
também € a do art. 9°, agora inter-
pretada como lex loci delicti, lei do
lugar em que foi cometido o ato ilicito
ou lei do lugar em que aconteceu o dano
e suas conseqiiéncias.'*’

A doutrina argentina sempre propds
normas especiais mais protetivas para

145 Kropholler/Kriiger/Riering/Samtleben/ Siehr, p. 638.
146 Ley 17.189, de 20 de setembro de 1999, publicada na integra. Revista Direito do

Consumidor, vol. 33 (2000), p. 262-270.

147 Kropholler/Kriiger/Riering/Samtleben/ Siehr, p. 910.

148 Ver, por todos, Aradjo, p. 108. Sobre a controvérsia da autonomia da vontade no Brasil
e em varios paises da América Latina e a contribui¢fo dada pela CIDIP e pelas Convengdes
de Haia, veja Boggiano, The Contribuition, p. 132 e seg.

149 Sobre esta versdo brasileira da teoria da ubiqitidade alemd e as criticas da doutrina a
estas conexdes rigidas, veja Marques, Claudia Lima, Novos rumos do Direito Internacional
Privado quanto as obrigagdes resultantes de atos ilicitos (em especial de acidentes de
trdnsito), in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 629 (mar/1988), p. 72 e seg.
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as relacdes de consumo, especialmente
para os contratos de adesdo."*® Quanto
ao ambito contratual, que mais nos
interessa, as normas nacionais ou
auténomas de DIPr. argentino encon-
tram-se nos art. 1205 a 1214 do Codigo
Civil e ndo ha normas especiais para a
prote¢do dos consumidores, mas o novo
mandamento constitucional deve
“iluminar” a aplicagdo destas
normas.'*! Os artigos 1209 e 1210
prevéem a aplicagdo da lex loci
executiones e da lex loci celebrationes,
mas a doutrina alerta que, em uma visdo
tradicional, a primeira conexdo vai
indicar aplicavel geralmente a lei do
fornecedor, aquele que realizou a
prestacdo principal caracteristica, isto
é, a prestagdo néio vinculada ao
pagamento de dinheiro realizado pelo
consumidor, cons- tituindo “injustificado
privilégio” ao fornecedor.'** A segunda
conexdo beneficia a aplica¢io da lei do
lugar de “assinatura” dos contratos,
levando muitas vezes a aplicagdo da lex
fori argentina, mas deixa sem protecio
o consumidor turista e aquele que
contrata a distincia ou por meios
eletronicos, situagdes cada vez mais

comuns nos dias de hoje.'** A doutrina
propde entdo que o consumidor possa
eleger entre a ley del lugar de
adquisision del producto, que seria
especialmente importante nos dois casos
mencionados, e uma conexao para a lei
mais favoravel ao consumidor, assim
como a elaboragdo de normas
semelhantes ao art. 5° da Convengdo de
Roma de 1980.'** J& quanto aos atos
ilicitos frente aos consumidores, a
conexdo tradicional é também na
Argentina a lex loci delicti (art. 43 do
Tratado de Montevidéu de 1940),
entendida como lei do lugar do ato
delituoso (lex loci actus), mas ja sofre
severas criticas e sugere-se que, em
relagdes de consumo, possa-se usar a
lei da residéncia habitual de quem sofreu
o dano, em solugfo semelhante a
Convengdo de Haia de 1973."*° Parte
da doutrina propde que o consumidor
vitima possa eleger entre a lei do lugar
do estabelecimento principal da pessoa
a quem vai se atribuir a responsabi-
lidade e a lei do lugar de aquisi¢do
do produto.'*

Se a legislacdo nacional ainda é
falha neste setor, na doutrina do DIPr.,

150 Assim o famosos curso de Haia de Boggiano, International, p. 55 € The Contribuition,

p- 134 eseg.

151 Toniollo, p. 98.

152 Assim Toniollo, p. 100.

153 Assim alerta também, Toniollo, p. 102.
154 Toniollo, p. 101, 102 e 107.

155 Toniollo, p. 108 ¢ 110.

156 Sugestio de Toniollo, p. 110.
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cada vez mais o tema da prote¢do dos
consumidores € incluido como matéria
de nova concentragdo do Direito
Internacional Privado.'s” A doutrina é
praticamente unidnime na necessidade
de protecdo especial do consumidor
também em relagdes de consumo
internacionais e na decisdo regional a
favor do consumidor. A autonomia de
vontades é regra ndo oportuna se uma
das partes é mais fraca, como no caso
de contratos concluidos com consu-
midores.!*® Propde-se assim uma
harmonizac¢8o das regras de DIPr.
através do Mercosul'*® e de outros orga-
nismos internacionais.'®® Também em
processo civil internacional os desafios
da globalizacdo e regionalizagdo da
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economia estdo a requerer uma reposta
efetiva de prote¢do dos mais fracos com
jurisdi¢gdes privilegiadas e solugdes
alternativas de controvérsias.
Importa-nos aqui relembrar que as
grandes convengdes sobre comércio
internacional sempre procuraram excluir
do campo de aplicagdo de suas normas
os contratos concluidos com consu-
midores para uso doméstico, familiar ou
nio profissional.'® Assim a Con-
vengdo de Haia'® sobre a lei aplicavel
aos contratos de compra e venda
internacional de 1986 (art.2°lit.c
e 5%, lit. d)'* ou a Convengéo da ONU
sobre Compra e Venda de Mercadorias
de 1980, conhecida como Convengio
de Viena de 1980!'%* (art. 2°, a e

157 Boggiano, The Contribuition, p. 139, Toniollo, p. 94 e seg., Marques, Claudia Lima,
Direitos do Consumidor no Mercosul : Algumas sugestdes frente ao impasse, in Revista
Direito do Consumidor, Séo Paulo, vol. 32 (1999), p. 16 e seg. J4 Brilmayer, p. 174, inclui
topico “The postulate of Consumer Sovereignity” ndo para tratar da prote¢ao do consumi-
dor, mas para realizar analogia & soberania de decisdes dos estados de quais politicas
(policy) ou interesses protegerdo em DIPr, seguindo a linha do Law and Economics.

158 Veja Boggiano, International, p. 55 e seg. e Boggiano, The Contribuition, p. 138.
159 Veja por todos Toniollo, p. 97.

160 Boggiano, The Contribuition, p. 138, trabalha com a possibilidade de uma manifestagio
geral através da Conferancia de Haia ou regional, através da OEA.

161 Assim Hargain/Mihali, p. 506.

162 Trata-se de uma atualizagio da Convengfio de 1955. Veja sobre a pequena aceitagio
destas Convengdes entre os Estados, mas de sua enorme importincia como modelo
legislativo, in Araujo, p. 124 e seg.

163 No original: “Art.2. The Convention does not apply to: ....c) sales of goods bought for
personal, family or household use; it does, however, apply if the seller at the time of the
conclusion of the contract neither knew nor ought to have known that the goods were
bought for any such use. Art. 5. The Convention does not determine the law applicable
to ...d) the effect of the sale in respect of any person other than the parties.”

164 Veja sobre a importéncia e a aceitagdo desta Convengdo também entre Estados das
Américas, Aratjo, p. 127 e seg.
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art. 5°).'%® Seja para evitar conflitos
com leis nacionais consideradas de
ordem publica internacional,'®® seja
porque as diferencgas na protegdo dos
consumidores sempre pesaram a favor
dos paises industrializados e expor-
tadores do primeiro mundo.'s’” A
verdade é que o tema nunca foi tratado
diretamente nas convengdes'®® que
unificaram as normas materiais, nem em
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uma lei modelo, do UNIDROIT ou
UNCITRAL,'® nem foi objeto de uma
CIDIP ou de uma Convengdo de
Haia.!'” Apenas as Resolugdes da
ONU tiveram influéncia inspiradora nas
legislagdes nacionais.

O tratamento juridico de rela¢Bes
entre iguais ndo pode ser igual ao
tratamento juridico de relagdes entre
diferentes, entre profissionais e leigos,

165 No original o art. 2° da Convengéo de Viena de 1980 -dispde: “Esta convengdo ndo se
aplica as vendas: a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico,
salvo se o vendedor, antes ou no momento da celebragdo do contrato, ndo soubesse nem
devesse saber que as mercadorias eram adquiridas para tal uso”.

166 Assim manifestam-se Garro/Zuppi, p. 81: “La razén principal de excluir la venta a
consumidores del dmbito de aplicacion ha sido de evitar un eventual conflicto entre las
normas de la Convencidn y las leyes de orden publico de proteccion al consumidor. La
legislacion especial de proteccion al consumidor ha sido incorporada en estos ultimos
arios a numerosos ordenamentos juridicos, inclusive en algunos paises de América Latina,
como México.” Assim também Hargain/Mihali, p. 507.

167 Assim Hoffmann, p. 396, Kropholler, p. 636, Botana, p. 9 ¢ Hargain/Mihali, p. 506,
citando opinido de Lible.

168 Teriam ratificado a Convengéo, até 1995, os seguintes paises interamericanos, Argentina,
Chile, Ecuador, Canada, Cuba, México e Estados Unidos, e assinado , Venezuela. Veja
Schlechtriem, Peter, Internationales UN-Kaufrecht, J.C Mohr, Tiibingen, 1996, p. 225-226
ou para dados atualizados: www.un.org/Depts/Treaaty/bible/Part_[ E/X /X_10.html.

169 A lei modelo da UNCITRAL (que efetivamente se dedica ao comércio internacional)
versando sobre comércio eletrdnico expressamente informa néo afastar as normas tutelares
e parece querer excluir os contratos de consumo através de meios informéaticos de seu
campo de aplicagio com o texto: “Art. 1. Ambito de aplicacién - La presente Ley* sera
aplicable a todo tipo de informacion en forma de mesaje de datos utilizada en el contexto de
actividades comerciales. *La presente ley no deroga ninguna norma juridica destinada a
la proteccion del consumidor.” '

170 Mencione-se o projeto de Haia de 1980. Veja Von Mehren, Arthur, Law applicable to
certain consumer sales, Texts adopted by the Fourteenth Session and Explanatory Report,
Ed. Bureau Permanent de la Conférence, Haia, 1982, p. 6. Este projeto de convengédo visava
complementar a Convengéo de Haia de 1955 sobre lei aplicavel & venda internacional de
mercadorias, mas isto nunca chegou a acontecer, pois o referido projeto, findo em 1980,
ndo foi aprovado, superado que foi pela propria Convengdo de Roma da CEE, assinada
naquele mesmo ano, com seu art. 5° sobre 0 mesmo tema.
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entre fortes e fracos. Esta foi justa-
mente a idéia central do Projeto de Haia
de 1980, que foi superado pelas
convenc¢des européias e as modifi-
cagdes internas nos paises industriali-
zados, mas ndo no espago interame-
ricano.'”" A experiéncia européia de
mais de 40 anos de harmonizagdo de
normas materiais e unificagcdo de
normas de DIPr. e do art. 2° da
Convengio de Viena de 1980, nos faz
concluir que tanto regionalmente, como
universalmente, a proteg¢do do consu-
midor sempre foi tema a separar-se do
comércio internacional normal e a
tratar-se em DIPr. com conexdes mais
seguras, previsiveis e positivas para o
agente mais fraco. Concluo, portanto,
pela oportunidade de se elaborar norma
epecial sobre o tema.
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II. SUGESTOES PARA A NOVA
LEI DE INTRODUCAO AO
CODIGO CIVIL
BRASILEIRO NO QUE SE
REFERE A LEI APLICAVEL
A ALGUNS CONTRATOS E
ACIDENTES DE CONSUMO

Efetivamente, conhece o Direito
Internacional Privado brasileiro as
denominadas “normas de aplicagdo
imediata”, espécie das normas impera-
tivas, que perseguindo um resultado
material de Justica do Direito Interna-
cional Privado, aplicam-se aos casos
pluriconectados de forma “direta” antes
mesmo da norma indireta, da norma de
conflito que indicaria uma lei para regu-
lar materialmente o caso concreto.!”
A pergunta ¢ se todas as normas de

171 Note-se que as conexdes previstas pelo projeto de Haia de 1980 foram: a autonomia da
vontade (art. 6°, frase 1), mas a lei escolhida pelas partes ndo poderia privar o consumidor
da protegdo que the asseguram as normas imperativas do pais de sua residéncia habitual
(art. 6°, frase 2 do projeto), as condigdes relativas a existéncia, & validade e a forma do
consentimento seriam regidas pela lei do pais de residéncia habitual do consumidor no
momento da declaragéo. (art.6°, 4 frase), na falta de escolha pelas partes, a lei aplicavel
seria a lei do pais de residéncia habitual do consumidor (art. 7° do projeto), a capacidade
das partes e os efeitos dos contratos ndo seriam regidos pela lex contractus e sim tratados
como questdes independentes (art. 9°) ¢ a reserva de ordem publica, veja Von Mehren,
Arthur, Law applicable to certain consumer sales, Texts adopted by the Fourteenth
Session and Explanatory Report, Ed. Bureau Permanent de la Conférence, Haia, 1982, p. 2
¢ 3. A definigdo de consumidor (art. 2°) e as exclusdes (art. 4° e 5°) do projeto nfo so hoje,
porém, atuais, mesmo assim em um exame mais detido do projeto de 1980 encontramos
muitos dos elementos até hoje desejaveis em matéria de protegao efetiva dos consumidores
emDIPr.

172 Assim Marques dos Santos, Antdnio. As normas de Aplicag¢do imediata no Direito
Internacional Privado - Esbo¢o de uma Teoria Geral- vol. 1, Coleccio de Teses, Ed.
Almedina,Coimbra, 1991, p. 11. Veja também Schwander, Ivo, Lois d’application immédiate,
Sonderankniipfung, IPR-Sachnormen und andere Ausnahmen von der gewdhnlichen
Ankniipfung im internationalen Privatrecht, Schulthess, Zurique, 1975, p. 132-184.
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defesa do consumidor, por exemplo, as
presentes no Cédigo de Defesa do
Consumidor, que ¢ norma de ordem
publica interna (ex vi art. 1° da Lei
8.078/90) seriam normas de aplicagio
imediata, a afastar o exame do atual art.
9° da LICC/42 ou se deveriamos sugerir
normas especiais de protegdo dos
consumidores em DIPr. Vejamos.

1. Consumidor, o agente
esquecido na LICC: leis de
aplicacio imediata ou
necessidade de uma norma
especial para a protecio
contratual dos consumidores

A globalizagdo, a aproximagéo dos
mercados, a integra¢do de mercados, a
abertura para produtos e servigos
estrangeiros, a internacionalidade das
relagdes privadas sdo, segundo doutrina
atual, os grandes desafios do direito do
consumidor.'”™ Segundo as palavras
lucidas de Jean-Michel Arrighi o
consumidor, nesta aproximagio de
mercados, é, também nas leis nacionais,
0 “protagonista olvidado”.!”

As chamadas “leis de aplicagédo
imediata”, na defini¢cdo cldssica de

173 Assim também Macedo Junior, p. 45 e 53.

174 Arrighi, p. 126.
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Franceskakis, sdo leis ou regras “cuja
observagdo ¢ necessaria para a
salvaguarda da organizacéo politica,
social ou econémica de um pais.”!”®
Esta técnica de regulagdo direta do
Direito Internacional Privado, de
identificar algumas leis ou normas
internas, que por sua importancia e
intimo contato com os interesses
governamentais ou a ordem publica de
um pais, devem ser seguidas por todos
e em todas as rela¢des privadas com
contatos fortes com aquele pais,'”®
Estas normas aplicam-se imediata-
mente para nacionais e estrangeiros e
para todas as relagBes privadas, sem
necessidade de antes passar pelo método
de DIPr. de indica¢do de uma lei
aplicavel. Em outras palavras, esta lei “de
aplicagdo imediata” ou lei de “policia”
tem pretensdes de aplicacdo genérica e
extraterritorial sempre, ndo importando
se sdo leis de direito privado ou pablico,
uma vez que positivam fortes interesses
de organizacgio da sociedade estatal.
Como a chamada lei de aplicagédo
imediata ¢ direta ou resolve o conflito
diretamente, sua aceitagdo e identifi-
cagdo hierarquica dentro do DIPr. é

175 No original: “don’t I’observation est nécessaire pour la sauvegarde de I’organisation
politique, sociale ou économique du pays.”, citado por Bucher, p. 39. Veja art. 7°, alinea2 da
Convengdo de Roma da UE sobre lei aplicével as obrigagdes contratuais de 1980. Tais
normas se aplicam diretamente. Veja sobre o art. 18 Lei de Dir. Internacional Privado suiga,

Bucher, p. 39.

176 Veja detalhes no Cap. 6, que escrevi para o livro, Derecho Internacional Privado de los
Estados del Mercosur, Org. Diego Fernandez Arroyo, Zavalia, Buenos Aires, 2003, p. 300 e seg.
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uma técnica (por sinal cada vez mais
usada) de “materializagdo” das novas
regras de conflitos de leis.'”” Este
fendmeno geralmente é conhecido pela
expressdo francesa lois d’application
immédiate, popularizadas pelos estudos
do grande professor grego Franceskakis
desde 1958, apesar do estudo muito
semelhante do italiano De Nova (norme
sostanziali autolimitate, norme di
applicazione necessaria), datar de
1959.17 A segunda expressdo fran-
cesa, lois de police ou leis de policia,
também ficou mais conhecida do que a
expressdo alemad, a significar leis
obrigatodrias, zwingende Normen (na
expressdo de Savigny: Gesetzen von
streng positiver, zwingender Natur)."”

Assim, por exemplo, o art. 3° do
Cédigo de Defesa do Consumidor inclui
como fornecedor submetido as normas
imperativas do CDC foda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que
desenvolvam atividade de producdo,
montagem, criagdo, construgdo,
transformagdo, importagdo, exportagdo,

177 Jayme, Hague Cours, 1995, p. 44.
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distribui¢do ou comercializa¢éo de
produtos ou prestacdo de servigo.
Mencionados expressamente também
no art. 12 do CDC estio os fabricantes,
produtores e construtores estrangeiros
e o importador de produtos estrangeiros.
E interessante relembrar que as normas
do CDC siio de ordem publica interna
(art. 1°), e que os artigos 2° e 3° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor
denotam sua aplicagdo a todos os
consumidores finais, nacionais ou
estrangeiros (independente de sua
nacionalidade ou domicilio) e forne-
cedores, nacionais e estrangeiros.
Assim, dispde o CDC, em espirito de
inclusdo semelhante ao do revogado art.
3° do Cddigo Civil de 1917,'* e com
espirito de real protegdo do vulneravel,
sem mencionar a nacionalidade ou o
domicilio dos agentes: art. 2°
Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza
produtos ou servigos como destina-
tario final. Pardagrafo unico.
Equipara-se a consumidor a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indeter-
minaveis, que haja intervindo nas

178 Assim Marques dos Santos, Anténio. 4s Normas de Aplicagdo Imediata no Direito
Internacional Privado - Esbogo de uma Teoria Geral- vol. 1, Colegdo de Teses, Ed.
Almedina, Coimbra, 1991, p. 1 1e seg.

179 Veja, por todos, Schwander, Ivo, Lois d’application immédiate, Sonderankniipfung,
IPR-Sachnormen und andere Ausnahmen von der gewéhnlichen Ankniipfung im
internationalen Privatrecht, Schulthess, Zurique, 1975, p. 132 a 184.

180 O art. 3° do CCBr. atual dispde: “A lei ndo distingue entre nacionais e estrangeiros
quanto a aquisi¢do e ao gozo dos direitos civis.” Infelizmente este artigo néo foi repetido
pelo novo Codigo Civil brasileiro aprovado em 10.01.2002.
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relacdes de consumo. E o art. 29
complementa: Para os fins deste
capitulo e do seguinte, equiparam-
se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as
prdticas nele previstas. Em matéria
extracontratual, a inclusdo — para
protecdo — de todos os consumidores,
contratantes ou nao, € clara,noart. 17,
no capitulo referente a responsabilidade
pelo fato do produto ou servigo: art. 17.
Para os efeitos desta se¢dio, equiparam-
se aos consumidores todas as vitimas
do evento.

Todos estes artigos bem denotam
a “vontade” do Cédigo de Defesa do
Consumidor em aplicar-se também a
casos de consumo internacional
ocorridos no mercado brasileiro ou com
os consumidores que protege. Parece-
me, pois, em uma primeira analise,
tratar-se de uma lei de aplicacéo
imediata.'8! Efetivamente, parte da
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doutrina defende que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor deve se aplicar
a todos os contratos do consumidor
com contatos suficientes ao Brasil,
enquanto uma regra imperativa
internacional ou lois d’application
immediate.'®?O Codigo de Defesa do
Consumidor deve fornecer padrdes
minimos (e imperativos) a protec¢do de
consumidores-passivos em todos os
contratos a distidncia, contratos
negociados no Brasil por nacionais ou
estrangeiros ou quando o marketing ou
a oferta forem feitos no Brasil, inclusive
nos contratos com fornecedores com
sede no exterior,'®> como impdem o
Unfair Contract Terms Act de 1977
do Reino Unido, ou a lei alema (art. 29a
da EGBGB),'® ou a lei portuguesa de
1985 (art. 33).'%

Assim, se a conclusdo do contrato
for precedida por um convite ou indu¢do
ao negocio dirigido a ele ou genérico

181 Examinando as leis alemds de protegfo ao consumidor e o novo art. 29a da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil alemdo (EGBGB), conclui no mesmo sentido Reich/Nordausen,

p-95a99.

182 Veja meu artigo CIDIP e Reich/Nordhausen, p. 159 e seg.
183 Assim também sugere Lorenzetti, Comercio eletrénico, p. 256 para a Argentina.

184 Winter relembra também que as normas sobre seguros e prote¢do dos consumidores
sdo imperativas na Alemanha, Winter, p. 1.461.

185 Como ensina Pierre Mayer, p. 521 estas sdo leis de aplicagdo imediata que determinam
expressamente seu campo de aplicagfo, impondo sua aplicagdo a todos os contratos de
consumo, se o consumidor tem nestes paises a sua residéncia habitual e realizou todos os
atos de conclusfo do contrato sem sair do pafs (Consumidor passivo). Veja como o consumidor
passivo no comércio eletrénico € protegido também nos Estados Unidos, nas leis de Ohio,
Virginia e Wasington e na lei suica, in Kronke, Herbert, Applicable Law in Torts and Contracts
in Cyberspace, in Internet- Which Court Decides? Which Law Applies, Boele-Woelki,
Katharina e Kessedjian, Catherine, Kluwer Law International, 1998, p. 82 ¢ 83.
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por meio da publicidade,'® e o
consumidor realizou no Brasil todas as
medidas necessarias de sua parte para
a conclusdo do contrato (aceitagdo
valida), a lei brasileira possui contatos
mais proximos e deve se aplicar ao
kontrato internacional de consumo, de
forma a favorecer o contratante mais
fraco. Deve ser um risco profissional
do fornecedor, o qual se utiliza destas
tecnologias novas e deste tipo de
marketing a distancia, o eventual uso
das normas imperativas ou de aplicago
imediata do pais do domicilio ou
residéncia habitual do consumidor, onde
a oferta a distdncia resultou em
contratagdo.'®” Segundo a doutrina
francesa, a protecdo dos contratantes
mais fracos é melhor realizada se as
normas tutelares nacionais s#do
consideradas “leis de aplicagdo
imediata”.'®*| A doutrina estrangeira
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conclui que esta ¢ a pratica da maioria
dos paises do primeiro mundo.'®® Esta
teoria parece ser compartilhada pela
jurisprudéncia do STJ.

O caso de lider em matéria de
produtos e servigos estrangeiros € do
CDC como standard minimo de
protegdo dos consumidores tem origem
no STJ. Trata-se de um caso
envolvendo um turista brasileiro
(consumidor ativo), que retorna ao
mercado brasileiro apds a compra de
uma filmadora com vicio. Nesta decisio
de lider, o STJ responsabilizou a filial
brasileira pela garantia do produto
adquirido nos EUA (distribuido pela
matriz no Japdo e produzido possivel-
mente na Indonésia ou China), da marca
Panasonic, tudo segundo o Cédigo
Brasileiro de Direito do Consumidor,
considerado “lei de aplicago imediata™,

O REsp. 63.981-SP, cujo relator foi

186 A simples publicidade online, com efeitos no pafs, j& pode violar as normas imperativas
do direito do consumidor, como comprova a decisdo do Tribunal de Frankfurt (OLG
Frankfurt), de 31.05.2001, envolvendo publicidade de farmacia holandesa oferecendo
medicamento proibido na Alemana. Veja ZIP 2001, p. 1164 a 1168.

187 Assim as conclusdes do 5° Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, in Revista
Direito do Consumidor, vol. 33, p. 265: : “11. As normas do CDC, como expressamente
consignado em seu artigo 1°, sdo de “ordem piublica e de interesse social”, entre a
ordem publica local e a ordem publica estrangeira o juiz deve preferir a ordem publica
de seu pais; as disposi¢des do CDC, por serem normas de ordem piiblica, ndo podem
deixar de ser aplicadas as relacbes de consumo que envolvem consumidores residentes
no territorio nacional, ressalvada a aplicagdo cumulativa da legislagdo estrangeira
mais favordavel. (aprovada por unanimidade)”. Veja também FERNANDES, Ant6nio
Joaquim, “Responsabilidade do provedor de Internet”, in Revista Direito do Consumidor,
vol. 26, p.49.

188 Assim conclui o grande professor de DIPr. francés, Pierre MAYER, p. 531.

189 Veja, por todos, KRONKE, p. 82, e JUNKER, RIW 1999, p. 815. Assim conclui até

mesmo o advogado da Microsoft,. em seu Curso de Haia de 2001, SMITH, p. 330 mesmo
protestando contra esta pratica e pedindo que a internet seja regulada de forma minima.
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o min. Salvio de Figueiredo Teixeira, foi
decidido em 4 de maio de 2000, com a
seguinte ementa:

DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMA-
DORA. DEFEITO DA MERCADORIA.
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
NACIONAL DA MESMA MARCA
(PANASONIC). ECONOMIA GLOBA-
LIZADA. PROPAGANDA. PROTECAO
AOCONSUMIDOR. PECULIARIDADE
DA ESPECIE. SITUACOES A
PONDERAR NOS CASOS CON-
CRETOS. NULIDADE DO ACORDAO
ESTADUAL REJEITADA, PORQUE
SUFICIENTEMENTE FUNDAMEN-
TADO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO NO MERITO, POR
MAIORIA. I - Se a economia
globalizada ndo mais tem fronteiras
rigidas e estimula e favorece a livre
concorréncia, imprescindivel que as
leis de prote¢do ao consumidor
ganhem maior expressdo em sua
exegese, na busca do equilibrio que
deve reger as relagdes juridicas,
dimensionando-se, inclusive, o fator
risco, inerente a competitividade do
comércio e dos negdcios mercantis,
sobretudo, quando em escala inter-
nacional, em que presentes empresas
poderosas, multinacionais, com filiais
em varios paises, sem falar nas vendas
hoje efetuadas pelo processo
tecnoldgico da informdtica e no forte
mercado consumidor que representa
o nosso pais. Il - O mercado

129

consumidor, ndo hd como negar, vé-se
hoje ‘bombardeado’ diuturnamente
por intensa e hdbil propaganda, a
induzir a aquisi¢do de produtos,
notadamente os sofisticados de proce-
déncia estrangeira, levando em linha
de conta diversos fatores, dentre os
quais, e com relevo, arespeitabilidade
da marca. 11l - Se empresas nacionais
se beneficiam de marcas mundial-
mente conhecidas, incumbe-lhes
responder também pelas deficiéncias
dos produtos que anunciam e
comercializam, ndo sendo razodvel
destinar-se ao consumidor as conse-
qiiéncias negativas dos negdcios
envolvendo objetos defeituosos.’”

Como se observa, se em caso
envolvendo turista brasileiro, cuja inica
conexio com o Brasil era o domicilio
do consumidor, o CDC foi aplicado,
parece-me provavel que o STJ devera
considerar o CDC também “lei de
aplicacdo imediata” em Direito
Internacional Privado nos demais casos,
em especial quando o consumidor
passivo contratar no comércio a
distancia, aplicando o CDC, antes do
art. 9° da LICC/42.

A solugdo do STJ foi a mesma da
Unido Européia, que considera as
Diretivas de protecdo do consumidor
como “imperativas”,'' aplicando-as

190 DJ 20.11.2000, na integra, em sua primeira versdo, in RDC 35, p. 270 e seg.

191 Assim, como conclusdo geral, Brocker, Marion, Verbraucherschutz im Europdischen
Kollisionsrecht. Peter Lang, Frankfurt am Main, 1998, p. 138 e Junker, IPRAX 1998, p.
74.Também Jayme, IPRAX 1999, p. 412. Assim as Diretivas impdem, por exemplo, a Diretiva
1999/44/CE sobre garantias: “art. 7°(2) Os Estados membros tomardo as medidas necessdrias
para que o consumidor ndo perca a prote¢do assegurada por esta Diretiva, quando o
direito de um Estado terceiro é escolhido para regular o contrato, desde que o contrato
possua um vinculo estreito com o territorio de um Estado Parte (da E.U,)” in RDC 38/313.
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sempre como standards minimos de
prote¢do dos consumidores europeus,
sempre que a lei aplicavel é de pais fora
da zona. A conclusdo ¢ de que os
interesses de proteg¢do do agente mais
vulneravel superam os de harmonia
das decisdes, melhor seria regular o
tema em norma especial na Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil, a exemplo
dos artigos 29 e 29a da lei alema'? e
do direito francés.
A Lei de Introdugio ao BGB alema
(EGBGB) j& conhecia uma norma
especial para consumidores, o criticado
art. 29 EGBGB, inspirado no art. 5° da
Convengdo de Roma de 1980, mas que
ja era considerado complicado e pouco
“so6lido” pela doutrina alema.'”* O novo
art. 29a da EGBGB ¢ ainda mais
complexo e mais dificil, como se
verifica, no que passo a traduzir
livremente:

Art. 29a EGBGB. (1) Se a lei escolhida
para regular um contrato ndo é de um
Estado-membro da UE ou do Espago
Econdmico Europeu, sdo também
aplicdveis as normas das leis que
incorporaram Diretivas de proteg¢do
dos consumidores (leis de prote¢do do
consumidor sobre Condi¢oes Gerais
Contratuais, a Lei de Contratos a
Distdncia e de Time-sharing), quando
o contrato tenha um vinculo estreito
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com um ou mais paises da Unido
Européia (EU) ou do Espago Econo-
pnico Europeu (EEE); (2) Um vinculo
streito existe quando: (1) O contrato
seja feito em virtude de uma oferta
publica, publicidade ou atos negociais
semelhantes realizados em um dos
Estados da UE ou EEE. (2). A outraparte
kontratante, quando declarou a sua
vontade ou aceitou a oferta, tenha
omicilio nos paises da UE ou EEE.
(3) A lei sobre time-sharing ¢ aplicdavel
ao contrato, regido por uma lei de um
paisndo membro da UE ou EEFE, quando
o imovel localize-se em um Estado da
UE ou EEE. (4) Diretivas de protegdo
do consumidor no sentido deste artigo
sdo: 1. Diretiva 93/13/CEE, sobre
cldusulas abusivas; 2. Diretiva 94/47/
CEE, sobre time-sharing 3. Diretiva 97/
7/CE, sobre contratos a distdncia,'**

Em resumo, caso a norma indicada
aplicavel pelo DIPr. alem#o for a de um
pais em que as diretivas de prote¢do do
consumidor (normas materiais) ndo se
aplicam, elas serdo consideradas de
ordem publica internacional e de
aplicacdo imperativa (mandatory) ou
obrigatoria, cumulando-se como um pa-
tamar minimo de protegdo a lei aplicavel
ao contrato, tudo para a protecdo do
consumidor europeu. Também a Franga
introduziu no Cédigo de consumo uma
regra de DIPr. (art. L. 121-20-6 do

192 Winter relembra que também as normas sobre seguros e prote¢do dos consumidores

sdo imperativas na Alemanha, Winter, p. 1461.

193 Assim se manifestou Junker, citando Christian von Bar, in IPRAX 1998, p. 68.
194 Texto original em aleméo, livremente traduzido, publicado in IPRAX 1999, p. [304] VII

e in BGBL. Teil 1 n° 8/29, Juni 2000, p. 901.
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Code de la Consommation),'®>
alcangando o mesmo resultado de apli-
cagdo imperativa das diretivas de pro-
tegdo dos consumidores.

Parte da doutrina brasileira, em
especial a voltada para o comércio
eletrénico, considera esta aplicagdo
direta do Codigo de Defesa do Consu-
midor demasiadamente extensiva e
defende a aplicagdo das regras tradi-
cionais nacionais de conflitos de lei.'*
Apoiando a solugio da LICC de 1942 ¢
a aplicagio da lei do fornecedor (ou
porque propde o contrato — art. 9°, § 2°
LICC —, ou porque escolhe a sua lei no
contrato autonomia da vontade em DIPr.,
ou porque tem a conexdo mais estreita
ao realizar a prestagdo caracteristica -

lei do lugar da execugdo), consideram
estes autores que é risco do consumidor
fazer uma transacdo a distincia
internacional e a aplicagdo da lei mais
favoravel ao fornecedor ¢ uma
conseqiiéncia aceitavel.'”’

Ja a doutrina consumerista geral-
mente desconhece a teoria das leis de
aplicagdo imediata em DIPr. e defende
— de lege ferenda — a aplicagdo da lei
local do domicilio ou a residéncia do
consumidor, se a oferta for feita no
Brasil'®® ou que as normas do CDC sdo
de ordem publica internacional.” Dada
maxima vénia a este esforco louvavel
de protecdo dos contratantes mais
fracos, o uso excessivo da ordre public
international, ™ se bem que comum

195 A regra do Code de la Consommation é o art. L. 121-20-6, com a seguinte redagéo:
“Lorsque les parties ont choisi la loi d’un Etat non membre de la Communauté européenne
pour régir le contrat, le juge devant lequel est invoquée cette loi est tenu d’en écarter
I’application au profit des dispositions plus protectrices de la loi de la résidence habituelle
du consommateur assurant la transposition de la directive 97/7/CE du Parlement européen
et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de
contrats a distance, lorsque cette résidence est situé dans un Etat membre.”

196 Cf. Greco, 2000, p. 50.
197 Veja. Greco, 2000, p. 50 e Benevides de Carvalho, p. 108.

198 Assim Lucon, Paulo Henrique dos Santos. “Competéncia no comércio e no ato ilicito
eletronico, in DeLucca e Simdo, Direito e Internet- Aspectos Juridicos Relevantes, S&o
Paulo, Edipro, 2000, p. 351 a370, p. 354-355. ‘

199 Assim Martins Castro, Luiz Fernando. O comércio eletronico e a Defesa do Consumidor
no Direito Brasileiro e no Mercosul, in Internet e Direito- Reflexdes doutrindrias, Roberto
Rodrigues da Silva Jinior (Coord.), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2001, p. 138 e 139, veja
também conclusfo independente do Congresso de Minas 2000, in RDC 35, p.265.

200 Esta ¢ uma teoria francesa do inicio do século XX: “les lois d’intérét général qui
s’imposent toujours & son observation sur le territoire ou elles ont été édictées. Nous
comprendrons ces derni¢res sous le nom de lois d’ordre public international.” Assim
André Weiss apud Anderegg, Kirsten, Ausidndische Eingriffsnormen im internationalen
Vertragsrecht, Ed. Mohr, Tiibingen, 1989, p. 9. Sobre Cédigo de Bustamante, veja Samtleben,
Jirgen. Derecho Internacional Privado en América Latina- Teoriay Prdctica del Cédigo
Bustamante, Ed. Depalma, vol. I, Buenos Aires, 1963, p. 270.
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nos paises latino-americanos (veja-se o
Cddigo de Bustamante), traz sérias
perturbagdes ao sistema de DIPr, 2! O
resultado seria de que qualquer lei
estrangeira indicada aplicavel em qualquer
questdo de consumo passaria a ofender
anossa ordem publica internacional (art.
17 LICC), simples-mente por ndo serigual
i lei brasileira, descaracterizando a ordem
publica em DIPr. como uma excegio ao
sistema, em que se aplica a lex fori (no
caso, a lei brasileira) face ao resultado
concreto da aplicagdo da lei estrangeira,
o qual, este sim, ofenderia os pilares e
valores basicos de nosso ordenamento
juridico. Esta solugdo radical e genérica
s6 pode ser aceita se considerarmos que
as regras materiais do CDC seriam
(algumas) de ordem publica interna-cional
por se caracterizarem ou positivarem
direitos fundamentais (art. 4° do Codigo
de Bustamante). Sendo assim, parece-me
que o melhor é atualizar as nossas regras
de DIPr. em uma nova LICC.

Neste sentido, proponho como
norma especial de protegdo do consu-
midor a seguinte redagdo para um artigo
9bis a ser incluido na LICC/42 ou para
compor um eventual novo projeto de lei:

Art. 9°%bis. Os contratos e as transagdes
envolvendo consumidores, especialmente
os contratados a distincia, por meios
eletrénicos, de telecomunicagdes ou
por telefone, estando o consumidor em
seu pais de domicilio, serdo regidos
pela lei deste pais ou pela lei mais
favoravel ao consumidor, escolhida

201 Assim também conclui, Pierre Mayer, p. 531.

entre as partes, se for a lei do lugar da
celebragdo do contrato, lei do lugar da
execugdo do contrato, da prestagdo
caracteristica ou lei do domicilio ou sede
do fornecedor de produtos e servigos.
§ 1° Aos contratos celebrados pelo
consumidor, estando ele fora de seu
pais de domicilio, serd aplicada a lei
escolhida pelas partes, dentre a lei do
lugar de celebragdo do contrato, a lei
do lugar da execugdo ou a lei do
domicilio do consumidor.

§ 2° Em todos os casos, aplicar-se-do
necessariamente as normas do pais do
foro que tenham cardter imperativo,
na protegdo do consumidor.

§ 3° Tendo sido a contratagdo prece-
dida de qualquer atividade negocial,
de marketing, do fornecedor ou de seus
representantes, em especial envio de
publicidade, correspondéncia, e-mails,
prémios, convite, manutengdo de filial
ou representantes de demais atividades
voltadas para o fornecimento de pro-
dutos e servigos, a atra¢do de clientela
no pais de domicilio do consumidor,
aplicar-se-a necessariamente as normas
imperativas deste pais, na proteg¢do do
consumidor, cumulativamente ds normas
imperativas do foro e a lei aplicdvel ao
contrato ou a relagdo de consumo.

2. Os acidentes envolvendo pro-
dutos e servicos defeituosos
¢ a necessidade de uma norma
especial sobre lei aplicivel
aos acidentes de consumo,
um foro privilegiado da
vitima e uma norma especial
de ordem publica

Segundo os autores argentinos, ha
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um DIPr. do Mercosul.?®? J4, autores
uruguaios?® e brasileiros preferem
destacar as normas como sendo de
Processo Civil Internacional.?** Certo
é que o Protocolo de San Luis, de 1996,
regula o foro e a lei aplicavel a
responsabilidade civil por acidentes de
transito, logo, traz normas de DIPr.,
enquanto os demais tratados tratam
efetivamente de processo e de normas
auxiliares ao DIPr.>*

No ambito do Mercosul, pois, temos
o Protocolo sobre Matéria de
Responsabilidade Civil Emergente de
Acidentes de Transito entre os Estados-
Partes do Mercosul, assinado em San
Luis, em 25 de agosto de 1996, o qual
estabelece “o direito aplicavel e a
jurisdi¢do internacionalmente com-
petente em casos de responsabilidade
civil emergente de acidentes de transito
ocorridos no territério de um Estado-
Parte, nos quais participem, ou dos quais
resultem atingidas, pessoas domiciliadas
em outro Estado-Parte” (art. 1°). Este
protocolo foi saudado pela doutrina
como necessario,?®® e suas normas,
mais flexiveis que as atuais normas
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nacionais, como adequadas.?’ As
normas do referido protocolo
estabelecem a aplicagdo da lex loci
delicti commissi e determinam
excegdes para as regras com vinculos
mais estritos, respeitadas as regras
imperativas do lugar do acidente. O
Protocolo n3o regula casos de conumo,
mas pode servir de modelo & nossa
sugestdo e assim dispde:

Art. 3°. La responsabilidad civil por
accidentes de trdnsito se regulard por
el derecho interno del Estado Parte
en cuyo territorio se produjo el
accidente.

Si en el accidente participen o resulten
afectadas unicamente personas
domiciliadas en otro Estado Parte, el
mismo se regulara por el derecho
interno de éste ultimo.

Art. 5°. Cualquiera fuere el derecho
aplicable a la responsabilidad, seran
tenidas en cuenta las regras de
circulacion y seguridad en vigor en el
lugary en el momento del accidente.™®

No d4mbito do Mercosul, em 1996,
também foi assinado um protocolo
especifico sobre jurisdi¢cdo para o

202 Assim Klor, p. 229 e seg.; e Fernandez Arroyo, p. 42.

203 Assim Hargain/Mihali, p. 537 e seg.

204 Assim Pabst, IPRAX, 1999, p. 76, que cita opinides de Aratjo, Almeida, Martins, Borba
Casella e Pabst, p. 31. Veja meu artigo na Revista do UNIDROIT.

205 Esta também é a opinifio de Samtleben, em seu artigo publicado in RabelsZ, 63 (1999),

p. 1 e seg.
206 Assim Fernandez Arroyo, p. 43.

207 Veja meu artigo sobre o tema, em que ha sugestdo de normas para o Brasil, que foram
levadas para a Reunifio de Ministros, Revista dos Tribunais, vol. 629 (mar/1988), p. 89-92.

208 Texto reproduzido de Aratijo/Marques/Reis, p. 155-156.
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consumidor que ficou conhecido como
“Protocolo de Santa Maria”, cidade
brasileira onde foi negociado, que traz
um foro especial privilegiado para o
consumidor e que poderia ser utilizado
em caso de acidentes de consumo. No
CDC hé atualmente um foro privilegiado
para o consumidor, em seu art. 101,
inciso I da Lei 8.078/90. Duvida ha se
o STF abandonara sua preferéncia
pelos art. 88 e 89 do CPC em prol do
foro privilegiado do consumidor do art.
101,1do CDc, dai a importancia de uma
norma epecial sobre o tema, em
convengéo ou na reforma do CPC.
Efetivamente sdo estas as ten-
déncias internacionais em matéria de
acidentes de consumo: assegurar um
foro privilegiado aos consumidores,
aplicar a teoria da ubiqiiidade em
matéria de acidentes de consumo
(indicando ou a lei do lugar do ato ou
tentativa de delito, lex loci delicti
commissi, ou lei do lugar onde os efeitos
do delito ou acidente fizeram-se sentir),
indicar a lei do domicilio ou residéncia
do consumidor (§ 40,2 EGBGB) ou a
sua cumulagio com a lei do mercado
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em que o bem foi vendido ou mesmo
clausulas escapatdrias e normas de
favor consumidor **°

Especialmente em matéria de riscos
novos da tecnologia ou biotecnologia,
como os OGMs ou trangénicos, mister
relembrar a existéncia da Convengio
de Haia de outubro de 1973 sobre
responsabilidade pelo fato do
produto.?’® A convengdo ¢ flexivel o
suficiente e representaria um avango
consideravel se pudesse o Brasil a ela
aderir ou ratifica-la, conforme o
caso.”!' A convengéo traz a responsa-
bilidade de toda a cadeia de forne-
cedores, inclusive distribuidores e
importadores (art. 3°), conhece a nogéo
de vicio da informag¢do ou falha na
informagdo sobre os riscos e ingre-
dientes dos produtos (art. 1°) e inclui os
produtos agricolas e naturais (art. 2°).212
A Convencgdo de Haia de 1973 indica
como aplicavel (art. 4°, 5°e 6°) alei do
pais onde ocorreu ou deveria ocorrer o
dano (lex loci delicti) ou a lei do pais
de residéncia habitual das pessoas
vitimas.?'* A tendéncia mundial é de
ter regras especiais sobre os delitos de

209 Veja Kadner Graziano, Thomas. Europdisches Internationales Deliktsrecht, Mohr,

Tiibingen, 2003, p. 67 e seg.
210 Wandt, p. 58ss.

211 Veja Lima Marques, Claudia. Novos rumos do Direito internacional privado quanto as
obrigagdes resultantes de atos ilicitos, in Revista dos Tribunais (Séo Paulo), vol. 629 (mar.
1988), p. 72-92.

212 Veja Conférence de La Haye de droit internationale privé, Actes et documents de la
douziéme session - 2 au 21 octobre 1972, Tome III - Responsabilité du fait des produits, Ed.
Bureau Permanent de la Conférence, La Haye, 1974, p. 246-250.

213 Veja Freitag, Robert, Der Einfluss des Europdischen Gemeinschafisrechts auf das
internationale Produkthaftungsrecht, Mohr, Tiibingen, 2000, p. 171ss.
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consumo, que podem ser catastroficos
ou n#o, individuais ou coletivos,
utilizando a lei do lugar de aquisigio ou
lei do mercado de origem (lex originis),
ou a lei mais favoravel ao consumidor,
o que pode ser muito importante no
futuro, com os novos danos ainda ndo
identificados.?'

Acidentes e delitos de consumo sio
temas muito ligados & exceg¢do de
ordem publica e aos direitos
fundamentais dos cidados. Qualidade
e seguranga, de produtos e servigos
oferecidos no mercado, ¢ hoje um dos
anseios de dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, cabe lembrar a impor-
tancia que a LICC, tenha clara uma
norma sobre a chamada ordem publica
positiva, ou os efeitos protetivos dos
direitos fundamentais também em DIPr.
Assim também a tradicional exceg#o de

ordem publica tem um claro fim social |

e de protegdo, ndo s6 do sistema do
DIPr, mas também, nos paises da
familia de direito continental-europeu,
das politicas publicas ou objetivos de
harmonia social interna.?'> Minha
sugestdo seria incluir um paragrafo Gnico
no atual art. 17 da LICC, que forte-
mente influenciado pelo art. 6°da EGBGB
e retirando as mencdes desnecessarias a
soberania nacional e aos bons costumes,
assim ficaria redigido:

Art. 17. As leis, atos e sentengas de
outro pais, bem como quaisquer

214 Kadner Graziano, p. 78.
215 Bucher, p. 60 e eg.
216 Vejameu artigo in RT 629, p. 89 e seg.
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declaragdes de vontade, ndo terdo
eficdcia no Brasil quando ofenderem
a ordem publica.

§ unico. A norma estrangeira indicada
ndo tera eficacia quando o resultado
da aplicagdo desta for incompativel
com os principios fundamentais do
direito brasileiro especialmente com
os direitos fundamentais.

E, por fim, para regular a contento
os acidentes de consumo,?'® mister
sugerir uma regra especial para estes
delitos ou atos ilicitos envolvendo
consumidores, sem prejuizo do disposto
nosart. 12, 13 e 14 do CDC. A redagio
poderia ser esta:

Art. 9° Para reger as obrigagdes
resultantes de atos ilicitos, acidentes
de consumo ou da responsabilidade
pelo fato do produto ou servigo de
consumo serad aplicavel, em principio,
a lei do lugar onde o ato ocorreu ou
aconteceu a tentativa ou, em caso de
omissdo, devia ter ocorrido o fato.
Excepcionalmente, serd aplicdvel a lei
do lugar onde os efeitos se fizeram
sentir, caso este lugar coincida com o
lugar do foro.

$ 1°Caso nenhuma das partes possua
seu domicilio ou sede no pais onde o
acidente ocorreu ou seus efeitos se
fizeram sentir, poderdo as partes, no
processo, escolher o Direito a ser
aplicado entre o direito do foro, do
domicilio ou residéncia habitual
comum, do lugar do registro dos
veiculos ou lugar do ato ou do



136 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

mercado de comercializa¢do do
produto ou servigo.

§ 2° Caso as partes ndo exer¢am o
direito de escolha previsto no
pardgrafo primeiro e, possuindo as
partes seu domicilio ou residéncia
habitual no mesmo pais, serd alei deste
pais a aplicavel.

§ 3° As leis indicadas aplicaveis ndo
excluem a aplica¢do das normas
imperativas previstas pela lei do lugar
do ato ilicito.

CONCLUSAO

Concluimos, pois, este estudo em
homenagem ao prof. dr. José Francisco
Rezek, da UnB, convencidos da
necessidade e da oportunidade da
academia brasileira sugerir hoje novas
normas especiais de Direito Interna-
cional Privado para a protegédo contra-
tual e extracontratual dos consumidores,
a serem incorporadas na LICC, justa-
mente agora que — com a aprovago
do novo Cdédigo Civil —estuda-se a sua
modificacdo (projeto de Lei 243/2002).

A minha singela sugestdo seria a
seguinte:

Art. 9°bis. Os contratos e as transagdes
envolvendo consumidores, especial-
mente os contratados a distancia, por
meios eletrénicos, de telecomuni-
cagdes ou por telefone, estando o
consumidor em seu pais de domicilio,
serdo regidos pela lei deste pais ou
pela lei mais favoradvel ao consumidor,
escolhida entre as partes, se for a lei
do lugar da celebragdo do contrato,
lei do lugar da execugdo do contrato,
da prestagdo caracteristica ou lei do

domicilio ou sede do fornecedor de
produtos e servigos.

§ 1° Aos contratos celebrados pelo
consumidor, estando ele fora de seu
pais de domicilio, serd aplicada a lei
escolhida pelas partes, dentre a lei do
lugar de celebragdo do contrato, a lei
do lugar da execug¢do ou a lei do
domicilio do consumidor.

$ 2°Em todos os casos, aplicar-se-do
necessariamente as normas do pais do
foro que tenham cardter imperativo,
na prote¢do do consumidor.

§ 3° Tendo sido a contratagdo prece-
dida de qualquer atividade negocial,
de marketing, do fornecedor ou de seus
representantes, em especial envio de
publicidade, correspondéncia, e-mails,
lvrémios, convite, manutengdo de filial
ou representantes de demais ativida-
des voltadas para o fornecimento de
produtos e servigos, a atragdo de
clientela no pais de domicilio do
consumidor, aplicar-se-do necessaria-
mente as normas imperativas deste
pais, na protegdo do consumidor,
cumulativamente as normas impera-
tivas do foro e a lei aplicavel ao
contrato ou a relagdo de consumo.

Art. 9%er. Para reger as obrigagdes
b'esultantes de atos ilicitos, acidentes de
consumo ou da responsabilidade pelo
fato do produto ou servigo de consumo
kerd aplicavel, em principio, a lei do
lugar onde o ato ocorreu ou aconteceu
a tentativa ou, em caso de omissdo, devia
¥er ocorrido o fato. Excepcionalmente,
serd aplicdvel a lei do lugar onde os
kfeitos se fizeram sentir, caso este lugar
coincida com o lugar do foro.

§ 1° Caso nenhuma das partes possua
seu domicilio ou sede no pals onde o
acidente ocorreu ou seus efeitos se
fizeram sentir, poderdo as partes, no
processo, escolher o Direito a ser
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aplicado entre o direito do foro, do
domicilio ou residéncia habitual
comum, do lugar do registro dos
veiculos ou lugar do ato ou do mercado
de comercializa¢do do produto ou
Servigo.

§ 2° Caso as partes ndo exergam o
direito de escolha previsto no

pardgrafo primeiro e, possuindo as

partes seu domicilio ou residéncia
habitual no mesmo pais, serd a lei deste
pais a aplicdvel.

§ 3° As leis indicadas aplicaveis ndo
excluem a aplicagdo das normas
imperativas previstas pela lei do lugar
do ato ilicito.

Art. 17 — As leis, atos e sentengas de
outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, ndo terdo
eficacia no Brasil quando ofenderem
a ordem publica.

§ tinico. A norma estrangeira indicada
ndo tera eficdcia quando o resultado
da aplicagdo desta for incompativel
com os principios fundamentais do
direito brasileiro especialmente com

os direitos fundamentais.

Como se observa, a sugestdo ndo
inclui os aspectos de processo civil
internacional para ndo duplicar os
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esforgos atualmente realizados no
UNIDROIT?" e na Convengio de
Haia,?'® mas norma semelhante as
previstas no Protocolo de Santa Maria
poderiam ser incluidas ou na nova LICC
ou no CPC brasileiro.

Igualmente, se assim tiver por bem
o legislador, pode ser incluida uma
clausula escapatoria, semelhante a que
sugeri para a nova CIDIP sobre
protegdo do consumidor:

Art. ... A lei indicada como aplicdvel
pode excepcionalmente ndo ser
utilizada pelo juiz, se, tendo em vista
todas as circunstdncias do caso, a
conexdo com a lei indicada aplicdvel
mostrar-se superficial e o caso
encontrar-se muito mais vinculado
estreitamente a outra lei, mais
favoravel ao consumidor.

Neste sentido, pedindo desculpas ao
mestre pela singeleza das sugestoes aqui
realizadas, que espero sejam construtivas,
reafirmo minha viva admiragio intelectual
pela sua sélida obra, a qual foi decisiva
para a evolugdo do Direito Internacional
brasileiro. Maio de 2004.

217 Veja sobre o texto ja existente, Projet de Principes relatifs a la procédure transnationale,
in Uniform Law Review/ Revue de droit uniforme (UNIDROIT), 1119 e seg. ou no site
www.unidroit.org, comentario de Ferrand, Frédérique “Les ‘principes- relatifs a la procédure
civile transnationale sont-ils autosuffisants? De la nécessité ou non de les assortir de
‘régles® dans le projet ALI/Unidroit”, in Uniform Law Review/ Revue de droit uniforme
(UNIDROIT), 2001, p. 995 e seg. e meu artigo, Procédure civile internationale et Mercosur :
pour un dialogue des régles universelles et régionales, p. 465 e seg..

218 Vejasite www.hcch.net .






Direitos humanos e
diversidade cultural”

Eduardo Kroeff Machado Carrion™

Minha exposi¢do tem por objeto
Direitos Humanos e Diversidade Cul-
tural. Entretanto, a reflexdo sobre esse
tema deve inserir-se, tal como definido
pela coordenagdo do projeto Tribunos
da Cidadania, em um contexto mais
abrangente, que diz respeito a
Preconceito € Tolerdncia e também a
Igualdade e Celebrag@o da Diferenca.
Assim, ndo tratarei imediatamente do
ponto especifico. Retomarei antes algu-
mas observagGes sobre o conceito de
igualdade e a problematica da diferenga.
A comegar, o conceito de igualdade.

IGUALDADE E DIFERENCA'

Com razdo, atribuimos geralmente
um valor positivo a idéia de igualdade.
Opde-se ela a discriminagéo, opde-se
ao preconceito, opde-se mesmo a
violéncia. OpJe-se mesmo a violéncia
porque, exatamente, a discriminago, o
preconceito, a desigualdade fomentam
a violéncia. Nesse sentido, a idéia de
igualdade opde-se também a violéncia,
n#o so a discriminagio e ao preconceito.
Mais ainda: geralmente, no pensamento
classico, a idéia de justi¢a significa,

* O presente texto resulta de palestra proferida para a EDHUCA - Escola de Direitos
Humanos e Cidadania, dentro do projeto Tribunos da Cidadania da Faculdade de Direito
da UFPel em convénio com a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, do Ministério da
Justiga, com o apoio institucional da UNESCO, Pelotas, 10/11/2001. Mantive o estilo

coloquial originario.

** Ex-diretor e professor titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFRGS.
1 Retomo aqui alguns pontos tratados em trabalho anterior: (CARRION, Eduardo Kroeff.

Igualdade, preconceito e violéncia. In:

. Reforma constitucional e direitos

adquiridos e outros estudos. Porto Alegre: Sintese, 2000.
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substancial ou fundamentalmente
também, a de igualdade. Justi¢a como
igualdade. Assim, a idéia de igualdade
adquiriu um sentido significativamente
positivo na nossa cultura. Entretanto,
muitas vezes ela representou ou ainda
representa um valor claramente nega-
tivo. Ja na Grécia Antiga, encontramos
um discurso em defesa da desigualdade.
Em um dos dialogos de Platdo, um dos
personagens, Célicles, expressa basica-
mente o seguinte: a idéia de igualdade
¢ a bandeira dos fracos que querem com
alei conter os fortes. Temos aqui aidéia
de igualdade como algo essencialmente
negativo porque ndo possibilita que os
fortes sejam fortes e ndo ajuda a que
os fracos continuem fracos. Temos aqui
um discurso extremamente preconcei-
tuoso e conservador. Seria uma espécie
de “darwinismo social”. Darwin falou
em seleg¢do natural, a evolugdo das
espécies dependendo de uma selegdo
natural. Importar a idéia de selecéo
natural para o mundo social, para a
esfera da convivéncia entre pessoas
humanas, torna-se extremamente pre-
conceituoso e conservador. Significaem
altima andlise afirmar que os fortes
devem sempre se sobrepor aos fracos
porque os fortes sdo fortes e os fracos
sdo fracos. Essa proposta, portanto, ja
encontramos expressa em um dos
dialogos de Platdao, que utiliza o
personagem para expor um tipo de
discurso disseminado na época, um
discurso conservador e preconceituoso,
de defesa da desigualdade e de critica
a idéia de igualdade, concluindo

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

finalmente que a desigualdade seria
natural e a igualdade, artificial. Em
outros termos, a lei seria artificial porque
pretenderia transtornar a relagfo natural
entre fortes e fracos. Vemos aqui uma
critica a idéia de igualdade. E também
o discurso do neoliberalismo que ja esta
presente nesse personagem de um dos
didlogos de Platdo, Céalicles. Nesse
sentido, ndo ha nenhuma novidade no
neoliberalismo. O neoliberalismo ¢
finalmente um discurso requentado das
elites, dos discursos das elites que ja
vém desde a Antigiiidade, passando por
esse personagem de um dos didlogos
de Platdo chamado Calicles. Vemos,
assim, a critica a idéia de igualdade.
Uma critica conservadora a idéia de
igualdade. Podemos também formular
uma critica a idéia de igualdade numa
outra perspectiva. Referi-me, inicial-
mente, ao aspecto positivo da idéia de
igualdade para depois mostrar a critica
conservadora a idéia de igualdade. Mas
podem‘os também articular uma critica
progressista a idéia de igualdade. Uma
critica progressista da idéia de igualdade
na perspectiva da ampliagdo do
processo civilizatorio e da construg@o
do futuro. Aqui, tratar-se-a da critica a
mera ¢ simples igualdade formal e da
defesa de algo mais, algo além da
igualdade formal, que seria a igualdade
material. Tratar-se-4 finalmente do
discurso que surge ou em grande parte
se concretiza com o chamado Estado
Social, apés a 1* Guerra Mundial e
sobretudo apds a 2* Guerra Mundial.
Estado Social esse marcado pela
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implementacio e pela efetivacio de
politicas sociais caracterizadas como
politicas compensatodrias, de abranda-
mento das desigualdades materiais.
Reconheceu-se que néo bastava juridi-
camente afirmar ou simplesmente
afirmar num texto constitucional ou na
legislagdo infraconstitucional que todos
eram iguais em direitos, sendo ainda
necessario encontrar os instrumentos
para a organizagéo e a efetivacio dessa
igualdade. Reconheceu-se, por exemplo,
que nio bastava simplesmente atribuir
aigualdade formal do direito de voto ao
cidaddo se ao mesmo tempo se man-
tinham e se reproduziam gritantes
desigualdades econdmicas, sociais,
culturais, de tal forma que o voto de
alguns se multiplicava e se potencia-
lizava, negando ou descaracterizando
assim aquela igualdade formal inicial-
mente afirmada. Dai, a necessidade de
o Estado Social implementar politicas
sociais que compensem ou abrandem
essas desigualdades materiais. Essa
critica a idéia de igualdade no sentido
da critica a mera igualdade formal
representa a defesa de um passo a mais
na idéia de igualdade. Significa a
tentativa de transito de uma igualdade
meramente formal para uma igualdade
efetivamente material. N&o diz propria-
mente respeito a uma critica global a
idéia de igualdade, como no discurso
anterior, o discurso do Calicles ou do neo-
liberalismo, mas concerne a uma critica
as insuficiéncias da igualdade formal e a
luta por sua complementagdo ou sua
superagdo como igualdade material.

Entretanto, o discurso da igualdade
néo pode servir de pretexto ou de
justificativa para esquecermo-nos da
necessidade do reconhecimento da
diferenga. Ndo ha incompatibilidade
entre igualdade e diferenga, isso que
gostaria de acentuar. Quando se fala
em igualdade e diferenca, que ndo se
entenda como sugestdo de que
eventualmente haja algum problema
ou conflito inevitavel entre igualdade e
diferenca. Reconhego que possa haver,
por momentos, no discurso da igualdade,
n3o em todo o discurso da igualdade,
mas em um certo discurso da igualdade,
uma aproximagio desse certo discurso
da igualdade com a idéia de discri-
minagdo e de preconceito. Porque esse
certo discurso da igualdade, assim como
o discurso da intolerancia e do precon-
ceito, pode significar um discurso da
intolerancia e do preconceito com
relagdo a diferenga. Reconhego que se
possa equivocadamente entender a
igualdade como algo oposto ou contrario
a diferenga. Entdo, minha critica a esse
certo discurso da igualdade. Embora me
pareca que devamos resgatar a idéia
de igualdade, ndo s6 a igualdade
meramente‘juridica e formal, mas
também a igualdade real, fazer mesmo
a apologia da igualdade, ndo podemos
de forma alguma entender a idéia
igualdade como um desconhecimento
da diferencga. Ndo sé a idéia de igual-
dade ndo se opde a diferenga, mas, mais
ainda, a idéia de igualdade justifica-se
num certo sentido a partir da diferenga.
Se os individuos fossem idénticos ndo
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se justificaria a idéia de igualdade.
Exatamente porque os individuos ndo
s3o idénticos € que se torna pertinente
a idéia de igualdade. Entdo, vejam: a
idéia de igualdade € antes de tudo uma
decorréncia da diferenca do que uma
contraposi¢do a diferenga. Se os
individuos fossem idénticos ndo haveria
propriamente espago para a reivin-
dicacdo da igualdade. Exatamente
porque os individuos sdo diferentes
torna-se pertinente a idéia de igualdade.
Ha diferencas de classe, diferencas de
cultura, diferencas de etnia, diferengas
de género, inimeras diferengas, e, por
causa dessas diferencas, torna-se
pertinente a idéia de igualdade. Assim,
a idéia de igualdade se funda na
diferenga, para resgatar o que ha de
rico na diferenga e afastar o que ha
de discriminatorio na diferencga. A idéia
de igualdade ndo existe se ndo houver
a diferenca. Se houvesse apenas
identidade, a idéia de igualdade nio
seria nem pertinente nem razoavel.
Em outros termos, a idéia de igualdade
ndo se funda em uma presumida
identidade entre os individuos, mas no
fato de sua real diversidade, de sua
efetiva diferenca.

A diversidade ¢ um motor funda-
mental da evolugdo. Os geneticistas, os
especialistas em biologia, sobretudo em
biologia evolutiva, que estudam a
evolucdo natural, tém cada vez mais
chamado a atencéo para a importancia
do chamado polimorfismo genético no
processo evolutivo. A evolugdo natural,
ao invés de uniformizadora, tem-se
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revelado diversificante. Ao invés de
unificar, ele tende a diversificar. Em
outros termos, o processo evolutivo ndo
¢ um processo que va uniformizando as
espécies, mas sim diversificando as
espécies, enriquecendo a existéncia e
a vida. Polimorfismo genético traduz
exatamente isso: expressdo que signi-
fica muitos, poli, ao contrario de inico
ou de um. Por um lado, poli, muitos
ao invés de Gnico ou de um; por outro,
morfismo, de forma; quer dizer,
finalmente, multiplicidade de formas.
Multiplicidade de formas enriquecedora
no processo evolutivo. Temos um meio
ambiente diversificado. Se também
houver diversificagdo na evolugio das
espécies, seguramente existirdo
melhores condi¢des de responder as
pressdes e aos desafios de um meio
ambiente diversificado. Se o processo
evolutivo fosse uniformizador, provavel-
mente nds ndo teriamos as mesmas
condigdes de sobrevivéncia na Terra.
Exatamente porque o processo evo-
lutivo revela-se diversificador € que nos
sobrevivemos em face de um meio
ambiente igualmente diversificado.
A diversidade possibilita que a huma-
nidade melhor sobreviva porque possui
ela assim condigdes de dar respostas
multiplas a-um meio ambiente diversi-
ficado. A inter-relacdo de espécies,
de caracteres e de caracteristicas
distintas € que possibilitou em grande
parte & humanidade a sobrevivéncia
e o processo civilizatério, sua per-
manéncia e continuidade. Para tal, e
simplesmente com relagfio a evolugéo
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bioldgica, o polimorfismo genético
procura chamar a atencdo. Quando,
entretanto, damos o salto da evolugdo
bioldgica para a evolugdo cultural, torna-
se muito mais importante a diversidade
e a diferenga. Gragas a diferenca é que
nods conseguimos dar respostas multiplas
e, finalmente, eficazes. Hoje, para um
mesmo desafio da humanidade, néo
damos necessariamente uma Unica e
simples resposta. Se fossemos todos
iguais, provavelmente dariamos uma
tinica e simples resposta. Exatamente
porque somos diferentes, poderemos
dar para um mesmo desafio da
humanidade multiplas respostas,
com maior probabilidade de acerto.
Seguramente, a probabilidade de acerto
numa Unica e simples resposta € muito
menor do que a probabilidade de acerto
em multiplas respostas. Gragas a essa
diversidade, diversidade de caracte-
risticas, diversidade de respostas, € que
temos razoavelmente evoluido. Sempre
com riscos, com riscos de retrocessos,
é verdade. Novamente, as respostas
Ginicas, que procuram dividir a huma-
nidade entre o certo e o errado, sdo
respostas uniformizadoras que colocam
em risco a propria trajetéria da humani-
dade. Contra isso, temos de nos rebelar.
Encontrar respostas na afirmagéo da
diversidade que é o pressuposto da idéia
de igualdade.

Feitas essas consideragdes iniciais,
gostaria de tratar mais pontualmente da
problematica dos direitos humanos
nesse contexto.
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DIREITOS HUMANOS:
UNIVERSALISMO X
RELATIVISMO

De forma sumaria, podemos dizer
que toda construgdo dos direitos
humanos, direitos humanos universais,
que se traduzem nos textos legais e,
sobretudo, nos textos constitucionais,
expressou em grande parte uma
construgdo do mundo ocidental. E
inequivoco isto, embora suas raizes
estejam na Antigiiidade classica. A
questo dos direitos humanos ja surge,
de forma precaria é verdade, na
experiéncia grega classica, mas se
fortalece com o Estoicismo, corrente
filosofica que, em grande parte,
preparou a emergéncia do Cristianismo,
onde a problematica da liberdade
individual talvez tenha sido explorada e
refletida de forma mais enfatica.
O Estoicismo que foi uma importante
corrente filosofica durante o helenismo,
ndo mais na fase aurea da Grécia
Antiga, mas em uma fase de expanséo
da cultura grega. O Estoicismo que em
grande parte preparou a revolugéo
cultural representada pelo Cristianismo,
que também enfatiza a idéia de
liberdade individual. Mas, mais
recentemente, no mundo moderno, a
base da afirmag¢@o dos direitos humanos
encontra-se na liberdade religiosa. Dai,
a importancia também da reforma
protestante e da afirmag@o da liberdade
religiosa em alguns estados europeus.
Da liberdade religiosa podemos deduzir,
por extensdo, inumeras liberdades: a
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liberdade de consciéncia, a liberdade de
catedra, a liberdade de ensino, a
liberdade de comunicagio, a liberdade
de reunido, a liberdade de manifestagio,
finalmente até mesmo a liberdade de
organizacdo sindical e a liberdade de
organizagdo partidaria. A liberdade
religiosa significou uma importante
mudan¢a cultural, quebrando o
monopdlio do pensamento religioso
hegemonico ou predominante. Antes, o
pensamento diferente era considerado
diabdlico e, portanto, imediatamente
condenado. Afinal, representava uma
critica & ortodoxia da religido oficial.
Entdo, afirmar a liberdade religiosa
nesse contexto representou uma
verdadeira revolugdo intelectual.
Significou a quebra do monopodlio
ideologico por parte da Igreja Catolica
dominante. Foi também uma afirmagio
da diversidade. Dela podemos deduzir,
como j4 foi dito, inimeras liberdades
modernas. E o que afirma um grande
jurista, Jellinek, para quem a base da
afirmacdo dos direitos humanos
modernos foi a liberdade religiosa.
A partir dai, tivemos uma longa
construcdo dos direitos humanos,
inclusive a tentativa de superar a mera
igualdade formal e construir a efetiva
igualdade material.

A idéia que nds ocidentais temos da
universalidade dos direitos humanos, a
idéia que temos de direitos humanos
universais é, efetivamente, uma idéia
universal? Nossa idéia de universa-
lidade ou o que nos entendemos por
direitos humanos universais € a mesma

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

idéia de universalidade ou é o mesmo
que entendem por direitos humanos
universais outras culturas, como a
cultura islamica ou a cultura africana?
Nio ha finalmente distintas inter-
pretacdes da idéia de universalidade dos
direitos humanos? N&o hé distintas
compreensdes do que sejam direitos
humanos universais? Esta é uma
reflexdo que estamos enfrentando nio
s6 no campo da antropologia, que ¢ uma
ciéncia que estuda as diversidades
culturais, mas também no campo do
direito, sem falar em outras 4reas. Hoje,
observamos o surgimento de decla-
ragdes africanas dos direitos humanos,
declara¢des asiadticas dos direitos
humanos e outras com suas espe-
cificidades e suas particularidades. Por
exemplo, as cartas africanas dos direitos
humanos tém uma compreensio um
pouco distinta das cartas ocidentais dos
direitos humanos. Ha uma certa énfase,
nas cartas africanas dos direitos
humanos, nos direitos coletivos em
detrimento dos direitos individuais. Na
cultura ocidental, priorizamos sobretudo
os direitos individuais em detrimento dos
direitos coletivos. Na Grécia Antiga,
havia igualmente um reforgo da idéia
do que nés denominariamos hoje de
direitos coletivos em detrimento dos
direitos individuais. Praticamente, ndo
houve na Grécia Antiga uma construgdo
da idéia de direitos individuais. Isto
ocorrera posteriormente, como ja foi
dito, com o Estoicismo. Mas, na filosofia
classica grega, ndo hd propriamente
uma perspectiva de direitos individuais
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e sim de direitos politicos, de direitos
coletivos. Temos, assim, compreensdes
diferentes, diversificadas, da propria
idéia do que sejam direitos humanos,
presumivelmente universais. Ha, assim,
o risco de nds, como cultura ocidental,
entendermos nossa universalidade
como a Unica universalidade possivel e
verdadeira. Da mesma forma, enten-
dermos a universalidade dos outros
como uma parcialidade. Esse, o risco
do etnocentrismo cultural que, no fundo,
expressa um eurocentrismo cultural ou
um ocidentalcentrismo cultural ou até
mesmo um americanocentrismo cul-
tural. Facilmente, compreendemos e
avaliamos o outro, o diferente, a partir
simplesmente de nossos referenciais e
paradigmas, presumidos universais.
Assim como no ato amoroso quando,
muitas vezes, ao invés de instituir-se
como didlogo, transforma-se em mo-
no6logo. Quando procuro encontrar no
outro a proje¢do do meu eu. Entdo, na
realidade, estou estabelecendo um
didlogo comigo mesmo. Dialogo no
outro o que existe de eu no outro e ndo
o que existe de outro no outro, o didlogo
transformando-se portanto em mo-
n6logo. Temos de subverter essa
relacdo, que é uma relagio, em grande
parte, egoista ou solipsistica e de
ndo compreensdo da diferenga. Na
realidade, tenho finalmente de
reconhecer no outro o que ele tem de
outro e ndo simplesmente o que ele tem
de mim nele. O risco, portanto, de
lermos outras culturas a partir dos
nossos parametros, das nossas
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caracteristicas e dos nossos sincro-
nismos sem perceber o que existe de
sincronismos, de caracteristicas e de
parametros distintos e diversificados
nas outras culturas. Quer dizer, ler as
outras culturas e suas particularidades
e diferencgas a partir dos nossos critérios
uniformizadores. O mundo ocidental tem
de ter a sensibilidade da compreensio
das diferencas culturais. Por que refiro-
me sobretudo ao mundo ocidental?
Porque é um mundo hegemonico.

H4 também e seguramente outro
risco, um risco num certo sentido oposto:
o de sermos entfo seduzidos pelo
relativismo cultural. Todas as culturas
seriam finalmente equivalentes ou
iguais. Porque, em sendo diferentes,
sem termos possiveis de comparagio,
todas as culturas seriam equivalentes
ou iguais. Posso, porém, em nome da
diversidade cultural, justificar processos
sociais que sdo processos sociais extre-
mamente aviltantes, que desconhecem,
inclusive, a diferenga? Hajam vista, por
exemplo, as condigdes das liberdades
publicas em alguns paises teocraticos,
bem como a condi¢do da mulher. Veja-
se, da mesma forma, algumas praticas
existentes em alguns paises africanos
como a da infibulagdo que se caracteriza
pela ablagdo do clitéris e pela sutura dos
orgdos genitais femininos, em nome de
habitos religiosos ou culturais. Podemos
em nome da diversidade cultural aceitar
tais praticas? Podemos, em nome da
diversidade cultural, aceitar regimes
autocraticos e autoritarios? Finalmente,
sdo equivalentes nossas conquistas
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democréaticas no mundo ocidental e as
conquistas ou atrasos com relagio ao
processo civilizatério em outros
horizontes culturais? Por sermos
ocidentais, estamos sempre sujeitos a
condenagdo, ja que o mundo ocidental
é dominante ¢ dominador, nossas
conquistas democraticas tendo o sinal
inevitavel e necessario da negatividade?
Estou fazendo essas interrogagdes para
problematizar. Poderia ter algumas
respostas, mas néo quero dizer que
minha resposta seja a resposta universal
ou verdadeira. Penso, entretanto, que
temos de reconhecer que ha sim um
processo civilizatdrio. O que ocorreu,
circunstancialmente, no mundo
ocidental? Aqui, volto a idéia de
liberdade religiosa. O mundo ocidental,
primeiro do que outros, conseguiu
laicizar o poder politico, isto &,
secularizar o poder politico. Alcangou
diferenciar poder politico e poder
religioso. Conseguiu resgatar ou
instaurar a idéia de poder civil. Resultou
de um processo historico, propiciado, é
verdade, pela superagdo do feudalismo
e a emergéncia do capitalismo e da
grande industria, que foi a base da
construgdo da sociedade democratica
e dos direitos contemporaneos. Que,
alias, ndo sdo direitos e ndo sdo con-
quistas que possam ser monopolizadas
pelo mundo ocidental. Sdo direitos e
conquistas universais. Ha outras
culturas que, até por interesse do mundo
ocidental, ficaram inclusive cristalizadas
em uma visdo teocratica. O mundo
ocidental, os paises hegemonicos, ao
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conquistarem, por exemplo, o mundo
africano ou o mundo oriental,
mantiveram no poder oligarquias
autoritarias e corruptas. Isso fomentou,
até por reacdo, fundamentalismos
religiosos. Ao lado do fundamentalismo
radical, que vai se traduzir muitas vezes
em terrorismo, temos também um
fundamentalismo conservador que, com
acolaboracdo ou a conivéncia do mundo
ocidental, ndo propiciou uma efetiva
democratizagdo dessas sociedades.
Ora, o mundo islamico — estou dando a
titulo de exemplo o mundo isldmico em
decorréncia dos episddios recentes que
estamos presenciando —, o mundo
islamico foi de uma exuberincia
inquestionavel. Durante a Idade Média,
talvez néio seja temerario dizer, esteve
por momentos muito a frente do mundo
ocidental. E verdade que na Idade
Média, presenciamos, desde o século
XII, a eclosdo das universidades no
mundo ocidental. Mas o mundo islamico
resgatou em grande parte a cultura
grega classica. Os avangos nas areas
da reflexdo filoséfica, da construgdo
poética, das descobertas cientificas
foram consideraveis. A partir do século
XVI, do século XVII, houve uma certa
paralisia. Foi quando comecou o
colonialismo europeu e ocidental.
Depois da 1* Guerra Mundial, houve
interesse em manter oligarquias
atrasadas e autoritarias em fungdo de
interesses geopoliticos e econdmicos
estratégicos. De qualquer forma, temos
de entender as conquistas do mundo
ocidental, em termos de liberdades e de
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reconhecimento da diferenc¢a, como
conquistas da humanidade. Ndo sdo
conquistas exclusivamente ocidentais.
S#do conquistas do processo civilizatorio.
Entdo, reconhecer a diferenga nio
significa, necessariamente, tornar todas
as culturas equivalentes ou iguais.
Temos de, ao mesmo tempo, reco-
nhecer que ha um processo civilizatdrio.
Um processo de construgdo democra-
tica, de ampliagcdo de horizontes
democraticos e de conquistas populares.

Como compatibilizar a idéia de
universalidade com a idéia de
diversidade? Creio que através da
perspectiva de um universalismo plural.

Para concluir, gostaria ainda de
acrescentar a seguinte reflexdo: em que
pese todos esses episddios que
presenciamos hoje, se formos fazer a
leitura da histéria, veremos que muitas
vezes as sociedades avancam,
retrocedem, mas que finalmente
progridem. Volto a insistir: hd um
processo civilizatério. Assim como
houve uma evolugao biolégica, demos
um salto para uma evolugdo cultural
extremamente rica e diversificada,
muito mais rica e diversificada do que
a evolugdo bioldgica. Ela, a evolugio
humana, tem a capacidade da
transcendéncia, entre outras coisas.
Pois bem, ndo ha como desacreditar
deste potencial do processo civiliza-
torio. Finalizo, lembrando um momento
da nossa existéncia como huma-
nidade. Tentemos imaginar o quadro ha
mais de dez ou quinze mil anos atras,
quando o homem vivia nas cavernas.
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A capacidade tecnoldgica do homem
era minima, reduzida. O homem nio
tinha a capacidade de acumular
riquezas, produzindo basicamente para
o seu sustento didrio. Ele vivia a duras
penas e com dificuldades. Por isso
mesmo, ndo havia ainda a institui¢do da
escraviddo, que sO passa a
economicamente justificar-se — ndo
estou dizendo a moralmente justificar-
se — quando o homem consegue
produzir além da sua necessidade diaria
de sobrevivéncia, quando o homem
consegue acumular riquezas. Nesse
momento a que me refiro, o homem mal
conseguia sobreviver. O avango
tecnolégico era minimo. Homem esse
com uma baixa expectativa de vida. Pois
bem, esse homem, quando foi ensinar
seu companheiro de jornada a como
cacar o bisdo, foi capaz de deixar
registrado nas paredes das grutas de
Altamira e tantas outras uma verdadeira
obra de arte, numa espécie, por assim
dizer, de assalto aos céus,
transcendendo seu miseravel cotidiano.
A capacidade de, numa circunstancia
extremamente desfavoravel, fazer uma
obra de arte. Ora, se esse homem teve
essa capacidade, ndo somos nés hoje
que vamos desacreditar da utopia e do
processo civilizatério.

DISCRIMINACAO POSITIVA
(RESPOSTA A QUESTAO)

Com relagdo a idéia da
discriminag@o positiva, acho que ela
resgata em grande parte a perspectiva
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daidéia de igualdade. Quando me referi
ao transito da igualdade meramente
formal para uma igualdade real, emerge
ou insere-se a perspectiva da discri-
minagdo positiva. O direito moderno, o
direito que surge a partir do inicio ou
meados do século passado, tentou ser,
em grande parte, um direito com-
pensatério. Veja-se o caso do direito do
trabalho. A realidade inicial ou a
circunstdncia originaria era a de
desigualdade de fato entre patrdo e
empregado. Se superponho a uma
desigualdade de fato uma mera
igualdade juridica, estarei fortalecendo
a desigualdade material. Entdo, 0 que
fez o direito do trabalho? Tentou ser um
direito compensatdrio, de protecdo ao
empregado com relagdo ao poder
absoluto inicial do empregador. Temos
ja ai uma discriminag@o positiva. Na
experiéncia do direito, desde o inicio do
século passado, ou mesmo o final do
século retrasado, a idéia de uma
discriminagdo positiva foi pouco a pouco
incorporada na legislagdo. Mas, mais
recentemente, houve passos acentuados
nessa perspectiva. Por exemplo, nossa
Constituigéo. Ela prevé uma discri-
minag#o positiva para os portadores de
deficiéncia fisica. Temos aqui,
claramente, uma desigualdade fisica.
Entdo, os portadores de deficiéncia
fisica sdo constitucionalmente bene-
ficiados por uma discriminag@o positiva.
A questdo torna-se um pouco mais
problematica com relagdo a outras
desigualdades, como de género ou, em
termos de acesso ao ensino, sobretudo
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0 ensino universitario publico, entre
integrantes de classes abastadas e
membros de classes populares.
A questdo passa entfo a ser um pouco
mais problematica. Parece-me que a
discriminag@o positiva nas hipdteses que
envolvem diferencgas culturais, num
sentido amplo, ndo tanto fisicas, como
os portadores de deficiéncia fisica, pode
justificar-se como instrumento transi-
tério. De qualquer forma, temos de
examinar cada hipdtese com muito
cuidado. Discute-se muito com relagéo
ao ingresso nas universidades publicas.
Nido sei se medidas compensatorias
teriam grandes resultados. Porque a
universidade caracteriza-se por ser uma
instituigdo de ensino. E verdade, a
escola, desde o ensino fundamental,
divide, discrimina. E distinto aprender
numa escola pablica ou numa escola
privada, sobretudo numa escola privada
de elite. Numa escola ptblica, no centro
da cidade ou numa escola publica de
periferia. Entdo, desde o ensino
fundamental a escola discrimina, em
termos de classe. O pobre recebe um
ensino mais deficiente, o filho da elite,
um ensino mais qualificado. Além disso,
o filho da elite tera um contexto familiar
muito mais enriquecedor, sob o ponto
de vista cultural. Demais, terd melhores
condigbes econdmicas de realizar
cursos complementares. Estabelece-se
assim uma desigualdade gritante na
disputa por uma vaga publica no
vestibular. Mas até que ponto resolve o
problema procurar igualar depois no
ingresso ao ensino superior? Sera esse
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o caminho? N&o criard uma nova
discriminag¢do, interna ao ensino
superior. Temos seguramente de
denunciar essa discriminagéo, essa
diferenga que a educagdo escolar
estabelece desde o ensino fundamental,
e de criar mecanismos de qualificacio
da escola publica. Temos, portanto, de
examinar com cuidado cada situagio.
Quotas dentro dos partidos para as
mulheres, talvez se justifiquem como
medida transitoria. Mas ndo podem ter
como resultado uma maior discrimi-
nagdo. Como melhor compensar essa
marginalizacdo das mulheres na
atividade sindical, na atividade
partidaria? Néo existem solugdes
prontas ¢ acabadas. Podemos até
definir um padrdo, mas que talvez ndo
se adapte a todas as situagdes. Em
certos casos, justifica-se plenamente a
discriminagdo positiva. O préprio
Supremo Tribunal Federal tem reconhe-
cido isso. Justifica-se muitas vezes uma
discriminagdo positiva, nem que seja
provisoriamente.

UNIVERSALISMO PLURAL
(RESPOSTA A QUESTAO)

Com relagdo ao universalismo plural,
acho que seria, antes de tudo, a afir-
mag¢do da universalidade. Quando se
afirma a universalidade, independe de
acreditarmos ou ndo em uma natureza
humana pronta e acabada, constituida
desde os primoérdios dos tempos. Numa
visdo religiosa ou teoldgica, por exemplo,
poderiamos dizer que, desde os
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primodios dos tempos, 0 homem é feito
a imagem e semelhanca de Deus. Em
outros termos, partiriamos de uma
predefini¢do da natureza humana,
facilmente concluindo pela afirmagdo da
universalidade. Seja a partir desse ponto
de vista, seja a partir de um outro ponto
de vista, segundo o qual nio
encontramos uma natureza humana
predefinida, mas ha de qualquer
maneira uma construg¢do histérica da
natureza humana, a humanidade
constituindo-se, 0 homem constituindo-
se no processo, em ambos 0s casos
conclui-se pela afirmagfo da univer-
salidade, pelo reconhecimento de
conquistas universais. Ou porque a
universalidade corresponde a uma
natureza predefinida, ou porque os
contetidos dessa universalidade foram
socialmente construidos, historicamente
constituidos. Entendo, portanto, que se
impde finalmente a afirmacgdo da
universalidade. A verdadeira questio €
como estabelecer o didlogo da univer-
salidade com as diversidades e com as
parcialidades. Veja-se o caso da infibu-
lagdo. Na perspectiva de um univer-
salismo plural, plural sim, mas
universalismo de toda maneira, ndo ha
como valorizar essa pratica, que é uma
préatica de desvalorizagdo da mulher, que
¢ uma pratica de mutilagdo, ndo
podendo ser valorizada em nome da
diversidade cultural, por melhor que se
procure explicar suas raizes ou razdes
culturais. Temos de reconhecer, sim, os
avangos da cultura ocidental que
efetivamente existem, antes de tudo a
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laicizagdo do poder politico, a secu-
larizagdo do poder politico, distinguindo
o que ¢é politica do que é religido.
A politica ndo ¢ religifo, se ndo vira
inquisi¢do, como lembrava Albert
Camus. Na politica transformada em
religido, o adversario politico néo ¢
simplesmente um adversario politico,
mas um inimigo da religido, merecendo
as penas do inferno. Contra ele, tudo
vale, o assassinato, a tortura, ndo
importa. Como se fez aqui, durante o
regime autoritario. No precisa se tratar
necessariamente de uma religido
classica ou historica, pode ser uma
religido laica. Tal como a doutrina da
seguranga nacional durante o regime
autoritario. Forma também de entender
a politica como religido. Isso muitas
vezes € reproduzido na vida partidaria
mesmo em situacdes democraticas.
A visdo do certo e do errado. Maneira
igualmente de tornar religiosa a
atividade politica. Isso é muito
caracteristico em algumas culturas,.
Sociedades teocraticas em que ndo ha
liberdades publicas efetivas, onde
emergem fundamentalismos. As liber-
dades publicas sdo sempre um con-
traponto ao poder, poder econdmico,
poder social, poder politico ou poder
ideoldgico. Para construir a democracia,
temos que nos contrapor ao poder em
todas suas modalidades. Néo vou dizer
que nas sociedades teocraticas ocorra
o mesmo que na Idade Média no mundo
ocidental, mas elas revelam alguns
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elementos analogos. As praticas atrasa-
das inserem-se muitas vezes nesse
contexto de fundamentalismos religio-
sos, de autocracias. Assim, n3o po-
demos, em nome da diversidade
cultural, em nome do respeito a
diferenga, valorizar tais praticas.
Devemos formular a critica. Como,
entretanto, atuar na perspectiva de um
universalismo plural? Também néo
adianta conquistar € impor uma ordem,
que serd a ordem dos dominadores.
Como enfrentar a situagdo? Creio que
o didlogo e a pressdo internacionais sdo
importantes. Devemos também saber
assimilar o que existe de virtudes e
qualidades, de perspectivas diferentes,
de potencialidades novas em outras
culturas. Veja-se o caso das culturas
orientais tdo ricas em inumeros
aspectos. Por exemplo, as religides que
predominam no mundo ocidental s&o
muito mais racionais, o que ¢ uma
virtude, mas também revela limites; o
cristianismo, o catolicismo tem todo um
aparato teoldgico, praticamente uma
filosofia teoldgica. E o racionalismo
proprio do mundo ocidental. Asreligides
do mundo oriental trabalham muito mais
aquestdo da sensibilidade e outras facetas
que talvez as religides do mundo ocidental
tém, circunstancialmente, relativizado.
Ha seguramente muito a aprender. Volto
entdo a insistir na idéia de polimorfismo
genético, agora como polimorfismo
cultural, como diversidade cultural a
colaborar para o processo civilizatdrio.



Uma analise da extradi¢do
no Direito brasileiro

Fabiane Segabinazi”

I. INTRODUCAO

O direito internacional visa a paze
a harmonia social na coletividade
mundial e para bem desempenhar seu
desiderato, utiliza-se de regras de
convivéncia e de cooperagdo entre as
diversas nagdes.

Quando um individuo nacional de um
pais comete um crime e evade-se para
os dominios de outro a fim de esquivar-
se de responsabilidade judicial surge a
necessidade de cooperag@o entre esses
paises envolvidos para recompor o
equilibrio social entdo quebrado,
reconduzindo o individuo para que arque
com sua responsabilidade judicial e
social, onde e para quem de direito.

A esse pedido e consentimento de en-
trega do individuo chamamos extradi¢éo.

A palavra extradigdo tem origem no
latim ex-traditione (ex: fora;
traditione: entrega; entrega fora das
fronteiras), significando traditio extra
territorium. No passado, as palavras
delito, remissio e intercum eram
utilizadas para designar a entrega de
Ccriminosos.

Extradigéo € o instituto pelo qual “o
governo de uma nagéo pede ao de outra
que lhe entregue certo individuo que se
homiziou no seu territério por haver
praticado um crime no pais de onde saiu,
a fim de que, perante a sua justica, seja
julgado ou cumpra a pena que lhe foi

99 i

imposta”.

* Professora de Direito Civil e Processual Civil na Universidade da Regifio da Campanha-
URCAMP, Alegrete e Sio Gabriel. Especialista em Direito Internacional Piblico, Privado e
Direito da Integragio pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Especialista
em Educag8o pela Universidade da Regido da Campanha - URCAMP.

1 NUNES, Pedro. Diciondrio de Tecnologia Juridica. 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1994,954p.
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Nos dizeres do insigne jurista
Hildebrando Accioly ressaltando a
subjetividade do instituto: “é o ato
mediante o qual um Estado entrega a
outro individuo acusado de haver
cometido crime de certa gravidade ou
que jd se ache condenado por aquele,
pos haver se certificado de que os
direitos humanos do extraditando
serdo garantidos”.?

Esta fundada no interesse reciproco
das nagdes visando a punibilidade dos
delitos, com base no principio moderno
do auxilio mutuo que deve existir entre
os Estados.’

A Convengdo sobre a Condi¢do dos
Estrangeiros assinada pelos Estados
Americanos por ocasido da 6°
Conferéncia Interamericana em
Havana— 1928, determina em seu artigo
1° que “os Estados tém o direito de
estabelecer, por meio de leis, as
condigdes de entrada e residéncia dos
estrangeiros nos seus territorios”.

Na Republica Federativa do Brasil,
inserto no artigo 22, XV da Constitui¢do
Federal* temos que a Unido mantém
sua competéncia para legislar sobre a
entrada e expulsdo de estrangeiros e,
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portanto, para conceder e manter a
permanéncia destes em solo patrio.
Outrossim, prevé a Carta Maior em seu
artigo 5°, XV que “¢ livre a locomog¢ao
no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei| [grifo nosso], nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus
bens”. A lei que regulamenta a citada
livre locomocg¢do é o Estatuto do
Estrangeiro.’

Destarte aqueles estrangeiros que
por qualquer motivo ndo se adequarem
as referidas condigdes estipuladas, seja
de entrada seja de permanéncia no pais
estardo sujeitos a sua retirada compul-
soria através da expulsio por
cometimento de atos prejudiciais ao
Estado, extradi¢do por cometimento de
crime em outro Estado e por este ser
requerida sua entrega, ou deportagdo
pela entrada ou permanéncia ilegal no
pais, dependendo entdo da espécie de
prescrigdo legal desacatada.

Em resumo diferem-se os trés
institutos por ser a extradigdo a saida
compulsoria, de estrangeiro ou nacional
naturalizado em razdo de pedido de
outro Estado por estar o sujeito sendo

2 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G.E. Manual de direito internacional
publico. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, 364 p.

3 “Extradicion es el acto en cuya virtud un estado hace entrega, a requerimiento de outro, de
un individuo inculpado, para su julgamiento o condena.” QUINTA, Licio M. Moreno;
SHAW, Carlos M. B. Derecho Internacional Publico. Aires: Libreria del Colégio, 1950; p. 157.

4 Caberé exclusivamente ao presidente da Republica resolver sobre a conveniéncia e
oportunidade da expulso ou de sua revogagdo. A medida expulsoria ou a sua revogac¢io

far-se-a por decreto.
5Lein6.815/80, art. 57.
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acusado ou ja condenado pela pratica
de crime no pais requerente. A exclusdo
ocorre por iniciativa de outro Estado.
Ja a expulsdo e a deportagdo consistem
na retirada compulsoéria de estrangeiro
do territdrio nacional por iniciativa local,
sendo a expulsdo ato discricionario do
governo brasileiro diante do
cometimento pelo individuo alienigena
de atos entendidos como nocivos a
seguranga ¢ a tranqiiilidade da nag@o.
A medida de deportag@o, por sua vez,
tem como escopo a protegdo do Estado
com a exclusdo compulséria do
estrangeiro que no pais adentrou ou
permaneceu a revelia das exigéncias
para tal conduta.

Com a evolugdo natural do mundo
reunido cada vez mais em blocos se faz
necessario o uso de uma forma eficaz
para o combate de crimes que
acompanham essa evolugdo global.
Neste contexto, a extradicdo tem se
mostrado eficiente instrumento de
cooperagdo internacional no combate a
impunibilidade de criminosos que
buscam furtar-se das malhas da lei
simplesmente ultrapassando fronteiras
geograficas. Por essa razo justifica-
se o0 interesse no estudo desse instituto,
que ¢ proprio do direito internacional,
mas que esta inserido no direito interno,
de todos os paises.
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Essa analise sera feita em duas
partes. A primeira trata dos
fundamentos da extradigdo no direito
brasileiro, apresentando um estudo dos
seus fundamentos internacionais e
nacionais, a segunda trata da concessdo
da extradi¢do no direito brasileiro
explanando os requisitos formais, bem
como 0s requisitos materiais, todos
constantes da lein® 6.815/80.

Il. OS FUNDAMENTOS DA
EXTRADICAO NO DIREITO
BRASILEIRO

O instituto da extradigdo é um dos
mecanismos juridicos destinados a
promover a paz social, portanto seu
fundamento geral esta na cooperagéo —
solidariedade que deve reinar entre todos
os membros da comunidade interna-
cional, os quais tém necessidade de
reprimir os atos delituosos, visando com
esse intercAmbio de relagGes promover o
equilibrio social nos Estados.®

As primeiras idéias sobre a
extradi¢do no direito brasileiro datam do
século XIX —década de 1820 — quando
o Brasil celebrou varios tratados em
matéria extradicional, como com a
Alemanha, Franga, Inglaterra, Portugal
e Russia, que permitiam a extradi¢do
por crimes como rebelido do vassalo

6 Essa intencdo € manifesta em todos os predmbulos de tratados de extradi¢do firmados
pelo Brasil, dentre os quais citamos com os Estados Unidos da América: “Os Estados
Unidos do Brasil e os Estados Unidos da América, desejando tornar mais eficaz a
cooperagdo dos respectivos paises na repress@o ao crime, resolvem celebrar Tratado de
Extradi¢do e, para esse fim, nomearam os seguintes Plenipotencidrios.”
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contra o seu senhor, a deslealdade, a
perfidia, a traigdo, a produgdo de dinheiro
falso além de outros delitos que
contrariavam as normas de ordem sécio-
cultural da época. O primeiro pedido de
extradi¢do dirigido ao Brasil data de
quatro de marco de 1845, de procedéncia
da Franga, com desfecho ignorado. O
ato era puramente administrativo, o poder
judiciario nfo intervinha, o governo
prendia e entregava o extraditando.

Foi a circular de quatro de fevereiro
do ano de 1847 que estabeleceu os
principios e as considerag¢des gerais de
entrega de criminosos refugiados no
Brasil, prevendo as condi¢des. que
seguem:

a) Quando os crimes pelos quais se
reclamar a extradi¢do tiverem sido
cometidos no territorio do governo
reclamante, e este oferecer ou se
prestar a reciprocidade; b) Quando pela
gravidade e habitual freqiiéncia forem
capazes de pOr em risco a moral e a
seguranga dos povos, tais como os de
roubo, assassinio, moeda falsa,
falsificagdes e alguns outros; ¢) Quando
estiverem provados de maneira que as
leis do Brasil justifiquem a prisdo e
acusagdo, como se o crime tivesse sido
nele cometido; d) Quando o suspeito ou
criminoso for reclamado pelo ministro
da nagdo em que tiver lugar o delito e,
¢) Se o mesmo individuo for criminoso
em mais de um Estado e for reclamada
sua entrega em cujo territorio tiver sido
cometido o mais grave delito.

A circular de 1847 foi revogada pelo
Bardo de Cairu e exarada nova circular
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em dez de agosto de 1848. A
importancia da circular de 1847 esta no
fato de ter sido baseado nela que o
Brasil celebrou muitos tratados e
declaragdes de reciprocidade.

Jano inicio do Século XX em 1906
o poder judicirio passou a se posicionar
de forma ativa nos processos de
extradigdo, contestando a competéncia
do Poder Executivo na concessdo dos
pedidos extradicionais, ndo s6 baseados
em tratados internacionais, mas apenas
em acordos de reciprocidade de trata-
mento, e assim abandonou a postura de
neutralidade para avocar-se a compe-
téncia para a concesso dos pedidos.

A primeira lei de extradigio do Pais
foiaden®2.416 de 28 de junhode 1911.
Posteriormente surgiu o decreto-lei n°®
394,de 28.4.1938, que vigorou até 1969
e assim sucederam-se os decretos ¢ leis
até a vigéncia do Estatuto do
Estrangeiro — lei n® 6.815/1980 que
define a situagdo juridica do estrangeiro
no Brasil e criou o Conselho Nacional
de Imigragio, alterada pela lein® 6.964/
1981, e regulamentada pelo decreto
n°86.715/1981.

1. Fundamento internacional

A Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, no seu artigo XI
manifesta que “todo homem acusado de
um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido
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asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa”.

No caso especifico da extradigio,
a lei n° 6.815/1980, art. 76, prevé que
seja fundada em tratado ou recipro-
cidade, que sera tratada a seguir.” Nos
dizeres da renomada Gilda Russomano
os tratados de extradi¢do sdo: Acordos
celebrados entre Estados, através
dos quais eles estabelecem regras
para a entrega reciproca dos delin-
qiientes que tenham praticado o delito
no territorio de um deles e se refugia-
do dentro das fronteiras do outro.®

Geralmente a concessdo da
extradi¢do de um individuo é praticada
de conformidade com um tratado que
pode ser bilateral ou multilateral,
assinado pelos Estados envolvidos, no
qual se estabelega que na conformidade
de certos pressupostos, dar-se-a a
entrega do individuo requisitado.
Apresentam seu fundamento nos
principios do pacta sunt servanda, que
é um dos principios constitucionais da
sociedade internacional, e do pacta
tertiis nec nocent prosunt, ja que tém
efeitos contra terceiros.
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Silbert apresenta algumas carac-
teristicas primordiais para estes
tratados, a saber:

a) “Precisam as condi¢des e as
formalidades da extradigfo, evitando
duvidas e incertezas”; b) “Protegem os
Estados fracos das pressdes, muitas
vezes injustificadas, dos Estados
fortes”; c¢) “Constituem medida
preventiva do delito pela adverténcia
que fazem aos criminosos eventuais,
lembramo-nos de que, dificilmente se
poderdo refugiar na impunidade
ou escapar as conseqiiéncias de
seus atos”.’

Terdo efeito vinculatdrio para os
contratantes e o tratado mais recente
revogara o mais antigo firmado pelas
partes, além disso, seu teor consiste, via
de regra, em estipular os pressupostos
legais para a extradi¢do, como o delito
ser tipificado em ambas as legislagdes
internas dos Estados contratantes, a
enumeragdo dos crimes que justificam
o pedido. Mas a maioria dos interna-
cionalistas entende que deve ser
subentendido que a enumeracio dos
delitos é puramente exemplificativa, ndo

7 Acto judicial transcendente, la extradicion solo procede mediante tratado sobre la matéria
entre estado requirente y estado requerido. La cortesia o la reciprocidad motivan a veces,
la extradicion (comitas gentium ad reciprocicam utilitatem) lo cual no la convierte en
obligacion juridica. (Quintana, Lucio Moreno e Carlos M.B. Shaw. Derecho Internacional
Publico. Ediciones Libreria del Colégio. Buenos Aires; 1950, p. 157).

8 TAGLIANI, Camila Carneiro. 4 extradi¢do no ordenamento juridico brasileiro. S&o

Paulo: Meméria Juridica. 2002. p. 42-43.

9 Citado por Gilda Russomano in 4 Extradi¢do no Direito Internacional e no Direito
Brasileiro. 3. ed.; SP: Revista dos Tribunais, 1981.
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excluindo outros crimes,'® os requisitos
de ordem formal que devem instruir o
pedido, e.g. os documentos probatorios
da existéncia de um processo criminal
em andamento ou senteng¢a con-
denatéria,'' que o crime nio tenha
cunho politico em ambos os Estados;
que a pena imposta seja superior a um
ano de pris@o, bem como a estipulago
das regras para a solucéo de quaisquer
litigios decorrentes do tratado, e.g. o art.
19 do Tratado entre Brasil e Argentina:
Todas as divergéncias entre as Altas
Partes Contratantes, relativas a
interpretagdo ou execugdo deste Tratado,
se decidirdo pelos meios pacificos
reconhecidos no Direito internacional.
No que concerne a eficacia, o STF
ja decidiu'? que os tratados de
extradi¢do tém aplicagdo imediata,
independentemente de o crime em que
se funda a extradigdo ser anterior a ele,
salvo disposi¢do expressa em contrario.
A extradicdo na América Latina é
abordada em varios tratados interna-
cionais multilaterais, como a Convengao
sobre Extradi¢do — Montevidéu, 1932
— que modificou o Cédigo de Busta-~
mante — 1928 e o Tratado de Direito
Penal Internacional (Montevidéu —
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1940). Além destes existem a
Convengédo de Haia e de Toquio para
combate a pirataria séria e o Acordo de
Extradigdo entre os Estados partes do
Mercosul, a Republica da Bolivia € a
Republica do Chile, firmado em 20 de
novembro de 1998.

O Brasil € signatario de varios
tratados bilaterais para extradi¢do que
tém sido efetivamente aplicados.
A auséncia de tratado de extradi¢do
entre o Estado de refiigio € o que solicita
aentrega do delinqiiente ndo sera motivo
suficiente para a denegagéo do pedido.
Nessa situagdo utilizar-se-4 o mecanismo
da reciprocidade.

A reciprocidade ¢ definida como a
permissdo do Estado em admitir a
execugdo de sentengas estrangeiras, se
o pais de onde provém admitir execugio
das decisdes nacionais ou uma
declaragdo segundo a qual, ocorrendo
crime analogo no pais requerido, o pais
requerente se compromete a conceder
a extradicdo solicitada.

Segundo o mestre Francisco Rezek,
as declaragdes de reciprocidade, em
matéria de extradi¢do, tendem a instituir
entre Estados uma relag@o juridica diversa
da relagdo convencional. O vinculo da

10 e. g.: o artigo 13 do cddigo penal uruguaio que permite a extradigdo por crimes nio
previstos expressamente no tratado existente: La extradicion puede otorgar-se u ofrecerse
aun por delitos no contemplados en los tratados, siempre que no existiera prohibicion en

ellos.

11 Tratado de extradigdo firmado pelo Brasil e pela Suica: “O pedido de extradi¢do serd

feito por via diplomdtica.”

12 STF - Pleno Extradi¢@o n° 759 - Italia; Rel. Min. Moreira Alves, decisdo 9/12/1999.
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reciprocidade ndo ¢ um tratado bilateral
sui-generis, como ja se viu insinuar.’

A reciprocidade foi utilizada pela
legislag@o brasileira desde os primérdios
do instituto com a Circular de 4 de
fevereiro de 1847 que teve grande
importancia para o desenvolvimento do
mecanismo da extradi¢gdo porque
estabeleceu os principios e as condigdes
gerais para a entrega de extraditandos
pelo Brasil, dentre elas a previsdo de
reciprocidade: Quando os crimes
pelos quais se reclamar a extradi¢do
tiverem sido cometidos no territorio
do governo reclamante, e este oferecer
ou se prestar a reciprocidade. A partir
dessa Circular o Brasil celebrou varios
tratados bilaterais e declara¢Ses de
reciprocidade, destacando-se os
tratados de 1851 com o Uruguai, 1853
com o Peru, 1855 com o Equador, 1857
com Portugal e com a Argentina.

A reciprocidade opera stricto
sensu, consistindo no pedido de um
Estado a outro a entrega de um nacional
seu ou ndo que esteja no minimo sendo
acusado do cometimento de um crime
comum nos seus dominios, prometendo
acolher, no futuro, pedidos que transitem
em sentido inverso. Assim a reciproci-
dade ndo compreende condigdes espe-
ciais na sua fei¢cdo, como a exposigéo
de certas exceg¢les a delitos ou outros
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requisitos normais a extradi¢@o, pois se
assim fosse teriamos um tratado
bilateral de extradi¢do e nfio um com-
promisso de reciprocidade. Esse deve
ser 0 mais puro e direto possivel.

A relagdo que se estabelece entre
dois Estados por for¢a do sistema de
reciprocidade difere da que caracteriza
os tratados bilaterais. Estes devem
possuir forma escrita, elementos de
natureza contratual e tém duracio
indefinida, ja o elo da reciprocidade
dispensa textos escritos, sendo mesmo
incorpdreos, tém origem em um fato
concreto (a necessidade de um pedido
de extradigdo) e materializam-se
através de nota diplomaética.'* O com-
promisso tem efeito de criar obrigagdo
entre as partes. E uma liberalidade
estabelecer reciprocidade ou ndo com
outro Estado, mas uma vez acordado
gera obrigagdes. Dessa forma, o dever
de garantir adequado exame juridico a
demanda da outra parte refoge ao
terreno da pura cortesia internacional,
bem assim ao dominio do direito interno.
Descumprir esse dever € incidir em
ilicito internacional. Neste caso busca-
se a aplicagdio do Direito das Gentes,
que protege com eficiéncia 0 com-
promisso de reciprocidade.

Existem muitos pedidos de
extradi¢Ges autorizadas pelo Brasil com

13 Direito dos Tratados. S&o Paulo: Saraiva, p. 168.

14 Quando se cuida de estabelecer o vinculo de reciprocidade, uma nota diplomatica
contendo a promessa de igual tratamento acompanha o pedido concreto de extradigfo.
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fundamento em compromisso de
reciprocidade.'

2. Fundamento nacional

No ambito do Direito Patrio a
extradicdo tem fundamento na
Constituigdo e em leis esparsas.

A extradicdo alicergada no espirito
de cooperagdo mutua entre os povos
para repressdo ao crime tem seus fun-
damentos legais de ordem internacional,
tratado e declaracdo de reciprocidade,
conforme ja foi visto e os fundamentos
nacionais, no ordenamento juridico brasi-
leiro, tema que abordaremos neste capitulo.

A nacionalidade é o vinculo juridico-
politico que liga o individuo ao Estado.
Desde as primeiras préaticas da
extradicdo na historia brasileira sua
fonte preponderante eram os tratados
internacionais, mas atualmente temos

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

sua cominag¢do na Constituigdo Federal
e leis esparsas.

Para o deferimento do pedido de
extradig@o de estrangeiro ao Brasil o
Estado requerente deve fundar seu
pedido nas hipdteses constitucionais
(requisitos materiais: art. 5°LIe LI) e
nas normas legais esparsas (requisitos
formais: Estatuto do Estrangeiro, Lei
Federal n° 6.964/81 ¢ Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal).

A extradic@o se divide em duas
espécies: ativa, aquela requerida pelo
Brasil a outros Estados soberanos e a
passiva, que € a que se requer ao Brasil
por outro Estado.

Os requisitos e restri¢des cons-
titucionais e esparsas na legislagido
ordindria incidem somente nos pedidos
de extradi¢do passiva, ou seja, quando
o Brasil é o pais requerido — incitado a
entregar criminosos.

15 Pedido de Extradigdo n° 272-4 - Republica Federal da Austria, Republica Popular da
Polonia e Republica da Alemanha. Rel.: Min. Vitor Nunes Leal. Extradi¢8o. O deferimento
ou recusa da extradi¢do ¢ direito inerente a soberania. A efetivacdo, pelo governo, da
entrega do extraditando, autorizada pelo STF, depende de direito internacional conven-
cional. Reciprocidade. E fonte reconhecida do direito extradicional. Extr. 232 (1961), Extr.
288 (1962), Extr. 251 (1963). A Constituigdo de 1967 art. 83, VIII, ndo exige referendum do
Congresso para aceitagfio da oferta do Estado requerente. A lei brasileira autoriza o governo
a oferecer reciprocidade.

Pedido de extradi¢do n° 347 - Italia. Relator: Min. Djaci Falcfo. Pedido de extradigdo sob
promessa de reciprocidade de tratamento. Mandato di cattura, medida cautelare coercitiva,
que equivale a prisfio preventiva prevista na legislagfo brasileira. Imputagio dos crimes de
corrupgdo ativa e truta qualificada. Tipicidade penal incontroversa

Pedido de extradigdo n 378 - Repuiblica da Austria. Relator: Min. Xavier de Albuquerque.
Extradi¢do. Crimes patrimoniais imputados a um casal. Narrativa que sé deixa caracterizada,
de modo aceitavel, a conduta delituosa do varfo (esteleionato sob a forma de venda de
coisa alheia como propria). Prazo de diligéncia observado. Pedido parcialmente deferido.
Relatério: Garantindo reciprocidade de tratamento, o Governo da Republica da Austria
pede a execugdo.
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O artigo 5°, LI e LII da Carta
Magna disciplina a extragdo. Esta,
portanto inserta dentre as garantias
fundamentais da pessoa.

E possivel se depreender dos incisos
retro mencionados que a Constitui¢io
Federal prevé tratamento diferenciado
aos brasileiros natos, naturalizados e aos
estrangeiros a respeito da extradigfo.
Vejamos:

- O brasileiro nato nunca sera
extraditado;

- O brasileiro naturalizado somente
sera extraditado em dois casos: por
crime comum, praticado antes da
naturalizagdo ou quando da participagéo
comprovada em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma
da lei, independentemente do momento
do fato, ndo importa se foi antes ou
depois da naturalizag@o.

E absoluta a inextradibilidade de
cidaddo brasileiro nato assim como a
maioria das legislagGes internacionais
contemporéneas. Todavia grande parte
da literatura juridica internacional atual
¢ favoravel a extradicdo de nacionais.
Poucos Estados, no entanto, a
concedem, e quando o fazem ¢
submetida a condigéo de reciprocidade
como os Estados Unidos da América,
a Gra-Bretanha e a Italia.'

A respeito da discussdo sobre a
inextradibilidade de nacionais é valido
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ressaltar a ponderacdo do eminente
Hildebrando Accioly: “Os Estados
devem protec¢do a seus nacionais e, por
conseguinte, t€m a obriga¢do de lhes
garantir uma justica imparcial; ora, essa
imparcialidade pode faltar aos juizes
estrangeiros. Os Estados ndo devem
abdicar parcela alguma e sua soberania,
e aentrega de um nacional a uma justica
estrangeira constitui uma espécie de
rentincia a direitos inerentes a
soberania. Todo individuo tem o direito
de viver no territdrio sob a protegdo do
Estado de que € nacional, e, portanto,
seria injusto afasta-lo contra a vontade.
Esses argumentos podem ser facil-
mente rebatidos. Primeiro de tudo, a
protegdo devida pelo Estado aos seus
nacionais ndo pode ser entendida de
maneira que impega o comparecimento
destes perante juizes estrangeiros”.!”

Defensores da extradi¢@o de nacio-
nais argumentam ainda que o principio
daterritorialidade da lei penal, pelo qual
o julgamento do criminoso compete
ao pais que teve sua norma penal
infringida. Esta argumentacfo ¢
fundada na questdo pratica da
dificuldade da produgdo de provas em
Estado diverso daquele onde houve o
cometimento do fato delituoso. Filiam-
se a esta corrente, paises como o
Uruguai, a Colombia, a Gra-Betranha
e os Estados Unidos.

16 O principio da ndio extradi¢@o de nacionais ndo é recente, remonta ao séc. XII, eresulta
do dever de protegdo do Estado aos seus cidadaos.

17 Extraido darevista Informacdo Legislativa a.19,n. 76/out/dez., 1982, p. 73.
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O Brasil nado extradita brasileiros
natos sendo relativa essa regra quanto
aos naturalizados.

A naturalizagdo, que para muitos é
um ato de soberania do Estado e,
portanto, de natureza politica e de total
discricionariedade, é o meio tradicional
de aquisigdo derivada da nacionalidade
brasileira. A Constitui¢do Federal prevé
dois pardmetros para a concessdo do
pedido quanto aos naturalizados: a) a
época da naturalizagio e, b) a natureza
do crime cometido.

a) Sera extraditado brasileiro
naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizagéo.

Todas as Constitui¢des brasileiras
até 1946 faziam distin¢do entre
brasileiros natos e naturalizados. A de
1988 trouxe clara distingdo para os
efeitos da extradigdo. A aquisi¢do da
nacionalidade brasileira apoés o
cometimento de crime comum tem por
efeito a nulidade do ato de
naturalizacdo, em razio da presungéo
de que a naturalizagdo so foi pedida com
o desiderato de impedir a aplicacdo da
pena prevista para o crime. Neste
sentido a doutrina de Pontes de Miranda
ao esclarecer que: pedida a extradi¢do
do estrangeiro, isto é, do naturalizado
brasileiro, por fato anterior a
naturalizagdo, a extradi¢do pode ser
concedida, se a naturalizagdo ndo
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podia ser deferida (nulidade com
efeito ex tunc), porquanto que o
tivesse sido."®

b) Sera extraditado brasileiro

naturalizado, comprovado seu
envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins,

independentemente do momento da
prdtica desse crime ter sido antes ou
depois da naturalizagdo."

Assim, se para quaisquer outros
crimes exige a Constitui¢do o fator
anterioridade da naturalizag@o, para a
protecdo do Estado brasileiro, no caso
do trafico de entorpecentes e drogas
afins, devido a sua gravidade e
mobiliza¢do da comunidade interna-
cional para seu refreamento, ndo vale
o elemento tempo de naturalizagdo para
refugiar-se no solo patrio o meliante.
Neste sentido esta redagdo consti-
tucional objetiva combater com
maior rigor o crime de trdfico, que
tem se alastrado por todo o mundo
de forma veloz e eficaz. Porém, este
dispositivo ndo é suficientemente
aplicdvel, eis que, na forma da lei
pressupde que a legislagdo ordindria
deverd regulamentar a forma de
aplicagdo da norma constitucional.
Isto significa que o artigo 5° LI da
CF/88 ndo é auto-aplicavel. Além
disso, ndo existe legislagdo ordindria
regulamentando esta situagdo.*

18 Comentdrios a Constituigdo de 1967, .5, p. 258.
19 MORALIS, Alexandre de. In Direito Constitucional; 12. ed. Sdo Paulo: 2002, p. 114,
20 Op. cit. p. 14. CARNEIRO, Camila T. in 4 Extradi¢do no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Séo Paulo: Memoria Juridica, 2002, p. 57.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

A aplicacdo desse inciso encontra
dificuldades na pratica. O ordenamento
brasileiro adota o sistema da contencio-
nalidade limitada no qual ndo cabe ao
Estado requerido analisar o mérito do
processo que ensejou o pedido de
extradi¢do, cabendo apenas analisar o
aspecto formal. Ora, a Constituicao Federal
fala em “comprovado envolvimento™ no
ilicito de trafico de entorpecentes e “na
forma da lei”, sdo exigéncias de carater
excepcional, e ndo formais.

Destarte, ndo havendo permissdo
para analise do mérito e inexistindo lei
regulamentadora para o inciso torna-se
dificil sua aplicagdo. Para solucionar
esta problematica o Supremo admite a
extradicdo nos casos em tela, se o
pedido vier instruido com provas de
envolvimento do extraditando em crime
de trafico de drogas, com sentenga
condenatoria transitada em julgado.

O entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a extradigdo por
crime politico é o seguinte: é de repelir-
se, no caso concreto, a existéncia de
crime politico, dado que ndo é demons-
trada a destinagdo de atentar, efetiva
ou potencialmente, contra a soberania
nacional e a estrutura politica.?’ De
acordo com este raciocinio 16gico, o
portugués que goza de todos os direitos
do brasileiro naturalizado, conforme o
paragrafo 1° do artigo 12 da CF/88,
podera ser extraditado como brasileiro
naturalizado. Todavia € resguardado por
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certas prerrogativas decorrentes de tratado
bilateral firmado entre a patria brasileira
e Portugal —Decreto Legislativon®70.391/
72 o qual restringe a possibilidade de
cidaddo portugués equiparado ser
extraditado somente para Portugal.

Virias foram as normas infra-
constitucionais que regulamentaram a
extradi¢fo até as vigentes de hoje.

Em 1808, com a vinda da familia
real portuguesa para o Brasil e a
abertura dos portos brasileiros ao
comércio houve um aumento subs-
tancial no fluxo de estrangeiros entrando
no pais; assim, surgiu a necessidade de
uma norma a tratar da extradicdo: a
Circular de 4 de fevereiro de 1847,
expedida pelo Ministério dos Negocios
Estrangeiros, chefiado pelo Bardo de
Cairu, sendo o primeiro documento
brasileiro sobre o instituto e continha
regras gerais para a entrega de estran-
geiro por crime cometido no exterior.

Em 1848, 10 de agosto, o mesmo
Bardo de Cairu exarou nova circular
sobre a extradi¢do, revogando a de
1847. Todavia, como o documento de
1848 ndo atendeu as necessidades exis-
tentes, a circular de 1847 foi repristi-
nada, tendo vigéncia até 1911 com a
publicaggo da lei n®2.416 (28/06), carac-
terizada pela permissdo da extradi¢do
de nacionais brasileiros (artigo 1°).

Ja a lei n®2.416 foi revogada pelo
decreto-lei n° 394 de 28 de abril de
1938 que veio a proibir a extradi¢do

21 STF 22t.-HC n°73.452/RJ - Rel. Min. Mauricio Correa, Didrio da Justi¢a - Segdo 1,27/

junho 1997, p. 30.226.
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de brasileiros natos, sob o principio da
protegdo que o Estado deve conceder
aos seus nacionais. Este decreto-lei foi
revogado pelo de n° 941 — Estatuto do
Estrangeiro, datado de 13 de outubro
de 1969, revogando integralmente a
legislagdo editada de 1938, no que
concerne a extradi¢do. A lei n® 6.815,
de 19 de agosto de 1980, revogou o
Estatuto de 1969, passando a disciplinar
a matéria de extradi¢&o no Brasil.

O Brasil ¢ signatario de vérios
tratados internacionais para extradi¢do
— como o Cédigo de Bustamante,
concluido na 6* Conferéncia Pan-
Americana de Direito Privado, no ano
de 1928 — contendo 38 artigos sobre o
instituto; a Convengio Interamericana
sobre Extradi¢do, firmada em Caracas
no ano de 1981. No ambito do
Mercosul, ndo ha ainda regulamen-
tagdo especifica sobre a extradi¢ao;
em vigéncia apenas o Protocolo de
Assisténcia Juridica Mutua em
Assuntos Penais do Mercosul.

Assim, além dos protocolos
internacionais, sio normas infra-
constitucionais em vigéncia no pais
em matéria de extradigdo e Estatuto
do Estrangeiro —lei n°® 6.815/80, artigo
91 e seguintes; a lei federal n° 6.964/81
e o Regimento interno do Supremo
Tribunal Federal, artigos 207 a214.

III. A CONCESSAO DA
EXTRADICAO NO
DIREITO BRASILEIRO

A extradi¢do — instrumento de
garantia da ordem social na comunidade
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internacional — ainda apresenta discus-
sdo a respeito de sua natureza juridica.
Entendem alguns juristas que se trata
de um ato administrativo discricionario
do governo, sem garantia jurisdicional
para o extraditando, e outros, que € ato
de natureza jurisdicional entre o Estado
requerente e o extraditando, procedi-
mento que finaliza com sentenga vincu-
ladora para o Estado requerido.

No Brasil, assim como na Italia,
adota-se o sistema misto, no sentido de
que o processo extradicional é um ato
de governo, mas subordinado a uma
garantia jurisdicional em favor do
extraditando.

A Constituigdo Federal brasileira
prevé em seu artigo 102, I “g”, que a
competéncia originaria para processar
e julgar pedido de extradigdo €
resguardada a ctpula maior do poder
judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal:

Artigo 102 —~ Compete ao SFT,
precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I — processar e julgar,
originariamente:

“g” — a extradigdo solicitada
por Estado estrangeiro.

Em que pese ser a extraditio no
Brasil um procedimento bifasico, que
tem seu inicio em maos do poder
executivo e processo e julgamento nos
dominios do poder judiciario, ¢ cabivel
um estudo mais aprofundado acerca de
sua competéncia e procedimento. E o
que examinaremos a seguir.
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A) Condigdes formais
1. Da competéncia do Supremo
Tribunal Federal

Sendo que a Constitui¢do Federal
confere a competéncia para andlise da
legalidade e procedéncia do pedido
extradicional & mais alta corte do poder
judiciario, € nele — Supremo Tribunal
Federal — que se exercem todos os
tramites legais em relagdo a
extradi¢do.?

Assim dispde o artigo 83 da lei
vigente que:

Art. 83 — Nenhuma extradi¢do
serd concedida sem prévio
pronunciamento do plendrio do
Supremo Tribunal Federal sobre
sua legalidade e procedéncia,
ndo cabendo recurso da decisdo.

Além deste, determinam a
competéncia originaria do STF os
artigos 102, I, “g” da Constituicio
Federal (ja citado) e o artigo 207 do
Regimento Interno do STF:

Art. 207 — Ndo se concederd
extradi¢do sem o prévio pronun-
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ciamento do STF sobre a legali-
dade e a procedéncia do pedido,
observada a legislagdo vigente.

Uma leitura sumaria dos dispositivos
legais supracitados pode conduzir a
interpretagfio equivocada de que a Corte
Suprema brasileira possui poderes
absolutos para analisar todos os
aspectos do pedido de extradigdo.
Todavia tais poderes sfo, em verdade
limitados a analise das circunstincias
legais e formais do pedido, vedada a
analise do mérito do fato ensejador.
E o que denominamos contencio-
nalidade limitada.

E o sistema de competéncia
judiciaria, desde que quem concede a
extradi¢do ndo é o poder judiciario, mas
sim executivo, e ao judiciario compete
apenas dizer da legalidade do pedido.

Nos dizeres de José Francisco
Rezek explicando o artigo 85, paragrafo
1° do Estatuto do Estrangeiro, a defesa
do extraditando ndo pode adentrar o
mérito da acusacgdo: ela sera imper-
tinente em tudo quanto ndo diga respeito
a sua identidade, a instrucio do pedido
ou a ilegalidade da extradi¢do a luz da

22 A prética internacional sobre essa matéria ndo € uniforme. O sistema francés tem carater
essencialmente politico e deixa a extradi¢io ao arbitrio do poder executivo, sem nenhuma
garantia jurisdicional em favor do extraditando. A intervengio, requerida pelo Consetho
de Estado e pela autoridade judicial tem carater meramente consultivo. Por outro lado, os
sistemas inglés e norte-americano revestem-se de carater de procedimento jurisdicional,
no qual o Estado requerente e a pessoa extraditanda sfo partes, e a sentenga pertinente
néo podera ser executada enquanto nfio passar em julgado. O sistema belga-holandés, de
carater jurisdicional, faculta ampla liberdade aos interessados.
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lei especifica.” Neste sentido ¢ vasta
a jurisprudéncia do STF.?*

Destarte sera o Supremo proibido
de apreciar o mérito no processo de
extradig@o passiva brasileira.

O procedimento do pedido de extra-
digcdo com base em processo penal em
curso ou sentenga condenatdria € feito
pelo governo do Estado requerente
através da via diplomatica e enderecado
ao presidente da republica — chefe do
poder executivo — que é a autoridade
com autorizag@o constitucional para
manter relagdes com Estados estrangeiros
(art. 84, VII CF). Essa negociagdo tem,
portanto, carater intergovernamental.?

A lei brasileira dispde que ninguém
sera extraditado sem que o processo
seja analisado pelo poder judiciario,
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porém, o Supremo Tribunal Federal
ndo concede a extradi¢cdo, mas sim,
autoriza o executivo a fazé-lo.?¢
Salienta-se que no caso de denegagdo
do pedido, o Estado requerente nido po-
der4 repeti-lo fundado no mesmo fato,
conforme prevé o art. 88 da Lein®6.815/
80. Uma vez decidido pela procedéncia
da entrega do extraditando, sera o fato
comunicado por via do Ministério das
Relac¢des Exteriores ao Estado requerente
que entdo dispord de um prazo
peremptorio de sessenta dias (salvo
disposi¢do distinta em tratado), para
resgata-lo do territério brasileiro, sob
pena de livrar-se solto o extraditando.

Os requisitos formais e materiais
apreciados pelo Supremo para a

23 Op.cit. p.7, in Direito Internacional Publico - Curso Elementar. Sdo Paulo: Sarai\;a,
1998,n. 118, p. 202.

24 Extradi¢do n° 659-2. Rel. Min. Marco Aurélio. Extradi¢do - Matéria de defesa - Inexistén-
cia de configurago do crime imputado. Na apreciagéo do pedido de extradi¢do descabe o
exercicio de crivo relativamente a procedéncia, ou ndo, da imputagdo formalizada no Estado
requerente. Cumpre t30 s6 verificar a observancia dos requisitos previstos no artigo 88 da
Lei n° 6.815/80 e a inexisténcia de qualquer dos 6bices revelados no artigo 77 do citado
diploma. (DJ de 15.03.1996).

25 Extradigdo. Pressuposto. Competéncia. 1. E pressuposto essencial da extradigdo que
seja ela requerida por Governo de pais estrangeiro. Pedido ndo conhecido, visto que
formulado por autoridade judicidria estrangeira. O pedido é encaminhado para o STF
que providenciara a prisdo preventiva, conforme exigéncia do art. 81 do Estatuto do
Estrangeiro, do extraditando decretada pelo Ministro Relator, que ficara prevento para a
condugdo do processo extradicional. Preso o extraditando, tem inicio o processo que
possui carater especial, sem dilagdio probatéria, pois incumbe ao Estado requerente o
dever de instruir o processo, apresentando prova pré-constituida de natureza documental
essencial em face aos requisitos constitucionais. Os documentos instrutérios do pedido
constam no art. 80 da Lei n° 6.815/80 e especifica no art. 85, § 2° que ndo estando o
processo devidamente instruido, o tribunal podera converter o feito em diligéncias para
suprir as provas.

26 Op.cit. p. 14, CARNEIRO, Camila T. in A Extradi¢do no Orndenamento Juridico
Brasileiro. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2002, p. 81.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

concessdo do pedido s@o os constantes
na Lei n® 6.815/80, art. 77, por critério
de exclusdo, ja4 que mencionam as
circunstincias em que ndo se deferira
a extradicdo, a saber:

I — se tratar de brasileiro, salvo
se a aquisicdo dessa nacionali-
dade verificar-se apés o fato que
motivar o pedido,

Il - o fato que motivar o pedido
ndo for considerado crime no
Brasil ou no Estado requerente;

III — o Brasil for competente,
segundo suas leis, para julgar
o crime imputado ao extra-
ditando;

IV — a lei brasileira impuser ao
crime a pena de prisdo igual ou
inferior a um ano,

V — o extraditando estiver a
responder a processo ou jd
houver sido condenado ou
absolvido no Brasil pelo mesmo
fato em que se fundar o pedido;

VI — estiver extinta a
punibilidade pela prescrigdo
segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente;

VII — o fato constituir crime
politico;

e,
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VIII — o extraditando houver de
responder, no Estado requerente,
perante tribunal ou juizo de
excegdo.

Devido a importincia desses
requisitos legais para a concessio da
extradi¢do analisaremos a seguir sua
interpretacéo e aplicacio pelo Supremo
Tribunal Federal.

B) Condi¢des materiais

Passaremos a examinar cada uma
das regras materiais estabelecidas na
legislagdo infraconstitucional para a
concessdo do envio.

1. Da competéncia brasileira

para o julgamento do crime

Inculta no art. 77, 1II do Estatuto
do Estrangeiro esta a vedacdo da
concessdo da extradi¢do nos casos em
que o Brasil for competente, segundo
suas leis, para julgar o crime imputado
ao extraditando.

Conforme a interpretagdo do
dispositivo o Brasil concedera a extra-
di¢do quando configurar competéncia
penal exclusiva da justiga do Estado
requerente para processar e julgar o
fato, do qual decorre incompeténcia do
Brasil. Assim se a legislagdo pdtria
prevé que o Brasil tem competéncia
privativa para julgar o crime que deu
origem ao pedido extradicional, este
serd denegado, e se a competéncia
para julgamento for concorrente
entre o Brasil e o pais requerente e o
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extraditando jd estiver sendo
processado no Brasil, ndo serd
concedida a extradi¢do.”’

Se o contrario ocorrer, 0 conjunto
de provas que instruiu o pedido de
extradigcdo servird para instruir o
processo que aqui deva ter curso no
foro criminal, conforme assevera Rezek
que informa também que o Supremo
vem abrandando o rigor da regra, e
preferindo conceder a extradi¢do —
notadamente a de trafico de drogas —
uando ndo se tenha ainda instaurado
no Brasil algum processo pelos mesmos
fatos, ainda que lhes pareca aplicavel,
em principio, nossa lei penal.?®

No que concerne a competéncia
concorrente a interpretacdo do Supremo
¢ de que mesmo existindo competéncia
relativa do Brasil para o processo e julga-
mento do fato se aqui nfo houver um
inquérito policial ou processo penal em
andamento sera deferida a extradigo.
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2. Da vedacdo do Juizo de
Excecdo

E regra no direito das gentes ndo
se utilizar tribunal ou juizo de excegdo
para processar e julgar criminosos.
Todavia ja se vislumbrou esta pratica
no século XX apds a Segunda Guerra
Mundial, no final da década de 1940,
com os tribunais na cidade alema de
Nuremberg, para processar e julgar os
crimes de guerra e contra a humanidade
cometidos pelo 3° Reich, durante a
Grande Guerra. A maioria dos
condenados na época que em defesa
argumentaram a nulidade dos
julgamentos devido a sua natureza
excepcional, ja que foi instituido pds
factum, lograram éxito.

O Direito das Gentes um de cujos
principios € o respeito aos direitos
humanos ndo admite juizo de excegédo
e o Estatuto do Estrangeiro em seu art.
77, VI, traz expressa a vedacdo da

27 Op.cit. p. 14, CARNEIRO, Camila T. in A Extradi¢do no Orndenamento Juridico
Brasileiro. Sdo Paulo: Memdria Juridica, 2002, p. 73.

28 Op.cit. REZEK, José Francisco. in Direito Internacional Publico. Séo Paulo: Saraiva, 1998,410p.
Extradi¢dio n° 695-9. Rel. Min. Celso de Mello. Extradi¢éo - Trafico de drogas - Exportagéo
de cocaina do Brasil para a [talia - Concurso de jurisdi¢cdes penais - Auséncia de inquérito
policial, ou de processo penal no Brasil, possibilidade de efetivago da entrega extradi-
cional - Discussdo de matéria probatéria e alegac¢éio de inocéncia do extraditando - Inad-
missibilidade - Sistema de Contecionalidade Limitada - Pedido deferido. (DJ 02.02.1997).
Extradi¢do. Mandado de prisdo. Integralidade. Competéncia concorrente da Justica do
Estado requerente. Documentagfo. Estatuto do Estrangeiro: Lei n° 6.815/80, modificada
pela Lein°6.964/81. Extraditando casado com brasileira e com filhos brasileiros. Simula421.
Nio procede, no caso, a obje¢do a competéncia exclusiva da Justiga brasileira para o pro-
cesso criminal, ndo s6 pelo principio da universalidade, por se tratar de associagdo para
trafico internacional de entorpecentes, com atuacdo, no caso, no Brasil € na Alemanha,
mas, também, por se imputar ao extraditando a incusdo em territorio alemao para o mesmo
fim. Hipétese, ademais, em que ndo hé processo criminal nem mesmo inquérito policial,
instaurado no Brasil, sobre os mesmos fatos. Precedentes do STF.
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extradi¢do requerida ao Brasil quando
o extraditando houver de responder, no
Estado requerente, perante tribunal ou
juizo de exce¢do. Essa vedagdo para a
analise da Suprema Corte ¢ absoluta.
A apreciagdo| nesta hipétese ndo é
sobre um crime, nele analisado carater
politico ou comum. Trata-se de submeter
a juizo a autoridade judiciaria que um
Estado soberano investiu no poder
decisoério, havendo-a, conforme o caso,
por irregular ou por excepcional

O posicionamento do Supremo ¢
pela ndo extradigdo nestes casos.
Todavia, contrariando a regra, foi
concedida a exfraditio na histérica
decis@io de n® 347 de 1977. Pedido de
extradigdo da Italia, apontada e
reconhecida pelo Procurador da
Republica brasileiro, como tribunal de
excecdo. O Procurador da Republica
na época era o eminente Francisco
Rezek que assim se manifestou sobre
o caso: O principio de efeito util,
elementar em hermenéutica juridica,
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prescreve, desde logo, a idéia
simplista de que juizo de exceg¢do
seja aquele precipuamente destinado
ao processo e julgamento de crimes
politicos. Quando assim fosse, ter-se-
ia o legislador contentado com a
relagdo do inciso VII, capaz de
cobrir o seu duplo proposito. Se o
rol condicionante se estende até um
inciso VIII, versando de modo
auténomo a excepcionalidade do
juizo, é porque esta se presume
possivel também em presenga de
delitos comuns. Aquele mesmo
principio hermenéutico, agora
associado ao da compreensdo
sistemdtica da lei, manda que se
condene, na matéria em exame, uma
restri¢do excessiva do conceito de
tribunal excepcional *°

A posigdo atual adotada pelo
Supremo ¢é pela denegacéo do pedido
extradicional havendo a posterior
submissdo do alienigena a juizo de
excec¢do.’!

29 Op.cit. p. 7. REZEK, José Francisco. in Direito Internacional Publico. Sio Paulo:

Saraiva, 1998, p. 205.

30 Revista de Informagédo Legislativa, a.21, n. 83 jul/set., 1984, p. 100-101.

31 Extradigdo n°417 - Republica Argentina. Relator: Min. Oscar Correia. Extradi¢#io - Lei de
anistia do pais requerente inaplicavel a hipétese, ndo atingindo o extraditando. Prevaléncia
dos crimes comuns sobre o politico, aplicando-se os §§ 1°a 3° do art. 77 da Lei n° 6.815/80,
de exclusiva aprecia¢dio da Corte: fatos que caracterizam, em principio, terrorismo,
sabotagem, seqliestro de pessoas, propaganda de guerra e processos violentos de
subversdo da ordem. Alegacdo improcedente de submissdo a juizos de excegdo. Exclusdo
dos delitos relativos a: lideranga de movimento politico, porte de armas e explosivos, € uso
de documentos falsos; bem como ressalvado que ndo poderfo ser impostas ao extraditando
penas superiores a trinta anos de prisdo, o0 maximo, em relago a cada crime. Extradi¢do
deferida com as ressalvas enunciadas.
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3. Do cardter penal do delito

A terceira condi¢cdo para a
concessdo da extradi¢do pelo Brasil
concerne a natureza do delito, que deve
ser penal comum, néo se admitindo os
crimes de cunho politico, de opinido,>?
de imprensa, religiosos ou militares. O
delito politico € conforme Luiz Alberto
Aragjo e Regis Prado, todo ato lesivo a
ordem politico-juridica interna ou
externa do Estado. Objetiva ele
predominantemente destruir, modificar
ou subverter a ordem politica institucio-
nalizada unidade orgéanica do Estado.

A Lei n° 6.815/80, no art. 77, VII
prevé que ndo se concedera a extradi¢do
quando o fato constituir crime politico.

Luis Jimenez de Asua divide o delito
politico em trés espécies: a) delitos puros
sd0 os que se dirigem contra a forma e
a organizagéo politica de um Estado; b)
delitos complexos sdo os que lesionam
ao mesmo tempo a ordem politica e o
direito comum, como o homicidio de um
chefe de Estado ou de governo; c)
delitos conexos a delinqiiéncia politica,
no sentido de meio a fim, ou conexos
para o objetivo de insurrei¢do politica,
realizados pelos mesmos motivos
politicos. Por outro lado, alguns autores
falam em delitos puramente politicos e
delitos relativos, ou mistos. Estes tltimos
sdo crimes comuns dominados por
motivagio politica.”

32 Conforme art. 5°, LII, CF/88.
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Antes do século XIX os criminosos
politicos ndo encontravam refigio, além
fronteiras. A mudanga dessa situagio
foi uma conquista dos juristas daquele
século, acolhida posteriormente pelo
Instituto de Direito Internacional, na
sessdo de Oxford, de 1980, e depois pelo
Cddigo de Bustamante.

Gilda Russomano, citada por Luis
Ivani Aradjo, ressalta que se vem
colocar certas infragdes em que a
finalidade politica ou o motivo politico
se encontram mesclados & prética de
atos violadores do direito comum.
Assim, segue Amorim Araijo, manifes-
tando que os delitos conexos, em que
se verifica a existéncia simultinea de
duas infra¢des: uma politica e outra
comum, unidas por um lago de conexi-
dade, e os complexos, isto ¢, os que
embora ferindo, a um sé tempo, a ordem
politica e o direito comum constituem ato
Ginico e inseparavel em seus elementos.>

As legislagbes modernas na sua
quase totalidade adotam o principio da
inextraditabilidade do criminoso politico.
Em 1977, o Projeto da Convengéo
Interamericana sobre Extradi¢io,
aprovado pelo Comité Juridico
Interamericano, estabeleceu que a
extradi¢do ndo procede: Cuando con
arreglo a la calificacion del Estado
requerido se trate de delitos politicos,
o0 de delitos conexos. La circunstancia

33 Revista de Informagdo Legislativa, a.19, n.76, out/dez., 1982, p. 79.
34 in Curso de Direito Internacional Publico, 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 357.
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de que la victima del hecho punible
de que se trata ejerciera funciones
politicas no justifica por si sola que
dicho delito sea calificado como
politico (art. II, pardgrafo 4°). A matéria
¢ ainda hoje controvertida na doutrina por
conseqiiéncia da competéncia do
Supremo para analisar e determinar se o
delito ¢ ou ndo de natureza politica.*’
Sobre a matéria o Supremo Tribunal
Federal tem se posicionado no sentido
da analise da preponderancia do carater
politico do delito, denegando o envio
quando se tratar de crimes complexos.*

4. Da nacionalidade do
extraditando

Como j4 foi analisado anteriormente
no capitulo sobre o fundamento nacional
para a extradi¢do baseada na
Constitui¢io Federal, é vedada, confor-
me art. 77, I do Estatuto do Estrangeiro
a extradi¢do quando se tratar de
brasileiro, salvo se a aquisi¢do dessa
nacionalidade verificar-se apds o
fato que motivar o pedido.

Assim, o brasileiro nato nunca sera
extraditado; a excecdo para o envio
ocorre nos casos de brasileiro

169

naturalizado, pendente anélise da época
da naturalizagdo (que deve ter ocorrido
apds o fato motivador do pedido de
extradi¢do) ou independentemente de
data da naturalizagio, em fungdo da
espécie de crime cometido — trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins.
A interpretagéio do STF sobre a matéria
¢ vista na Extradi¢do n® 541 (RTJ 149/
428), cujo relator foi o Min. Sepulveda
Pertense, valendo ressaltar trecho
especifico da ementa:

Ao principio geral de inextradi-
tabilidade do brasileiro, incluido
o naturalizado, a Constitui¢do
admitiu, no art. 5° LI, duas
excegdes: a primeira, de eficdcia
plena e aplicabilidade imediata,
se a naturalizagdo é posterior ao
crime comum pelo qual procura-
do; a segunda, no caso de
naturalizagdo anterior ao fato, se
cuida de trdfico de entorpecentes:
ai, porém, admitida, ndo como a
de qualquer estrangeiro, mas sim
na forma da lei e por compro-
vado envolvimento no crime: a
essas exigéncias de cardter

35 Ver art. 77, § 2 Estatuto do Estrangeiro. Assim foi no caso da Extradi¢do n° 417, de
Eduardo Firminich a Argentina, em 1984 (RTJ 111/13).

36 Extradi¢do n° 524 - Paraguai. Rel. Min. Celso de Mello. Extradigdo passiva — natureza do
processo extradicional — limitagdo juridica dos poderes do STF — inextraditabilidade por
delitos politicos — compromisso constitucional do Estado brasileiro — asilo politico —
extradigdo politica disfar¢a — inocorréncia — deficiéncia na formulagfo do pedido de extrai¢io
— inobservancia do Estatuto Estrangeiro e do tratado de extradi¢@o Brasil/Paraguai —
incerteza quanto a adequada descrigfio dos fatos delituosos — dnus processual a cargo do
estado requerente — descumprimento — indeferimento do pedido. (DJU 08.03.1991).
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excepcional ndo basta a concor-
réncia dos requisitos formais de
toda extradig¢do, quais sejam, a
duplice incriminag¢do do fato
imputado e o juizo estrangeiro
sobre a seriedade da suspeita.

5. Da dupla tipicidade

Além dos requisitos ja estudados
prevé o artigo 77,11, conforme o critério
de exclusio, que ndo se concedera a
extradi¢do se o fato que motivar o
pedido ndo for considerado crime no
Brasil ou no Estado requerente.

E uma garantia essencial ao direito
de liberdade que o fato ensejador da
extradicdo deva ser tipificado como
crime por ambas as leis em confronto,
para que seja procedida a extradigio
pelo Brasil. Como informa o insigne
professor Francisco Rezek pouco
importam as varia¢des terminolo-
gicas, e irreleva, até mesmo, a
eventualidade de que o Estado
requerente o classifique na categoria
intermedidaria dos delitos.*

Neste sentido é manifestada a
interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal: Revela-se essencial, para a
exata aferi¢do do respeito ao postulado
da dupla incriminagdo, que os fatos
atribuidos ao extraditando — nio
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obstante a incoincidéncia de sua
designagdo formal — revistam-se de
tipicidade penal e sejam igualmente
puniveis tanto pelo ordenamento juridico
doméstico quanto pelo sistema de direito
positivo do Estado requerente.
Precedente: RTJ 133/1075.38

O requisito da dupla incrimi-
nagdo ou tipicidade também conhecido
como principio da identidade admite a
entrega de extraditando que esteja
respondendo a processo ou ja con-
denado por contravencgdo penal no
Brasil (art. 90 do Estatuto do
Estrangeiro). Todavia sera negado
pedido de Estado estrangeiro, se apesar
de ser crime no ordena-mento juridico
estrangeiro, for tipificado como
contraveng¢do no Brasil.?*

A legislagdo patria analisa néo
s6 a tipicidade da conduta como
também os demais elementos do crime
como a culpabilidade e punibilidade.
Neste caso, o STF denegaria, e.g, a
extradicdo de menor de 18 anos
reclamado por homicidio pela Argentina
ou pelos Estados Unidos. Porque os trés
sistemas penais tipificam o ato de matar
alguém. Todavia pelas provas que
instruem o pedido perceberiam os
julgadores que o ato concreto carece,
perante nossa legislag@o penal interna,

37 Op.cit. p. 7, in Direito Internacional Publico — Curso Elementar, p. 203.
38 Informativo do STF — Brasilia, n. 22, 4 a 8 de margo de 1996.
39 Neste sentido: extradi¢do n°® 753 — Estados Unidos. Rel. Moreia Alves, Didrio da

Justiga —se¢do I, 26 nov. de 1999, p. 83.
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do requisito da punibilidade, sendo
denegado o envio.*

A interpretagdo do Supremo ¢é
cristalina em indeferir extradi¢do
passiva quando o fato motivador do
pedido néo configurar crime em ambos
os Estados, no requerente e no
Brasil.*!

6. Da gravidade do delito

A extradig8o, como instituto baseado
na cooperagio internacional para o fim de
reprimir a impunibilidade com a devolugo
do delingiiente a jurisdi¢do de direito para
processé-lo e julga-lo so se justifica por
crime de certa gravidade e ndo se aplica
a simples contravencdes. E o que espelha
o artigo 77 em seu inciso IV: Néo se con-
cedera a extradigdo quando: a lei brasileira
impuser ao crime a pena de prisao igual
ou inferior a um ano.

Em que pese a simples leitura desse
dispositivo depreende-se que séo
excluidos das hipdteses de extradigdo
os delitos a que a lei brasileira impuser
as penas de multa ou restritivas de
direitos por entender que estas so se
aplicam a crimes com menor gravidade
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e a exclusio compulséria de um
individuo do pais somente se procedera
por motivos graves, segundo os prin-
cipios do direito patrio, acata a deter-
minagdo da sessdo de 1880, em Oxford,
do Instituto de Direito Internacional, ao
afirmar que “a extradi¢fo, sendo
sempre medida grave, so se deve aplicar
a infra¢Ges de certa importancia”.

Explicita ainda o Estatuto do
Estrangeiro que néo basta tratar-se de
crime com pena privativa de liberdade;
esta pena cominada — abstrata, devera
ser de no minimo um ano, o que exclui
do rol dos crimes sujeitos a extradigéo
delitos como: lesdo corporal, rixa,
calinia, constrangimento ilegal, maus
tratos... Esta determinagfo estd na
maioria dos tratados firmados pelo
Brasil sobre o tema: Assim, com a
mesma redacio supra citada e constante
no artigo I1, temos tratado de extradi¢do
entre o Brasil e Venezuela (1940);
Colombia (1940); Bélgica (1957);
Estados Unidos (1965) este no artigo
IIT e Argentina (1968) no artigo II,
exigindo pena de dois anos ou mais de
prisdo, entre outros tratados.

40 A lei argentina também exige a dupla incriminag8o, tendo-a como principio da identidade
de norma: No procede extradicion si el hecho inculpado al individuo no constituye, a la
vez, delito, segin la legislacion de ambos estados, requirente y requerido.

41 Extradi¢@o n° 687 — Reino da Espanha. Rel. Min. Mauricio Correa. Extradi¢do — Tratado
entre a Republica Federativa do Brasil e o Reino da Espanha — Crime de Peculato. Fundando-
se o pedido em Tratado de Extradigio firmado entre a Reptiblica Federativa do Brasil € o
Reino da Espanha, em 02.02.1988 e promulgado pelo Decreto n° 99.340, de 22.06.1990, esta
assim atendido o requisito autorizativo da medida, previsto no art. 76 da Lei 6.815/80.
O delito de peculato, definido na legislagdo penal espanhola, configura crime previsto no
Brasil (art. 312 do CP) (DJU 21.02.1997).
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A Suprema Corte tem se manifestado
no sentido de acatar essa determinagio
do Estatuto do Estrangeiro.*

7. Do principio do non bis in idem

A expressdo latina non bis in idem,
significa ndo duas vezes pela mesma
coisa. Trata-se de axioma juridico, em
virtude do qual ninguém pode responder,
pela segunda vez, sobre o mesmo fato,
ja julgado, ou ser duplamente punido
pelo mesmo delito.*

Neste sentido € prevista vedagio da
extradicdo—art. 77,V daLein®6.815/80
— quando o extraditando estiver a res-
ponder a processo ou jd houver sido
condenado ou absolvido no Brasil
pelo mesmo fato em que fundar o
pedido. Sendo o Brasil Estado requerido
em processo de extradi¢cdo ndo sera
outorgado o pedido se o ilicito penal a
motivar a extradi¢do ja estiver sendo
processado ou ja tenha sido julgado pelo
poder judiciario no Brasil, pois estar-se-
ia infringindo um preceito fundamental
do direito penal e dos direitos humanos
caso fosse imposto a um individuo
responder judicialmente mais de uma
vez pelo mesmo fato.

Este principio aplicado pela
legislagdo patria esta presente em
varios tratados de extradigdo feitos pelo
Brasil, dentre eles com a Venezuela
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(1940), Colombia (1940), Bélgica (1957),
Argentina (1968) em todos no inciso II1,
acrescentando a denegagido da
extradi¢do também nos casos de anistia
ou indulto em qualquer dos Estados,
requerente ou requerido e com os
Estados Unidos (1965) no artigo 5°, I,
especificando que ndo sera concedida
a extradi¢do em qualquer das seguintes
circunstancias — II: quando o individuo
cuja entrega ja tenha sido julgado ou,
ao tempo do pedido, esteja sendo
processado no Estado requerido, pelo
crime ou delito que ocasionou o pedido
de extradi¢do. A Comunidade Européia
também segue o principio, conforme
determina a Resolugfio da Assembléia
da Republica n® 22/95: Convengéo
entre os Estados membros das
Comunidades européias sobre a
Aplicag¢do do Principio do ne bis in
idem, em seu art. 1°: Quem tiver sido
definitivamente julgado num Estado
membro ndo pode, pelos mesmos fatos,
ser perseguido num outro Estado membro,
desde que, em caso de condenagdo, a
san¢do tenha sido cumprida, esteja
efetivamente em curso de execugéo ou
ja ndo possa ser executada segundo as
leis do Estado da condenag#o.

O Supremo Tribunal Federal tem se
manifestado sobre a matéria com acato
literal da previsdo legal do Estatuto do

42 Extradi¢@o n° 308 — Estados Unidos. Rel. Min. Eloy da Rocha. Extradi¢do. Solicitagdo
que satisfaz aos requisitos legais. Condenacdo por crime a que se aplica, na lei brasileira,
pena de prisdo superior a um ano. Extradi¢&o concedida (1971).

43 NUNES, Pedro. in Diciondrio de Tecnologia Juridica. 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1994, p. 605.
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Estrangeiro, para vedar a possibilidade
de dupla responsabilizagdo do sujeito
pelo mesmo fato delituoso.*

8. Da prescricdo do crime

A prescri¢do como forma da perda
do jus puniendi do Estado pelo decurso
do tempo fixado em lei € presente
também no processo extradicional
dentre os pressupostos relativos ao fato
imputado ao extraditando, prevista no
art. 77, VI, da Lei n° 6.815/80: Ndo se
concederd a extradi¢do quando
extinta a punibilidade pela
prescri¢do segundo a lei brasileira
ou a do Estado requerente. ‘

A legislagdo Argentina também
prevé o requisito da imprescritibilidade
para a concessdo da extradigdo: La
conducta que configura el delito
objeto de extradicién, como es
obvio, no debe estar prescripta segun
los cdnones legales del Estado
requirente, cuyo extremo es consa-
grado en forma expressa en el art.
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19, num. 4, conforme Bermudez, in
La Extradicion, p. 206.

E cristalino o dispositivo legal ao
permitir a concessdo do pedido diante
da inocorréncia de prescrigdo da
pretensdo punitiva ou executdria, seja
pelas leis brasileiras, seja pela lei do
Estado estrangeiro requerente.
Importante ressaltar que a prescri¢do
deve ser perquirida, separadamente,
primeiro quanto a legislagdo patria, e
apds, quanto a legislagdo do Estado
requerente.

Verificada a incidéncia da prescri-
¢do e extinta a punibilidade do infrator,
a Suprema Corte brasileira tem se
posicionado da seguinte maneira: ou
indefere o pedido de extradigfo ou julga-
o prejudicado. Neste sentido tem se ma-
nifestado o Supremo Tribunal Federal.**

IV. CONCLUSAO

As fronteiras do mundo estdo
desaparecendo. Os Estados estdo cada

44 Extradi¢do n° 664-9 — Espanha. Rel. Mauricio Correa. Extradigdo. Tréfico de Entorpecen-
tes. Condenagdo no Brasil e na Espanha por crimes auténomos. Tratado de Extradi¢do
Brasil — Espanha de 02.02.1988, promulgado pelo Decreto n° 99.340, de 1990. Aplicagéo.
Prescrigéo extraditando com conjuge e filho no Brasil. 3. Ndo ha 6bice para o deferimento
da extradi¢fo se a condenagdo sofrida no Brasil tem por base fato diverso daquele que se
funda o pedido do Estado Requerente. (art. 77, V, da Lei 6.815/80).

45 Extradig@o n° 560. Reino da Bélgica. Rel. Min. Moreira Alves. Extradiggo, Prisdo e
Prescri¢do. Julgando pedido de extradi¢do formulado pelo governo da Bélgica o Tribunal
afastou a alegac@io de prescrigéio da pretensdo executéria deduzida com fundamento na
legislagdo belga, por entender que a prisdo do extraditando, mesmo tendo sido efetuada
no Brasil para fins de extradi¢do, € causa interruptiva da prescrigdo, o art. 96 do Cédigo
Penal da Bélgica (o trénsito em julgado da sentencga penal condenatéria — termo inicial do
prazo—ocorreraem 15.12.90 e o réu foi preso no Brasil em 22.03.95) (27.03.96).
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vez mais proximos em conseqiiéncia do
progresso tecnologico, dos meios de
comunica¢io até poucas décadas
passadas inimaginaveis como a internet
e com os interesses direcionados para
o desenvolvimento comum para
sobrevivéncia de todos os povos através
das comunidades de Estados, como a
Comunidade Européia e o Mercosul.

Neste contexto de globalizagdo
aumentam além das vantagens advindas
da integragdo, os maleficios que a
mesma proporciona, como a facilidade
de fuga além fronteiras de delinqtientes
a fim de furtarem-se de responder por
seus atos a quem de direito.

Destarte a extradigdo, como
mecanismo de cooperagfo internacional
para reprimir tais tentativas furtivas, ¢
essencial em sua finalidade, nos tempos
em que vivemos. Trata-se de um ato
de soberania efetivado com a entrega
de um individuo a um pais que o
requeira para que nele seja processado
ou cumpra pena por delito comum que
lhe foi imputado.

No presente estudo de cunho
bibliografico e jurisprudencial foram
tecidas consideragdes gerais sobre a
matéria bem como abordado o seu
fundamento juridico, que no ambito do
direito internacional deve ser baseado
em tratado internacional bi ou
multilateral, com efeito vinculatorio para
os contratantes, prevendo as condi¢Ges
gerais e as especificas para o procedi-
mento e apresentando estes tratados o
escopo de proteger os Estados fracos
das pressdes, muitas vezes injusti-
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ficadas, dos Estados fortes e constituir
medida preventiva do delito pela
adverténcia que fazem aos criminosos
eventuais. Viu-se que na falta de
tratados pode-se substanciar a
extraditio em compromisso de
reciprocidade entre o Estado requerente
e o requerido, constituindo em promessa
de que ocorrendo crime analogo no pais
requerido o pais requerente se com-
prometa a conceder a extradigdo soli-
citada. No que concerne aos funda-
mentos nacionais do pedido foram
analisados os dispositivos constitucionais
a respeito que determinam que o
brasileiro nato nunca sera extraditado
e quanto ao naturalizado a Constitui¢do
Federal prevé sua concesséo pendente
analise dos requisitos do tempo de
naturalizag¢do e da espécie de delito
praticado. Todavia além das determi-
nagdes constitucionais regem a matéria
leis esparsas que foram ao longo do
tempo aprimorando-se até o atual
Estatuto do Estrangeiro —Lein® 6.815/
80 e a Lei Federal n® 6.964/81.

Numa segunda parte do estudo foi
examinada a competéncia para o
processo e julgamento da extradigdo que
é do Supremo Tribunal Federal, no
Brasil, em que pese ser um processo
de natureza mista: administrativo, com
pedido e entrega feitos de governo a
governo e, judiciario, com o exame e
autorizacdo pela Suprema Corte do
poder judiciario.

Outrossim, foi vista a interpretagao
e aplicagéo dada pelo Supremo Tribunal
Federal quanto aos requisitos formais e
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materiais exigidos para a extradi¢cdo
constantes da Lein® 6.815/80, que obe-
decem a critério de exclusdo. Nestes
termos ndo se concedera a extradi¢io
além da ja mencionada nacionalidade
brasileira, quando ndo houver dupla
tipicidade do fato motivador do pedido,
quando for o caso de competéncia
brasileira para julgar o crime. S6 havera
extradi¢do por crime de certa gravidade,
pois esta constitui-se em ato drastico
de retirada compulséria de individuo do
pais e ndo se presta para delitos menores,
como as contravengdes; o Brasil segue
o principio do non bis in idem — o
extraditando ndo respondera duas
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vezes em Estado diverso e no Brasil pelo
mesmo fato; prescrito o crime motivador
do pedido em algum dos Estados, ndo
sera a extradi¢cdo concedida devido a
extingdo da punibilidade. Outrossim,
crimes politicos e de opinido, religiosos
e militares estdo fora do rol dos
passiveis de extradi¢io, e vedagio em
caso de responder o extraditando a juizo
ou tribunal de excecdo.

Assim foi cumprido o propdsito
deste estudo de analisar alguns aspectos
deste importante instituto que é de
direito internacional, mas se encontra
regulado no direito interno de todos os
paises.






O contexto procedimental das a¢des diretas
no controle de constitucionalidade € a
conversibilidade das “jurisdi¢des”

Glénio José Wasserstein Hekman*

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho ¢ trazer a
discuss@o a necessidade de reavaliar
conceitos que sdo importados do direito
processual classico para o processo
constitucional que, se de um lado
homogenizam este, ordinarizando-o, de
outro, revelam-se incapazes de fazer
frente as novas exigéncias da sociedade
brasileira, em constante mutagio.
Carecendo de disciplina prépria,
organizada em estatuto processual que
consolide principios e normas, o
processo constitucional transforma-se
em algo mistico, inacessivel, reduzido e
miscigenado que ¢ as velhas férmulas
privatistas de processo, a confundir,
ainda mais, sua fungéo e finalidade. Dai
que, a experiéncia juridica costuma

“costurar” tais conceitos, com ares de
definitividade quando, em verdade, eles
podem e devem sofrer a critica para se
saber até que ponto sdo flexiveis e
adaptaveis a nova realidade (como
conceitos abertos), ou se a dogmatica
processual contemporanea ndo foi
concebida para prospectar além de sua
postura conservadora, apresentando
dificuldades de espago para a discusséo
dessa relevante tematica. E o que
veremos!

1. ORDINARIZACAO DO
PROCESSO

N&o ha diavidas que o processo
constitucional deva merecer um
tratamento disciplinatorio-normativo
especial para, dessarte, afastar-se do

* Professor de Direito da Univeridade Luterana do Brasil/lULBRA e da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul/UFRGS, Advogado, Mestre em Direito do Estado pela UFRGS e
Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo/USP.
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dominio dogmatico do processo civil
comum. De fato, a tentativa de explicar
0 processo constitucional a partir da
influéncia classica e remansosa que
sofre daquele, deixa a desejar, ja que
pressiona o jurista a operar com
institutos que se revelam inadequados
pela diversidade de vertentes, a con-
ciliar conceitos e procurar o equilibrio
de principios eventualmente inter-
excludentes, tendentes a produzir
eficacia incompleta ou duvidosa, ainda
mais quando se lhe transporta uma visao
privatista e individualista desses
institutos, sem atentar que, de ha muito,
fruto da multiplicidade e complexidade
das relagdes inter-humanas, os inte-
resses individuais passam a ser
coletivos, na medida em que a lesdo ou
ameac¢a de lesdo a direito de um
individuo indica a lesdo ou ameaga de
lesdo a direito de toda a coletividade.!
Adroaldo Furtado Fabricio analisa o
fendmeno experimentado pelo Direito,
principalmente nas ultimas décadas, e
afirma nfo ser um desproposito que
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cada vez mais se fale acerca da
publicizacdo do Direito Privado, “no
sentido de que a carga de interesse
publico envolvido nas relagdes do
Direito dito “Privado” tende a crescer
constantemente,” a exigii, em corres-
pondéncia, “uma impostagdo mais
publicistica do processo, inclusive do
processo “civil”, que na verdade ¢, para
0 nosso sistema, todo processo nio-
penal.”® Por uma questdo racional, os
interesses coletivos devem ter primazia
sobre o individual (disponivel}, ja que o
homem vive em sociedade, embora, é
certo, deva existir um nicleo intangivel
na esfera da personalidade individual,
para que o proprio homem possa se
desenvolver na sociedade. Ndo é
possivel crer, no entanto, a ndo ser num
sistema de méritos e deméritos, que
somente um ou alguns individuos
possam usufruir dos efeitos da norma
juridica, através do processo, ao passo
que o restante coletivo fica relegado a
um segundo plano, de acordo com a
conveniéncia da politica vigente (“como

1 Nesse sentido, Vitalino Canas observa que: “o direito’ processual constitucional néo
pode deixar de ser um direito processual autdénomo, regido por principios préprios,
necessariamente pouco fungiveis com os dos processos jurisdicionais tipicos. Estes tltimos
tém por fim resolver lides ou conflitos intersubjetivos de interesses que se manifestem em
concreto. E se ndo se quiser ficar preso no conceito, porventura demasiado rigido, de lide,
pelo menos terd de se reconhecer que nesses processos vém sempre envolvidos interesses
subjectivos” (CANAS, Vitalino. Os processos de fiscalizagdo da constitucionalidade e
da legalidade pelo Tribunal Constitucional: natureza e principios estruturantes. Coimbra:
Coimbra, 1986, p. 87).

2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes
do juiz. Estudos Juridicos, v.25,n. 64, p. 57-63, maio/ago. 1992. p. 61.

3 Ibidem, p. 62.
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se o processo ndo fosse instrumento
eminentemente social.” Se a isonomia
legal significa tratar desigualmente os
desiguais na justa medida desta
desigualdade, ha um principio que deve
ser observado para que esta afirma¢io
tenha sentido e possa ser efetivada: o
da igualdade de oportunidades. Assim,
de um bergo comum, os individuos
passam a se desenvolver, segundo as
suas capacidades intrinsecas, € o
sistema de méritos e deméritos, nessa
convengdo, torna-se justo, ou pelo
menos, racionalmente aceitavel. Mas
isso, evidentemente, ndo é o que ocorre,
até porque, a historia nos ilustra, a
concentragdo do poder, por qualquer
que seja a forma pela qual ele se revele,
pressupde a desigualdade social. Esta
desigualdade precisa ser amenizada, e
ndo ¢ sem razdo que os Estados
modernos tenham sua preocupacio
voltada para esse aspecto, como o
Brasil que, em sua Carta Constitucional
de 1988, o tem como objetivo
fundamental (art. 3° da CF/88). Cumpre
ao Estado, portanto, criar instrumentos
de acesso a justica para aqueles que,
vitimas da desigualdade social, sdo
excluidos da eficacia normativa
individual, conseqiiéncia de um
processo “privado-elitista”, mas que
encerra, em seu bojo, questdo de

4 Tbidem. p. 63.

179

interesse geral. Assim, ndo s6 para a
efetivacdo dos direitos previstos na
Constituigdo, mas na defesa de seus
principios, ag#o, processo e jurisdi¢do
sdo conceitos que devem ser
permanentemente discutidos e
atualizados, sob pena de aprisionar os
operadores do direito, tornando-os
incapazes de enfrentar os desafios que
as novas relagdes impdem ao mundo
juridico.

De acordo com Rodolfo Mancuso,
“os interesses metaindividuais (difusos,
coletivos, individuais homogéneos)
estdo hoje algcados ao nivel
constitucional (CF, arts. 127 e 129,
II1)”.> Além disso, leis especiais
compdem um sistema integrado, no
sentido de possibilitar “uma tutela
adequada e efetiva desses interesses,
que de outra forma ndo teriam acesso
a justica em modo apropriado, ja que o
CPC, sendo um corpo de normas de
origem romanistica, esta voltado para a
solugdo de conflitos intersubjetivos, de
tipo Ticio versus Caio.”®

O Estado, portanto, procura
equalizar as diferengas oferecendo
meios de tutela coletiva, abrangendo
aqueles que, por um motivo ou outro,
estariam afastados do acesso a justiga.

No entanto, no que tange ao

7

controle de constitucionalidade, €

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva. 1998.p. 4.
6 Ibidem, p. 5.
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possivel verificar que o mesmo ainda
espelha desigualdade social, notada-
mente na modalidade do controle
concreto de normas, quando a questio
constitucional posta em exame rende
apenas dividendos inter-partes, obri-
gando a coletividade a promover agdes
individuais para buscar os mesmos
efeitos, nem sempre obtidos, dando
margem a inseguranga juridica.

Assim, de fato, tais inconvenientes
sdo superados pela modalidade de
controle em tese.

2. PODER JUDICIARIO E A
NATUREZA DE SUA ATUACAO

Cabe aqui registrar, no entanto, que
o contexto procedimental das a¢des
diretas no controle de constitucio-
nalidade, a partir de sua origem, tem
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como cendrio de fundo a idéia de que o
controle, na jurisdi¢do constitucional, se
desenvolve precipuamente para
assegurar a coeréncia do sistema
normativo e somente secundariamente,
ou por conseqiiéncia, para proteger
eventuais lesdes ocasionadas pela lei ou
ato normativo as posigdes subjetivas
constitucionalmente garantidas. Qual é,
no entanto, a natureza da atua¢do do
Poder Judiciario neste contexto?

Na obra Jurisdi¢do e compe-
téncia, Athos Gusmao Carneiro afirma
que a “Constitui¢do Federal atribui ao
Poder Judiciario, mais especificamente
ao Supremo Tribunal Federal, o exer-
cicio, embora sob vestes jurisdicionais,
de uma atividade legislativa, porque
ndo vinculada a aplicagdo do direito a
um caso concreto.”” Refere ele as
hipdteses entdo previstas de agdo direta;

7 CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdi¢do e competéncia. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983,
p. 16. Na doutrina italiana, conforme se pode perceber da leitura de Mauro Cappelletti
(Pronunce di rigetto nel processo costituzionale delle liberta e cosa giudicata. Rivista di
Diritto Processuale, Padova, v. 11, n. 1, p. 135-166, 1956.), ha a posi¢do adotada por
Calamandrei que reconhece a natureza legislativa da fungéo exercida pela Corte
constitucional, notadamente ante a eficécia erga omnes da pronuncia. Por outro lado,
afirma que a doutrina dominante italiana, assim como aquela dos paises de lingua alema,
defende a jurisdicionalidade da fungdo atribuida a Corte, podendo-se notar, em
CARNELUTTI E ALLORIO apud CAPPELLETTI, op. cit. p. 138), ser caracteristica essencial
e imprescindivel dos provimentos “jurisdicionais”, aquela de criar a coisa julgada
substancial. No entanto, Cappelletti ndo concorda com a posi¢do dominante. Segundo ele,
o que distingue a jurisdi¢io das outras “fun¢des” ¢ um elemento puramente formal, modal,
isto é como se posicionam os sujeitos da relagdo processual considerada, e ndo pelo
resultado da atividade exercitada, razio pela qual prefere o critério da “terzieta”, caracteristica
particularmente evidenciada no juizo constitucional, quando exercita o poder de decidir
sobre a questdo que lhe € submetida (CAPPELLETTIL op. cit. p. 140-141). Até porque, néo
reconhece a formag#o de coisa julgada na sentenga de rejeigdo da inconstitucionalidade,
pelo fato de a questdo poder voltar a ser decidida, mais tarde, por fundamento diverso.
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uma para declarar a inconsti-
tucionalidade (visando excluir a eficacia
da lei ou ato normativo impugnado),
outra, para firmar interpretagdo, em
tese, de lei ou ato normativo federal
ou estadual, sem provocar a sua
nulidade ou cassagdo (equivalendo
ou funcionando de modo material-
mente idéntico, a decisdo do Supremo,
a uma lei declaratéria ou interpre-
tativa). Esse controle genérico antecipa-
se ao conflito concreto de interesses
por meio de agdes preventivas e
saneadoras.

Galeno Lacerda, na mesma linha,
ao comentar as inovac¢des entdo
introduzidas pela Emenda Constitu-
cional n® 7, de 13.4.77, no que tange a
interpretagdo, em tese, foi categorico
em dizer que, o Supremo Tribunal
Federal passa a atuar de forma legife-
rante, ao se confundir jurisdigfo e legis-
lagdo, em razdo da coisa julgada que
torna a exegese vinculativa, posto que
a “hermenéutica se consolida em
obrigatéria e imutavel.”® sem que
se introduzam novas disposi¢des a
lei existente.

A confusdo de fung¢des, nessa
perspectiva, ndo aparece de forma
clara na obra de Edson Prata, que
ressalta apenas duvidas quanto a
separar fun¢gdes administrativas das
judiciarias, notadamente no campo da
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jurisdi¢do voluntaria. Assim, para o
citado autor:

Pela fungdo legislativa, o Estado
elabora as normas gerais e abstratas
com o objetivo de regular a atividade
das pessoas e dos orgdos piblicos. E
essencialmente criadora, e criadora do
préprio direito.

A fungdo jurisdicional, ao revés,
objetiva atuar a norma legal nos casos
concretos que lhe sdo submetidos,
distribuindo justica aos requerentes.
Declara a lei, o direito ao caso con-
creto. A lei criada pelo Poder Legisla-
tivo é seu principal material de
trabalho. Obriga-se a declard-la, salvo
quando se reveste de inconstitu-
cionalidade, caso em que também a
prépria inconstitucionalidade é
declarada, deixando a lei, conse-
qgiientemente, de ser cumprida.®

De qualquer sorte, ¢ possivel
imaginar, na atuag@o jurisdicional, atos
judicialiformes que, se ndo visam
diretamente a aplicagdo do direito ao
caso concreto, o fazem indiretamente,
criando-lhe acessos ou afastando
entraves para este objetivo.

3. O PROCESSO OBJETIVO E
JURISDICAO

E corrente, na doutrina e
jurisprudéncia nacionais mais recentes,

8 LACERDA, Galeno. Comentdrios ao codigo de processo civil: lein.° 5.869, de 11.01.73.

Rio de Janeiro: Forense, 1981.v.8,t.1.p. 77-78.

9 PRATA, Edson. Jurisdi¢do voluntdria, Sdo Paulo: Leud, 1979, p. 111.
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que as agOes diretas inauguram
auténtico processo objetivo.!® A divida
que resta, portanto, é saber se essas
acdes instituem processos classicos de
jurisdigdo contenciosa ou se, na
realidade, instituem “procedimentos
judicialiformes”, que partem da
jurisdicdo voluntaria!' e, posteriormente,
se convertem, pela transmutagdo da
espécie, posto que a jurisdicdo € una
(poder indivisivel), em face dos efeitos
que visa a atingir.

Em que pese as numerosas criticas
contra a expressdo “jurisdi¢do volun-
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Zamora, Lopes da Costa e Mortara, ndo
seria nem voluntaria nem jurisdi¢do
(apenas administragdo publica de
interesses privados),'? certo é que sem o
dominio de certeza em torno da tematica,
volta e meia ressurge e com forga, a
sustentacfio da jurisdicionalidade dos
atos nela inseridos, havendo ainda quem
aenxergue como uma atividade mista, eis
que substancialmente administrativa e
formalmente jurisdicional.®

Como bem refere Maria Luiza
Ahrends Maraninchi, “a atuagio
jurisdicional ndo pode ficar adstrita aos
casos em que se da o litigio”,'* pois “ha

taria”, indicando que esta, de acordo com

10 Ver, nesse sentido, FERREIRA MENDES, Gilmar. Jurisdi¢do constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999.p. 131-132¢
nota de rodapé n°® 37.

11 De acordo com Athos Gusmao Carneiro: “os atos praticados no exercicio da jurisdi¢do
voluntéria séo atos judiciais, porque praticados por juizes; mas ndo sdo atos jurisdicionais,
pois ao pratica-los o juiz nfio est4 aplicando o direito com vista a eliminar um conflito de
interesses, mas sim com o proposito de influir em um negdcio privado ou em uma situagdo
juridica. O juiz, no exercicio da jurisdi¢8o voluntaria, pratica atos subjetivamente judiciais,
mas substancialmente administrativos” (CARNEIRO. Jurisdigdo e... p. 34). Embora a
afirmag@o tenha um peso bastante significativo para a doutrina dominante, ainda assim ¢
restrita, hajam vista os argumentos de Salvatore Satta, Rafael de Pina, Amilcar de Castro e
Marcos Afonso Borges, partidarios de uma conceituag@o mais ampla da jurisdigéo (citados
por CARNEIRO, op. cit. p. 33), e defendendo ser a jurisdi¢do voluntaria verdadeira jurisdi¢o
por tratar-se de poder-dever que o judiciario devera exercer toda vez que se manifestar
acerca do que lhe € levado a apreciar, resolvendo a situagfio exposta, quer seja ela litigiosa
ou ndo. Dai nfo ser necessaria a existéncia de um conflito de interesses para que a lei seja
aplicada com o objetivo de eliminar o litigio, bastando a necessaria presenga do judiciario
para resolver aquilo que as partes ou interessados ndo podem resolver por si mesmos. Em
outras palavras, a presenga de um “terzietd”, ou terceiro imparcial, é necessdria para fazer
a mediagdo entre a norma abstrata e seus efeitos concretos.

12 Ver: PRATA. Jurisdigdo... p. 16.

13 Ver: PORTO, Sérgio Gilberto. Jurisdigdo voluntaria: atividade administrativa ou
jurisdicional? Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 31, n. 104, p. 90-95, mar./abr. 1984.p. 92-93.

14 Ver: MARANINCHI, Maria Luiza Ahrends. Natureza juridica da jurisdigdo voluntaria.
Estudos Juridicos, S3o Leopoldo, v. 19,n.45, p.45-67, jan./ abr. 1986.p. 51.
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determinadas categorias de interesses
ndo conflitantes, especiais, as quais ndo
podem prescindir da intervengdo
judicial”.!® Assim, parece-me ser
insuficiente toda e qualquer concei-
tuagéo de jurisdigdo, que restringe este
poder estatal 2 composi¢éo de conflitos,
mediante aplicagdo da lei ao caso
concreto. Com certeza, esta é sua
faceta mais visivel, mas ndo se pode
descuidar que, na administragdo da
justica e do bem-comum, as fungdes do
Estado também se relacionam e se
combinam. Dai que, mais ponderado,
Enrico Allorio preferiu uma saida mais
estratégica, ao afirmar que se deve
definir o instituto com base em seus
efeitos, portanto, se resulta coisa julgada
¢ jurisdigdo, se ndo resulta ndo é. Na
verdade, refere que o emprego da forma
do processo declarativo, mais a coisa
julgada como seu resultado, definem a
jurisdicionalidade do processo.'®
Embora também passivel de critica,'”
a tese tem inegavelmente uma virtude,
e nesse ponto incontestavel, que pelo
menos o efeito declaratdrio subs-
tancialmente considerado na decisdo

15 Ibidem.
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(apto a produzir coisa julgada), e se
juris dictio é dizer o direito, é sinal
inequivoco de existéncia de jurisdig@o.
A moderna doutrina, no entanto, acolhe
a tese de que a jurisdi¢do voluntéria se
constitui em atividade tipicamente
jurisdicional, especialmente pela
presenca de um “terzieta”, ou seja, do
juiz estranho e imparcial a decidir sobre
a causa que lhe é proposta.’”® A
presenca subjetiva de integrante do
Poder Judiciario e da atividade que lhe
¢ rotineira, qual seja a da verificagdo
de legalidade dos atos, conduz, com
maior facilidade, a aceitagdo de um
critério de forma de controle constitu-
cional, constituido pela natureza do
o6rgdo de controle.

Nesse sentido, as a¢des diretas no
controle de constitucionalidade
aproximam-se, coincidentemente, na
busca do efeito antes referido, ou seja,
visam a declarar a existéncia ou ndo de
vicio da norma ou ato normativo atacado
em tese, a fim de lhes atribuir
conseqiiéncias moduldveis no tempo e
no espago. E isso ocorrera sempre, no
intuito de manter a higidez da

16 ALLORIO, Enrico. Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 2, p. 487-529, 1948. p. 510-516. Segundo Ovidio
A. Baptista da Silva: “a doutrina que identifica jurisdigdo com coisa julgada tem mais
adeptos no Brasil do que se imagina”, identificando-a em Frederico Marques, Arruda
Alvin, A. A . Lopes da Costa, Grinover-Dinamarco-Cintra ¢ Kasuo Watanabe (SILVA,
Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1987. v.1. p. 23).

17 Com relagdo as objeg¢des levantadas a posi¢éo de Allorio, ver SILVA. Curso....p.23).

18 Ver: PORTO Jurisdigdo... p. 95.
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Constituigdo e dos principios e garantias
nela estabelecidos. Porém, neste
contexto, ao contrario da linha seguida
pelos processualistas classicos, ndo é
possivel se dar o mesmo tratamento das
a¢des processuais comuns, ou de
jurisdigdo contenciosa que a elas se
relaciona, a0 menos inicialmente, as
aces diretas do controle de constitucio-
nalidade, por néio serem elas portadoras
do conjunto de caracteristicas que
identificam sua exata pertinéncia a esse
campo especifico da jurisdi¢ao. Se ndo,
vejamos! Costuma-se, em doutrina,
cotejar os elementos diferenciadores
entre a atividade jurisdicional e a
atividade administrativa. Tem-se, por-
tanto e simplificadamente, relembrando
o quadro comparativo elaborado por
Sérgio Gilberto Porto, que: 1) a ativi-
dade jurisdicional: depende da iniciativa
da parte; o juiz faz atuar a lei; pressupde
uma lide, pois existem partes com
interesses conflitantes; ¢ uma atividade
substitutiva; ha um processo; resulta
coisa julgada material; presencga de um
terceiro imparcial (terzietd); satisfaz
interesse de outro; e 2) a atividade
administrativa: normalmente n#o
depende de qualquer requerimento; o
administrador age conforme a lei; ndo
pressupde uma lide, pois existem apenas
interessados; € uma atividade originria,
ha simplesmente um procedimento; ndo
resulta coisa julgada; ndo ha terceiro
imparcial, satisfaz interesse préprio.

19 PORTO hurisdi¢do... p. 94.
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Desse cotejo, prossegue Sérgio
Gilberto Porto, ressaltariam as seguintes
divergéncias:

a) haveria diversidade de escopo entre
a jurisdi¢gdo contenciosa e a
voluntdria, pois enquanto a primeira
tem cardter repressivo, a segunda tem
cardter preventivo; b) enquanto a
jurisdi¢do contenciosa é uma atividade
declarativa de direitos, a voluntdria
se destina a formag¢do de atos e
negdcios juridicos, tendo, portanto,
fun¢do constitutiva, estranha a
natureza da jurisdigdo;, c¢) na
jurisdigdo voluntdria ndo ha litigio,
nem contraditério, portanto ndo
existem partes, mas apenas
interessados, ao passo que na
contenciosa existem partes, litigio e
contraditorio; d) os atos de jurisdi¢do
voluntdria ndo produzem coisa
julgada material, ao passo que os atos
de jurisdigdo contenciosa produzem
coisa julgada material; e) finalmente
que a jurisdi¢do voluntdria seria
simples administrag¢do publica de
interesses privados.”

As agdes diretas ndo contemplam
a existéncia de partes, pelo menos no
sentido do processo comum. H& um
requerente, mas nao necessariamente
um requerido. Sempre se teve a idéia,
no Brasil, de que o Procurador-Geral
da Republica e, atualmente, todos os
legitimados constitucionalmente para
propor agdes diretas, sdo substitutos
processuais, no exercicio de uma ativi-
dade do interesse publico, ou seja,
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atuam como representantes da
sociedade.” E, completando a relagdo
processual, num simulacro de partes, ou
de interesses opostos, antes da
Constitui¢do Federal de 1988,
apresentava-se a mesma figura do
Procurador-Geral da Republica,
substituido que foi pelo Advogado-Geral
da Unifo, atualmente, com o mister de
representar os interesses da Unido, em
juizo. Faz acreditar, portanto, que as
a¢des diretas sdo a¢des publicas
movidas pela sociedade contra a Unifo,
0 que ndo & verdade. A propdsito da
representagdo, conforme aduz Arthur
de Castilho Neto, “construiu a Suprema
Corte o entendimento que é ela uma
acdo sem réu, simplesmente porque ndo
ha estado juridico a modificar, isto
porque a lei ou ato constitucional ndo
adquiriu eficacia”.?! Sdo elas agdes
publicas de que o proprio Estado se vale
(como poder-dever decorrente da
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propria Constitui¢do), através de seus
orgdos ou entes delegados, para
expurgar ou adequar no ordenamento
juridico, normas ou atos normativos de
constitucionalidade duvidosa.
Semelhanc¢a pode ser buscada no
processo penal que, segundo informa
Hélio Tornaghi,” no que tange & a¢do
penal piblica, o titular da a¢fo é o
proprio Estado, onde o Ministério
Pablico é apenas um o6rgdo dele,
seguindo, de regra, o principio da
oficialidade.?* Além disso, tanto as
a¢Oes diretas, em virtude de sua
natureza e finalidade, quanto a agdo
penal publica, ndo sdo suscetiveis de
desisténcia.?*

Interessante salientar que a
legislagdo brasileira ja considerou, como
modalidade de agdo ptiblica, a agdo de
oficio, movida pelo juiz ou autoridade
policial. No saber de Tornaghi, nesses
casos “ndo ha propriamente a¢do, mas

20 Nesse sentido, conferir em FERREIRA MENDES. Jurisdigdo...p. 61. Por outro lado,
outra versdo pode ser encontrada. Assim: “a titularidade dessa agdo especialissima foi
deferida pelas sucessivas disposig¢des constitucionais unicamente ao Chefe do Ministério
Publico Federal, tendo por finalidades especificas manter o equilibrio entre os Poderes

Politicos do Estado e preservar sua instituigdo” (Repr. 1.161 - Questdo de Ordem - rel. Min.
Néri da Silveira, RTJ 113/22).

21 CASTILHO NETO, Arthur de. Reflexdes criticas sobre a agdio direta de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Revista da Procuradoria-Geral da
Republica, Sdo Paulo, n.. 2, p. 11-39, jan./mar. de 1993.p. 13.

22 TORNAGHI, Hélio Bastos. /nstitui¢des de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
v.2. p.317 et seq.

23 Nas demais a¢Bes penais, a propria lei penal concede legitimidade concorrente ou
privativa ao ofendido (mas, por evidente, o interesse privado, aqui, deve-se revelar por
protegdo dos direitos privativos da personalidade do ofendido).

24 Ver arts. 5°e 16 da Lein®9.868, de 10 de novembro de 1999.
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procedimento judicial independente de
agdo. Mas a lei fala em agdo. E o que
se infere do disposto nos arts. 17 da Lei
das Contraven¢des Penais € 26 do
Cédigo de Processo Penal.” Muito
embora, por certo, o Codigo brasileiro
seguisse o principio ne procedat iudex
ex officio|, é possivel demonstrar pelo
exposto, que o uso dos conceitos de
processo sofre, no tempo e no espago,
mutagdes que ndo permitiram a criagdo
de uma teoria pura infensa a criticas,
terminando por polemizar a matéria
jurisdicional na sua exata compreensdo,
sem que se pudesse encontrar critério
definitivo que a afastasse da atividade
administrativa.? -

Por outro lado, conforme ja foi dito
acima, as a¢Oes diretas tém fungio
preventiva (eis que previnem futuras
lides), ndo ha litigio ou interesses
subjetivos contrapostos ou contraditdrio,
como antes se afirmava com
veeméncia, principalmente com relago
a acdo declaratéria de constitucio-

25 TORNAGH]I, op. cit. p. 318.
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nalidade, e agora menos (no que tange
a inexisténcia de contraditério), pela
introdugdo de providéncias de carater
pluralista, pela nova lei que regulamenta
0 processo e julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade e da agdo
declaratéria de constitucionalidade,
permitindo que outros titulares do direito
de propositura da agfo direta possam
manifestar-se e requerer, positivando a
figura do lamicus curiae, e ensejando
ao Tribunal o conhecimento pleno dos
diversos aspectos envolvidos na
questdo, com a investigag#o integrada
de elementos faticos e juridicos.?

CONCLUSAO

De fato, elementos da jurisdigdo
voluntéria estdo presentes no inicio da
acdo direta. Ocorre que, para os efeitos
da coisa julgada da declaragdo de
inconstitucionalidade/constituciona-
lidade, impossivel de ser obtida pela via
da jurisdi¢do voluntaria,?® faz-se

26 Observe-se a afirmacéo de Jos¢ Maria Rosa Tesheiner, com relagfo ao processo penal
inquisitorio: “...ja ndo existe no Brasil (Constitui¢do Federal, art. 129, I). Se existisse, caberia
falar de uma ‘fung8o de administragfo da justi¢a’, sem carater jurisdicional” (TESHEINER,
José Maria. Jurisdi¢do voluntdria. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 25).

27 Ver: FERREIRA MENDES, Gilmar. Processo e julgamento da acio direta de
inconstitucionalidade e da agfo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal: uma proposta de Projeto de Lei. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas
Publicas, Sdo Paulo, v. 6,n.. 23, p. 10-23, abr./jun. de 1998. p. 10-11.

28 Para Galeno Lacerda, “a diferenga fundamental entre jurisdi¢fio e administragfo reside
na eficécia do ato. O ato jurisdicional, ao aplicar a lei, imp&e um vinculo por si s6 eficaz as
partes e ao proprio juiz. A eficécia lhe ¢ imanente, porque pertence a sua propria natureza.
O ato administrativo ndo possui essa eficacia absoluta, pois sempre podera ser submetido
a jurisdi¢do. Por isto, dele jamais nascera a preclusdo ou a coisa julgada” (LACERDA,
Galeno. Despacho Saneador. Porto Alegre: La Salle, 1953. p. 104).
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necessaria sua conversio em
contenciosa. De outra parte, conforme
nos revela Galeno Lacerda:

Onde houver, portanto, julgamento de
questdo, ai estaremos em presenga de
ato jurisdicional. Isto significa que a
furisdigdo também, pode se introduzir
em procedimento de natureza adminis-
trativa, como os da impropriamente
chamada “jurisdi¢do” voluntdria,
sempre que, neles, se suscitar qualquer
questdo que requeira juizo, isto é,
fulgamento para dirimir controvérsia.
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possivel a sua verificagdo? Creio que o
momento € o da decisdo sobre a questdo
constitucional. A decisdo serdo em-
prestados os efeitos necessarios da
coisa julgada erga omnes e vinculante,
temperando-se os demais efeitos (ex
tunc, ex nunc ou pro futuro) de acordo
com o alcance as situa¢des concretas
da vida, mitigando-se excessiva rigidez.

Os elementos de jurisdicdo
voluntaria e contenciosa, somados a
uma atividade “legislativa” pelo Poder
Judiciario, numa combinag¢io de

Neste caso, o procedimento se trans-
forma de inter volentes em inter
nolentes, fato que faz nascer auto-
maticamente a jurisdi¢do, porque
tornada presente a causa, que é a lide,
o conflito, embora sobre aspecto
secunddrio como o meramente
processual.”

substincia e forma,*® induzem a crenga
de tratar-se o ato procedimental que
origina o controle pela via de agdo direta,
como decorrente do proprio poder
soberano do Estado, onde, na doutrina
Kelseniana, ele se confunde com a
ordem juridica.’' A manutengédo e
funcionalidade, ou melhor, da garantia
da ordem necessita da unidade das
fungdes do Estado, embora o exercicio

Aceitando-se a ocorréncia da
conversibilidade, em qual momento serd

29 LACERDA. Comentadrios... p. 23. Maria Berenice Dias vé, na posigfo sustentada, onde
se procura identificagdo da atividade jurisdicional apreciadora da lide, “um apego, ainda
que ndo revelado, a teoria civilista da ag#o, restando por restringir o campo de atividade
do Poder Judiciario” (DIAS, Maria Berenice. Juridi¢do voluntéria e coisa julgada. Estudos
Juridicos, Sdo Leopoldo, v. 21, n. 49, p. 53-72, maio/ago. de 1987. p. 59). A referida
desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul defende o
reconhecimento da jurisdi¢do do procedimento voluntario e, de outra banda, conclui pela
ocorréncia de coisa julgada neste tipo de procedimento.

30 Sobre as possiveis combinagdes heterogéneas entre elementos proprios das diversas
fungBes soberanas do Estado, ver: GODACCI-PISANELLIL, G. Analisi delle funzioni
sovrane. Milano: Giuffre, 1946. p. 79-92.

31 Sobre o assunto, ver: GALEOTTI, Sergio. Introduzione alla teoria dei controlli
costituzionali. Milano:. Giuffre, 1963. p. 93-101, onde faz especifica referéncia sobre a
relagdo do controle e as fungdes soberanas, demonstrando ndo ser ele uma “quarta fungéo
estatal”, mas presente em cada uma delas na sua relag@o horizontal e aos especificos atos
de suas respectivas competéncias.
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da fiscalizacdo ou competéncia, na
pratica, possa ser confiada, consti-
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A protecdo internacional
do patriménio cultural®

James L. Bischoff™

I. INTRODUCAO ; tema do patrimonio cultural, apresenta
: a seguinte definigdo de “bens culturais”:

A) A ameaca ao patrimonio “Entende-se como bens culturais...
cultural aqueles bens que, a titulo religioso

A Convengdo da UNIDROIT sobre  ou profano, se revestem (sic) de uma
Bens Culturais Furtados ou llicitamente  importdncia para a arqueologia, a
Exportados de 1995, o mais atual dos  pré-historia, a historia, a literatura,
acordos multilaterais que abrangem o a arte ou a ciéncia....”' O conceito

* Trabalho apresentado na disciplina Direito das Relagdes Internacionais, ministrada pela
professora doutora Claudia L.ima Marques, no Curso de Graduagido em Ciéncias Juridicas
e Sociais da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

** Aluno do Convénio CAPES/FIPSE entre a Universidade Federal do Rio Grande do Sule a
University of Texas at Austin, durante os meses de janeiro a agosto de 2003. Estudante de
Direito (J.D.) da University of Texas School of Law e Mestrando (M.A.) em Estudos Latino-
Americanos pela University of Texas Lozano Long Institute of Latin American Studies (LLILAS).
Formado em Histéria e Letras Hispanicas pela University of Kentucky. O autor agradece a
professora doutora Claudia Lima Marques, pela colaboragdo na publicagéo do presente artigo,
e a académica de Direito da UFRGS, Antonia Espindola Longoni Klee, pelas sugestdes
lingiisticas e revisdo do texto.

1 Convengdo da UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados ou Ilicitamente Exportados,
celebrada em Roma, no dia 24 de junho de 1995, art. 2° [daqui para diante UNIDROIT 1995].
A Convengdo da UNIDROIT foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativon. 4, de 21 de
janeiro de 1999; foi promulgada, com o texto integral em portugués, pelo Decreton. 3.116,
de 14 de setembro de 1999. Vide também Stephanie O. Forbes, Securing the Future of Our
Past: Current Efforts to Protect Cultural Property, 9 TRANSNAT’L Law 235, 239-40 (1996).
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do patrimdnio cultural, entfo, € bastante
extenso: inclui nio somente a arte, os
artefatos e as antigiiidades, mas também
os monumentos e edificios historicos, as
ruinas e os navios naufragados, os
objetos e locais religiosos e os artefatos
contemporaneos de povos indigenas.?
Ha inumeraveis razdes para se
proteger € se preservar o patrimonio
cultural. Por um lado, algumas ex-
pressdes culturais, especialmente os
monumentos e outras edifica¢Ses, tém
grande valor como depositarios do
conhecimento e testemunhos da ex-
periéncia humana; o patriménio cultural
¢ um retrato da origem e da evolugdo
humana. Por outro lado, o patrimonio
cultural tem valor pelo que expressa em
termos estéticos, historicos e religiosos;
isto €, possui uma importancia intrin-
seca, pois a sua existéncia nos da
satisfagdo. Outrossim, os bens culturais
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que pertencem a um grupo em particular
fomentam a sua dignidade, uma vez que
promovem a auto-identificagdo e a
autocompreensio; ajudam-lhe a definir
a sua singularidade como povo e, para
alguns grupos étnicos, sfo garantidores
de forca e seguranga.’

Entretanto, apesar do enri-
quecimento de nossa vida coletiva
que provém da protegdo e da
preservacdo dos bens culturais, a
seguranca e a integridade de tais
bens tém sido continuamente
comprometidas por diversas ativi-
dades humanas. A mais destrutiva
ndo deve surpreender: a guerra tem
sido responsavel por uma quanti-
dade incalculavel de perdas de bens
culturais, estes Gltimos sendo vitimas
tanto de incursGes e bombardeios,
quanto da pilhagem que sempre
acompanha os ambientes de conflito e

2 O patrimdnio cultural brasileiro, de acordo com a Constituicdo de 1988, é constituido
pelos “bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia & identidade, a agio, & memoria dos diferentes grupos da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: a) as formas de expressdo; b) os modos de criar, fazer e
viver; ¢) as criagdes cientificas; d) as obras, objetos, documentos, edificacfes e demais
espagos destinados &s manifestagdes artistico-culturais; e) os conjuntos urbanos e sitios
de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecolégico e
cientifico.” Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, art. 216. Vide também Helli Alves de Oliveira, Responsabilidade pelos
danos ao patriménio cultural, REVISTA FORENSE, voL.49, p. 319 (1992), para informagéo
geral sobre o regime brasileiro de prote¢do do patriménio cultural.

3 Por exemplo, a escultura Afo-A-Kom, de uma tribo da Reptiblica de Camardes, d4 forga e
seguranga a tribo, mas s6 quando esta fisicamente presente. Vide infra, nota 98. Vide
também Lakshman Guruswamy, Jason C. Roberts and Catina Drywater, Protecting the
Cultural and Natural Heritage: Finding Common Ground, 34 TuLsa L.J. 713, 716-17
(1999).
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desordem.* Outra formidavel atividade
que ameaga a seguranga do patriménio
cultural é economicamente motivada: o
trafico dos bens culturais furtados ou
ilicitamente exportados constitui uma
das industrias mais lucrativas do
mundo.’ Dentre os protagonistas
deste comércio, figuram os seguintes
sujeitos: os inescrupulosos e avarentos
comerciantes de arte; os colecionadores
€ 0s museus nos paises importadores,
que muitas vezes ndo sabem do status
ilicito dos bens; os “soldados de
fortuna” (huaqueros), que violam sitios
arqueologicos a procura de algo
vendavel; e os paupérrimos e deses-
perados habitantes dos “paises fontes”,
que se submetem a vender os seus
tesouros culturais a pregos vergo-
nhosamente baixos.® Tanto o comércio
desenfreado dos bens culturais, como
o aniquilamento ou pilhagem na guerra,
privam-nos de uma parte essencial de
nossa existéncia humana e destroem
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dados cientificos do nosso passado
comum.

B) A estrutura do artigo

Para combater a destrui¢do, a
deterioragdo e a descontextualiza¢do
dos bens culturais, a comunidade inter-
nacional tem construido uma variedade
de mecanismos juridicos que buscam
criar uma ampla rede de protegdo para
o patrimonio cultural. A Parte Il expde
os principais instrumentos do direito
internacional que tratam da salvaguarda
dos bens culturais: a Parte I (A) delineia
o desenvolvimento histérico das normas
protetoras aplicaveis durante a guerra,
e a Parte II (B) discute os aspectos
centrais do regime criado para tempos
de paz. As Partes Il e IV abordam,
respectivamente, as principais
fraquezas da atual rede de instrumentos
de protegdo e algumas idéias recen-
temente propostas para o0 seu
melhoramento.

4 Vide, e.g., Joanne Mariner, [Liberation and Looting in Iraq, FINDLAw’s LEGAL COMMENTARY,
Apr. 14,2003, em http://writ.news.findlaw.com/mariner/200304 14 .html.

5 Vide Forbes, supra nota 3, p. 238. Vide também Jennifer H. Lehman, The Continued
Struggle with Stolen Cultural Property: The Hague Convention, the UNESCO
Convention, and the UNIDROIT Drafi Convention, 14 Ariz. J. InT’L & Cowmp. L. 527,
528 (1997).

6 Por exemplo, o mercado privado obviamente teve poder o bastante para incentivar os
camponeses comuns do Mali a colher e vender quase todas as terracotas preciosas do
pais. Estas terracotas atualmente formam parte de vérias colegdes européias, perdendo-se
assim o contexto cultural das pegas, em conjunto com qualquer oportunidade da grande
maioria dos descendentes dos autores das obras de desfrutar daquela parte do seu
patriménio histérico. Vide Lehman, supranota 7, p. 529.



194

II. O MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL PARA A
PROTECAO DO
PATRIMONIO CULTURAL

A) O desenvolvimento
histérico da proibicio de
danos ao patrimonio cultural
durante tempos de guerra

1. O desenvolvimento até a
Segunda Guerra
a) A regra antiga: pilhagem
permitida
Através da Historia, a pilhagem
indiscriminada e sistematica de obras
de arte vinculava-se inextricavelmente
ao conceito da guerra; a exibi¢io publi-
ca dos “troféus” saqueados de povos
vencidos ja se tinha tornado um costume
para os romanos no transcurso do sécu-
loIV a.C. Além disso, alguns conflitos
armados tiveram como motivo singular
aaquisicdo de bens culturais; por exem-
plo, o ataque contra Praga, ordenado
pela Rainha Cristina da Suiga, em 1648,
teve como propdsito a captura da
colecdo de arte do Imperador Rodolfo.”

b) A mudang¢a da atitude
internacional quanto a pilha-
gem durante o século XIX
Logo no principio do século XIX,
porém, a atitude internacional quanto a
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certos atos de pilhagem dos bens
culturais na guerra comegou a mudar.
Uma caracteristica notoéria das
campanhas napolednicas foi a
apropriagdo dos bens culturais dos
povos europeus vencidos, a fim de
enriquecer o novo Musée Napoléon
(hoje Musée du Louvre) em Paris; os
termos nos acordos de paz assinados
por Napoledo sempre incluiam a entrega
de obras de arte para a Franga, uma
pratica considerada particularmente
insultante e ofensiva pelas vitimas.?
Quando as Forgas Aliadas lograram
vencer Napoledo, ordenaram a repatria-
cdo (parcial, pelo menos) dos bens
apropriados pelos franceses. Durante
a mesma época, surgiu um longo e
vigoroso debate na Europa, sobre a
legalidade e a moralidade da remogéo
dos chamados “Marmores de Elgin” e
sua subseqilente compra pelo Governo
inglés. Os Marmores, originalmente
pertencentes a Acropole de Antenas e que
por séculos estavam sob o controle do
Império Otomano, tinham sido apropriados
pelomilitar inglés Lorde Elgin.®

O segundo periodo de prolongada
discussdo internacional sobre a per-
missdo do saque e dos danos ao patri-
monio cultural durante a guerra iniciou-
se na Guerra de Secessdo Norte-
Americana, com o afamado Cddigo

7 Victoria A. Birov, Prize or Plunder?: The Pillage of Works of Art and the International
Law of War,30N.Y.U.J. Int’LL. & PoL. 201, 205 (1997-98).

8 1d. pp. 205-06.

9 John Henry Merryman, The Free International Movement of Cultural Property, 31
N.Y.U.J. INT'LL. & PoL. 1, 1-2 (1998) [daqui para diante Merryman Free Movement].
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Lieber de 1863.'° O Cdédigo, que visava
a regular o comportamento das tropas
americanas nas suas campanhas
militares, contém trés artigos que sdo a
génese do direito internacional humani-
tario sobre o patriménio cultural;' o
artigo 35 € o mais ilustrativo deles,
proporcionando um sfatus de protegédo
as obras de arte e as bibliotecas: “As
classicas obras de arte, as bibliotecas,
as colegdes cientificas ou instrumentos
precisos — tais como os telescépios
astrondomicos —, assim como hospitais,
devem ser assegurados contra todos
os danos evitdaveis, mesmo quando
dentro de locais fortificados durante
o sitio ou bombardeio.” -
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Os trés artigos do Cédigo Lieber
serviram como base para a ulterior
codificacdo do direito da guerra,
inclusive das regras protetivas dos bens
culturais. Assim, o Cddigo é consi-
derado a inspiragdo juridica dos
Regulamentos de Haia de 1907 e da
Convengdo de Haia de 1954.2

¢) O desenvolvimento da
protegdo no século XX até a
Segunda Guerra
Os Regulamentos de Haia de 1907
contém as principais regras inter-
nacionais sobre o patrimdnio cultural do
periodo antes da promulgacdo da
Convengdo de 1954."" Um congresso

10 John Henry Merryman, Two Ways of Thinking About Cultural Property, 80 Am. J. INT’L
L. 831, 833 (1986) [daqui para diante Merryman Two Ways].

11 Francis Lieber, Instructions for the Government of Armies of the United States in the
Field, reimpressa em THE MisCELLANEOUS WRITINGS OF Francis LIEBER 247 [daqui para
diante Cédigo Lieber], arts. 34-36. O texto dos artigos 34-36 aparece a seguir: Art. 34: “As
a general rule, the property belonging to churches, to hospitals, or other establishments of
an exclusively charitable character, to establishments of education, or foundations for the
promotion of knowledge, whether public schools, universities, academies of learning or
observatories, museums of the fine arts, or of a scientific character — such property is not
to be considered public property . . . but it may be taxed or used when the public service
may require it.” Art. 35: “Classical works of art, libraries, scientific collections, or precise
instruments, such as astronomical telescopes, as well as hospitals, must be secured against
all avoidable injury, even when they are contained in fortified places whilst besieged or
bombarded.” Art. 36: “If such works of art, libraries, collections, or instruments belonging
to a hostile nation or government can be removed without injury, the ruler of the conquering
state or nation may order them to be seized and removed for the benefit of the said nation.
The ultimate ownership is to be settled by the ensuing treaty of peace. In no case shall
they be sold or given away, if captured by the armies of the United States, nor shall they
ever be privately appropriated, or wantonly destroyed or injured.”

12 Merryman Free Movement, supranota 11, p. 3.

13 Regulations to the Convention Concerning Laws and Customs of War on Land, Oct. 18,
1907, arts. 27, 56, 36 Stat. 2277 [daqui para diante Haia [V]; Convention Concerning
Bombardment by Naval Forces in Time of War, Oct. 18, 1907, art. 5, 36 Stat. 2351 [daqui para
diante Haia IX].
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em Haia em 1907, convocado conjun-
tamente pela Russia e pelos Estados
Unidos, resultou na produgio de uma
série de regras internacionais para a
conduta de guerra.'* O artigo 56 da IV
Convencio (sobre as leis € 0s costumes
de guerra terrestre) e o artigo 5° da IX
Convencgdo (sobre os bombardeios
navais) estabelecem o dever dos habi-
tantes das povoag¢des sitiadas ou
atacadas de protegerem as edifica¢des
dedicadas a religido, a arte e a ciéncia,
através da indicagdo da presenca de tais
edificagdes com sinais distintivos e
visiveis.!® Alias, a IV Convencgio
proibe a destrui¢ao da propriedade do
inimigo, a ndo ser que tal destruigdo seja
imperativamente necessaria, e proibe
qualquer confisco de obras de arte.'
De acordo com a IV Convengdo, os
individuos responsaveis por ofensas
contra a propriedade cultural deveriam
ser punidos pelas autoridades de suas
nagdes de origem."”
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Até depois do final da Segunda
Guerra Mundial, a IV Convengio de
Haia de 1907 continuava sendo a
principal legislag@o internacional, regu-
lando o comportamento dos belige-
rantes.'* Os Regulamentos sdo muito
extensos, com mecanismos minimos de
execucdo. Mas gracas a esta genera-
lidade, um ntimero suficiente de Estados
j& aceitou seus dispositivos para que
pudessem vir a ser considerados
costume internacional.'® Infelizmente,
no entanto, estas convengdes ndo foram
capazes de prevenir a devastagio
massiva de catedrais, igrejas, museus e
bibliotecas que decorreu da Primeira
Guerra Mundial.?

Na década de 1930, em virtude da
enorme destruicdo ocasionada pela
Primeira Guerra, a comunidade inter-
nacional comecava a dar mais atengdo
a criacdo de uma convengio visando
exclusivamente a protecdo do patri-
monio cultural durante a guerra.’!’ Em

14 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 834-35.
15 Haia IV, supranota 16, art. 56; Haia [X, supra nota 16, art. 5°.

16 Haia 1V, supra nota 16, art. 56. O artigo 56 dispde o seguinte: “The property of
municipalities, that of institutions dedicated to religion, charity and education, the arts
and sciences, even when State property, shall be treated as private property. All seizure of,
destruction or willful damage done to institutions of this character, historic monuments,
works of art and science is forbidden, and should be made the subject of legal proceedings.”
171d

18 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 835.

19 David A. Meyer, The 1954 Hague Cultural Property Convention and its Emergence
into Customary International Law, 11 B.U. INT’L L.J. 349, 354 (1993).

20 Birov, supranota 9, p. 208-09.

21 Merryman Tiwo Ways, supranota 12, p. 835.
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1935, os paises da América promul-
garam a primeira destas convengdes
internacionais, comumente conhecida
como Pacto Roerich.?? O Pacto deter-
minava que as partes beligerantes
tratassem os bens culturais “com
respeito e prote¢do”.?* Alias, em 1939,
os governos da Bélgica, da Espanha, dos
Estados Unidos, da Grécia e da
Holanda, através da Liga das Nagdes,
promulgaram a minuta de uma Con-
vengdo Internacional para a Protecdo
dos Monumentos ¢ as Obras de Arte
em Tempos de Guerra. Ndo obstante,
a iminente eclosdo da Segunda Guerra
Mundial, e o conceito nazista de “guerra
total”, somados as conseguintes ofensas
sistematicas contra os bens culturais,
tornaram vaos quaisquer esforgos
contempordneos ou anteriores para
proteger o patrimonio cultural.?

2. A Segunda Guerra e o
Tribunal de Nuremberg
A Alemanha nazista efetuou o mais
completo e sistematico saque de arte
da Historia; Hitler ja tinha promulgado
um decreto em 1942, autorizando o
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confisco dos bens culturais dos judeus,
assim como dos museus e das
bibliotecas dos territorios ocupados. No
final da Segunda Guerra, o Einsatzstab
Rosenberg, agéncia encarregada do
saque dos territdrios vencidos, ja tinha
pilhado em torno de vinte e duas mil
obras de arte da Europa Ocidental e
devastado inimeras cole¢bes na Unido
Soviética, dentre elas o Museu de Leon
Tolstoy.?

O Tribunal de Nuremberg
impulsionou a evolugdo da protegdo
internacional do patriménio cultural,
com o julgamento e a condenagio de
Alfred Rosenberg, o dirigente do
Finsatzstab; Rosenberg foi enforcado
por, entre outras, ofensas contra a
propriedade cultural.?® Outros réus
foram julgados por tribunais nacionais;
um tribunal polonés, por exemplo,
condenou o nazista Wilhelm Ernest
Palazieux pela pilhagem de bens
culturais poloneses.?’” Os julgamentos
que ocorreram em Nuremberg e nos
tribunais nacionais, depois da Segunda
Guerra, estabeleceram um precedente
que seria muito influente: a partir de

22 Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and Monuments (Roerich
Pact), Apr. 15, 1935, 49 Stat. 3267, TS No. 899, 167 LNTS 279..

23 Id. art. 52.

24 Vide Merryman Two Ways, supranota 12, p. 835.

25 Trial of the Major War Criminals Before the International Military Tribunal, Nuremberg,
14 November 1945 — 1 October 1946, International Military Tribunal, pp. 294, 259 (Nuremberg,
1948) [daqui para diante Nuremberg]. Vide também Birov, supranota9, pp. 210-11.

26 Nuremberg, supranota 28, p. 296.
27 Birov, supranota 9, p. 211.
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entdo, os individuos podiam ser
responsabilizados penalmente pelo
saque ¢ pela destrui¢do dos bens
culturais.®

3. A Convengdo de Haia de 1954

A destrui¢do massiva que resultou
dos bombardeios e dos saques reali-
zados durante a Segunda Guerra
Mundial acarretou a elaboragio da
Convengdo para a Protecdo de Bens
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de 1954.% O primeiro acordo transcon-
tinental visando exclusivamente a
proteg¢do do patrimdnio cultural, a
Convengéo de Haia proibe a pilhagem
e a destrui¢do da propriedade cultural
na auséncia de uma imperativa
necessidade militar.’® A rationale por
tras da criagdo da Convengdo aparece
na Exposic¢do de Motivos: “Convencidas
de que os danos causados aos bens
culturais pertencentes a qualquer

Culturais em Caso de Conflito Armado  povo constituem um prejuizo ao patrimonio

28 Vide, e.g., Convengdo para a Protegdo de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado,
assinada na Conferéncia Internacional reunida em Haia, de 21 de abril a 12 de maio de 1954,
art. 28 [daqui para diante Haia 1954]: “As Altas Partes Contratantes comprometem-se a
tomar, no quadro de seus sistemas de direito penal, todas as medidas necessarias para
descobrir € castigar com sang¢des penais ou disciplinares as pessoas, qualquer que seja a
nacionalidade das mesmas que tenham cometido ou ordenado que se cometesse uma
infragdo & presente Convengdo.” Vide também Estatuto do Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugoslavia, adotado em 25 de maio de 1993, pela Resolugéo 827 do Conselho de
Seguranga, disponivel em http://www.un.org/icty/legaldoc/index.htm, art. 30(d). Vide
também Birov, supranota9,p.211.

29 Haia 1954, supra nota 31iit A Convengao de Haia foi aprovada no Brasil, com o texto
integral em portugués, pelo Decreto Legislativo n. 32, de 1956; foi promulgada pelo Decreto
n.44.851,de 11 de novembro de 1958.

30 Haia 1954, supra nota 31, art. 4°(1). Os trés principais paragrafos dispondo sobre os
deveres dos Estados-partes seguem: Art. 4° (1): “As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a respeitar os bens culturais situados, tanto em seu proprio territério,
quanto no territério das outras Altas Partes Contratantes, abstendo-se de utilizar esses
bens, seus sistemas de protegdo e suas redondezas para fins que possam expor tais bens
a destruigfio ou deterioragfio em casos de conflito armado e privando-se de todo ato de
hostilidade para com esses bens.” Art. 4° (2): “As obrigagdes definidas no paragrafo
primeiro do presente artigo s6 poderdo deixar de ser cumpridas quando uma necessidade
militar impedir de maneira imperativa o seu cumprimento.” (énfase acrescentada) Art. 4°
(3): “As Altas Partes Contratantes comprometem-se, outrossim, a proibir, a impedir e a
fazer cessar, quando necessério, qualquer ato de roubo, de pilhagem e de apropriagdo
indevida de bens culturais, qualquer que seja a forma de que venham revestidos esses
atos, e, igualmente, todos os atos de vandalismo para com os bens mencionados.
Comprometem-se também a ndo requisitar bens culturais méveis situados no territorio de
outra Alta Parte Contratante.”
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cultural de toda a humanidade, dado
que cada povo traz a sua propria
contribui¢cdo a cultura mundial.... "

A Convengdo de Haia proporciona
uma protecdo bem mais abrangente do
que as precedentes. Embora se restrinja
somente as ag¢des das forcas armadas
durante a guerra, aplica-se a todos os
conflitos armados e as ocupacgdes
bélicas de qualquer natureza, mesmo
que seja um conflito puramente
interno.* Alias, a Convengéo fornece
uma defini¢do bastante ampla de “bens
culturais”, incluindo os monumentos de
arquitetura, as obras de arte, os manus-
critos, os livros de interesse histérico,
0s museus, as grandes bibliotecas;os
depositos de arquivos, os sitios
arqueoldgicos e os edificios historicos.

A Convengio estabelece dois
deveres principais para os Estados-

31 Id., Exposigdo de Motivos.
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partes cumprirem. Em primeiro lugar,
as partes sdo obrigadas a respeitar os
bens culturais situados tanto em seu
proprio territdrio, quanto no territorio do
inimigo; ndo é permitido usar tais bens
para fins que possam expd-los a
destruigéio, que inclui o bombardeio e a
requisi¢do.* Além disso, as partes
contratantes tém a responsabilidade de
proteger os bens; isto €, de proibir e de
impedir que ocorra “qualquer ato de
roubo, de pilhagem e de apropriagdo
indevida de bens culturais”, inclusive os
atos de vandalismo.*® O Protocolo da
Convengo aplica-se aos territdrios ocu-
pados, obrigando as for¢as no controle a
impedir a exportacdo dos bens culturais.>

Seguindo o precedente estabelecido
pelo Tribunal de Nuremberg, a Con-
veng¢do prevé um tipo de sangéo para o
descumprimento de seus dispositivos: o

32 Id. arts. 180(1), 18° 2)e 190(1). O texto destes artigos segue: Art. 18° (1): “Com excecéo
das disposicdes que devem entrar em vigor em tempo de paz, a presente Convengao serd
aplicada em caso de guerra declarada, ou de qualquer outro conflito armado que possa
surgir entre duas ou mais das Altas Partes Contratantes, mesmo quando qualquer delas
ndo reconheca o estado de guerra.” Art. 18° (2): “A Convengdo serd aplicada igualmente
em todos os casos de ocupagio inteira ou parcial do territorio de uma Alta Parte Contratante,
mesmo quando essa ocupagdo ndo encontrar nenhuma resisténcia militar.” Art. 19° (1):
“Em caso de conflito armado que n#o tenha caréater internacional e que tenha surgido no
territorio de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes em conflito ficard
obrigada a aplicar, pelo menos, as disposigdes desta Convengdo relativas ao respeito dos
bens culturais.”

33 1d arts. 1° (a)-(c).
341d art. 4°(1).
351d. art. 4° (3).

36 Protocol for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, May 14,
1954,249 U.N.T.S.358 (1954), §§ 1-3.
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castigo com sang¢des penais de quais-
quer pessoas de qualquer nacionalidade
“que temham cometido ou ordenado
que se cometesse uma infragdo” ao
tratado.’” Esta linguagem parece
autorizar e até obrigar os paises em cujo
territério se encontram violadores a
processar penalmente estas pessoas.*®

A ampla proteg¢do proporcionada
pela Convengdo de 1954 aos bens
culturais, no entanto, é limitada em
um importante aspecto: o artigo 40(2)
prescreve que as obrigagdes de salva-
guardar os bens culturais “poderdo
deixar de ser cumpridas quando uma
necessidade militar impedir de
maneira imperativa o seu cumpri-
mento” *° Isto significa dizer que a
necessidade militar pode justificar
a destruicdo dos bens culturais
que normalmente seriam protegidos.
Um exemplo classico é o bombardeio
de uma igreja que se encontrava ao lado
de uma fabrica de munig¢des. Ainda que
a Convengao ndo defina as fronteiras

37 Haia 1954, supranota 30, art. 28.
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da “necessidade militar” — o que tem
gerado muita polémica desde 1954 —,
um dispositivo andlogo do Cddigo
Lieber ilumina o debate: 4
necessidade militar... consiste na
necessidade de todas as medidas que
sdo indispensaveis para assegurar os
fins da guerra....”** A excegdo da
necessidade militar, discutida em mais
detalhes abaixo, constitui, talvez, a maior
fraqueza da Conveng¢do de Haia.

A Convengdo de Haia de 1954 ¢
seu Protocolo continuam sendo os
Onicos instrumentos mundiais dedicados
exclusivamente a protecdo dos bens
culturais durante o conflito armado.*
Em margo de 2003, eram 105 Estados-
partes ao tratado.*”

4. As convengdes de Genebra e
seus protocolos

As Convengdes de Genebra de

1949, principais instrumentos estabe-

lecendo as regras que regulam a

condugdo da guerra em geral, ndo

38 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 836.

39 Haia 1954, supranota 31, art. 4°(2).

40 Cédigo Lieber, supranota 13, art. 14. O artigo 14 dispde o seguinte: “Military necessity,
as understood by modern civilized nations, consists in the necessity of those measures
which are indispensable for securing the ends of war, and which are lawful according to
the modern law and usages of war.”

41 Birov, supranota9,p.218.

42 Vide UNESCO, Convention and First Protocol for the Protection of Cultural Property in
the Event of Armed Conflict (The Hague, 14 May 1954), List of the 105 States Parties, em
http://www.unesco.org/ culture/laws/hague/html_eng/page9.shtml.
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contém dispositivos especificos sobre a
protecdo da propriedade cultural. Em
1978, no entanto, quando a comunidade
internacional se reuniu para renovar e
atualizar as Conveng¢des de Genebra,
os delegados se detiveram espe-
cificamente no tema da preservagdo
dos bens culturais.** O principio
fundamental que ao final foi resguardado
nos Protocolos é o seguinte: os
beligerantes devem distinguir entre os
objetos civis e os objetos militares, e
devem dirigir suas agdes militares s
contra estes Gltimos.* Em termos
especificos, os Protocolos proibem
“quaisquer atos de hostilidade
cometidos contra os monumentos
histéricos, as obras de arte ou o
patriménio cultural ou espiritual
dos povos.”* Embora os Protocolos
de Genebra néo trouxessem inovagdes
ao corpo juridico internacional protetor
dos bens culturais, ajudaram a ampliar
e fortalecer o principio segundo o
qual o desrespeito ao patriménio cultural
constitui um crime de guerra.*

43 Birov, supranota9,p.219.
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5. Os estatutos dos tribunais
penais internacionais

Apesar do novo marco normativo
do pos-guerra proibir os ataques contra
os bens culturais, a destruig¢do do patri-
monio cultural, durante a prolongada
guerra na ex-lugoslavia, assumiu uma
forma particularmente brutal: as
campanhas sérvias de limpeza étnica
incluiam como tatica essencial a
destruigdo e a pilhagem dos objetos ¢
dos monumentos culturais dos povos
alvos, visando assim a apagar qualquer
lembranga histérica destas comuni-
dades.*” O Conselho de Seguranca da
ONU, quando constituiu o Tribunal
Penal Internacional
Tugoslavia, incluiu os crimes de
pilhagem e de destrui¢do dos bens
culturais no artigo 3°(d) do Estatuto;
dentre as violagbes das leis e dos
costumes de guerra se encontram “o
confisco, a destrui¢do ou o dano

para a ex-

intencional as instituigoes dedicadas
a religido, a caridade e a educagdo,
as artes e as ciéncias, aos monu-

44 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the
Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol 1), opened for signature
Dec. 12,1977, art. 56, 1125 U.N.T.S. 3 [daqui para diante Protocolo I de 1977]; Protocol
Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection
of Victims of Non-International Armed Conflicts (Protocol I1), opened for signature Dec.
12,1977, art. 16, 1125 U.N.T.S. 609 [daqui para diante Protocolo I1 de 1977].

45 Protocolo I, supra nota 47, art. 56; Protocolo 11, supra nota47, art. 16.

46 Birov, supranota 9, p. 220.
471d.
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mentos historicos e as obras de arte e
ciéncia.”*® No caso “Bodsnia Herzegovina”,
atualmente tramitando perante a Cimara
de Primeira Instincia, os réus Radovan
Karadzic e Ratko Mladic estdo sendo
processados, entre outros crimes, pela
destruicdo a institui¢des dedicadas a
religido, sob o artigo 3°(d) do Estatuto.®
O Estatuto do novo Tribunal Penal
Internacional também reconhece os
ataques contra o patriménio cultural
como crime de guerra.*®

b) O desenvolvimento histérico
da proibigdo de danos ao
patriménio cultural durante
tempos de paz o

O processo da construgdo de um

regime juridico internacional que visa a
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proteger o patrimonio cultural em tempos
de paz desenvolveu-se indepen-
dentemente do processo analogo para
tempos de guerra, ¢ ¢ muito mais recente,
comegando a sério apenas em 1970, com
a promulgagdo da Convengdo da
UNESCO.*' A diferenca central entre os
dois regimes ¢ a de que os instrumentos
para tempos de guerra aplicam-se
somente a conduta das for¢cas armadas,
enquanto os instrumentos para tempos de
paz também regulam a conduta de
agentes privados. Outra diferenga
fundamental € a de que os instrumentos
para tempos de paz se concentram
principalmente no comércio dos bens
culturais, enquanto os instrumentos para
tempos de guerra também protegem a
sua integridade fisica.

48 Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, supranota 31, art. 3°(d)
(tradugdo livre). O artigo 3%d) dispde: “The International Tribunal shall have the power to
prosecute persons violating the laws or customs of war. Such violations shall include, but
not be limited to: ... (d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions
dedicated to religion, charity and education, the arts and sciences, historic monuments
and works of art and science...”

49 Vide Indictment, Prosecutor v. Kradzic € Mladic, ICTY Case No. IT-95-5-1, Count 6,
disponivel em http://www.un.org/icty/indictment/english/kar-11950724e.htm.

50 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, aprovado em 17 de julho de 1998, art.
8°(2). Oartigo 8°(2) dispde: “A los efectos del presente Estatuto, se entiende por ‘crimenes
de guerra’ ... (b) violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera
de los actos siguientes: (ix) [d]irigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados
alareligion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos
....” O Estatuto de Roma foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 112, de 2002.

51 Convengdo sobre as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importagéo,
Exportagdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita dos Bens Culturais, aprovada pela X V1
Sessdo da Conferéncia Geral da Organizagéio das Nagdes Unidas para a Educag@o, a Ciéncia
¢ a Cultura (UNESCO), realizada em Paris, de 12 de outubro a 14 de novembro de 1970
[daqui para diante UNESCO 1970]. A Convengéo foi aprovada no Brasil, com o texto
integral em portugués, pelo Decreto Legislativon. 71, de 1972. Vide também Birov, supra
nota9, p. 221.
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1. A Convengio da UNESCO Medidas a Serem Adotadas para Proibir

de 1970 e Impedir a Importacio, Exportacdo e

O primeiro e principal instrumento  Transferéncia de Propriedade Ilicita dos

internacional que visa a proteger osbens  Bens Culturais de 1970.52 A Convengéo

culturais em tempos de paz ¢ a proibe o contrabando de bens culturais
Convenc¢do da UNESCO sobre as furtados ou ilegalmente exportados.>

52 Id. Os instrumentos predecessores da Convengdo da UNESCO sdo os seguintes:
Resolugdo XIV, Protegdo dos Monumentos Moveis, do 7¢ Congresso Internacional de
Estados Americanos de 1933; trés minutas de convengdes internacionais preparadas pela
Liga das Nagdes em 1933, 1936 e 1939; e a Recomendagio da UNESCO sobre as Medidas
para Proibir e Impedir a Exportacgo, Importagdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita dos
Bens Culturais de 1964. Merryman Two Ways, supranota 12, 842. Vide também Roger W.
Mastalir, 4 Proposal for Protecting the “Cultural” and “Property” Aspects of Cultural
Property Under International Law, 16 Forpram INT’L L.J. 1033, 1053 (1992-93).

53 UNESCO 1970, supranota 54, art. 3°A defini¢do dos bens culturais da Convengio da
UNESCO ¢ bem mais ampla do que a da Convengo de Haia de 1954. A definigfio se
encontra no artigo 1°: “Para os fins da presente Convengéo, a expressdo ‘bens culturais’
significa quaisquer bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham sido
expressamente designados por cada Estado como de importancia para a arqueologia, a
pré-historia, a historia, a literatura, a arte ou a ciéncia e que pertencam as seguintes
categorias:

a) as colecdes e exemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia e anatomia, e objetos
de interesse paleontologico;

b) os bens relacionados com a historia, inclusive a histéria da ciéncia e da tecnologia, com
a historia militar e social, com a vida dos grandes estadistas, pensadores, cientistas ¢
artistas nacionais e com os acontecimentos de importéncia nacional;

¢) o produto de escavagdes arqueologias (tanto as autoridades quanto as clandestinas)
ou de descobertas arqueologias;

d) elementos procedentes do desmembramento de monumentos artisticos ou historicos e
de lugares de interesse arqueolégico;

e) antigiiidades de mais de cem anos, tais como inscri¢des, moedas e selos gravados;

f) objetos de interesse etnoldgico;

g) os bens de interesse artistico, tais como:

(i) quadros, pinturas e desenhos feitos inteiramente a méo sobre qualquer suporte € em qualquer
material (com exclusfo dos desenhos industriais e dos artigos manufaturados a méo);

(ii) produgdes originais de arte estatuaria e de escultura em qualquer material;

(iii) gravuras, estampas e litografias originais;

(iv) conjuntos e montagens artisticas em qualquer material;

h) manuscritos raros e incunabulos, livros, documentos e publicagdes antigos de interesse
especial (historico, artistico, cientifico, literario, etc.), isolados ou em colegdes;

i) selos postais, fiscais ou analogos, isolados ou em colegdes;

j) arquivos, inclusive os fonograficos, fotograficos e cinematograficos;

k) pegas de mobilia de mais de cem anos e instrumentos musicais antigos.”
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Qualquer exportagdo ou trans-
feréncia de propriedade que contraria
as leis do pais de origem denomina-se
“ilicita” sob o artigo 3°;*| os Estados-
partes se comprometem a prevenir a
importacdo de tais bens e a ajudar a
sua repatriagdo.’® Para esses fins, a
Convencdo estabelece mecanismos
para que um Estado-parte possa entrar
em pactos bilaterais para reconhecer e
executar as leis nacionais de outro
Estado-parte.®® As partes também se
comprometem a tomar as medidas
necessarias para impedir que os museus
nacionais adquiram bens culturais
ilegalmente exportados.”’ ‘

A rationale que inspirou a Convengio
encontra-se na sua Exposi¢ido de
Motivos: “Considerando que os bens
culturais constituem um dos
elementos basicos da civilizagdo e da
cultura dos povos, e que seu
verdadeiro valor s6 pode ser
apreciado quando se conhecem, com
a maior precisdo, sua origem, sua
historia e seu meio ambiente.... " Os
autores do tratado preocupavam-se
majoritariamente com a difundida
remo¢do dos bens culturais de paises

541d art. 3",

551d. art.2°(2).

56 Id arts.9°, 13 e 15.

571d. art. 7°(1).

58 Id., Exposi¢éio de Motivos.

59 Mastalir, supra nota 55, p. 1054.

60 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 843.

61 Forbes, supranota 3, p. 240.
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de poucos recursos econdmicos para
um pequeno grupo de paises ricos
aquisitivos, para ocuparem seus
museus e suas colegdes privadas.>?
Outra preocupagfio importante era
com a descontextualizagdo da
propriedade cultural: as escavagBes
clandestinas privam de informagdes
arqueologicas e etnologicas tanto o
objeto furtado, quanto o lugar de onde
foi tirado; estas informag¢des teriam
sido preservadas, caso a escavagdo
tivesse sido supervisionada e
documentada.®®

Em julho de 2003, a Convengéo da
UNESCO de 1970 contava com a
participagdo de 100 Estados-partes.
Dentre eles, a maior parte sdo paises
fontes de bens culturais; até muito
recentemente, unicamente os Estados
Unidos, o Canada e a Australia podiam
ser considerados paises importadores de
bens culturais. Esta falta de participagdo
ativa na Conveng@o, por parte de muitos
paises importadores, inclusive o Japao
e toda a Europa Ocidental, tem
constituido uma das maiores fraquezas
do tratado, tema discutido em mais
detalhes abaixo.°'
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2. A Conveng¢do da UNESCO
de 1972

A Conven¢do da UNESCO
Relativa & Protegdo do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural foi adotada
em 1972, para suplementar a
Convengdo da UNESCO de 1970.%
Estabelece um sistema de cooperagdo
internacional para apoiar as partes,
especialmente aquelas de recursos
limitados, a conservar e identificar o seu
patriménio cultural e natural.®
Ademais, determina a criagdo de um
inventério internacional dos bens do
patriménio cultural e natural de especial
importdncia.*

3. A Convengdo da UNIDROIT
de 1995
A Convengéo da UNIDROIT sobre
Bens Culturais Furtados ou Ilicitamente
Exportados, promulgada pelo Instituto
Internacional para a Unificagdo do
Direito Privado, em 1995, busca
adiantar o propodsito da Convengéo da
UNESCO de 1970, de regular o
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comércio transnacional de bens
culturais.® Os autores da Convengao
reconheciam a continuidade e a persis-
téncia do trafico ilegal e a pilhagem de
sitios arqueoldgicos, por causa da
ineficacia da Conven¢do da UNESCO,
e resolveram assim fortalecer o regime
de protegdo.®

A Conven¢io da UNIDROIT
estabelece uma via juridica para a
efetiva restituigdo, a partir da data da
sua entrada em vigor,®” dos bens
culturais ilegalmente exportados,
através do mecanismo da carta roga-
tdria. O tribunal de um Estado-parte
pode requerer a um tribunal de outro
Estado-parte o retorno de bens culturais
ilicitamente exportados de seu territorio;
o requerente deve estabelecer que tal
exportagdo representou um prejuizo
significativo 4 conservagdo material do
bem, a sua integridade, ao seu uso
tradicional ou ritual por parte de uma
comunidade autdctone ou tribal, ou que
o bem possui uma “importancia cultural
significativa” para o pais.®

62 Convengido Relativa & Protegdo do Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural, aprovado
pela Conferéncia Geral da UNESCO, em sua XVII sessdo, realizada em Paris, de 17 de
outubro a 21 de novembro de 1972. A Convengéo foi aprovada no Brasil, com o texto
integral em portugués, pelo Decreto Legislativo n. 74, de 1977.

63 Id. art. 5°.
64 Id. art. 11.

65 UNIDROIT 1995, supranota 3, art. 1°(a)-(b). Guruswamy, supranota 5, p. 727.

66 Marilyn E. Phelan, The UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural
Objects Confirms a Separate Property Status for Cultural Treasures, 5 VILL. SPORTS & ENT.
L.J.31,36-37 (1998). Vide também UNIDROIT 1995, supranota 3, Exposigdo de Motivos.

67 Id. art. 10(1).
68 Id. art. 5°(1).
69 Id. art. 5°(3)(a)-(d).
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A obrigagdo do possuidor de bens
furtados, ao invés do possuidor de bens
meramente exportados ilegalmente, &
mais clara e direta: “O possuidor de
um bem cultural furtado deve restitui-
lo.”" De acordo com o artigo 30(2),
um bem cultural obtido através de
escavagdes ilicitas, tanto como um bem
licitamente obtido através de escava-
¢Oes, mas ilicitamente retido, considera-
se furtado.”” Além disso, enquanto a
protecdo conferida pela Convencgéo da
UNESCO limita-se aos bens furtados
que fazem parte do inventdrio de um
museu ou de um monumento piiblico,”
a Convengdo da UNIDROIT estende
a sua protecdo a qualquer furto de bens
culturais. Portanto, os bens furtados de
particulares ou de colegGes privadas,
embora ndo tenham nenhum registro
oficial, podem ser reclamados pelos seus
proprietarios originais.”

Outra inovagdo importante da
Convengdo da UNIDROIT ¢ a intro-
dugdo da possibilidade de indenizagdo
para o comprador de boa-fé.” Esta foi

70 Id art. 3°(1).
711d. art. 3°(2).

72 UNESCO 1970, supranota 54, art. 7° (b)(i).

73 Vide Forbes, supranota 3, p. 246-47.

74 Guruswamy, supranota S, p. 728.

75 Forbes, supranota 3, p. 247.

76 UNIDROIT 1995, supranota 3, art. 3°(1).
771d art. 4°(1).

78 1d. art. 4°(2).

79 Id. art. 4°(3).
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uma concessdo aos paises romano-
germanicos, cujas leis reconhecem o
direito de titularidade para o sujeito que
comprou um objeto sem saber que fora
furtado.” Deste modo, enquanto o
mandado da restitui¢do dos bens
furtados permanega absoluto,” o artigo
4° confere o pagamento de uma
indenizagdo eqiiitativa ao possuidor que
ndo sabia, ou ndo devia razoavelmente
saber que o bem era furtado, e que pode
provar “ter procedido as diligéncias
cabiveis no momento da aquisicdo.””
As partes tém que fazer “esforgos
razoaveis” para que a pessoa que
transferiu o bem ao possuidor — seja o
saqueador, o contrabandista ou um
intermediario — pague a indeni-
zagd0;"® se ndo conseguirem achar pelo
menos um dos autores conscientes do
delito, o solicitante tera que arcar com
o custo da indenizago.”

Conforme o artigo 12, a Convengéo
entrou em vigor no dia 1° de julho de
1998.8° Em julho de 2003, dezoito
paises, na sua maioria paises

80 Id. art. 12; Guruswamy, supranota 5, p. 727.
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exportadores de bens culturais, ja a
tinham ratificado.®

III. A INSUFICIENTE
PROTECAO DO PATRIMONIO
CULTURAL PELO REGIME
INTERNACIONAL

Apesar da enorme amplia¢do, a
partir do fim da Segunda Guerra
Mundial, da rede de instrumentos
juridicos internacionais que visam a
salvaguardar os bens culturais, dois
fatos recentes bastam para evidenciar
a continua ineficacia do regime de
protecdo. Na ex-lugoslavia, durante a
década de 1990, os dispositivos da
Convengdo de Haia foram deliberada,
sistematica e flagrantemente violados
durante o que chegou a ser uma guerra
cultural. Além disso, apesar da
multiplicidade de esforgos, desde 1970,
para frear o trafico ilicito de bens
culturais, o comércio destes, furtados
ou ilegalmente exportados, constitui
uma das industrias mais vantajosas no
mundo contemporineo, superado em
termos de lucro sé pelo narcotrafico.®
Esta Parte discutira os aspectos dos trés
tratados internacionais principais, a
Convengdo de Haia de 1954, a
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Convengdo da UNESCO de 1970 ¢ a
Convenc¢ido da UNIDROIT de 1995,
que tém permitido ou provocado a
permanéncia da fragilidade do regime.

A) A ineficacia da Convengio
de Haia de 1954

A fraqueza mais evidente da
Convengdo de Haia de 1954 é a
qualificagfo da protecdo pelo conceito
danecessidade militar; uma imperativa
necessidade militar justifica a destrui¢do
de bens culturais que normalmente
desfrutariam de proteg¢do.’® Em
primeiro lugar, como a Convengdo ndo
tem nenhum dispositivo que defina
“necessidade militar”, ou que estipule
as circunstincias que justificariam a
invocagdo da doutrina, os comandantes
militares freqiientemente substituem a
palavra “necessidade” pela palavra
“conveniéncia”, uma vez que se
encontram no campo de batalha. Por
dar o direito de definir ao comandante
(homem que talvez ndo consiga apreciar
a significancia de certos sitios culturais,
ou que ndo tenha tempo suficiente para
tomar uma decisdo racional), a
Convengdo, assim, fica sujeita a
arbitrariedade em sua interpretagéo.®
Ademais, na pratica, os comandantes

81 Em julho de 2003, a Convengdo contava com dezoito Estados-partes: Litudnia, Paraguai,
Roménia, Peru, Hungria, Bolivia, Finldndia, Italia, Croacia, Camboja, Portugal, China,
Equador, Brasil, El Salvador, Argentina, Noruega e Espanha. Vide http://www.unidroit.org/
english/implement/i-95.htm para a lista de Estados-partes e a data de ratificag@o ou adeséo

de cada um.

82 Forbes, supranota 3, p. 238.
83 Haia 1954, art. 4° (2).

84 Birov, supranota 9, p. 243-44.
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consideram outros valores, como a
protecdo a vida e & satide das suas tropas,
acima da protegdo do patrimdnio
cultural, validando tal hierarquia com a
invocacdo da “necessidade”.® Assim,
“o patrimdnio cultural de toda a humani-
dade” ¢ posto a mercé dos interesses
paroquiais de certos beligerantes.®
Outro aspecto que diminui a
eficacia da Convengéo de Haia é a falta
de sancdes autébnomas e automaticas
para os que transgridem os seus
dispositivos; ndo existe nenhum
organismo internacional independente
para executar o tratado e punir 0s
infratores. A (inica mengéo a sangdes
¢ encontrada no artigo 28, que
estabelece o dever de cada pais de
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processar penalmente os violadores que
se encontrem no seu territério.%’
Ademais, o ntimero de Estados-partes
da Convengdo, apesar das quase cinco
décadas de sua existéncia, ¢ relativa-
mente baixo; dentre os membros
permanentes do Conselho de Segu-
ranga da ONU, apenas a Franga e a
Russia ja ratificaram a Convengio de
Haia.?®

B) A ineficacia da Convengéo
da UNESCO de 1970
O maior defeito da Convengdo da
UNESCO, ja mencionado acima, tem
sido a falta de participag&o no tratado,
até muito recentemente, por parte da
maioria dos paises importadores de bens

85 Merryman Tiwvo Ways, supranota 12, p. 838. Enquanto os comandantes militares, quando
tém que decidir entre a destrui¢do de um monumento cultural e a seguranca das suas
tropas, quase invariavelmente optam por destruir o monumento, a atitude de Sir Harold
Nicolson ¢ interessante: “N&o estou entre aqueles que sentem que os sitios religiosos tém
mais importéncia do que as vidas humanas ...; nem hesitaria, se eu fosse comandante
militar, a destruir algum prédio de significagdo puramente histérica se eu achasse que
assim poderia assegurar uma vantagem tatica ou diminuir o perigo para os meus homens.
As obras de enorme valor artistico, no entanto, estdo em uma categoria completamente
diferente. Acho que é absolutamente desejavel que tais obras sejam preservadas da
destruigdo, mesmo que a sua preservagfo envolva o sacrificio de vidas humanas.
Certamente eu estaria preparado para tomar um tiro na cabega se tivesse certeza de que por
tal sacrificio eu poderia preservar os afrescos de Giotto; de igual forma, néo hesitaria por
um instante ... a salvar a Catedral de S8o Marcos, mesmo sabendo que assim asseguraria
a morte dos meus filhos... Minha atitude se governaria por um principio que €, sem divida,
incontroverso. O insubstituivel € mais importante do que o substituivel, e a perda até da
vida humana mais valiosa € ultimamente menos desastrosa do que a perda de algo que em
nenhuma circunstancia pode ser criado de novo.” Id. p. 840 (tradugo livre).

86 Vide Haia 1954, supranota 31, Exposi¢do de Motivos.
871d art. 28.

88 Birov, supranota 9, p. 228. Os Estados Unidos se recusaram a ratificar o tratado porque,
dentre outras razdes, limitaria as suas opgdes, se eclodisse uma guerra nuclear. /d.
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culturais.®*® Os Estados importadores
que ndo ratificaram citam varias razées
por sua oposicdo ao tratado. Em
primeiro lugar, diversos paises da Unido
Européia alegam que a Convengdo é
incompativel com certos regulamentos
de mercado da Comunidade Européia.
Ademais, muitos temem que, por
ratificar o tratado, seriam pressionados
a repatriar os bens culturais previa-
mente adquiridos, que por muito tempo
estdo expostos trangiiilamente nos seus
museus. Depois de séculos de guerras
nas quais o saque era perfeitamente
permitido e até encorajado, as colegdes
européias de bens culturais estrangeiros
nio sdo insignificantes. Outrossim,
parece haver uma certa falta de incen-
tivo para os Estados ricos se ligarem
ao tratado, porque ja estabeleceram
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seus proprios sistemas efetivos para a
protecdo dos seus bens culturais
nacionais.”® Até 1997, das grandes
economias de mercado, somente os
Estados Unidos, o Canada e a Australia
tinham ratificado a Convengéo;*' ha
nova razao para o otimismo, no entanto,
com as recentes ratifica¢cdes da Franga,
do Japdo e do Reino Unido.*?

Sob a Convenc¢do da UNESCO,
apenas o Estado ¢ dotado com a
capacidade de designar quais dos bens
culturais no seu territdrio receberdo a
protegdo conferida pelo tratado.”® Este
enfoque exclusivo no vinculo entre o
Estado e o patrimdnio cultural nega aos
povos indigenas e a outros grupos
étnicos a habilidade de designar os bens
com os quais eles se associam ou que
consideram sagrados.** Como resulta-

89 Guruswamy, supranota 5, p. 726-27; vide também Lehman, supranota 7, p. 540. A Convengéo
foi implementada nos Estados Unidos pela Convention on Cultural Property, 19 U.S.C. S2601
e no Canada pela Cultural Property Export and Import Act, S.C., ch. 50, S 31(2) (1975).

90 Jason C. Roberts, The Protection of Indigenous Populations’ Cultural Property in
Peru, Mexico and the United States, 4 Tursa J. Comp. & INT’L L. 327, 336, 338 (1997).

91 Guruswamy, supra nota 5, p. 726-27. A Convengdo foi implementada nos Estados
Unidos pela Convention on Cultural Property, 19 U.S.C. S 2601 e no Canadé4 pela Cultural
Property Export and Import Act, S.C., ch. 50, S 31(2) (1975).

92 Vide UNESCO, Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit
Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property (Paris, 14 November 1970),
List of the 100 States Parties as of 27 June 2003, em http://www.unesco.org/culture/laws/
1970/htm]_eng/page3.shtml. A Franga ratificou a Convengio em 1997; o Reino Unidoe o
Japdo a ratificaram em 2002. A Alemanha ainda ndo a ratificou.

93 UNESCO 1970, supra nota 54, art. 1°: “Para os fins da presente Convengao, a expressdo
‘bens culturais’ significa quaisquer bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham
sido expressamente designados por cada Estado como de importéncia para a arqueologia,
a pré-histéria, a historia, a literatura, a arte ou a ciéncia...” (énfase minha).

94 Ana Sljivic, Why Do You Think It s Yours? An Exposition of the Jurisprudence Underlying

the Debate Between Cultural Nationalism and Cultural Internationalism, 31 GEo. WasH. J.
INT’LL. & Econ. 393, 398-99 (1997-98). Vide também Mastalir, supranota 55, p. 1042.
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do, tem havido uma incompleta
designacdo dos bens culturais, porque
muitos paises, deliberadamente ou por
simples desatengdo, ignoram o patrimé-
nio cultural de suas comunidades
indigenas. De igual maneira, a Con-
vencdo também nega a comunidade
internacional o direito de designar os
objetos merecedores de protegdo.”
Um grupo de juristas, liderados pelo
professor norte-americano John
Merryman, tem feito outro tipo de critica
a Conveng¢do da UNESCO: o tratado,
por promover o que Merryman chama
de “nacionalismo cultural”, provoca uma
situagdo na qual grandes quantidades
de objetos com valor cultural mundial
sdo “destrutivamente retidas” pelo pais
de origem.? O Peru, por exemplo,
retém uma abundéncia de bens culturais
que ndo conserva adequadamente, nem

95 Guruswamy, supranota 5, p. 727-28.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

exibe; se tais objetos fossem transfe-
ridos para um pais com maiores recur-
sos econdmicos, poder-se-iam aproveitar
dos museus e dos colecionadores que
soubessem respeita-los. Desta maneira,
poderiam ser mais bem preservados e
estudados, assim como vistos por
maiores e mais diversos publicos; tal
difusdo, na qual os bens se tornam
“embaixadores culturais”, exibiria para
o mundo as riquezas das culturas
peruanas.”’” Merryman sustenta que a
melhor maneira para os bens culturais
chegarem aos lugares mais capazes de
os proteger é através do mercado;
aqueles que estdo dispostos a pagar o
preco mais alto fardo o necessario para
preservar o seu investimento. A Con-
ven¢do da UNESCO e as leis nacionais
“cobicosas” (ou egoistas) que ela
encoraja, no entanto, opdem-se ao

96 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 846. H4, naturalmente, um grupo de juristas que
se opdem a Merryman e aos outros “internacionalistas culturais”, liderado por Roger
Mastalir. Estes nacionalistas culturais apresentam vérios argumentos, os principais dos
quais aparecem a seguir, do ponto de vista dos direitos humanos para refutar as hipéteses
dos internacionalistas: (1) quando ha uma afinidade dos bens culturais com um grupo,
aquele patriménio cultural define e alimenta o grupo (e.g., a escultura Afo-A-Kom, de uma
tribo da Republica de Camardes, d4 for¢a e seguranga & tribo, mas s6 quando est4 fisicamente
presente); (2) a importéncia cultural dos bens se diminui ou se destrdi, € a cultura de onde
provém se enfraquece, se os bens sfo afastados do seu contexto cultural; (3) portanto, os
bens culturais devem ser estritamente inalienaveis para assegurar ndo s6 o valor dos
mesmos, mas também a dignidade do grupo que lhes deu a sua origem: os elementos
constitutivos de um grupo n#io se devem tornar bens fungiveis. Claro que esta linha de
argumento tem maior forga, quando os bens culturais podem ser reclamados por
determinados e ainda existentes grupos étnicos dentro do pais. Vide Mastalir, supra nota
55, p. 1046, 1062-63; vide também Sljivic, supranota97, p. 402; vide também John Moustakas,
Group Rights In Cultural Property: Justifying Strict Inalienability, 74 CorNELL L. REV.
1179, 1205 (1989).

97 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 846. Vide também Slijivic, supranota97,p. 415.
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mercado e, portanto, submetem os bens
culturais ao descuido.*®

C) As perspectivas para a
Convencao da UNIDROIT
de 1995

O periodo curto, durante o qual tem
vigorado a Convengédo da UNIDROIT,
dificulta qualquer avaliacdo da sua
eficacia na prevenc¢do do trafico ilicito
de bens culturais. Ndo obstante, alguns
aspectos do tratado permitem alguns
prognosticos dos obstaculos com os
quais o tratado tera que lidar.

Em primeiro lugar, parece haver
uma persisténcia na oposigdo dos
Estados importadores de bens culturais
aratificag@o do tratado. Embora alguns
paises da Europa Ocidental (a Italia, a
Finlandia, a Noruega, a Espanha e
Portugal) sejam partes da Convencéo
da UNIDROIT, o novo tratado ainda
ndo conta com a participagdo do restante
da Europa Ocidental, do Japdo, dos
Estados Unidos, do Canadéa e da
Australia.”” Uma razio subjacente a tal
oposi¢do poderia ser a mesma que
incentivou a falta de adesdo de tantos
paises importadores a Convengdo da
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UNESCO: os paises ricos ja tém seus
proprios sistemas eficazes para proteger
os bens culturais nacionais. Afortuna-
damente, um dos argumentos em
oposi¢do a Convencdo da UNESCO,
segundo o qual os paises ndo querem
ser for¢ados a repatriar bens culturais
adquiridos ha muito tempo, nio tem a
mesma for¢ca nos debates sobre a
ratificagio da Convengdo da
UNIDROIT: os autores desta convengao,
bem conscientes dos temores dos paises
importadores, estabeleceram uma série de
prazos prescricionais dentro dos quais uma
acdo tem que ser iniciada.!®

Outra grande dificuldade enfren-tada
por este tratado emana da classica
dicotomia entre os paises da common law
e os paises de tradi¢3o juridica romano-
germanica. Como se discutia acima,
houve um debate entre os delegados
durante o congresso que aprovou o texto
da Convengdo: os paises romano-
germanicos queriam proteger o
comprador de boa-fé dos objetos furtados,
enquanto os paises da common law
queriam umaregra de restitui¢go absoluta
dos bens ao proprietario original.!°!
O dispositiva que resultou deste debate

98 Merryman Two Ways, supranota 12, p. 849.
99 Vide supra, nota 84 para a lista de Estados-partes da Convengdo da UNIDROIT.

100 A Convengéo estabelece trés prazos de prescrigdo: (1) um prazo de trés anos a partir
do momento em que o solicitante toma conhecimento do lugar onde se encontra o bem
cultural e da identidade do possuidor (art. 3°(3)); (2) um prazo méaximo de cinqiienta anos
a partir do momento do furto (art. 30(3)); € (3) uma excegdo para os bens que sfo essenciais
para o patrimoénio cultural de um Estado; em tal caso ndo ha prazo de prescrigio (art. 30(4)).

UNIDROIT 1995, supranota 3, art. 3°(3)-(4).

101 Vide Forbes, supranota 3, p. 237.
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plenamente favorece os paises da
common law: “O possuidor de um
bem cultural furtado deve restitui-
lo. "2 Portanto, embora haja uma
concessdo no tratado, proporcionando
uma indenizagdo ao comprador de boa-
fé, o artigo 3°(1) poderia ainda ser
inaceitavel para aqueles paises
romano-germanicos que receiam que
tal regra acarretaria incerteza nas
relagbes comerciais.'®

IV. PROPOSTAS PARA O
MELHORAMENTO DO
REGIME

Em vista das multiplas debilidades
do regime atual de protecdo interna-
cional do patriménio cultural, varios
autores tém sugerido novas solugdes
para reforgé-lo, tanto durante os con-
flitos armados, quanto no dmbito do
comércio e da preservacdo dos bens
culturais em tempos de paz.
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A) Propostas para melhorar o
regime de proteciio do patri-
monio cultural durante a guerra

Para o patrimonio cultural receber

a prote¢do maxima possivel, a exce¢do
da necessidade militar tem que ser
eliminada ou, pelo menos, circunscrita.
Para conseguir tal circunscri¢do, um
dispositivo deve ser acrescentado a
Convengdo de Haia de 1954, definindo
com clareza os limites do termo e
incorporando o principio da proporcio-
nalidade.'™ Além disso, a decisdo de
quais situagdes concretas se constituem
de necessidade militar deve ser tirada
das maos do “comandante militar”
comum e colocada sob a competéncia
exclusiva das autoridades mais altas.

Também, Charles McConney

propde a criagcdo de uma unidade
permanente dentro das forgas de
manutengdo da paz da ONU, para
proteger os monumentos € outros bens
culturais durante os conflitos armados.!%

102 UNIDROIT 1995, supranota 3, art. 3°(1).
103 Vide Forbes, supranota 3, p. 237.

104 Durante a guerra, quando as for¢as de uma parte atacam um objetivo militar e hd danos
colaterais (isto ¢, civis feridos ou mortos ou danos a objetos nfo-militares), invoca-se o
principio da proporcionalidade. Conforme sua formulagéo no Protocolo I de 1977, os
ataques sdo proibidos, se ocasionarem incidentalmente mortos e feridos entre a populagéo
civil, ou danos a bens de carater civil, ou ambas as coisas, que seriam excessivos com
relagdo & vantagem militar concreta e direta prevista. Desta forma, o principio da
proporcionalidade cria uma obrigagdo permanente para os comandantes militares
compararem os resultados do ataque com a vantagem prevista. Horst Fischer, Principle of
Proportionality, CRIMES OF WAR (Roy Gutman & David Rieff eds., 1999). Vide também
Protocolo I, supra nota 47, art. 5°(b).

105 Charles E. McConney, Drafi Proposal for the Creation of A Permanent Monuments,
Fine Arts and Archives Unit Within the U.N. Peacekeeping Forces (1992), reimpressa em
Patrick J. Boylan, REVIEW OF THE CONVENTION FOR THE PROTECTION OF CULTURAL PROPERTY IN
THE EVENT OF ARMED CONFLICT (1993), p. 200.
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Esta unidade seguiria o modelo das
unidades M.F.A.& A. (Monuments,
Fine Arts & Archives) da Segunda
Guerra Mundial, que as Forcas Aliadas
estabeleceram em locais vulneraveis para
impedir que as catedrais, os museus, as
colegdes de arte e os prédios historicos
fossem saqueados. Da mesma maneira,
as forcas de paz da ONU poderiam
assegurar zonas neutras em areas de
particular importancia cultural.'%

B) Propostas para melhorar o
regime de prote¢iio dos bens
culturais em tempos de paz

Uma sugestdo para robustecer o

regime de protecdo do patriménio
cultural em tempos de paz ¢ a criagdo
de um tribunal com competéncia
especifica para resolver os conflitos
sobre o comércio dos bens culturais.'”’
Ann Prunty sustenta que o tribunal deve
possuir o poder jurisdicional para
acolher e determinar os conflitos sob
as Convengdes da UNESCO e da
UNIDROIT, e quaisquer acordos
bilaterais que existam entre as partes.
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Apbs a entrega dos argumentos escritos
de cada parte e uma audiéncia oral, o
tribunal produziria um parecer escrito,
explicando o seu raciocinio, assim
contribuindo, com cada caso, para a
criagdo de um crescente corpo de
jurisprudéncia.'®®

Uma das principais criticas que John
Merryman lang¢a ao nacionalismo
cultural € a de que os paises fontes ndo
tém a infraestrutura apropriada para
preservar os bens culturais que se
encontram no seu territério.'” Roger
Mastalir concebe uma solugéo analoga
aquela que foi empregada para
combater a destruicdo da camada de
0z06nio. Ao perceberem que as normas
aplicaveis eram impossiveis de serem
cumpridas pelos paises subdesenvol-
vidos, os paises desenvolvidos resol-
veram proporcionar a assisténcia
necessaria, através de transferéncia de
tecnologia, de conhecimento técnico e
de recursos econOmicos. De igual
maneira, sustenta Mastalir, poder-se-ia
implementar um sistema de transfe-
réncia de tecnologia para assegurar a

106 /d. p. 201. Vide também Birov, supranota 9, p. 246.

107 A Convengdo da UNESCO de 1970 trata o assunto da resolugio de conflitos em
apenas um dispositivo. O artigo 17 (5) dispde o seguinte: “Mediante solicitagdo de, pelo
menos, dois Estados-partes na presente Convengio que se achem envolvidos em uma
controvérsia a respeito de sua implementacdo, a UNESCO podera oferecer seus bons
oficios a fim de que seja alcangada uma composigéo entre eles.” UNESCO 1970, supra
nota 53, art. 17 (5). A Convengéo ndo antecipa nenhum outro procedxmento ou mecanismo

para resolver os conflitos.

108 Vide Ann P. Prunty, Toward Establishing an International Tribunal for the Settlement
of Cultural Property Disputes: How to Keep Greece from Losing Its Marbles, 72 Gro. L. J.

1155,1167-82 (1984).

109 Merryman Two Ways, supra nota 12, p. 846.
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protegdo fisica dos bens culturais e
promover a sua maior exibigdo ao
publico.''® Os paises desenvolvidos teriam
um incentivo para ajudar, por causa da
resultante distribuigdo de bens culturais por
meio de intercdmbios, empréstimos de
longo prazo e exibi¢des cooperativas.'"!
Catherine Vernon recomenda outra
solugdo para proteger os bens culturais
ameagados de furto, destruicdo ou
deterioracdo, na forma de um direito de
intervencgéo preventiva, por parte de
organizagdes internacionais ou grupos
de Estados, na soberania territorial dos
paises;''? os contornos de tal direito
seriam modelados pela Conveng&o das
NagGes Unidas sobre o Direito do
Mar.'"*| Esta convengdo designa os
objetos arqueologicos subaquaticos
além do mar territorial de cada pais
como parte do patriménio cultural da
humanidade; a comunidade internacio-
nal goza de pleno acesso para estudar
e proteger esses objetos.''* Alguns

110 Mastalir, supranota 55, p. 1074-77.
1117d p. 1081-82.
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autores propdem uma expansio deste
direito, na forma de uma nova norma
que conceda autoridade limitada a
comunidade internacional de intervir
para preservar os sitios arqueologicos
subaquaticos de particular importincia,
embora estes se encontrem dentro do
mar territorial.''* Assim, ainda que o
Estado costeiro mantenha o controle
preferencial sobre aquela parte do mar,
ele ndo seria exclusivo.

Por analogia, Vernon promove a
extensio desta nogdo aos bens culturais
na superficie terrestre. O Estado no qual
os bens se situam permaneceria com
seus direitos territoriais, sujeitos a um
direito superior de intervencgdo da
comunidade internacional, se nio pro-
teger suficientemente aqueles objetos
que formam parte imprescindivel do
patriménio cultural da humanidade. Esta
classe de jurisdicdo extraterritorial se
justificaria, ja& que a protegdo
inadequada dos bens culturais de valor

112 Vide M. Catherine Vernon, Common Cultural Property: The Search For Rights Of
Protective Intervention,26 Case W.Res. J. INT’L L. 435,440-45,471-75 (1994).

113 Vide Convengo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, concluido em Montego
Bay, Jamaica, em 10 de dezembro de 1982, U.N. Doc. A/CONF.62/122 (1982). A Convengéo
foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 5, de 1987.

114 O artigo 149 dispde: “[A]ll objects of an archaeological and historical nature found in
the Area [beyond the twelve-mile national jurisdiction of coastal states] shall be preserved
or disposed of for the benefit of mankind as a whole, particular regard being paid to the
preferential rights of the States or Country of origin, or the State of cultural origin, or the
State of historical and archaeological origin.” /d. art. 149. O mar territorial se estende por
doze milhas nauticas da costa. Id. arts. 3°-4°".

115 Vernon, supranota 115, p. 474.
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universal prejudica o interesse que todos
os demais tém nesses bens.!'®

V. CONCLUSAO

E preciso ser realista e reconhecer
o triste fato de que alguns infratores das
regras que visam a proteger o patri-
monio cultural, apesar da natureza
fundamental destas ou de qualquer
universalidade que possam ter atingido,
recusar-se-d0 a cumprir tais normas,
porque o proveito que tiram do conti-
nuado descumprimento é grande
demais. No ambito da guerra, embora
os principios subjacentes da Convengéo
de Haia ja alcangassem o status de
costume, o tratado ainda ndo era capaz
de impedir a enorme aniquilagio de
bens culturais que o mundo testemunhou
na década de 1990.'"7 Um dos
obstaculos deveria ser dbvio: como disse
o diretor de um museu na Bésnia, depois
de tentar salvar algumas obras de arte
de zonas de guerra sob controle sérvio,
“ninguém se preocupa com a arte
quando as pessoas estdo morrendo” '
Isto €, as regras juridicas raramente
adiantam em ambientes de destruigéo
sem limite, especialmente quando um
dos objetivos centrais dos beligerantes

116 Id.p. 474-75.
117 Vide Meyer, supranota22, p. 351.
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¢ justamente apagar a identidade
cultural do inimigo. Alids, no contexto
das transferéncias transnacionais dos
bens culturais em tempos de paz, a
enorme lucratividade do mercado
encoraja o trafico ilicito, dificultando
assim qualquer tentativa juridica de
regular o comércio da propriedade
cultural.

Mas apesar dos obstaculos que
tém enfrentado os esforgos
internacionais para salvaguardar o
patrimonio cultural, também hé diversos
fatores que estimulam o otimismo. Um
destes fatores € o de que, atualmente,
depois de decorridos noventa e um anos
de adiantamentos juridicos, desde os
Regulamentos de Haia de 1907, até o
Estatuto de Roma de 1998, o patriménio
cultural desfruta de uma posi¢éo
inabalavel naquilo que nos dedicamos a
defender como comunidade global.
Talvez o legado mais duradouro dos
instrumentos juridicos para tempos de
guerra seja o desenvolvimento do
conceito da responsabilidade penal
individual e universal por ofensas
cometidas contra o patriménio cultural,
que parece estar dando resultados
positivos.''® Na area da protecdo
durante tempos de paz, embora talvez

118 Birov, supranota 9, p. 240. Esta hierarquia de facto aplica-se também aos comandantes
militares; como mencionado acima, quase invariavelmente colocardo a seguranga das suas
tropas acima da prote¢o dos bens culturais, validando quaisquer danos aos bens com a
invocagdo do conceito da necessidade militar. Merryman Two Ways, supranota 12, p. 838.

119 Vide infra notas 50-53 acima, com texto correspondente.
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seja cedo demais para elogiar ou criticar
a efetividade da Convengido da
UNIDROIT, a recente onda de ratifi-
cagdes da Convengido da UNESCO de
1970, por parte de alguns dos paises de
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A moralidade administrativa -
historia de um conceito”

José Guilherme Giacomuzzi™

A CF/88 previu a moralidade
administrativa em dois artigos. No art.‘5°,
LXXII (quando fala da agéo popular), e
no art. 37 (quando trata dos principios da
administragfio publica). Das Constituicdes
que influenciaram de alguma forma a
nossa (Alemanha, Portugal, Franga,
Espanha, Italia), nenhuma — e isto me
parece digno de nota — trouxe o nome
‘moralidade administrativa’, nem consta
que algum pais desenvolvido a contenha.
Ha, no entanto, noticia de que a
Constituicdo da Colombia se refere a
moralidade administrativa.

E curioso, ou até sintomatico, que,
passados 14 anos da edigdo da CF/88,

nenhum jusfilésofo brasileiro tenha-se
atrevido ainda a tratar, seja em artigo
de doutrina, seja em livro, de forma
consistente e preocupada, do tema
‘moralidade administrativa’, que, a
primeira vista, pode dar muito pano para
manga, visto que o tema da separagio
entre Direito e Moral foi, € e talvez
sempre sera o tema da Filosofia do
Direito. Tércio Ferraz Jr. tangenciou
tdo-somente o assunto recentemente,’
mas nio disse nada de muito novo.
E bem verdade que quase todos os que
trataram da matéria, em livros ou artigos,
tentaram sempre conferir um colorido
filosofico ao tema — como que por

* Conferéncia proferida pelo autor na aula final de formatura dos alunos da Escola Superior do
Ministério Ptiblico do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, dia 13-11-2002. O texto foi revisado
pelo autor para o fim tnico de inserir as indicagdes bibliograficas nas notas de rodapé.

** Mestre em Direito Paiblico pela UFRGS, promotor de Justica no RS, professor da PUC-RS.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio. Etica Administrativa em um pais em desenvolvimento.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo, v. 22, p. 38-43, jan./

mar. 1998.
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obrigacdo de fazé-lo —, mas, e digo isto
com 0 maximo respeito e ja confessando
também a minha incapacidade para
uma abordagem filoséfica, ndo é menos
verdade que impera sobremodo um
desconfortavel senso comum na
doutrina patria quando se trata de
abordar o assunto da vinculagéo entre
Moral e Direito sob o aspecto da
moralidade administrativa. Os autores
ndo saem das rasteiras vinculagdes
entre moral e direito, encontraveis em
todos os manuais académicos de
introdugdo ao estudo do tema. Os
doutrinadores lembram amitde o carater
interno da moral, que se contraporia ao
aspecto externo do Direito, numa
evidente — e por vezes expressa —
influéncia da concepgéo de doutrina
da moralidade kantiana. Nada muito
além disso.

N4ao ha —eu ao menos ndo conhego
- nem mesmo qualquer escrito
vinculando a moralidade administrativa
com, v.g., a Moral dos Classicos (aqui
considerados como tais Aristételes e
Santo Tomdas de Aquino), ou sobre a
Moral Religiosa (Cristd, Protestante ou
outra), ou sobre a Moral moderna do
pds-Kantismo, ou, mais préximo de nds,
da chamada pés-modernidade (seja ela
o que for), onde esta inserido o Estado
atual, que, segundo a nossa CF/88, deve
obedecer a moralidade administrativa e
agir de acordo com ela. A Gnica
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exceg¢do nesse o0asis é uma obra que
saiu ha pouco nas livrarias, da
professora desta casa, a procuradora
da Republica Marcia Noll Barboza, obra
que, so por ser inédita sob esse aspecto
de imbricar Moral e Direito, ja merece
referéncia e leitura.? E uma gota no
deserto. No entanto, e renovando o res-
peito, depois de ver-lhe prometido o céu
na primeira parte, de pouco mais de 40
paginas, do estudo (no qual a autora diz
que abordard a moralidade adminis-
trativa a luz da nogéo da “moral critica”,
analisando o que entende importante
das doutrinas filoséficas ou jusfilosoficas
dos alemies Habermas e Alexy), o
leitor se pergunta ao final se na obra
n#o faltam um ou dois capitulos, e o livro
volta aos mesmos lugares-comuns antes
mencionados, data venia.

Nio, ndo vou eu tratar aqui de uma
concepgdo jusfiloséfica da moral
administrativa. A isso faltam-me tempo
e, sobretudo, conhecimento. Pretendo
pisar em terreno mais firme, o
dogmatico, e demonstrar, ao final, que,
ao contrario do que se tem dito e escrito,
amoralidade administrativa prevista na
CF/88 nao representa, ao menos aquela
que veio inscrita no art. 5°, inc. LXXIII,
CF/88, nenhuma novidade de contetido.
A “outra” moralidade—outro conteudo, em
verdade — parece ser, em termos de ‘novi-
dade’, bem mais significativa. Ambas, no
entanto, sio extremamente importantes.

2 BARBOZA, Marcia Noll. O principio da moralidade administrativa: uma abordagem
do seu significado e suas potencialidades & luz da nogdo de moral critica. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2002.
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Ja se vé dessa rapida introdugdo
que entendo haver dois contetidos
diferentes para as mencionadas “morali-
dades”—adoart. 5°e adoart. 37. Estou
distinguindo as coisas, sem separa-las,
como sempre lembra Miguel Reale.

Vou dividir entdo esta exposigdo em
duas partes — falarei do conteudo da
moralidade do art. 5° num primeiro
momento, e da do art. 37 depois —,
adiantando que a primeira parte é
necessariamente maior que a segunda,
porque naquela, a primeira, deverei
tratar de desconstruir o mito segundo o
qual temos na CF/88 alguma
“novidade”, o que me parece ser
inteiramente falso. E vou tratar de fazer
essa desconstru¢do ndo por simples
intengdo iconoclasta — o que seria
irresponsavel —, mas porque entendo
que ela € necessaria para que se extraia
da moralidade do art. 5° um contetdo
mais racional e mais rastreavel, uma vez
que hoje vivemos no terreno da
incerteza. Nessa primeira e maior parte
vou frisar sobretudo o aspecto historico
da moralidade administrativa, e é justo
por isso que chamei o titulo desta breve
exposi¢do de “A moralidade adminis-
trativa— historia de um conceito.”, nome
alids que foi sugerido pela prof® dr®
Judith Martins-Costa, que compunha a
banca examinadora quando da minha
defesa de dissertacdo de mestrado em
dezembro/2000 na UFRGS. Mas ndo
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quero aqui, como dizia, s6 desconstruir
a historia do instituto, mas sim
reconstrui-la, porque entendo que isso
¢é absolutamente essencial, bastando ver
a discrepancia da jurisprudéncia que
tem sido proferida na matéria. A mora-
lidade é vinculada ora a legalidade, ora
aigualdade, ora ao interesse ptiblico, ora
ao desvio de poder, ora a proporciona-
lidade.* E tudo e nada a0 mesmo tempo.

Essa historia que pretendo aqui
brevemente resumir, se bem entendida
e bem contada (reconstruida), evitara
que cometamos alguns equivocos de
interpretagdo (a0 menos histdrica) sobre
o que significa, afinal, essa tdo falada
‘novidade’. A importancia da historia—
muitas vezes negligenciada, principal-
mente por nds brasileiros, decididamente
um povo sem memoria, € ndo s6 no
Direito — é, nesta matéria, repito,
fundamental, e mesmo indispensavel.

Comeco a primeira parte — e a
histéria da moralidade administrativa,
portanto.

1. Tem sabor de lugar-comum a
afirmacdo de que a noglo de
“moralidade administrativa” nasceu na
Franga, no inicio do século passado,
com a obra de Maurice Hauriou.
Hauriou (1856-1929) era professor em
Toulouse e construiu a famosa escola
do Poder Piblico, em oposi¢do a Escola
do Servigo Publico, esta fundada pelo
seu contemporaneo de Bordeaux, L.éon

3 Sobre isso, GIACOMUZZI, José Guilherme. Introdugdo. In: 4 moralidade administrativa
e a boa-fé da administragdo publica: o conteido dogmatico da moralidade administrativa.

Sédo Paulo: Malheiros, 2002.
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Duguit.* Hauriou foi um dos grandes
juspublicistas franceses, um de seus
mais influentes juristas, e sua mais
conhecida contribuigio foi ter elaborado
ateoria da institui¢#o, a qual néo tenho
tempo de abordar.® O que nos importa
no pensamento de Hauriou € justo a sua
original meng¢@o & moralidade adminis-
trativa, que ¢ lembrada por todos os
autores patrios e estrangeiros. Até aqui
nenhuma impropriedade ou novidade na
doutrina brasileira. Hauriou foi mesmo
o pioneiro. Mas esse é também um dos
poucos acertos de boa parte da doutrina
patria do pos-88, que parece acreditar
ter bebido do melhor vinho francés, mas
que ¢ em verdade de duvidosa
procedéncia— e ndo se deu conta disso.

Explico: a confusfio nasceu ja em
1964, bem antes da CF/88 portanto,
quando o festejado e penso que ainda
hoje o mais citado administrativista
brasileiro, Hely Lopes Meirelles, ja
falava em moralidade administrativa na
sua obra classica (esta na p. 58-9da I’
edicdo do seu Direito Administrativo
Brasileiro). Hely ja adotara entdo e
sem reservas as posi¢des de um
advogado portugués, Anténio José
Branddo (o vinho de duvidosa
procedéncia que falei acima), cujo
artigo, intitulado “Moralidade
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Administrativa”, foi citado por Hely e
foi, depois disso e desde entdo, lido,
relido e repetido acriticamente pela
maioria de todos os que escrevemos
sobre o tema. O artigo de Brandio foi
originalmente publicado em 1947 no
Boletim do Ministério da Justica de
Lishod| e copiado na nossa Revista de
Direito Administrativo (RDA), volume
25, de 1951, por meio da qual foi
divulgado entre nés. Nao conhego um
autor brasileiro sequer que tenha lido a
fonte portuguesa. Essa lembranga, que
pode parecer um capricho, um triglice-
ridio como costumo dizer, tem sua razio
de ser. E que as idéias contidas nesse
artigo — todas encampadas pelo prof.
Hely — tém sido direta ou indiretamente
citadas na doutrina brasileira e — o que
¢ pior — na jurisprudéncia (que as cita
via obra do professor Hely), consti-
tuindo-se, neste segundo momento, em
fonte do Direito. Qual o mal disso? Ou,
mais diretamente, qual o mal em citar-
se indiretamente o portugués Brando?
Ou, mais importante, que idéias tdo
erroneas ele nos legou?

Por partes. Nesse artigo da RDA,
Anténio Branddo langa uma série de
idéias e supostamente transcreve uma
série de frases dos maiores discipulos
franceses de Hauriou sobre o tema.

4 Sobre o assunto, ver MELLERAY, Fabrice. Ecole de Bordeaux, école de service public et
école duguiste. Proposition de distinction. Revue du Droit Public, Paris, n. 6, p. 1887-1905,
nov./dez. 2001. Entre nds, ver, sobre a contraposi¢do das escolas, MEDAUAR, Odete.
Servigo Publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 189, p. 100-113, jul./

set. 1992.
5 Ver GIACOMUZZI, op. cit., p. 90-102.
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Daqueles que teriam desenvolvido a
idéia da moralidade. Mas o artigo da
RDA nio traz qualquer indicagdo
bibliografica. As citagdes, portanto,
estdo soltas no ar: ndo se sabe de onde
vém. Mas isso é s6 forma, poder-se-ia
objetar. Talvez, ndo fosse um trabalho
a ser publicado em uma revista cienti-
fica. O problema maior, no entanto, esta
no conteudo: o artigo € de uma retdrica
impressionantemente vazia.

No artigo de Brand&o estdo frases
mais ou menos como: “a moralidade
administrativa ndo se confunde com a
moralidade comum”, ou “a moralidade
administrativa corresponde as regras
internas da administragdo”, ou ainda “a
moralidade administrativa é a boa
administrag@o.”® Nao consigo, para usar
uma expressio do meu orientador, prof.
dr. Luis Afonso Heck, “agarrar o fio
vermelho do ponto”. Ou, como gosta
de dizer a prof*. dr®. Judith, lembrando
Pontes de Miranda, nfo consigo ver
onde isso “morde a vida”. E é assim,
por tabela e de segunda méo, que nds
temos lido os franceses, pais da idéia
de moralidade administrativa.

Essa idéia de boa administragdo
levou alguns brasileiros a dizer que
“boa” € a “melhor” administrac¢do,” e
que a partir dai estariam ainda mais
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estreitadas as portas da discriciona-
riedade administrativa, porque o juiz
poderia controlar todo e qualquer ato
administrativo, anulando-o, desde que
ndo fosse “o melhor”.

Quero chamar atencido a esse
ponto com outras palavras: o importante
aqui ¢ notar que, pds-88, salvo raras
excegles, como citagdes em regra
desconexas de frases do préprio
Hauriou, muito do que se tem dito entre
nos brasileiros (os Unicos ‘privilegiados’
a terem a moralidade administrativa
no texto constitucional) sobre a doutrina
francesa da época na qual nasceu o
conceito de moralidade administrativa
foi tirado do mencionado artigo de
Anténio Brandio, artigo que tem, no
entanto, repito, mais caréncias que
virtudes. O artigo de Brandao parece-
me mais uma colcha de retalhos — e
retalhos que ndo sei de onde vém.

Os autores mais citados por
Branddo como sendo os discipulos de
Hauriou que mais teriam levado adiante
aidéia da moralidade administrativa so
Lacharriére e Henri Welter. Posso
afirmar com uma certa dose de certeza
que a obra do primeiro ninguém entre
nos leu, e eu estou dentre eles.® A obra
do segundo, que de acordo com
Brand@o seria — e nisso ele esta certo

6 BRANDAO, Antonio. Moralidade adminstrativa. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 25, p. 454-467, jul./set. 1951 p. 457-460.

7 Assim DELGADO, José Augusto. O principio da moralidade administrativa na CF/88.
Revista dos Tribunais, So Paulo, v.81, p. 680-739, jun. 1992.

8 A obra citada por Branddo é Le Contréle Hierarchique de I’Administration dans la

Forme Jurisdictionnelle, RDA 25/459.
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— a mais elaborada construgéo sobre a
moralidade administrativa, ndo existe
mais, hoje, nem na Franca.” Depois de
1988, entdo, posso afirmar, com a
mesma dose de certeza, que ela nio foi
consultada pela doutrina, apesar de
alguns a citarem em pé de pagina, o que
¢ no minimo estranho. Até o inicio do
ano 2000, um exemplar dessa obra de
importancia historica ao menos para nos
brasileiros existia, precioso, escondido
numa livraria de antigiiidades juridicas
bem perto do Panthéon em Paris. O
nome da Livraria: A Memoéria do
Direito (La Mémoire du Droit).
Sugestivo nome. .
Depois de trés anos que passei atrds
da reliquia, no intuito de tentar melhor
compreender a moralidade adminis-
trativa, cheguei em meados de 2000
atrasado para compra-la. Esse unico e
Gltimo exemplar havia sido adquirido
havia quatro meses. Mas nada se da
por acaso na historia, até na compra de
livros. A obra, que foi esquecida no pais
de origem — e ja veremos o porqué —,
foi comprada por um advogado
brasileiro, de Sdo Paulo. Um erudito e
educado senhor, que me fez a gentileza
de empresta-la. Tenho davidas de que tal
obra tenha algum dia sido lida no Brasil
que ndo pelo decano dos nossos adminis-
trativistas, o professor Caio Tacito (que
soube muito bem interpreti-la — e eu ndo
precisaria nem lembrar isso).
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Sdo exatas 513 paginas de uma
tentativa herculea — que depois se viu
fracassada — em independizar, na
Franca, o conceito de moralidade
administrativa. A obra data de 1929,
ano da morte de Hauriou. Ela é
importante por varios aspectos, mas eu
s6 vou salientar um: ela representa o
apice da doutrina francesa da morali-
dade administrativa, mas dela o
portugués Branddo s6 cita uma frase, e
ainda pela metade. A frase € a seguinte:
“A moralidade administrativa, que nos
propomos estudar, ndo se confunde com
a moralidade comum; ela é composta
por regras da boa administragdo, ou
seja: pelo conjunto de regras finais e
disciplinares suscitadas, ndo s6 pela
disting&io entre o bem e o mal, mas
também pela idéia geral de
administra¢do e pela idéia de fungio
administrativa.”!?

Essa frase foi repetida dezenas de
vezes na doutrina brasileira— e também
na jurisprudéncia — como sendo a
chave-mestra de um segredo. E
peculiar — ia dizendo perigoso — a
facilidade com que ela € encaixada em
qualquer contexto fatico ou mesmo
juridico. Sé por isso a estou citando.
E dificil, no entanto, excluir o que néo
caiba dentro dela, porque ela € de resto
absolutamente oca e vazia de contetido.
Numa palavra: a bela frase abriga
quaisquer vontades e todos os arbitrios.

9 WELTER, Henri Le contréle jurisdictionnel de la moralité administrative: étude de
doctrine et de jurisprudence. Paris: Recueil Sirey, 1929.

10 Ibidem, p. 77.
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A frase, no entanto, continua assim:
“De resto, o termo pouco importa, o
todo é de se entender sobre os
principios.”'! Nao ha qualquer razdo
para a omissdo dessa continuagéo, que
faztoda a diferenca, diferenga essa que
o prof. Caio T4cito ja havia notado,
mesmo sem citar esse providencial corte
do texto."?

Faco breve retrospectiva histdrica
até aqui: com base em um (nico artigo
— de valor cientifico quase nenhum -,
nossa doutrina, desde antes de 1988
(relembro que Hely ja escrevia em 1964)
tem por base histérica do instituto da
moralidade a obra de um portugués que
pingou, pela metade e fora do contexto,
uma Unica frase da principal obra do
melhor autor do pais onde o tema — a
nos inédito enquanto texto — havia
nascido e se desenvolvido.

Bebiamos, e nos regozijavamos, do
vinho “francés” que nos serviam. Nio
nos foi dado conferir nem o rétulo,
quanto mais o contetdo.

Mas o que fez Welter? Sabedor de
que o Conselho de Estado francés sé
poderia — como até hoje — perscrutar a
legalidade do ato administrativo,
buscou, com base no seu mestre
Hauriou, uma “forma” segundo a qual
se pudesse controlar o ato administra-
tivo aparentemente legal, mas desviado
na sua finalidade. E aqui o ponto: foi
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ao tratar do desvio de finalidade que
Hauriou, sem muito desenvolvimento,
costumava referir-se a moralidade
administrativa na sua vasta obra.

Nio vou tratar do desvio de
finalidade aqui. Esse instituto é por
demais conhecido de todos os que tém,
como nds, uma matriz francesa do
direito administrativo. Sé lembro que ele
nasceu na Franca, com o caso Lesbats,
de 1864, e ¢ fruto da lenta e gradual
elaboragéo do Conselho de Estado. O
conceito do desvio de poder ganhou o
mundo e chegou, como ndo poderia
deixar de ser, ao Brasil, o que se deu,
positivado, na Lei de A¢do Popular, em
1965. E a Lei 4.717. O desvio de
finalidade, diz a letra ‘e’ do paragrafo
Ginico do art. 2° da lei: “[...] se verifica
quando o agente pratica o ato visando
a fim diverso daquele previsto, explicita
ou implicitamente, na regra de compe-
téncia”. Numa palavra: o desvio de

- finalidade quer controlar os méveis do

agir da autoridade administrativa. Essa
defini¢do tem a simplicidade e a pureza
exigida dos textos legislativos e resume
quase cem anos do que se entendeu na
Franga por desvio de poder. E € o que
se entende até hoje, bastando para isso
consultar os livros sobre o assunto.'
O mais autorizado administrativista
francés de hoje, René Chapus, trata da
moralidade administrativa somente e

11 Ibidem, p.77: “Du reste, le mot importe peu, le tout est de s’entendre sur les principles’.
12 TACITO, Caio. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p.71.
13 Por todos, cito CHAPUS, René. Droit administratif général. 15. ed. Paris: Montchrestien,

2001, v. 1, p.1048-55.
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justo quando fala no desvio de
finalidade, como que em reveréncia a
Hauriou, e cita uma série de decistes
judiciais. Chega a dizer que o desvio de
poder € uma condenagdo moral da
administragdo, aduzindo o seguinte,
verbis: “O Conselho de Estado provou
relativamente cedo a necessidade de
exercer o que Hauriou poéde
caracterizar como um controle da
moralidade.” E cita, em seguida, o
Caso Lesbats.'
] Pois bem. Na Franca, de onde veio
a idéia de moralidade administrativa, ela
vingou sob outro nome. Moralidade
administrativa veio a chamar-se desvio
de poder, e continua assim. Maria Sylvia
Di Pietro apreendeu muito bem isso e
traz o melhor resumo entre nés dessa
rapida evolucdo que tratei de fazer
aqui.” Alias, antes da CF/88, isso era
muito bem compreendido. Cretella Jr.
foi o primeiro a tratar, em monografia,
do tema do desvio de finalidade, e 14 se
referiu a moralidade administrativa,
dando a ela a importancia devida.'®
Foi aparecer o nome “moralidade
administrativa” na CF/88 para que a
casa se desarrumasse — e estou aqui
no plano das idéias. Nem vou descer
aos fatos da vida, que nos mostrou e
nos mostra diuturnamente atos

14 Ibidem, p. 1049.
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administrativos eivados de desvio de
finalidade (imorais, segundo Hauriou,
portanto) € que continuamos, mesmo
com a previsdo constitucional, sem
conseguir frear.

InGimeras tentativas doutrinarias de
se dar um colorido auténomo a essa
nova ‘moralidade administrativa’
apareceram na doutrina brasileira,
sempre com o intuito de distingui-la da
legalidade. Aqui, ¢ bem verdade, pode
caber o mundo, e novamente nio tenho
tempo nem competéncia para tratar do
assunto. Cuidei no livro de criticamente
analisar as que me pareciam mais
razoaveis.'” Todas elas acabam ou
dizendo o que a LAP ja diz, ou
referindo, implicita ou explicitamente,
que a moralidade administrativa é um
sobreprincipio de Direito, mais
importante que o da legalidade,
englobador de varios outros: razoa-
bilidade, proporcionalidade, interesse
publico, igualdade. A moralidade é tudo,
entdo, e nada. Além de arbitrario, por
revelar a compreensio muito pessoal
do Direito, penso que o raciocinio acaba
desmerecendo os demais principios,
sobremodo o mais forte e importante
deles, o da legalidade.

Alguns viram na moralidade
administrativa, entdo, a tdbua de

15 DIPIETRO, Maria Sylvia. lDiscricionariedade administrativa na constituicdo de 1988.

S&o Paulo: Atlas, 1991, p. 103.

16 CRETELLA JUNIOR., José. Do desvio de poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1964, p. 45-46.

17 Ver GIACOMUZZI, A moralidade...,p. 141-179.



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

salvacdo da nossa sociedade. Tudo
estaria resolvido como que num passe
de magica. Alias essa visdo “abra-
cadabra” do Direito tem sido muito
difundida entre alguns novos
hermeneutas brasileiros, que inter-
pretam o Direito como se ndo tivessem
existido milénios de estudo sério antes
deles e que véem na CF tudo o que
querem. E eles, homens de bom
coragdo, querem muito. Basta a eles que
o juiz aplique o Direito com sabedoria,
valendo-se da igualdade, da razoa-
bilidade, da proporcionalidade, e outros
conceitos indeterminados. Perigosa
ingenuidade. -

A jurisprudéncia que se seguiu a
CF/88 revela a nebulosidade e a falta
de critérios racionais para apreender o
real significado da moralidade
administrativa. Eu comego o livro
deliberadamente citando algumas
dessas decisdes. E pincei, claro que de
propdsito, algumas decisbes ndo
undnimes, nas quais se encontram as
mais variadas citagcdes sobre Moral e
Direito. Aquelas frases lidas acima
estdo quase sempre presentes. Elas se
encaixam em qualquer lugar.

Ja que falei de historia, e historia do
Brasil, seja-me permitido comparar o
significado dessas palavras com o que
Sérgio Buarque de Holanda dizia de boa
parte da intelectualidade brasileira do
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século XIX, no seu monumental Raizes
do Brasil: “todo o nosso pensamento
dessa época revela a mesma fragilidade,
a mesma inconsisténcia intima, a
mesma indiferenca, no fundo, ao
conjunto social; qualquer pretexto
estético serve-lhe de conteiido. Pode
aplicar-se a ele o que disse da filosofia
Junqueira Freire, em sua autobiografia:
Erauma linguagem igualmente luxuriosa
para dizer a mesma coisa. Nada de ver-
dadeiro, tudo de belo, mais arte do que
ciéncia; mais cupula que alicerce.”'®
Pois bem, ao contrario da maioria,
n#o vejo na moralidade administrativa
do art. 5° qualquer novidade, a ndo ser
a sua constitucionalizagfo — e isso ja é
extremamente importante, por razdes
evidentes que me dispenso de comentar.
Nem vejo nela a panacéia aos males da
nossa administrag8o publica. Sigo aadver-
téncia de Menezes Cordeiro: ndo se
peca & moral o que ela ndo pode dar."”
Penso que o contetido dessa mora-
lidade é o mesmo que sempre existiu e
¢ ele que nds devemos perseguir €
combater. Ndo ha, repito, enquanto
contetdo, qualquer novidade aqui.
Desde sempre a moralidade adminis-
trativa foi protegida entre néds, e
mormente depois da LAP. S néo veio
com este nome. O nome usado pelos
feitores dessa lei — alids uma das
melhores leis que temos, muito ao sabor

18 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 2002, p. 162-163.

19 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:

Almedina, 1997, p. 1.174.
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da exceléncia dos juristas que a
redigiram, e vou lembrar somente um,
Seabra Fagundes?®® — era o nome
utilizado a época pelo mundo todo:
desvio de finalidade. Basta que
consultemos a exposigdo de motivos da
Lei— que a nossa doutrina, embriagada
do vinho “francés”, também néo leu,
talvez porque néo tenha sido publicada.
L4 estdo inimeras cita¢gdes sobre a
defesa da moralidade administrativa, da
moral da administragido.?’ A LAP
queria protegé-la também, da mesma
forma que a CF o fez. S6 que ndo usou
o nome. Aqui entraria bem a obser-
vacdo de Clovis do Couto e Silva
segundo a qual ha uma inexplicavel
relutdncia dos juizes brasileiros a aplicar
normas néo positivadas.

Mas voltando. Como se chega a
conclusdo que expus? E preciso que se
perquira a nossa doutrina; que se
bebam os nossos vinhos. Autores
brasileiros ja tratavam, embora
timidamente, da matéria, antes da CF/
88. Faziam-no em regra ao cuidar do
desvio de finalidade. Ja citei Cretella Jr.
e aduzo agora José de Castro Nunes,
que cuidou do assunto ja em 1937 ao
falar do mandado de seguranga,
instrumento juridico apto na época a
desfazer ato inconstitucional ou ilegal.
No controle dessa legalidade estaria o
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excesso de poder, e ai apareceria a
moralidade administrativa, também
controlavel.?

Depois dele, foi Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho quem tratou do tema,
em 1974. Curioso é que se tem lido mais
a obra pds-88, intitulada O Principio
Constitucional da Moralidade Admi-
nistrativa, escrita em 1993, sem que
se consulte a primeira obra: O Controle
da Moralidade Administrativa, de 1974,
Aqui o professor paranaense trata
vagarosamente da questdo da
moralidade, mas em nenhum momento
fala que a moral contém o Direito. Ele
sustenta justo o contrario. Ele diz, nas
paginas 103-4 da obra: “A legalidade,
como principio, incorpora a morali-
dade”. Em verdade, ele ndo se afasta
em muito do desvio de poder, e chega a
dizer, na pagina 40, que o elemento
teleologico do ato administrativo € o
que mais se afina com a posi¢do moral
da agdo estatal. E, em diversas outras
passagens deixa claro que o que ele
entende por moralidade administrativa
¢ a legalidade material — e n3o mera-
mente formal — do ato administrativo.
Nio é por coincidéncia que hoje a
doutrina francesa ja tenha fechado a
questdo no seguinte ponto: o controle
da legalidade do ato pode-se dar de duas
formas: legalidade externa (incompe-

20 Ver FAGUNDES, Miguel Seabra. Da ag#o popular. Revista de Direito Administrativo,

Rio de Janeiro, n. 6, p. 1-19, out. 1946.

21 Conferir em GIACOMUZZI, 4 moralidade...,p. 125-128.
22 Conferir em GIACOMUZZI, 4 moralidade...,p. 119-120.
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téncia, vicio de procedimento e vicio de
forma), e ilegalidade interna (vicio de
contetido, de motivos e de inten¢éo — aqui
amoralidade e o desvio de finalidade).?
Isso foi, de certa forma, o que fez ver
Henri Welter — que, em suma, chamou
de moralidade administrativa todos as
hipdteses de ilegalidade interna do ato
administrativo. E, entre nds, com outras
palavras, fez Diogo Moreira Neto.?
Pois bem. A histéria do nosso
Direito Administrativo mostra que
sempre demos a moralidade tratamento
juridico de acordo com o que ela vinha
recebendo em todo o mundo. Por que
veio aparecer na CF/88 entdo?
Aqui eu n3o posso mais que
arriscar um palpite. Ndo tenho como
provar isso, pois. Mas nossa memdoria
nos faz lembrar que saimos, a época,
de mais de 20 anos de ditadura. Os
ventos da ética sopravam nfo somente
no Brasil, mas no mundo todo, e nido
somente no Direito. Lembro que em
1996, na Califérnia, Amartya Sen, um
indiano, que veio depois a ser um dos
dois Gnicos ndo-americanos a ganhar o
prémio Nobel de economia, proferiu
uma série de conferéncias sobre “Etica
e Economia”, que vieram a ser
traduzidas ao portugués e estdo
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publicadas em um livro.” L4, Amartya
Sen dizia que ja era hora de a economia
se aproximar da ética. Muitos talvez
hoje, observando o nosso mundo
desigual, possam concluir que esse
conselho néo foi ouvido.

A Etica estava na pauta do dia.
Queriamos um Estado ético, uma
Administragdo moral, o combate a
corrupgdo. Se vasculharmos os anais
da Assembiéia Constituinte, veremos
que a moral estava sempre presente ao
debate. Perderiam os Constituintes a
oportunidade de fazer constar da nossa
Constitui¢do a palavra que todos queriam
pronunciar e ouvir? Ndo perderam.

No meu entendimento, entdo, a
moralidade administrativa do art. 5°é a
legalidade interna do ato. O que
devemos ¢ tentar controla-la, e isso ja
sera muito. Sabe-se que este vicio, o
do desvio de finalidade, € o mais oculto
dos vicios. O mais dificil de provar.
Sabemos que o cidaddo brasileiro deve
ser mais atuante, e aqui poderiamos
discutir inclusive a legitimidade de o
proprio Ministério Publico intentar acoes
populares, o que entendo possivel,
lembrando que esse entendimento ndo
tem nada de novo, uma vez que a profﬁ .
Ada Grinover ja o defende ha muito.?

23 Cito novamente, por todos, CHAPUS, Droit administratif..,p. 1.019-1.055.

24 Conferir MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Moralidade Administrativa: do conceito &
efetivagdo. Revista de Direito Aadministrativo, Rio de Janeiro, v. 190, p. 1-44, out./nov. 1992.

25 SEN, Amartya. Etica e economia. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999.

26 GRINOVER, Ada Pelegrini. Uma nova modalidade de legitimag&o & agéo popular:
possibilidade de conex@o, continéncia e litispendéncia. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, v. 19,p. 53-56, abr./jun. 1997, p.53.
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2. E o que dizer da moralidade do
art. 37? Aqui comega a segunda parte.

Ela também tem uma historia, que
esta imbricada com a do art. 5°. Também
por isso eu disse antes que iria distingui-
las, sem separa-las.

Pois bem. No artigo 37, entendo que
a principal — ndo a Unica — fungdo da
moralidade administrativa € veicular ao
Direito Publico o principio da boa-fé,
que vem do Direito Privado. A boa-fé
objetiva principalmente, porque a
subjetiva estd consubstanciada na
improbidade administrativa, previstano
§ 4° do mesmo art. 37.7

Também ha uma razio histérica
para assim entender. E aqui, novamente
ao contrario do que diz Antdnio
Branddo?® e outros, ndo foi em meados
da década de 20 do século passado que
Hauriou falou pela primeira vez em
moralidade administrativa, mas sim
em 1903, quando escreveu, em parceria
com Guillaume de Bezin, um artigo
sobre “A declaracdo de vontade no
Direito Administrativo francés,”” a
qual ele sustentava ser idéntica a do ato
juridico aleméo.

Em sintese ao que nos interessa.
Hauriou tratou da moralidade pela
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primeira vez ai, justo quando referiu que
amoralidade deveria cumprir, no Direito
Administrativo francés, o papel que a
boa-fé dos §§ 157 e 242 cumpriam no
Codigo Civil alemdo (BGB). Aqui a
origem, e aqui a ligagdo que proponho.

Aprendi com o meu amigo Jorge
Cesa Ferreira da Silva que nem mesmo
os cultores do BGB sabiam qual seria o
alcance dessa clausula geral de boa-
fé.’* Vemos hoje que foi vasto. Ndo
vejo razdo para néo se adotar, com seus
necessarios matizes, as contribuigdes da
boa-fé objetiva do Direito Privado aos
dominios do Direito Pablico.

A moralidade administrativa
veiculada pelo art. 37 significa princi-
palmente, pois, a boa-fé, ou a protegédo
da confianga, no Direito Publico. Isso
ndo € pouco, ao contrario do que se tem
dito. N3o estou confinando a moralidade
a boa-fé e a protegdo da confianca.
Quem diz isso s6 pode ter uma estreita
visdo da boa-fé objetiva, que tem vérias
fungGes no Direito Privado, tdo bem
tratadas por Wieacker, no seu livro
sobre O principio geral da boa-fé.
Mais: somos nds, aqui, verdadeiramente
privilegiados, porque temos os livros de
Menezes Cordeiro e Judith Martins-

27 Desenvolvi o contetdo da moralidade do art. 37 na segunda parte de: GIACOMUZZ],

A moralidade...,p. 189-309.
28 BRANDAO, Moralidade..., p. 457.

29 HAURIOU, Maurice; BEZIN, Guillaume. La déclaration de volonté dans le droit
administratif frangais. Revue Trimestrielle de Droit Civil, v.2,n. 3, p.543-586. jul /set. 1903.

30 FERREIRA DA SILVA. Jorge Cesa. 4 admissibilidade do conceito de violagdo positiva
do contrato no Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 47



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n°® 24, 2004

Costa®' a tratar do tema, para citar os
melhores. No campo do Direito Publico,
ainda que em menor niimero os escritos,
vale lembrar a recente publicagdo de
Edilson Pereira Nobre Junior®? e
também as tradugdes do meu orienta-
dor, prof. Heck, de algumas palestras
de um grande administrativista alemdo,
Harmut Maurer, sobre o tema.*

O que se pode esperar do Estado
ante o principio da moralidade do art.
37 é muito, portanto. Mas, como 4 no
art. 5°, aqui no art. 37 ela nfo representa
a panacéia de todos os males. Mas pode
ajudar-nos a construir um pais mais
igualitario. o

Ainda “dentro” desta moralidade
do art. 37 esta a improbidade adminis-
trativa, como referi antes, mas sobre o
tema da improbidade eu precisaria de
outro convite do meu amigo Anizio, e
ndo posso dele tratar aqui.

Alguém podera objetar que parece
néo ter qualquer valor ter sido positivada
moralidade administrativa na CF/88.
Nao € assim, entretanto. Fico aqui com
as palavras do meu querido professor
Almiro do Couto e Silva, que me honrou
com o prefacio ao meu trabalho — que,
sempre digo, vale mais que o livro:

Por ter fung¢do pedagdgica,
orientadora e, ao mesmo tempo,
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alimentadora do culto aos valores con-
tidos nos direitos fundamentais e nos
principios por vezes chamados de
estruturantes do Estado brasileiro, que
se qualifica como Democratico de
Direito, é que a Constituigdo de 1988
insiste, repete, reitera e torna, por vezes,
a insistir, repetir e reiterar preceitos jd
implicitamente contidos na constelagdo
de normas que formam o nosso sistema
constitucional. Ha coisas que s pela
repeti¢do se aprende ou que, como nas
preces, 6 pela repeti¢do cremos que se
tornam eficazes. Que assim seja.

Seja-me permitido terminar com a
leitura de dois trechos do trabalho, que
entendo resumirem o esforgo que
empreendi.

Na epigrafe estd a conhecida
passagem de Lewis Carrol, num dos
Livros de Alice, Através do Espelho:

“Ndo sei o que vocé quer dizer com
gloria” — disse Alice. Humpty Dumpty
sorriu, superior. “Claro que vocé ndo
saberd, até que eu lhe diga: significa
que hd uma bela e arrasadora contenda
o esperando. Mas gloria ndo
significa isso”, objetou Alice. “Quando
uso uma palavra — disse Humpty
Dumpty, ela significa aquilo que quero
dizer, nem mais nem menos”. A questdo
é— disse Alice —se vocé pode fazer uma
palavra significar tantas coisas
diferentes.” “A questdo é, respondeu
Dumpty, quem manda — e isto é tudo.

FURNT

31 MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé.... Ver MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito
privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

32 NOBRE JUNIOR,, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicagdo no Direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 2002.

33 MAURER. Harmut. Elementos de direito adminstrativo alemdo. Porto Alegre: Fabris, 2000.
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O ultimo paragrafo do livro diz:

Olhos na epigrafe da Introdugdo desta
obra, troque-se, em imaginag¢do, a
palavra gloria por moralidade admi-
nistrativa. O operador do Direito deve
pretender que jamais vingue, nem ex-
presso, nem camuflado, o pensamento de
Humpty Dumpty, e trabalhar para isso.

Falei em histéria, e ndo posso
terminar essa exposig¢do sem relembrar
que esta Escola também tem uma
histdria, da qual todos fazemos parte.
Tenho um pouco de mim aqui dentro.
Meu pai, ao lado de outros tantos, foi
um de seus fundadores e o seu segundo
diretor. Eu era crianga. Estou um pouco
em casa aqui. Mais em casa hoje do
que antes, porque o diretor, hoje, desta
Escola és tu, meu amigo Anizio —e é
essa a Unica razdo de eu estar aqui
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Jodo Leitdo de Abreu,
0 juiz e a politicar

José Néri da Silveira™

1. O honroso convite que me
formularam os ilustres professores
Eduardo Carrion e Plinio de Oliveira
Corréa, respectivamente diretor e vice-
diretor desta Faculdade, ao ensejo das
comemoragdes de seu centenario, para
falar sobre Jodo Leitdo de Abreu, o juiz
e a politica, pde-me, por primeiro,
emocionado, diante da escada da
saudade. Dela disse Ruy Cirne Lima,
inspirado em Madrio Quintana: “De
poesia é feita a escada de Mario
Quintana, a qual tanto se assemelha
uma vida que se corta: nem fundamento
no chdo, nem patamar ao topo. Essa ¢é
a escada da saudade, na qual, de algum
modo, se retrata o impulso & trans-
cendéncia e ao infinito, que, todos,

escondemos dentro de noés, — o impulso
que, a todos, nos une, para além da
morte, sempre, dentro da vida”. Esse
contraste do real que parece suspenso
no irreal, e assim com a aparéncia do
nada, desfaz-se, todavia, pelo mistério
da fé, ao nos infundir o saber consolador
de que a vida ndo termina com a morte,
sendio meramente se transforma. Esse
conflito interior, que de certo modo
sempre nos perturba, aflige-nos mais
intensamente, quando a existéncia que
se muda ¢ a vida de um amigo. Tal
como sobem as preces, alteiam-se, por
essa escada, diante de nos, ao rumo do
infinito, épocas, fatos, reminiscéncias,
sentimentos os mais nobres da alma,
inclusive o da gratiddo, como se

* Palestra proferida no Ciclo de Conferéncias sobre a “Influéncia da Faculdade de Direito
da UFRGS na Politica e nas Letras Juridicas”, promovido no periodo de abril a julho de

1999.

** Ministro do Supremo Tribunal Federal, aposentado; professor convidado da Faculdade

de Direito da UFRGS.
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envoltos, todos, na flagrancia mais pura
e delicada das flores, que se cultivam
com carinho no mais indevassavel
recanto do coragdo.

Bem podeis avaliar, senhor diretor,
senhores professores, carissimos
alunos, as reminiscéncias que este
instante me traz, lembrando a
extraordinaria figura de Jodo Leitdo de
Abreu, amigo de quase quarenta anos,
numa amizade que nunca conheceu
rusga ou contrariedade, iniciada em
1953, no antigo Conselho do Servigo
Puablico deste Estado, e consolidada em
longa convivéncia proveniente do
exercicio do magistério, nesta
Faculdade e na Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catdlica, nos
anos 60, na mesma disciplina de
Introducdo a Ciéncia do Direito, sendo
ele titular e eu o assistente; do trabalho
conjunto na elaboragdo, que exigiu
tempo e longas reflexdes, por
designagd@o governamental, do projeto
de adaptagdo da Carta sul-riograndense
de 1947 ao modelo federal de 1967 e,
por tltimo, j4 em Brasilia, na condi¢do
de membros do Tribunal Superior
Eleitoral, na segunda parte da década
de 1970. Quis, por fim, o Senhor de
nossas vidas e de nossos destinos, em
seus insondaveis designios, que
houvesse eu, em 1981, de ter assento,
no Supremo Tribunal Federal,
precisamente, na catedra que, por sete
anos, fora ilustrada e honrada pelo
ministro Jodo Leitdo de Abreu.

2. Nasceu, a 6 de julho de 1913,
Jodo Leitdo de Abreu, em Cachoeira

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 24, 2004

do Sul, RS, as margens do rio Jacui,
filho de Jary Carvalho de Abreu e de
dona Ana Leitdo de Abreu. Desde suas
origens, gozou de notabilidade a cidade
natal de Jodo Leitdo de Abreu, hoje
conhecida, carinhosamente, como
“Princesa do Jacui”. Terra de
escaramucas entre castelhanos e
portugueses, no século XVIII; elevada
acategoria de vila, com a denominagéo
de Vila Nova de Sdo Jodo da
Cachoeira, por alvara de Dom Jodo VI,
de 26.4.1819, instalada a 5 de agosto
de 1820, como o sexto municipio da
Capitania de S3o Pedro; por duas vezes,
visitada por Dom Pedro II (1846 e
1865); com ativa participa¢do na
Revolugdo Farroupilha, de 1835 a 1845,
e filhos militares destacados, também,
na Guerra do Paraguai. Dela sairam,
no século passado e neste, ilustres
poetas, jornalistas, politicos, juristas e
magistrados. Com tantos vultos
eminentes e de longa histéria, Cachoeira
estendeu sua gloria até a ciipula do Poder
Judiciario brasileiro, com a nomeagdo de
seu ilustre filho e jurista — Jodo Leitdo
de Abreu — para o cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal a 24 de maio
de 1974, empossado a 17 de junho do
mesmo ano como o 240° membro do
Augusto Tribunal, onde alcancou a Vice-
Presidéncia, em fevereiro de 1981,
havendo, antes, sido, também, ministro
do Tribunal Superior Eleitoral (1976), seu
vice-presidente, a 7.11.1977, e presidente,
eleito em novembro de 1978, sucedendo
o saudoso ministro José Geraldo
Rodrigues Alckmin.
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3. Atingir o cume do Poder
Judiciario, onde as liberdades e os
direitos dos cidaddos, a Federagdo e a
Reptiblica encontram o ultimo reduto de
defesa institucional, bem assim exercer
eleva-das fungdes ministeriais no Poder
Executivo, ndo foi, entretanto, jornada
sem sacrificios para Jodo Leitdo de Abreu.

De sua formagdo e da juventude,
da-nos testemunho seguro, por todos os
titulos, o ilustre general Aurélio de Lyra
Tavares, membro da Academia
Brasileira de Letras e seu cunhado,
recentemente falecido, em artigo que
publicou a 27 de novembro de 1992, no
Jornal do Commercio do Rio de
Janeiro, referindo-se as homenagens
postumas que foram prestadas a Leitdo
de Abreu:

O que me parece de maior significagdo,
nessas j ustas e marcantes homenagens,
¢ que elas exaltam a vida, que eu pude
conhecer em passagens muito dificeis,
como seu cunhado e amigo, por bem
saber que ele se realizou, desde cedo,
menino de familia pobre, além de
numerosa, sem nunca ter tido, por isso
mesmo, ensino pago. Ele superou
todos os problemas, gracas ao
interesse e ao desvelo do pai,
conseguindo o seu acesso ao
Semindrio de SGo Leopoldo. Por falta
de vocagdo, apenas ld ficaria alguns
anos, que lhe foram preciosos, pelo
quanto aprendeu, nas matérias que
estudou, com grande rendimento do
ensino no regime de internato.

Para bem compreender, efetiva-
mente, 0 ambiente de formacéo de Jodo
Leitdo de Abreu, é preciso anotar que
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o Colégio Conceicéo de Sdo Leopoldo,
fundado em 1869, sob a orientag¢do dos
padres da Companhia de Jesus,
representou, na segunda metade do
século XIX e até seu fechamento em
1912, a instituigdo de maior importancia
na formag@o dos jovens rio-grandenses,
com extraordinario reflexo na cultura
gaticha. Em 3.2.1900, obtinha, como
raridade da época, pelo Decreto n°
3.580, “o carater e os direitos de Gindsio
equiparado ao Ginasio Nacional Dom
Pedro II'do Rio de Janeiro.” Por ele
passaram alunos que haveriam de ser
nomes destacados do episcopado e da
politica sulinos, como Dom Octaviano
Pereira de Albuquerque, Dom Jodo
Becker, Dom Vicente Scherer, e os drs.
Oswaldo Aranha, Vidal de Oliveira
Ramos, Nereu Ramos, Jodo Neves da
Fontoura, Vitor e Adolfo Konder, Luiz
Englert, Germano Hasslocher e Alberto
Pasqualini, dentre tantos outros. Ndo
obstante todos os elogios da época,
inclusive da Princesa Isabel e do Conde
D’Eu, considerado pelo embaixador da
Alemanbha, dr. Klaus, estabelecimento
“que podia competir com as instituiges
congéneres da Europa”, o Colégio
Conceigdo cerrou as portas, em virtude
da Lei Rivadavia, de 5.4.1911, que
extinguiu todas as equiparacgdes ao
Ginasio Nacional Dom Pedro II. Dom
Jodo Becker, entdo ja a frente da
arquidiocese de Porto Alegre, de
imediato, entretanto, com extraordiniria
visdo e inspiracdo, confiou aos Jesuitas
do Conceicdo, a educacgio e a instrugdo
dos seminaristas, tanto do clero regular,
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como do clero secular, da Arquidiocese.
E a 20 de maio de 1913, em lugar do
historico Colégio Conceigéo, quase sem
solug@o de continuidade e guardando o
mesmo espirito, surge o Seminario
Provincial de Sdo Leopoldo, para onde
afluiram, de todas as dioceses do
Estado, jovens destinados a preparagdo
para o sacramento da ordem, quer no
Seminario Menor, para os cursos ginasial
e colegial, quer no Seminario Maior,
como estudantes de Filosofia e Teologia.

Foi em ambiente de internato qual
esse,— de rigida disciplina, de reflex3o,
de cursos ministrados com a seriedade
que tanto caracteriza os jesuitas como
educadores, no estudo de latim, grego,
alemao, inglés e francés, historia, filoso-
fia e religifio, dentre outras matérias —,
que o entfio jovem Jo#o Leitdo de Abreu
iniciou e, por alguns anos, desenvolveu
sua formag¢do humanistica, filoséfica e
literaria, de tdo acentuada influéncia em
sua agdo como pensador, juiz e politico.

Permanecendo em Cachoeira do
Sul, ai exerceu o jornalismo, como
anotou Lyra Tavares, ao escrever:
“Recordo-me, sempre, das noitadas na
redagdo do Jornal do Povo, fundado
pelo seu avd, Virgilio Carvalho de
Abreu, onde eu o acompanhava, todas
as quartas e sabados, durante o preparo
das edi¢cdes das quintas-feiras e
domingos”. Segundo os registros, por
volta de 1930, tornou-se redator do
Jornal do Povo. E, ainda, testemunha
o ilustre general Lyra Tavares: “Aos
dezoito anos, ele prestou o servigo
militar no Tiro de Guerra 254 de
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Cachoeira do Sul, onde soube escolher
e cultivar boas amizades, entre as quais
eu partilhava, especialmente, a do
advogado Orlando da Cunha Carlos”.
Desde jovem, portanto, Jodo Leitdo de
Abreu foi atento aos problemas politicos
e sociais e aos debates ideoldgicos de
sua época. Da atuagdo como redator
do Jornal do Povo de sua terra,
resultou-lhe, certa feita, inclusive,
detengdo pela policia politica do inicio
do Estado Novo.

4. Transferindo-se para Porto Alegre,
na década de 1940, ingressa Jodo
Leitdo de Abreu, por concurso publico,
no servigo estadual, exercendo, ai,
relevantes fungdes, como as de técnico
de administragdo do Departamento do
Servigo Publico, em 1946; de diretor-
geral da Secretaria de Educagio e
Cultura, quando dessa Pasta era titular
o entdo deputado Eloy José da Rocha,
em 1947; e a partir de 5 de maio 1949,
por concurso publico, tornou-se um dos
cinco Conselheiros do Departamento do
Servigo Publico, depois, Conselho do
Servigo Publico, onde alcangou mere-
cido e justo renome como administra-
tivista, pelo brilho de suas produgdes,
consubstanciadas em doutissimos
pareceres que emitia no exercicio de
tdo importante muinus, até hoje fonte de
indispensavel e preciosa consulta, quais
magnificos repositorios doutrinérios, aos
que se dedicam aos estudos juridico-
administrativos.

De outra parte, havendo colado grau
como bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais, em 1946, nesta Faculdade, ja
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no ano seguinte, com a advocacia,
passou a desempenhar, em carater
voluntario, atividade de auxiliar de
ensino, junto a cadeira de Direito
Administrativo e Ciéncia da Adminis-
tragcdo, da mesma Faculdade, sendo
regularmente admitido, em 1949, nessa
fung¢do docente, estando a catedra entédo
provida pelo hoje também inolvidavel
professor Ruy Cirne Lima. professor de
Direito Administrativo, na Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, desde
1952, ao vagar a catedra de Introdugdo
a Ciéncia do Direito, nesta Faculdade,
veio a ser, nela, investido, a 1° de margo
de 1954, concorrendo, posteriormente,
ao provimento definitivo, com a tese “A
Validade da Ordem Juridica”, escrita no
inicio de 1964. Em 1955, assumiu a
mesma disciplina na Faculdade de
Direito da Universidade Pontificia. De
ambas tornou-se professor titular.
Membro do Instituto de Administragio
da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, em 1960, passou a dirigir o
Instituto de Interpretacdo Emilio Betti,
desta Faculdade de Direito, em 1962.
Desse periodo sdo dois espléndidos
trabalhos doutrinarios: 4 Discri¢do
Administrativa (1949), com o qual
congquistou o Prémio Alcides Cruz, e Da
Prescrigdo em Direito Administrativo
(1961). Da mesma época, ¢ sua publi-
cagfo sobre Fungdo Social do Imposto.

5. Foi, entretanto, em momento de
grave crise na politica rio-grandense, em
1964, que o governador lldo Meneghetti,
recompondo o secretariado, convidou o
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entdo Conselheiro e professor Jodo
Leitdo de Abreu, num apelo que se fez
irrecusavel a seu espirito de servigo a
causa publica, para a chefia da Casa
Civil do Governo do Estado, a0 mesmo
tempo em que o professor Ruy Cirne
Lima ocupava a Secretaria da Fazenda
e o entdo deputado e professor Paulo
Brossard de Souza Pinto assumia a
Secretaria do Interior e Justi¢a. Ndo
tardou e nova fungfo de indole politica,
ja agora no dmbito federal, era confiada
ao ilustre jurista. Investido no cargo de
ministro da Justica o senador gatcho e
professor desta Faculdade, dr. Mem de
S4, em 1966, veio a exercer Leitdo de
Abreu as fungdes de chefe de Gabinete
daquela pasta. Retornando ao Estado,
0 novo governador, ao assumir em 1967,
convida o professor Jodo Leitdo de
Abreu a integrar a Comisséo designada
pelo chefe do Poder Executivo para
elaborar o projeto de adaptagdo da
Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul, nos termos do art. 188 da Carta
Federal de 1967. Vencidos os longos
debates que entdo se travaram, no seio
da Comisséo, como relator do projeto,
apresentou trabalho, acompanhado de
“exposi¢do de motivos”, que constituem
pegas primorosas, pela técnica e
precisdo de conceitos, as quais foram
levadas ao conhecimento do Supremo
Tribunal Federal, na representa¢iio do
procurador-geral da Republica Décio
Miranda, contra dezenas de dispositivos
da Carta gaiucha adaptada, eis que
pretendeu elabora-la, diferentemente, a
Assembléia Legislativa, ensejando a
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reagdo do chefe do Executivo, em
trabalho de rico contetido doutrinario,
da lavra, ainda uma vez, do advogado
Jodo Leitdo de Abreu (Rp 749-RS).

Convidado a assumir as elevadas
fung¢des de ministro de Estado para os
Assuntos do Gabinete Civil da
Presidéncia da Republica, em outubro
de 1969, o professor Jodo Leitdo de
Abreu dirigiu-se, pela derradeira vez, a
seus alunos de Introdugdo a Ciéncia do
Direito, em ambas as Faculdades de
Porto Alegre, onde brilhantemente
professava, com uma mensagem, — bem
o recordo, embora quase trinta anos
passados —, que traduzia a grandeza
d’alma de um mestre auténtico, cujas
palavras brotavam do intimo do
coragdo, mas os olhos tinham ja a
expressdo da saudade. Era, em
verdade, uma despedida, que a todos
emocionou, e os fatos definitivamente
confirmaram-na.

6. Vocacdo de pensador, vocacio
de jurista, com dominio seguro do direito
e de sua técnica, inteligéncia agil,
percuciente, arquitetonica e luminosa na
compreensio dos problemas humanos
e sociais, espirito capaz de vislumbrar,
ao primeiro intuito, o aspecto essencial
das questdes, energia inquebrantavel,
servo fidelissimo do dever, coragdo em
que pulsava o amor perene do justo,
enfim, sacerdote de todas as virtudes,
assim sempre foi Jodo Leitdo de Abreu,
no Rio Grande como no Supremo
Tribunal Federal, no Tribunal Superior
Eleitoral como nos mais altos Conselhos
da Reptblica. Em dois periodos, na
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condigdo de chefe do Gabinete Civil da
Presidéncia da Republica (de
30.10.1969 a 15.3.1974, no governo do
presidente Emilio Médici, e de
12.8.1981 a 15.3.1985, no governo do
presidente Jodo Figueiredo), em
momentos dificeis da vida politica
nacional, marcante foi sua atuagdo de
homem publico austero, integro, respei-
tado, lucido, coordenador eficiente e
atento dos atos de governo e permanen-
temente preocupado com os exclusivos
e superiores interesses da Pétria.

A ag¢do de Jodo Leitdo de Abreu,
em todos os cargos exercidos, no
Governo como na Magistratura,
guardou fidelidade constante as linhas
fundamentais de seu pensamento
formado nas fontes mais puras do
humanismo cristdo.

7. Assim, ao proferir a aula magna
da Universidade Federal do Rio de
Janeiro, em marc¢o de 1973, quando
exercia as fun¢Bes de ministro de
Estado para os Assuntos da Casa Civil
da Presidéncia da Republica, teve
ensejo de afirmar:

Na idéia da suma importdncia que, na
ordem espiritual, se assina ao homem,
no postulado da sua eminente digni-
dade, no principio da sua vinculagdo
a comandos éticos de cardter superior,
imperativos inextirpaveis do seu ser,
nesses velhos dogmas, cuja forga
magnética se conserva integra, estd
ainda, porém, o fundamento em que hdo
de assentar os esforgos para restaurar
a paz no inquieto coragdo do homem e
suscitar, na ordem social, a harmonia
de que se hd mister. Argiii¢Oes graves e
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veementes se levantam, por certo, de
todos os lados, aos padrdes de compor-
tamento ético da humanidade, pre-
gando-se, para corrigi-los, a neces-
sidade de ampla revolugdo espiritual.
Essas increpagdes ndo se dirigem, porém,
no fundo, a inteligéncia ética ou a
corre¢d@o dos cdnones morais, porém a
propria alma humana, que, na sua
fraqueza, no seu egoismo, enfim, na
avidez dos seus apetites, continua, como
ainda hoje diria Sdo Paulo, a ndo fazer
0 bem que quer e a fazer o mal que ndo
quer. O descumprimento da regra ética
ndo lhe retira, porém, a validade que
permanece integra na sua retiddo,
ainda que a desobediéncia seja total e
permanente, ainda que a rebeldia seja
deste, daquele ou de todos os sujeitos
morais. Diz-se, a esse respeito, que o
Sermdo da Montanha ndo perderia,
como lei moral, a sua validade
inabalavel, ainda que jamais tivesse
sido cumprido.

Em escrito vindo a lume em marg¢o
de 1968, sob o titulo 4 Guerra
Perpétua, depois de analisar com
acuidade os diversos aspectos do
estado, atual ou iminente, de
beligerdncia entre os povos e as
tentativas frustradas, até agora, de sua
superagdo, bem assim os extraordinarios
progressos cientificos do homem na
conquista do mundo sideral, em
contraste com a estacionaria situagdo
no plano dos comportamentos éticos,
anota, sempre no rumo de um
humanismo auténtico:

O problema da paz ndo se prenuncia,
por conseguinte, como soluciondvel em
termos simplesmente racionais.
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A impoténcia das construgdes Iégicas
ou tedricas para exercer, no universo
politico-social, o seu império sobre a
|ordem pratica estd, contudo, em
wiolento contraste com a miraculosa
eficdcia para elas reveladas no que
concerne ao dominio da natureza. Para
vencer, pois, o impulso vital, ou seja, a
lei do seu comportamento instintivo,
necessita o homem, de acordo com a
licdo bergsoniana, realizar um salto
para fora da natureza, pois que somente
assim poderd chegar ao amor da
humanidade, sem o qual se construird
sobre a areia o castelo da paz. Embora
lesse milagre s6 se repute factivel pela
ivia sobrenatural da caridade, o certo é
que no momento em que o homem,
deixando de ser prisioneiro da terra,
assume, por obra da ciéncia, o status
de cidaddo do universo, deve ele
encontrar, nesse feito, especial estimulo
para intentar o prodigio de superar-se
também no que diz respeito ao
comportamento ético, sacudindo de si
as cadeias da legalidade natural, a fim
de criar condi¢Bes para que em cada
coragdo pulse avirtude unitiva do amor
por.quantos possuem rosto humano.

Nio foi diferente seu discurso, em
O Gosto Impetuoso da Justi¢a, em
1979, quando escreveu:

Se a batalha da inteligéncia tem que
ser vencida, ndo o serd, pois, somente
com o saber tedrico, unicamente com
o saber tedrico, simplesmente com o
saber geral, sistemdtico ou arquite-
tonico, porém com tudo isso acrescido
de outro saber, o saber pensar, isto é,
com a sagesse, que todos preconizam,
com a sabedoria. Ndo apenas, contu-
do, como acentua Miguel Reale,
lebrando Dante, com a sabedoria, mas
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com o uso amoroso da sabedoria, uno
amoroso uso di sapienza. Aprofun-
dando a senten¢a dantesca, o nosso
grande pensador juridico sublinha que
l'uso amoroso de que ai se fala, ndo é
o amor abstrato, mas o amor concreto
da habitualidade. Quando Dante, logo
apds, define o direito como o uso
amoroso da justi¢a, sublinha Miguel
Reale que o poeta ndo se refere a
justica como algo estdtico e simétrico,
mas a justica como exigéncia de agdo,
a todo o instante e a toda a hora, a
justica como presenga do proximo,
considerado este, ndo como abstragdo
longinqua, mas como concreg¢do da
mdo que estd perto de nds, mdo para a
qual nos estendemos a nossa.

E prossegue:

Ndo basta, por conseguinte, prestar
homenagem verbal d justi¢a exaltando-
lhe o esplendor conceitual. E possivel
que, sob essa perspectiva tenha,
também, a face mais bela do que a

Ndo é, no entanto, por defeito de
limpidez conceitual que a idéia do
justo deixa de implantar-se na
sociedade por forma satisfatéria, a fim
de proporcionar afelicidade, hoje ndo
unicamente sonhada, mas exigida com
veeméncia crescente. Ndo é, na
verdade, porque a no¢do da justi¢a se
mostra indeter-minada ou indefinida
que a sua aplicagdo a realidade social
se torna insegura ou claudicante.

O defeito de perfei¢do que se vislum-
bra no justo ndo provém, pois, neces-
sariamente, do seu conceito, mas dos
defeitos imanentes aos passos do agir
humano, quando viciados pelo
imperialismo truculento dos interesses
indivi-duais. A imperfei¢do, no que
respeita a justica, ndo serd sempre,
assim, de sua idéia, porém do sistema
positivo que se constroi a sombra dessa
nogdo peregrina, ou da forma pela
qual esse complexo normativo pode vir
a aplicar-se.

Sobre 0 mesmo tema, eterno e

estrela da manhd. Porém é na justica  jpexcedivel, em discurso a bachare-

concreta, atuante, viva, fecunda, eficaz, .. i
. Je .f . landos, acentuou o ministro Leitdo de
que estq, juntamente com 0 misterio Ab

reu:

dessa virtude peregrina, a sua auténtica
beleza. Ndo é, portanto, somente como
ser de razdo que a justica pode servir
ao estabelecimento da paz social e
politica, mas principalmente, como
sentimento indefinivel e irrefredvel que,
brotando do mais intimo da alma
humana, é capaz de inculcar em cada
um, como jd dizia, no alvorecer do
século, Winston Churchill, falando
como Home Secretary, a crenga
inabaldvel de que, no coragdo de cada
homem, existe um tesouro.

Noutra oportunidade, discorrendo,

ainda, sobre a justica, observou:

Para bem cumprirdes a vossa missdo,
é impreterivel tenhais aquilo que ja
se chamou o gosto impetuoso da
justica, que, no entanto, so se tornard
operante, plenamente operante, se
vos dispuserdes a seguir, com
intransigéncia, a palavra de Camus,
segundo a qual cumpre sejamos justos
nos mesmos, se quisermos instituigoes
justas. Ndo percais, além disso, por um
momento sequer, a consciéncia, assim
do peso de vossa responsabilidade,
como da imensiddo da vossa for¢a, na
condig¢do de oficiantes do justo,
porquanto, se é certo, como proclama
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orador norte-americano, que um
homem com Deus é maioria, menos
verdade ndo serd que um homem com
@ justica é igualmente a maioria.

8. A admiravel fidelidade de Jodo
Leitdo de Abreu aos principios de
forma¢do humanistica manifesta-se,
quer em sua visdo da justiga, quer em
sua compreensio do fendmeno politico.
Ao assumir, pela segunda vez, a chefia
do Gabinete Civil da Presidéncia da
Reptblica, em agosto de 1981, no
discurso de posse, referindo-se & crise
que assoberba o mundo de hoje, afirmou:

Essa crise, entretanto, somente seria
incontorndvel, se os homens tivessem
perdido a capacidade de pensar de
modo novo e de agir também de modo
novo, a maneira de que, vai para cerca
de um século, luminosamente
preconizava Lincoln.

Haveria, em outras palavras, razdes
para medo, medo pdnico, se os anos
de pensamento criativo também
houvessem acabado, se a razdo,
notadamente a razdo vital, tivesse
caido em letargo. A verdade, no
entanto, a feliz verdade, é que assim
como, segundo a li¢do biblica, o
ouvido ndo se cansa de ouvir e o olho
ndo se cansa de ver, assim também o
pensamento ndo se cansa de pensar.
Mas, salvadoramente, néo se cansa de
pensar também um pensamento
inovador, aquele pensamento que, na
ordem especulativa, transforma as
grandes concepg¢des do mundo e do
homem; no plano cientifico, aprofunda

1 Correio Brasiliense, 13 ago. 1981, p. 4.

e alarga o conhecimento da natureza;
na esfera da atividade prdtica, resolve
os problemas vitais e soluciona as
questdes sociais e politicas.

Malgrado, pois, as turbuléncias, de
cardter por assim dizer cosmico, que
assolam o mundo moderno, ndo serd
exagero dizer que a humanidade
possui imenso cabedal de recursos, de
natureza intelectual, para vencer as
dificuldades da hora presente. Se
vivemos assim, como se tem observado,
numa época social rdpida, de crises,
numa época de esperangas e de
grandeza. Maior seria essa esperanga,
certamente, se a inteligéncia moral e
politica acompanhasse os progressos
da inteligéncia especulativa,
cientifica e técnica. E inegdvel, porém,
que, ndo obstante a debilidade ainda
denotada pela inteligéncia prdtica, a
sociedade faz uso, em grau cada vez
maior, daquilo que jd se chamou uma
das maiores descobertas da
humanidade, ou seja, a descoberta, na
ordem politica e social, do compromisso.!

Nessa linha, em 1984, escreveu:

Ndo é de hoje que as idéias governam
o mundo. Porém, jamais o seu poder
foi tamanho como hoje. As idéias, que
comandam a histéria, ndo sdo de
muitos, nem sdo puramente politicas.
Porquanto as idéias politicas, ao
menos as fundamentais, provém de
achados filoséficos. Donde concluir
um dos maiores pensadores juridicos
da nossa época que a luta partidiria
representa ao mesmo tempo uma
grande discussdo filoséfica e que as
grandes mudangas politicas sdo
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preparadas ou acompanhadas pela
filosofia do direito. Dai apregoar, em
termos categoricos: No principio era
a filosofia do direito; no fim, a
revolugdo.

Agente dafilosofia, a politica aumenta
de importdncia. A tal ponto que se
atribui a Jaspers considerar as
questdes politicas demasiado sérias
para serem deixadas somente aos
politicos — juizo que aumenta a
responsabilidade do politico, na
medida em que lhe pede engenho de
certo modo universal.?

9. Revelando, ainda uma vez, sua
visdo humanistica da realidade juridica,
que ndo se pode entender como um
mero universo de normatividade positiva
ou como um conjunto de construgdes
simplesmente normoldgicas, Jodo
Leitdo de Abreu, em 1965, em ensaio
sobre 4 Fun¢do Politica do
Judicidrio, observou:

A beleza arquitetonica das construgoes
e o prazer estético das elegdncias
tedricas, doutrindrias ou
hermenéuticas ndo podem, de maneira
alguma, levar o juiz a esquecer o
cardter prdtico ou politico da sua
fungdo. Se perdesse de vista os fins
pragmdticos, a que o seu oficio deve
servir, para deixar-se hipnotizar pela
contemplagdo das estruturas logicas
do direito, reproduzir-se-ia, em relagdo
ao juiz, aquilo que Wells, em um dos
seus contos, narra de um principe indu.
Morrendo-lhe, mordida de serpente, a
mulher que adorava, consagrou ele a
vida a construir-lhe um monumento,

2 Jornal do Brasil, 23 set. 1984, p. 5.
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que, sob a denominagdo de “Pérola do
Amor”, pretendia fosse o mais belo do
mundo. Todo feito de mdrmore puro,
elevam-se em torno do sarcdfago,
pendendo da abébada, que o recobria,
joias raras e preciosas. Ao cabo de anos,
comple-tando-se, enfim, o monumento,
con-templou-o o principe com
satisfagdo. O  orgulho  que
experimentava pela beleza suprema do
templo fez que sentisse haver ali algo,
de somenos importdncia, que rompia o
equilibrio artistico da sua criagdo.
Repentinamente tomou consciéncia de
que a pequena coisa em desarmonia
com o desenho ndo era sendo o proprio
sarcdfago, onde jazia o corpo da bem-
amada. Ndo tendo mdo em si, voltou-
se, entdo, para os ope-rdrios e,
apontando para o sarcéfago, bradou:
“Levem isto daqui” .

Referindo-se, nesse sentido, em
fevereiro de 1979, na posse do ministro
Antonio Neder, na Presidéncia do STF,
as repercussdes das profundas
mudancas que se operam, “irreprimivel
e perturbadoramente™, na estrutura da
sociedade e nas feigdes do Estado,
notadamente, a partir da Segunda
Guerra que assolou o mundo, Leitdo de
Abreu, ao examinar esse grave tema,
no Ambito do cosmo juridico, assevera
que um dos caracteristicos do nosso
tempo estd em que o direito, pela
primeira vez, participa da angustia
histérica, explicando:

Manifestagdo veemente dessa
angtistia é o processo que se move, em



todos os quadrantes, contra os
chamados métodos ou elementos de
interpretagdo. A tonica desse
trabalho critico consiste, de um lado,
em que a lei é importante para criar
ou revelar todo o direito; de outro, que
ao juiz cabe participar, em grau
eminente, quando menos, no
descobrimento do juridico. A um
pensar cerrado, légico-formal,
silogistico, conceitual, agrilhoado ao
direito objetivo, opde-se — tedrica,
complementar e praticamente —, 0
pensamento aberto, a andlise das
questdes de direito como problemas
que, na sua peculiaridade, requerem
o tratamento devido, em nome da
justica, ao homem vivo, o homem
concreto, mergulhado na soliddo
existencial. A regra de direito é
formulada, portanto, em principio,
dentro de certa margem de
possibilidade, com pretensdes de
probabilidade e ndo de modo exato,
matematizante. Funda-se a lei em
juizos de valor, que ndo estdo
reservados, contudo, exclusivamente,
a autoridade legislativa, porquanto a
fung¢do estimativa ou axiolégica
penetra e empapa todos os graus de
produgdo do direito. Logo, o processo
de individualiza¢do ou concretizagdo
da norma, se ndo exclui a dedugdo
légica, ndo se esgota em operagdes
dessa natureza. No tocante a
interpretagdo, serd necessariamente,
no que concerne a lei, um discurso
sobre um discurso; porém, um discurso
cuja inteligéncia é fixada, de modo
terminante, na ordem judicial, pela
sensibilidade  ou  inspira¢do
individual do intérprete. Exprime-se
essa idéia, quando, em direito
continental europeu, se ensina que o
problema medular da jurisprudéncia
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ndo é a corregdo formal das dedugdes,
porém a prudente elei¢do das
premissas, operagdo que ndo é regida
pela légica formal, mas por juizos de
valor. Ndo intimidam, também, nos
Estados Unidos, as regras da légica,
onde um dos maiores dos seus
constitucionalistas assevera ndo
haver razdo para temé-las, umavez que
o tribunal pode escolher as premissas
do silogismo judicial.

Aludindo, pouco tempo depois, ao
universo do magistrado como regifo
constantemente visitada pela angistia,
em homenagem da Corte, a0 ministro
Bilac Pinto, acentuou Leitdo de Abreu:

Pldcido e trangiiilo seria o mundo do
magistrado se fosse ele sempre a oficina
silenciosa das construgdes silogisticas.
Para isso, fora necessdrio, porém, que
a norma juridica saisse perfeita,
completa, acabada, sem falhas ou
imprecisdes das mdos do legislador,
que, onisciente, tudo previsse, tudo
deixasse precisa e exatamente
disciplinado. Obra humana, & lei se
aplica, entretanto, de certa forma,
aquilo que do mundo humano, em
termos gerais, se diz, ou seja, que nele
nada comega jamais absolutamente e
nada jamais se completa. A formagdo
do direito pelo legislador ndo exaure
ou tranca, portanto, o processo da sua
criagdo, que prossegue, forgosa e
inevitavelmente, pelo trabalho
judicidrio. Como a lei deve exprimir,
qualquer que seja o processo de sua
elaboragdo, exigéncia popular, viva na
consciéncia da coletividade, o
intérprete do comando legislativo hd
de buscar, na realidade social, que deu
nascimento a norma juridica,
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elementos para, por via hermenéutica,
desenvolver-lhe o sentido.

O tema da angustia no mundo do
direito, Leitdo de Abreu retoma-o em
trabalho que publicou no Jorrnal do
Brasil, edi¢do de 23.9.1984, sobre o
mestre de todos nés, Ruy Cirne Lima,
logo apds a sua morte:

Dominando a ciéncia juridica Ruy
Cirne Lima conhecia o mundo do
direito como poucos. Jurisconsulto
acabado, conhecedor emérito dos
direitos, comum e candnico, a maneira
dos mestres germdnicos ndo se
deixava envolver inteiramente pelo
complexo normativo, pelos ditados das
fontes do direito positivo. Admitia que,
pela primeira vez, o direito participava
do drama humano, da angistia
historica. Entendia, porém, que isso
era exato somente em relagdo ao
direito positivo. Porque a angistia
juridica sempre acompanhou os que,
como ele, postu-lavam a existéncia de
um direito su-perior, suprapositivo.
Neste se encon-trava para ele a pedra
de toque pela qual cumpria aferir a
legitimidade do direito humano, bem
como a fonte de inspiragdo para
modelar ou corrigir o direito empirico.

Depois de registrar, nessa linha, com
énfase, que a atividade jurisdicional nao
se pode reduzir a mera atividade
juridica, emparedado o juiz nos limites
da légica formal, esgotando-se a
jurisdictio em simples reveréncias aos
enunciados da lei, anota:

Como acontece, porém, com outras
espécies de veneragdo, a que assim se
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presta a lei lhe é devotada apenas em
efigie, por isso que, na realidade, os
seus ministros, no exercicio legitimo
da sua fungdo, nunca se cingiram, no
aplicd-la, a realizar operagdes de
carater simplesmente logico-formal. A
verdade é que, em todos os tempos, o
juiz, para dar resposta as exigéncias
da utilidade comum, sempre se deixou
guiar por juizos de valor. Auscultando,
em face da dramaticidade inerente ao
caso concreto, as pulsagdes da vida
social, o juiz, guardando as palavras
da lei, presta-se com certa margem de
liberdade na sua aplicac¢do. A indole
politica da fungdo judicidria ndo se
acusa, via de regra, em periodos de
estabilidade, nos quais a lei ndo se
haja divorciado, quanto a sua ratio,
das correntes politicas, em cujo seio o
con-teudo legislativo germinou e
adquiriu forma. Nos periodos de crise,
porém, durante os quais se infiltram
no sistema juridico, sob a pressdo ou
da algazarra das ruas, ou de nova
filosofia politico-social, principios
novos, cria-se, para o orgdo judicidrio,
a melindrosa tarefa de conciliar o
passado com o presente, sem
infidelidade ao seu nobre mister.

Ressalta desses excertos do pen-
samento de Jodo Leitdo de Abreu
correspondéncia pontual a uma verdade
que deve estar, de forma constante, na
consciéncia do magistrado, de qualquer
grau: o juiz, como 6rgdo de um dos
poderes do Estado, ha de ter presente
o carater pratico do grave oficio de
julgar e, desse modo, embora seguro,
como se faz mister, nos exercicios
l6gico-formais, nas construgdes tedricas
e nas doutrinas hermenéuticas, importa,
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entretanto, ndo expor suas decisdes, em
nenhum momento, ao perigo da auséncia
doreal, certo de ser na perspectiva desse,
que cabe desenvolver o raciocinio judi-
ciério, orientado, permanentemente, por
fatores de indole axioldgica e atento, em
cada tempo, as exigéncias do bem comum
que lhe incumbe também construir.

10. Em seus trabalhos, acerca da
Juris-prudéncia, aqui entendida na
acepgdo de “ciéncia do direito positivo”,
e da Filosofia do Direito, — a partir de
precisa discriminacdo metodologica —,
Jodo Leitdo de Abreu tratou do
fenémeno juridico, com nitida disting&o
do que compde o objeto da ciéncia do
direito positivo e o que se constitui no
oficio da especulagdo filoséfica, embora
os dois dominios acabem por convergir
no entendimento unitario do direito.

Na visualizagdo, destarte, da
universalidade do direito, anota o
ministro Leitdo de Abreu, em sua obra
A Validade da Ordem Juridica:

5. A validade do direito é, assim,
problema que se pode propor segundo
critérios diferentes. Tantos serdo esses
critérios, quantos dngulos pelos quais
se possa considerar o fendmeno
Juridico.

Posto que seja possivel arrolar série
numerosa de critérios, que presidem
ao exame do direito, o certo é, contudo,
que, desprezadas particularidades
secunddrias de cada um, podem eles
ser reduzidos, na sua substdncia, a trés
posi¢des fundamentais: a légica-
formal, a sociolégica e a filosdfica.
Essa triparticdo € tradicional,
achando-se consagrada, sendo
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explicita, ao menos implicitamente, na
maneira como sdo versados, em geral,
os problemas juridicos.

Negando aceitagdo a doutrina
segundo a qual a validade do direito é
nogdo so aplicavel a estruturas norma-
tivas, porque traz como conseqiiéncia
“admitir como sé objeto possivel
do conhecimento juridico conjunto
de normas”, “que se reputem validas”,
circunscrevendo-se, destarte, a tarefa
do juris-ta “a execugdo de operagdes
logico-formais a respeito do complexo
normativo”, anota o ministro Leitdo
de Abreu:

Ndo ¢é bastante, contudo, no
concernente ao direito positivo, que
as normas se tenham formado de
acordo com os critérios estabelecidos
no ordenamento a que pertencem. E
necessdrio, ainda, que este, em certa
medida, corresponda aos compor-
tamentos reais dos individuos. Requer-
se, por isso, o que se chama de tensdo
entre a ordem juridica e os proprios
fatos ou realidade social, de tal sorte
que haja um minimo de conformidade
entre o sistema normativo e 0s compor-
tamentos adotados em razdo dele.

Em pagina magistral acerca dos
limites do conhecimento cientifico do
direito e da a¢@o do jurista, em sua obra
basica, escreveu:

Ainda que se ndo aceite,
integralmente, a tese kelseniana de
que a ciéncia do direito se exaure no
conhecimento das normas, que
compdem o direito positivo ou na
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descri¢do do processo pelo qual estas
se engendram, cumpre se reconhega
que a atividade cientifica do jurista
ndo pode prescindir da consideragdo
de normas que jd se achem em vigor.
Nao estdo essas normas desligadas,
por certo, da realidade social,
achando-se, ao revés, em conexdo
incindivel com esta. E imperioso, desta
sorte, que, no exame cientifico do
direito, se atente, a um tempo, para o
complexo normativo e para os
comportamentos sociais a que o
sistema juridico se refere. Quando a
ateng¢do recai, ndo pode esta, de outra
parte, enquanto objeto da ciéncia do
direito, deixar de ser referida ao
conjunto normologico, consistente nas
proposi¢des juridicas em vigor.
Questdo melindrosa é a que entende
com a determinagdo do nexo entre o
sistema normativo e os elementos que a
ele, indissoluvelmente, estdo ligados.
Entre as solugdes que se apontam para
o problema, figura a da teoria dialética,
segundo a qual a relagdo entre a norma
e a realidade social é nexo de
implicacdo, estabelecido de tal sorte
que ndo se poderia conceber uma sem
a outra. As teorias, se assim se pode
dizer, dimensionalistas do direito nele
discernem diversos momentos que, por
abstracdo, podem ser vistos na sua
individualidade prépria, mas que, para
se integra-rem no conhecimento
juridico, se relacionam entre si polar
ou dialetica-mente, formando o todo
sobre o qual incide a atividade
cognitiva do jurisconsulto.

Depois de aludir, entre nds, nesse

integrac@o nele, em moldes dialéticos,
de norma, fato e valor, acrescenta Jodo
Leitdo de Abreu:

Malgrado as reservas que ai se
enunciam quanto ao unilateralismo da
doutrina normativista no determinar o
objeto da ciéncia do direito, consente-
se, todavia, em que o jurisconsulto hd
de atentar, como momento culminante
da sua atividade, para a norma juridica
ou para o complexo normativo. Estd
implicito, nessa doutrina, que ndo cabe
a ciéncia do direito criar a norma
juridica, se bem que lhe compita, diante
dos elementos axiolégicos que
integram a estrutura do direito
positivo, a explicitagdo do sentido que
as proposi¢Ges normativas sdo
imanentes. No desenvolver ou explicar
o sentido da norma, em face do momento
axioldgico, é natural que o jurista se
deixe seduzir, contudo, pela tenta¢do
de modificar-lhe o conteiido, trans-
mudando-se, entdo, de fato, em criador
do direito. A medida em que tudo isso
pode acontecer é revelada, de modo
elogiiente, pelas modernas doutrinas,
acerca da hermenéutica juridica, onde
se sustenta que a interpretagdo comega
por um juizo de valor a respeito da
solugdo que merece a hipdtese em
exame. Significa isso que o funda-
mental, na exegese do direito, a teor
dessa doutrina, é o momento
axiolégico, que, impondo-se a
inteligéncia da norma, da lugar, no
fundo, a insuflagdo nela de sentido
novo, se o aceito até entdo ndo se
coadunar com as exigéncias deontolo-
gicas, que o caso concreto suscite.

sentido, o pensamento de Miguel Reale,
para quem o direito se apresenta sob Examinando, longamente, na obra
estrutura tridimensional, decorrente da  citada, a ordem juridica, também, na
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perspectiva filosofica, registra o saudoso
ministro Leitdo de Abreu, em certo passo:

O tratamento filosdfico dos problemas
juridicos implica, pois, atitude, na
qual se julga se o direito positivo
corresponde, ou ndo, ao arquétipo ou
modelo, a que se deve ajustar. Se a
discrepdncia entre a idéia do direito
e aquilo que o direito é na sua
positividade ou facticidade torna
insuportdvel a ordem juridica em
vigor, haverd lugar para que se lhe
negue validade. Nao se limita, porém,
a apreciag¢do filosofica a essa
manifestagdo de cardter negativo.
Definida, em propor¢bes deontolo-
gicas, a feicdo que se deve imprimir
ao direito positivo, cumpre ao jurista,
enquanto filésofo, apostar-se na
transformag¢do deste, a fim de
aproximar, pelos meios ao seu alcance,
a ordem juridica dos valores a que esta
deve subordinar-se. Se ndo é possivel,
por meios logicos, passar do ser para
o dever ser, da realidade para o valor,
é possivel, contudo, referir o ser aos
valores e promover, pela atragdo que
o valioso exerce sobre o existente, a
compatibilidade de um com o outro.

Reveste-se, desse modo, de impor-
tincia cientifica a obra de Jodo Leitfo
de Abreu sobre A Validade da Ordem
Juridica, notadamente, pelo tratamento
dispensado a matérias como o controle
em abstrato da constitucionalidade das
leis ¢ a eficacia da norma invalida, o
principio da efetividade, a operatividade
do fato na criag¢do do direito e a teoria
do fato normativo, bem assim o amplo
estudo acerca das doutrinas da
“jurisprudéncia analitica”, da “jurispru-
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déncia socioldgica” e da “jurisprudéncia
sobre as teorias da justica”, a par de
outras questdes teoricas da maior signi-
ficagdo no estagio presente da ciéncia
do direito. A atualidade dessa obra
esgotada esta a indicar a inequivoca
conveniéncia de uma nova edigdo, ao
ensejo de seu 35° aniversario, ocorridoneste
ano, para torma-la, de tal maneira, acessivel
aos estudiosos da teoria do direito.

Em 1976, o ministro Leitdo de
Abreu publicou, ainda, valioso e erudito
ensaio sobre “Lei Natural e Lei
Juridica”, inserido no livro Estudos de
Direito Publico em Homenagem a
Aliomar Baleeiro, onde retoma o
exame de algumas questdes versadas
em A Validade da Ovdem Juridica.

11. A visfo segura da politica e do
constitucionalismo moderno de Leitdo de
Abreu esta, também, expressa em
reflexdes significativas e de densidade
conceitual em dois outros importantes
ensaios. O primeiro, publicado em janeiro
de 1969, sob o titulo 4 Crise da
Constitui¢do, onde examinou a realidade
européia pds-guerra e, em especial, a
Carta francesa de 1958, acentuado:

A crise constitucional que assinala os
tempos modernos, como decorréncia
das transformagdes sociais ora em
pleno desenvolvimento, é particular-
mente aguda naquilo que entende com
a posi¢dio do Poder Legislativo entre
os érgdos do Estado. A sua antiga e
incontestdvel preeminéncia, como
fonte de toda a autoridade, cede o
passo, de modo sempre mais
acentuado, & preeminéncia do Poder



250

Executivo, diante da concentragdo de
atribuigées que se lhe deferem para
desempenhar as tarefas capitais do
governo.

E acrescenta:

A crise constitucional, que se abate
sobre o universo politico, nada mais é
do que um dos aspectos ou reflexos da
crise das idéias, que aflige, no seu
conjunto, o universo cultural. A
perplexidade que atormenta o espirito
humano, diante do cardter
problemdtico assumido, em todos os
setores, por doutrinas e teorias, que
se afiguravam didfanas, certas e
inabaldveis, assalta igualmente a
inteligéncia prdtica dos politicos e
juristas, diante da rebelido dos fatos
contra esquemas e categorias
constitucionais, que se reputavam
definitivos, visto corresponderem a
ditados da prépria razdo. A crise da
Constitui¢do, que esse estado de
verplexidade revela, ndo resulta,
entretanto, unicamente, dos
escombros a que foi reduzida a antiga
ordem constitucional. O niucleo
verdadeiro da crise estd em que ndo
se cristalizaram ainda principios
novos que se substituam aos velhos
postulados constitucionais.

O outro estudo, de 1978, elaborou-
se em torno da Constitui¢do dos
Estados Unidos da América do Norte
de 1778, entdo comemorando seu
bicentenario. Em analise rica de infor-
magdes e reflexdes, apreciou a origem,
as crises institucionais superadas, o
poder de emenda, a interpretacdo da
Corte Suprema, a judicial review, as
transformagdes do direito constitucional
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americano, as conseqiiéncias da I
Guerra Mundial, as constitui¢bes da
Europa, o controle concentrado de cons-
titucionalidade das leis € o sistema ame-
ricano com sua fei¢do interpretativa pe-
culiar, suas vinculag¢des ao espirito do
common law, a nogdo da recta ratio
judicial, que se invoca como critério de
razoabilidade da norma. Registrou,
nesse erudito ensaio, o ministro Leitdo
de Abreu:

A historia do venerdvel documento,
que rege a vida politica norte-
americana, longe de possuir a
placidez, que a sua durag¢do poderd
sugerir, é pontilhada de angustias,
perigos e querelas. A sua histéria, em
suma, é uma historia de crises; e
precisamente na virtude que exibe
para dominar crises estd a sua grande,
a sua inaprecidvel contribui¢do para
o constitucionalismo, mormente o
contempordneo que vé na judicial
review férmula impreterivel para
garantir ao sistema constitucional a
estabilidade que dele se requer.

12. Evidenciam, de outra parte, a
correspondéncia da a¢do do ministro
Leitdo de Abreu, como juiz, as linhas
de seu pensamento, votos que proferiu
no Supremo Tribunal Federal, tio bem
registrados nas palavras do entédo
advogado José Paulo Suptilveda
Pertence, hoje ilustre ministro daquela
Corte, na homenagem de despedida, por
motivo de sua aposentadoria, em sessdo
de 30 de setembro de 1981:

“Recordem-se os seus votos a respeito
da inviolabilidade parlamentar, ainda na
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vigéncia da redagfo original do art. 32
da Carta de 69, que assegurando-a
nominalmente, dela excluia, no entanto,
além dos crimes contra a seguranga
nacional, as acusac¢des de caltnia,
injiria e difamag&o. Quer ao sustentar
a irresponsabilidade penal de um
congressista por ofensa a outro, que
“ndo transcenderia do dmbito das
questdes interna corporis do Parla-
mento, resoliveis dentro dos seus
muros, por via disciplinar” (Apn 222)
quer ao rejeitar denuncia contra
deputado acusado de ofensa a auto-
ridades administrativas, que traduziriam
“opinido manifestada por parlamentar
no desempenho de fungdo inerente ao
mandato” (Apn 240), lutou, com brilho
e pertindcia excepcionais, o ministro
Leitdo de Abreu: tentou contra a
confessada clareza da norma, que se
reduzisse a excegdo “aos limites mais
rigorosos que o texto constitucional,
explicado liberalmente, possa admitir,
para evitar que a regra da imunidade,
solenemente garantida, se convertesse
—dizia—no que ja se chamou a sombra
de uma sombra, pois que, dessa prerro-
gativa constitucional, em Gltima anélise,
pouco mais sobraria do que o galanteio
de homenagem puramente verbal.”

Na mesma linha das liberdades
politicas, tornou-se célebre a sua mani-
festagdo, igualmente minoritaria, pela
inconstitucionalidade da LC 5/70, no
ponto em que faz inelegivel ndo s6 o
condenado, mas o cidaddo apenas
denunciado por determinados crimes.
O voto, de impressionante grandeza,
extrai, da norma que assegura, além dos
especificados, os direitos e garantias
implicitos nos principios do regime, a
consagragio positiva da presungio de

1
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inocéncia, nos termos da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, para
dai deduzir a ilegitimidade constitucional
da lei questionada. Responde a contra-
dita de que a presungio de inocéncia
estaria desmentida pela admissfo da
prisdo provisoria que “ndo vale argu-
mentar com normas do direito comum
para estabelecer limites a principios
fundamentais.” “Em lugar de argu-
mentar da lei ordinaria para a norma
fundamental, a fim de limitar-lhe o
sentido e a eficacia” — redargue — “o
que cumpre é argumentar dos principios
estabelecidos na declaragdo de direitos
para os preceitos de lei ordindria, para
subordinar estes Gltimos aos primeiros”.

O mesmo raciocinio — da preva-
léncia da substancia e da for¢a de
expansdo dos principios fundamentais
de seguranc¢a da liberdade — retorna,
mais ou menos explicitamente, em
numerosos votos seus. Particularmente
naqueles em que, versando questdes
aparentemente rotineiras de processo
penal comum, o ministro Leitdo de
Abreu prestou testemunho de aguda
sensibilidade para a democratizag¢do dos
direitos humanos, fazendo-os descer dos
paramos dos direitos politicos para a
planicie da violéncia cotidiana da re-
pressdo penal comum sobre o homem
indefeso das multidées andnimas.

Os exemplos seriam incontaveis.
Recorde-se o papel decisivo do nosso
homenageado, aqui vitorioso, na
interpretagdo da L. 5.941, para firmar
como direito subjetivo, ndo como mero
arbitrio do juiz, a liberdade provisoria do
réu priméario e de bons antecedentes.
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Releia-se o seu voto vencido pela
extensdo do direito de apelar em
liberdade ao réu anteriormente preso
em flagrante ou preventivamente,
quando ndo subsistam, a sentenc¢a
condenatdria, motivos que imponham a
manutencdo do encarceramento (RHC
53.603). E, sem favor, um trabalho
magistral — dificilmente superavel no
direito brasileiro — seja a respeito do
carater estritamente cautelar de todas
as modalidades de prisdo provisoria,
seja no tocante a natureza restrita do
poder discricionario da autoridade
judicial, insuscetivel de equiparagdo ao
conferido & autoridade administrativa.

Na mesma area, e com 0 mesmo
sentido profundamente liberal que
identificou a sua judicatura, refiram-se
ainda — sempre derivados do principio
constitucional da ampla defesa, contra
textos legais de sabor restritivo —, 0s
votos do ministro Leitdo de Abreu, sobre
o carater absoluto da nuiidade oriunda da
auséncia do réu preso a instrugdo do
processo (HC 54.543); ou sobre a
obrigatoriedade, para o defensor dativo,
da apelag@o contra sentenga condenatoria
(RHC 57.091), orientacéo depois alterada
pela maioria do eg. plenario.

Na mesma oportunidade, o ministro
Rafael Mayer, falando em nome da
Corte, observou: Momentos da atividade
judicante devem ser ressaltados, expo-
nenciais de sua arte de julgar, carac-
terizados sempre pelo equilibrio e
seguranga, e pelo suporte cultural, mas
também registraveis pela marcante e
definida posigdo a respeito de temas de
singular relevo no direito aplicado.
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Dedicado e exato, no exame de todos
0S casos a seu encargo, acrescem sempre
os seus cuidados de juiz, quando os
temas tocavam os magnos postulados
de ordem constitucional, maiores dentre
0s magnos temas desta Casa.

Sdo decerto destacaveis, como
expressdes de alta doutrina, alguns
dos seus votos, em memoraveis
julgamentos da Corte, no periodo em
que se cumpriu a sua judicatura, temas
que sdo representativos dessa linha de
preocupagdes e de teses que emergem
harmo-nicamente do sedimento de sua
ciéncia juridica.

Contribuicdo erudita, como a
qualificou o eminente ministro Thompson
Flores, esta, por exemplo, no voto do
ministro Leitdo de Abreu, proferido nos
debates em torno do conceito de ato do
governo local, para o pressuposto do
recurso extraordinario pela letra “c”, a
saber se compreensivo tdo-somente dos
atos normativos e ndo dos individuais.
Em analise comparativa com simile
norte-americano, concluiu pela abran-
génciamaior do conceito brasileiro, mas
afastando, de modo flexivel a obriga-
toriedade de conhecimento que é
inerente a essa via recursal, “quando
se tratar de ato individual cuja pratica
ndo ponha em risco, de modo signi-
ficativo, a preeminéncia do Direito
federal. (RE 80.896).

Ao declarar-se a inconstitucio-
nalidade de lei regulamentadora da
profissdo de corretores de iméveis, 0 seu
voto enfocou, de modo singular, o critério
de razoabilidade a utilizar na herme-
néutica do direito constitucional, para
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aferir se a lei ordinaria “se manteve
dentro de limites proprios, conve-nientes
ou apropriados ao fim que teve em vista
a Carta Politica.” Sob pena de constituir
letra morta o direito individual ao livre
exercicio da profissdo, os re-quisitos que
o legislador lhe ponha devem ser
compativeis com o critério de
razoabilidade, contrariado, no caso, de
modo invalidante (Rp n°930) com o que
dava destaque a um critério prestante.

Apenas chegado a esta Corte, o
ilustre ministro, com a clarividéncia de
abordagem dos temas constitucionais e
de direito administrativo, contribuiu com
o seu voto, de maneira decisiva, para o
deslinde de questiio, que vinha debatida,
de ha muito, a que diz respeito a
imunidade tributaria do IBC no tocante
as operagdes de revenda do café
adquirido aos produtores. Ressalta,
desse voto, de larga erudi¢@o, o rigor
l6gico em estabelecer a fina e precisa
discriminacdo entre finalidade essencial
e nio essencial dos entes menores,
indice da imunidade reciproca que lhes
¢ extensiva pelo texto constitucional
(MS 19.097).

Em se tornando relator, na
Representagéo n®921, o ministro Leitdo
de Abreu, enfatiza um dos temas de sua
predileg¢do, o da hermenéutica
constitucional, para tirar a conse-
quiéncia do decisum. E que, invocando
precedentes do corpus juris
secundum, entendeu que, embora nio
vinculantes da Corte a interpretagio
administrativa ou judicidria precedente,
cumpre, na determinacgio do sentido de
uma norma ambigua, recorrer a subsidio
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de carater extrinseco consistente na
averiguagido da exegese de tal norma
dada ao tempo de sua adogéo, e dai por
diante, por aqueles cujo dever tem sido
de interpretéd-la, executa-la e aplica-la
na pratica, cabendo emprestar-lhe
grande peso (Rp 921).

Deteve-se, demoradamente, nos
conceitos constitucionais do direito
tributario, numa pertinente e completa
distingdo entre taxa e contribuicdes
especiais, postas em face dos elementos
conotativos do imposto. Nessa andlise
dos dados configurantes da taxa florestal
do Estado de Minas Gerais, permitiu que
os identificasse com o fato gerador do
ICM, o que fez o Tribunal, seguindo o
seu entendimento, declarar-lhe a
inconstitucionalidade (RE 78.600).

Como bem anotou o eminente
ministro Rafael Mayer, “esse registro,
como um perfil, contém apenas alguns
indices representativos da escala de sua
atividade judicante, impossivel de con-
densar, na oportunidade, quer pelo
numero das manifestagdes, quer
pela diversidade das proposi¢des”,
acrescentando:

“Possivel, no entanto, é obter, pelaanalise
do seu trabalho de sete anos, nesta Corte,
a confirmagdo e a conseqiiéncia dos
conceitos e valores pelos quais,
culturalmente, se guiou e formou, agora
aprofundados e desdobrados a umanova
luz, ao crivo desse grave encargo de
julgar. Em seus votos, na verdade,
repercutem, ao revérbero dos fatos e das
situag®es concretas, os principios
cristalizados de sua experiéncia juridica,
sob nova dimens&o.”
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E conclui:

“Assim, ao longo das formulagdes de
uma cultura solidamente construida, de
um seguro raciocinio silogisticamente
discorrido, de ampla apreenséo intelec-
tual do complexo mundo das realidades,
das normas e dos valores, nos suces-
sivos planos de sua atividade intelec-
tual e juridica, o ministro Leitdo de
Abreu realiza aquela coeréncia das
diversidades no todo de um universo
intelectual e moral, aquela unidade
espiritual e dindmica, que faz a marca
indelével de uma presenga.”

O ministro Jodo Leitao de Abreu foi,
em vida, agraciado com todas as
condecoragdes do Poder Executivo e
do Poder Judiciario da Republica,
inclusive a Ordem Nacional do Mérito,
no grau “Gra Cruz”, e com a mais alta
insignia de seu Estado natal, acomenda
“Ponche Verde”, bem assim com meda-
lhas e condecorag¢des de Estados da Fede-
ragdo e de governos de nagGes amigas.

Em 1943, ainda estudante de
Direito, Jodo Leitdo de Abreu casou com
sua prima, D. Iracema Pessoa de Abreu.
Nasceram dessa unido feliz, que viu
quase meio século passar, quatro fithas:
Corina, Patricia, Alice e Paula.

Na simplicidade de sua vida, austera
e honrada, de inexcedivel espirito
publico e amor ao bem comum, vocagdo
constante ao servi¢o generoso, Jodo
Leitdo de Abreu soube, admiravel-
mente, decifrar o enigma do poder,
entendendo-o sempre, ¢ assim o
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exercendo, ndo como um direito, que
se atribua a alguém, mas como um
instrumento posto a um fim que toca
imediatamente ao servi¢o de todos.
Nunca o atormentou a ambic¢do do
poder; jamais o seduziu o fascinio da
riqueza. Nele ndo havia a tentagdo do
parecer simplesmente, sem a
responsabilidade do ser.

Sua morte, a 13 de novembro de
1992, entristeceu a Nagdo, quanto a sua
amantissima ¢ dedicada familiae a seus
amigos. Os meios de comunicagio
reservaram-lhe significativos espagos e
o chefe de Estado decretou luto oficial,
numa justa homenagem de reveréncia
a quem, no Executivo e no Judiciario,
por longos anos, soube viver, com
absoluta integridade, o verdadeiro
mistério do poder, cuja esséncia deve
ser o amor, a dadiva generosa de si, ao
servigo de todos, sem outra lei que ndo
a da bondade.

Estou certo de que sua vida ha de
ser lembrada pelos pdsteros, com
justiga, — conforme hoje ja o faz esta
Faculdade, nas comemoragdes de seu
centenario —, como chefe de familia
exemplar, homem publico integérrimo,
professor, pensador e insigne
magistrado, mas, acima de tudo isso,
pela verdadeira bondade que, de fato,
informava todos os seus gestos e
inspirava o pensamento mesmo, pois €
pela bondade que 0 homem se faz mais
chegado a sabedoria, mais voltado para
a eternidade que para o tempo.



Os impactos da existéncia de diversos
mecanismos de solu¢do de controvérsias na
aplica¢do do Direito Internacional Ambiental’

Maité de Souza Schmitz™

INTRODUCAO

Atualmente, ha mais de treze
tribunais internacionais permanentes,
além de pelo menos outros seis meca-
nismos de solugo de controvérsias que
operam em ambito mundial. Apesar do
consideravel nimero de tais insti-
tuigdes, nunca se chegou a desenvolver,
no Direito Internacional Publico, um
sistema compulsorio de regras concer-
nentes a concorréncia de jurisdi¢do de
orgdos internacionais. Especificamente
quando se trata da protecdo ao meio

ambiente, as disparidades entre as
decisdes de diferentes sistemas de
solu¢do de controvérsias demonstram
a necessidade de alguma modificagdo
no cenario internacional, a fim de
melhor enfrentar as questdes ambientais.

O presente artigo, desta forma,
tratara dos impactos que a pluralidade
de tribunais internacionais e outros
mecanismos de solu¢do de contro-
vérsias exerce na aplicagdo do Direito
Internacional Ambiental. Na Parte I,
sera apresentada a maneira através da
qual diferentes tribunais e mecanismos

* Artigo apresentado como trabalho final para a disciplina de Direito Internacional Ambiental,
ministrada pelo professor Stephen Kass, e cursada na Pace University, em 2003.

** Estudante do 1iltimo ano de Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), também estudou na Pace University (New York), durante o segundo semestre de
2003, com uma bolsa da CAPES. A autora gostaria de agradecer & profa. dra. Claudia Lima
Marques pelo seu papel fundamental na concretizag@o desse intercdmbio, pelo seu
constante apoio, bem como pela oportunidade dada aos participantes de dividir com a
comunidade académica alguns dos resultados dessa experiéncia. Gostaria de agradecer,
também, &8 CAPES pela oportunidade, ao prof. Kass pela ajuda e orientagdo, e a profa. dra.
Catherine Tinker por todo o apoio dado durante o semestre em Nova lorque.
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de solugfo de controvérsias (como a
Corte Internacional de Justiga, os
painéis da Organizagdo Mundial de
Comércio, as cortes de direitos huma-
nos e os sistemas de soluco de disputas
do NAFTA e do MERCOSUL) lidam
com a questdo do meio ambiente.
Ap0s comparar o tratamento dado
ao meio ambiente por tais 6rgdos, veri-
ficando como as suas decisdes enfren-
tam as questdes de direito ambiental, a
Parte 1I examinara as solugdes ja pro-
postas para o problema do conflito de
jurisdicdo desses 6rgios internacionais,
e se tais idéias seriam ou ndo viaveis.
Finalmente, serdo sugeridas algumas
possibilidades de mudanga no cenario
internacional, para que seja melhor
promovida a prote¢do ambiental. Nesse
sentido, a melhor forma de atingir o
referido fim —de melhor proteger o meio
ambiente — seria através de mecanismos
diplomaticos, com o foco na cooperagdo
entre os Estados. Apds, se, como dltima
alternativa, as partes buscarem um meca-
nismo jurisdicional, a Corte Internacio-
nal de Justiga, atuando como 6rgdorevisor,
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seria a institui¢do mais apropriada para
decidir as questdes ambientais.

I. AS DIVERSAS MANEIRAS
ENCONTRADAS PELOS
ORGAOS INTERNACIONAIS
PARA TRATAR DA
PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE

A) A Corte Internacional de
Justica e as Cortes de
Direitos Humanos
1. A Corte Internacional de
Justica
A Corte Internacional de Justica
(C1J), o principal o6rgdo juridico das
Nagdes Unidas,' ndo so tem jurisdi¢do
e competéncia ratione materiae para
decidir disputas sobre questdes
ambientais,? mas também é comumente
incentivada a assim agir por significativa
parcela da doutrina.* Todavia, mesmo
considerando o parco nimero de casos
que sdo, via de regra, analisados pela
ClJ,* as questdes ambientais sdo com
pouquissima fregiiéncia levantadas, e

1 CARTA DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, art. 92.

2 Veja Robert Jennings, The Role of the ICJ in the Development of International
Environment Protection Law, 22 ENnvTL. PoL. & L. 312,313 (1992).

3 Veja por exemplo World Commission on Environment and Development, Our Common
Future 334 (1987); Catherine Tinker, “‘Environmental Security” in the United Nations:
not a matter for the Security Council, 59 TEnN. L. Rev. 787, 801 (1992).

4 Em média, a ClJ elabora, anualmente, cerca de duas a trés decisdes ou ordens. Veja Mark
W. Janis, The Law of The Sea Tribunal, in International Courts For The Twenty-First
Century 248 (Mark W. Janis ed. 1992) (fazendo uma analise comparativa entre o Tribunal
Internacional de Direito do Mar e a C1J).
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ainda mais raramente consideradas nas
suas decisdes.

Costuma-se citar o Caso Corfu
ChannelP’ como a primeira decisdo da
ClJ estabelecendo uma regra que po-
deria, posteriormente, vir a ser utilizada
em casos envolvendo questdes ambientais.®
Nesse caso, atribuiu-se responsabilidade
ao Estado por sua falha em avisar aos
demais acerca de um perigo iminente,
bem como estabeleceu-se o dever do
Estado de divulgar informagdes cujo
desconhecimento possa acarretar
efeitos danosos a outros paises. Assim,
entendeu-se, por analogia, que tais
regras viriam a incluir os casos de
poluigdo e riscos ambientais transfron-
teiricos.” Embora tenha importancia
historica, o caso Corfu Channel esta
longe de exercer um relevante papel no
ambito da protecdo internacional do
meio ambiente. Além de a palavra “meio
ambiente” néo ter sido mencionada em
nenhuma parte da decisdo, o resultado
do caso foi obtido consideravelmente
antes do desenvolvimento do direito
internacional ambiental.
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Os casos Nuclear Tests®
consistiram na primeira oportunidade
que a ClJ teve de, efetivamente, abordar
questdes ambientais. O pedido da
Australia adotou uma tese similar a de
“invasdo” como base para determinar
aresponsabilidade da Franga, alegando
que o depdsito de material radioativo em
seu territorio violaria sua soberania
territorial.” Embora a CIJ tenha
determinado, preliminarmente, que a
Franga deveria “evitar testes nucleares
que causassem o deposito de material
radioativo™,'® ndo houve decisdo de
mérito, com base na declaragdo da
Franca de que ela cessaria com os
testes nucleares."

Similarmente, no Case Concerning
Phosphate Lands in Nauru, a ClJ
novamente se restringiu a discussdo
quanto & admissibilidade, ndo tendo
abordado a questdo da protecdo
ambiental em sua decisdo.!? A reabi-
litagdo das reservas de fosfato em Nauru,
desgastada por ag¢do da Australia, foi
reduzida a questdes concernentes a,
além de admissibilidade, responsabili-

5 Corfu Channel (UK v. Alb.), 1949 1.C.J. 4 (Apr.9).
6 1aN BROWNLIE, Principles of Public International Law 274 (Oxford 2003).
7 VED P. NanpA & GEORGE Rock PRING, International Environmental Law and Policy for

the 21st Century 73 (Ardsley ed. 2003).

8 Nuclear Tests (Australia v. Fr), 1973 1.C.J. 99 (Interim Protection Order of June 22);
Nuclear Tests (N. Z. v. Fr.), 1973 1.C.J. 135 (Interim Protection Order of June 22).

9 Argument of Mr. Byers, Nuclear Tests (Australia v. France), 1973 1.C.J. Pleadings 479-90.

10 Nuclear Tests (Australia v. Fr), 1973 1.C.J. 99 (Interim Protection Order of June 22);
Nuclear Tests (N. Z. v. Fr.), 1973 1.C.J. 135 (Interim Protection Order of June 22).

11 Nuclear Tests (Australia v. France), 1974 1.C.J. 253 (Dec. 20); Nuclear Tests (N. Z. v. Fr.),

19741.C.J. 457 (Dec. 20).

12 Case Concerning Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), 1992 1.C.J. 240 (June 26).
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dade internacional e regime de ex-
protetorados da ONU." A opinido
dissidente do vice-presidente, porém,
destacou a importancia da protegdo
ambiental no desenvolvimento ou na
exploragdo dos recursos naturais.'*
No Request for an Examination
of Situation in Accordance with
Paragraph 63 of Court'’s Judgment
of 20 December 1974 in Nuclear
Tests (Nova Zelandia v. Franga),” a
Nova Zelandia levantou diversos
principios ambientais para fundamentar
seu pedido. Argumentando que o direito
costumeiro evoluiu a ponto de com-
preender novos padrdes e procedi-
mentos de Direito Internacional Am-
biental, a Nova Zelandia fundamentou
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no principio da precaugio o seu pedido
de que a Franga deveria ter realizado
um estudo de impacto ambiental dos
testes nucleares em questdo, antes
de ter comecado a leva-los a efeito.'®
A Corte, novamente, ndo adentrou no
mérito da questdo, uma vez que
considerou que o caso nao se enqua-
drava nas hipoteses do Paragrafo 63 do
julgamento anterior.'” N#o obstante, a
ClJ reconheceu a “obrigacdo de respeitar
e proteger o meio ambiente™.'® Outros-
sim, na sua opinido dissidente, o juiz
Weeramantry destaca alguns principios
de direito ambiental mencionados pela
Nova Zelandia, como o principio da
eqiiidade intergeracional (principle of
intergenerational equity),'® o principio

13 IaN BROWNLIEE, Principles of Public International Law 274 (Oxford 6. ed.2003).

14 Case Concerning Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), 1992 .C.J. 240, 324-25
(June 26) (dissenting opinion of Judge Oda).

15 Request for an Examination of Situation in Accordance with Paragraph 63 of Court’s Judgment
0f 20 December 1974 in Nuclear Tests (New Zealand v. France), 1995 1.C.J. 288 (Sep. 22).

16 A Nova Zelandia argumentava que, de acordo com o principio da precaug#o, ao Estado
que desejasse iniciar conduta potencialmente danosa ao meio ambiente recairia o 6nus de
provar que suas atividades nfio causariam contaminag@o (“the burden of proof fell on a
State wishing to engage in potentially damaging environmental conduct to show in advance
that its activities would not cause contamination”). /d. p. 298.

17 Idp. 307,
18 Id. p. 306.

19 O juiz Weeramantry, ao enfrentar a questdo dos direitos intergeracionais, considerou o
principio da eqiiidade intergeracional como um “principio em desenvolvimento do direito
ambiental contemporaneo” (“developing principle of contemporary environmental law”),
e citou a afirmagfo de Lauterpacht de que “se um dano tal qual o alegado fosse causado ao
meio ambiente por pessoas da Idade da Pedra, ele estaria ainda hoje entre n6s” (“if damage
of the kind alleged had been inflicted on the environment by the people of the Stone Age,
it would be with us today”). Request for an Examination of Situation in Accordance with
Paragraph 63 of Court’s Judgment of 20 December 1974 in Nuclear Tests (New Zealand v.
France) 1995 1.C.J. 288, 341 (Sep. 22) (dissenting opinion of Judge Weeramantry).
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da precaugiio (precautionary principley®
e o reconhecimento, em geral, da
necessidade de realiza¢io de estudos
de impacto ambiental.”!

Em uma Opinido Consultiva
decidida em 1996, a CIJ teve a
oportunidade de analisar algumas
normas e principios ambientais no
ambito do Direito Internacional. Em
Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, a Corte afirmou
que os Estados tém um dever geral de
garantir que atividades realizadas na
esfera de sua jurisdigdo e controle
respeitardo o meio ambiente ndo apenas
de outros Estados, mas também de
areas fora do controle estatal.?

Mais recentemente, no caso
Kasikili/Sedudu Island, o juiz
Weeramantry apresentou outra opinido
dissidente, expressando sua preocu-
pacdo com relagéo aos aspectos ligados
ao meio ambiente. No presente caso, a
Unica referéncia ao meio ambiente feita
na opinido majoritaria foi para
determinar que tanto os barcos de
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Botswana quanto os da Namibia que
navegassem nos canais das Ilhas
Kasikili/Sedudu poderiam estar sujeitos
aregulamentagdes ambientais.? O que
0 juiz Weeramantry criticou, entretanto,
foi o método adotado pela Corte para
delimitar a fronteira: ao invés da divisdo
geométrica adotada pela maioria, o
julgamento deveria ter levado em
consideragdo “os interesses do ecos-
sistema e da diversidade bioldgica”,
num esforgo para preservar a reserva
natural localizada na area em disputa.?*

Finalmente, a C1J tem, atualmente,
uma oportunidade de versar diretamente
sobre a proteg¢do do meio ambiente, no
julgamento adicional do Case
Concerning  the  Gabcikovo-
Nagymaros Project. > Tal controvérsia
entre a Hungria e a Eslovaquia
permanece na lista de casos a serem
decididos pela C1J, embora j tenha sido
analisado previamente pela Corte em
1997.2°| Muitos consideram o
Gabcikovo-Nagymaros Project o
primeiro caso contencioso no qual a CLJ

20 Em suas palavras: “um principio que esta sendo cada vez mais defendido como parte do
direito internacional do meio ambiente” (“a principle which is gaining increasing support
as part of the international law of the environment”). Id. p. 342.

21 1d p. 344.

22 Legality ofthe Threat or Use of Nuclear Weapons (United Nations), 1996 1.C.J. 226,241-2 (Jul. 08).
23 Case Concerning Kasikili/Sedudu Island (Botswana v. Namibia), 1999 1.C.J. 1045, 1107 (Dec. 13).

24 Case Concemning Kasikili/Sedudu Island (Botswana v. Namibia), 1999 1.C.J. 1045,1184
(Dec. 13) (dissenting opinion of Judge Weeramantry).

25 International Court of Justice, Press Release 98/28, Sept 3 1998, disponivel em
http://www.icj-cij.org/icjiwww/idocket/ihs/ihsframe. htm
26 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hung. v. Slovakia), 1997 1.C.J. 7 (Sep. 25).
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claramente levantou questdes ambien-
tais em seu julgamento.?” De fato, a
Corte procurou estabelecer um conceito
para desenvolvimento sustentavel,® o
qual, embora ndo tenha sido conside-
rado como um principio pela ClJ, foi
tido como um fator para guiar a futura
operagdo da usina de Gabcikovo.?
Contudo, o referido julgamento se
concentrou quase totalmente no direito
dos tratados, e em tdpicos de respon-
sabilidade do Estado em geral,* ndo
tendo reservado a devida atengfio as
questdes ambientais apresentadas. Eis
porque tal caso foi duramente criticado,
haja vista sua falha em discutir diversos
aspectos atuais do direito internacional
ambiental’’ Ademais, na comprovagio
do “estado de necessidade ecologico”
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(state of ecological necessity),*?
alegado pela Hungria como fator que a
levou ao descumprimento do tratado
com a Eslovaquia, a ClJ estabeleceu o
mesmo padrdo elevado que exige na
determinagdo do estado de necessidade
tradicional. Com isso, a Corte deixou
de considerar o principio da precaugio,
ao menos nos casos de acordos e
tratados ja existentes.>

2. As Cortes de Direitos
- Humanos

O juiz da C1J Weeramantry, em um
de seus votos, enfatizou a visdo
antropocéntrica na prote¢do ao meio
ambiente, este considerado como pré-
condi¢do para a frui¢do de diversos
direitos humanos, como o direito a

27 Afshin A-Khavari & Donald R. Rothwell, The ICJ and the Danube Case: a missed
opportunity for International Environmental Law?,22 MELB. U. L. Rev. 507, 508 (1998).

28 Como notou a Corte, “a necessidade de conciliar o desenvolvimento econémico com a
prote¢do do meio ambiente estd expressa com propriedade no conceito de desenvolvimento
sustentavel” (“the need to reconcile economic development with protection of the
environment is aptly expressed in the concept of sustainable development”). Gabcikovo-
Nagymaros Project (Hung. v. Slovakia) 1997 1.C.J. 7, 78 (Sep 25).

29 Id. p.75-76.
30 1an BROWNLIE, Principles of Public International Law 274 (Oxford 6 ed. 2003).

31 Erika L. Preiss, The International Obligation to Conduct an Environmental Impact
Assessment: the ICJ case concerning the Gabcikovo~-Nagimarus Project, 7 N.Y.U. ENVTL,
L.J.307,308 (1999).

32 O Estado que levanta a hipdtese de estado de necessidade deve provar que o ato,
justificado por um interesse essencial do Estado ameagado por um “perigo grave ¢ iminente”,
era a “unica forma” de garantir seus interesses, e ndo “prejudicava seriamente um interesse
essencial” de outro Estado. Finalmente, o autor do ato ndo deve ter contribuido para
causar o estado de necessidade. Gabcikovo-Nagymaros Project (Hung. v. Slovakia) 1997
1.C.J. 7,40 (Sep. 25).

33 Ida L. Bostian. Flushing the Danube: the World Court’s Decision Concerning the
Gabcikovo Dam, 9 Covro. J. INT’L ENVTL. L. & PoL’y 401, 425 (Summer 1998).
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saude e a vida.’* Esse €, normalmente,
o enfoque adotado pelas Cortes de
Direitos Humanos quando lidam com
questdes ambientais.

A Corte Européia de Direitos
Humanos (CEDH) mencionou pela
primeira vez a questdo do meio
ambiente no caso Powell & Rayner v.
Reino Unido, no qual ela procedeu ao
balan¢go entre a necessidade da
existéncia de um aeroporto e a poluigdo
sonora por ele causada ao peticionario,
tendo finalmente decidido pela
manutengdo do aeroporto.*® No ano
seguinte, em um novo exercicio de
ponderacéo, a CEDH colocou nova-
mente os aspectos ambientais em
segundo plano, considerando, desse
modo, que as restri¢des impostas pela
Suécia a propriedade do peticionario
(devido a normas de prote¢do
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ambiental) consistiam numa violagfo ao
seu direito de propriedade.?

A preocupagdo quanto aos efeitos
da poluicdo ao meio ambiente sobre o
bem-estar da pessoa foi tema do caso
Lopez Ostra v. Espanha: a CEDH
determinou o pagamento de inde-
nizagfio ao peticionario pela violagéo,
causada por danos ambientais, ao seu
direito a privacidade.’” Do mesmo
modo, no Guerra & Qutros v. Itdlia,*®
a CEDH considerou que a Italia
descumpriu suas obrigagdes ao deixar
de garantir o direito a vida e a
privacidade dos peticionarios,
entendendo que um alto grau de
polui¢do ambiental pode afetar o bem-
estar do individuo, tendo conseqiiéncias
adversas em sua vida familiar e
particular*® Ainda, a CEDH entendeu
que a Italia deveria ter informado as

34 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hung. v. Slovakia), 1997 1.C.J. 7,206 (Sep. 25) (dissenting

opinion of Judge Weeramantry).

35 Powell & Rayner v. United Kingdom, 12 Eur. Ct. H. R. 355, 369 (ser. A) (1990).
36 Fredin v. Sweden, 192 Eur. Ct. H.R. (Ser. A), 6 (1991).

37 Lopez Ostra v. Spain, App. No. 16798/90, 20 Eur. Ct. H.R. 277 (1994).

38 Guerra & Others v. Italy, App. No. 14967/89, 26 Eur. Ct. H.R. 357,367-83 (1998).

39 “Inaddition, in its report of 8 December 1988, a committee of technical experts appointed
by the Manfredonia District Council said in particular that because of the factory’s
geographical position, emissions from it into the atmosphere were often channelled towards
Manfredonia (see paragraphs 14—16 above). The direct effect of the toxic emissions on the
applicants’ right to respect for their private and family life means that Article 8 is applicable.
The Court considers that Italy cannot be said to have “interfered” with the applicants’
private or family life; they complained not of an act by the State but of its failure to act.
However, although the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual
against arbitrary interference by the public authorities, it does not merely compel the State
to abstain from such interference: in addition to this primarily negative undertaking, there
may be positive obligations inherent in effective respect for private or family life (see the
Airey v. Ireland judgment of 9 October 1979, Series A no. 32, p. 17, § 32).” Guerra &
Others v. Italy, App. No. 14967/89, 26 Eur. Ct. H.R. 357,367-83 (1998). Paragrafos 57-58.
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pessoas sobre os riscos de morar em B) Os painéis de solugiio de
local com tais problemas ambientais. controvérsias do GATT/
Esse caso foi posteriormente OMC, do MERCOSUL e
diferenciado do McGinley & Eagan v. do NAFTA

Reino Unido, no qual os peticionarios 1. GATT/OMC

também requeriam a responsabilidade Os fundamentos das decisdes dos

do Estado pelo descumprimento da €508 sob o Acordo Geral sobre Tarifas

obrigagdo de informa-los sobre os © Comércio (General Agreement on
efeitos de testes nucleares que estavam  @7iffs and Trade — GATT)* e sob a
sendo realizados na Christmas Island, ~Organizagdo Mundial do Comércio
onde os peticionarios serviam as forgas  (OMC) tradicionalmente conflitaram
armadas. A Corte reiterou a ratio de  comodireito internacional ambiental.**
As normas materiais do GATT/OMC
ndo incluem os instrumentos inter-
nacionais voltados a protecdo ambiental,
os quais nfo fazem parte do GATT ou

Guerra & QOutros, embora tenha
concluido que o Reino Unido forneceu
as informagdes disponiveis, ndo tendo,
portanto, violado as suas obrigagdes.*

A Corte Interamericana de Direitos  d0s seus acordos.* A maior parte das
Humanos nunca tratou diretamente com ~ controvérsias surge devido a medidas
questdes de protegdo ambiental. A de prote¢do ambiental adotadas por um

. . 45 ;
Comissdo de Direitos Humanos, Estado,” as quais podem ser
entretanto, ja discutiu aspectos questionadas com base na cldusula da

2

. . . . b1 1 4 46

relacionados a0 meio ambiente, aindaque  "a¢d0 mais favorecida,® na do

. . ; 47 i
tangencialmente, quando lidou comcasos ~ tratamento  nacional,*” ou nas proi
ligados aos direitos dos povos indigenas.#' ~ ig0es de restri¢Ses quantitativas a

40 McGinley & Eagan v. United Kingdom, 27 Eur. Hum. Rts. Rep. 1 (1998).

41 See generally, Inara K. Scott, The Inter-American System of Human Rights: an Effective
Means of Environmental Protection?, 19 V. EnviL. L.J. 197 (2000).

42 General Agreement on Tariffs and Trade, Oct. 30,1947,61 Stat. A-11, T.1.A.S. 1700, 55
UN.TS. 194.

43 Virginia Dailey, Sustainable Development: Reevaluatmg the Trade vs. Turtles Conflict
at the WTO, 9 J. TRansNaT’L & PoL’y 331, 333.

44 Lakshman D. Guruswamy, Should UNCLOS or GATT/WTO decide trade and
environment disputes?, 7T MINN. J. GLOBAL TrADE 287, 288.

45 Para uma explicag@o geral sobre medidas comerciais empregadas para atingir prop6sitos
ambientais, veja Charnovitz, The Environment v. Trade Rules: defogging the debate, 23
EnvtL. L. 475 (1993).

46 GATT art. 1(1).
47 GATT art. 111,
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importacdes.*® Dessarte, o que mais se
discute ¢ se as medidas adotadas pelos
Estados estariam incluidas no rol de
excegdes listadas no artigo XX do GATT.®

Uma analise das decisdes do GATT/
OMC demonstram que o meio ambiente
tem um papel secundario, quando este
conflita com interesses comerciais. O
GATT com freqiiéncia vedava ou
restringia medidas comerciais emprega-
das para atingir propositos ambientais,
especialmente a protegdo de recursos
globais em comum (global common
resources).>® No caso Canadd-Herring
and Salmon,”" por exemplo, o painel
do GATT concluiu que a proibi¢do.de
exportagio, pelo Canada, de certos tipos
de salmdo e arenque, devido a forma de

263

conservagio, ndo sé violava o artigo X1,%
mas também ndo se incluia no rol de
excec¢des do artigo XX (g) do GATT.»
Alguns anos apds, o Painel do
GATT teve a oportunidade de decidir
duas vezes acerca da proibi¢ido de
importagdo de atum, pelos Estados
Unidos, de Estados que ndo seguissem
as determinagdes contidas no Marine
Mammal Protecion Act>* A primeira
decisdo® foi favoravel ao pedido do
México, concluindo que as proibi¢des
dos Estados Unidos eram restrigdes
quantitativas (art. XI), e ndo se
justificavam pelas exce¢des nem do
artigo XX (b), nem do artigo XX (g) do
GATT.>® A segunda obje¢do as
restrigdes impostas pelos Estados

48 GATT art. XI.

49 GATT art. XX. Afirma, em parte: “[s]ubject to the requirement that such measures are
not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable
discrimination between countries where the same conditions prevail, or a disguised
restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent
the adoption or enforcement by any contracting party of measures (...) (b) necessary to
protect human, animal or plant life or health; (...) (g) relating to the conservation of exhaustible
natural resources if such measures are made effective in conjunction with restrictions on
domestic production or consumption”.

50 Jeffrey L. Dunoff, Institutional Misfits: the GATT, the ICJ & Trade-environment Disputes,
15 Mich. J. INT’L L. 1043, 1053 (Summer 1994). ‘

51 GATT Dispute Panel Report on Canada-Unprocessed Salmon and Herring, GATTB.1.S.D
(35th Supp.) at 90 (1989).

52 Id. Paragrafo. 4.3
53 Id Paragrafo. 5.1

5416U.S.C.§§1361-1362, 1371-1384, 1401-1407 (1994 & Supp.1995). The Marine Mammal
Protection Act foi aprovado em 1972.

55 GATT Dispute Panel Report on United States Restrictions on Import of Tuna, 301.L.M. 1594 (1991).
56 Id. Paragrafo 6.2. O Painel concluiu que as medidas dos Estados Unidos néo eram nem

necessarias, nem primariamente direcionadas & conservagfio dos recursos naturais. /d.
Paragrafos. 5.28,5.33.
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Unidos foi trazida por paises europeus
que ndo barravam as importagdes de
atum oriundas de Estados sujeitos a
proibigdo direta dos Estados Unidos (e
que, portanto, também eram preju-
dicados consoante o Marine Mammal
Protection Act).’” O Painel modificou
a decisdo anterior no que tange a
interpretagfo do artigo XX (b) e (g) do
GATT.*® Mesmo assim, o Painel nio
so rejeitou pela segunda vez a aplicagio
do artigo XX (g),* mas também optou
por ndo considerar documentos
internacionais de direito ambiental na
interpretagao dos dispositivos do GATT.®

No ambito da OMC, o e¢aso
Reformulated Gasoline representou
outra obje¢do as regulamentagdes
ambientais dos Estados Unidos.®
Nesse caso, o Orgéo de Apelacgio,
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revertendo a justificativa do Painel,
concluiu que as medidas impostas pelos
Estados Unidos n#o preenchiam os
requisitos do chapeau do artigo XX e,
portanto, consistiam numa discrimi-
nagdo injustificada, bem como uma
restricdo velada ao comércio interna-
cional.®* Similarmente, no caso
Shrimp-Turtle, a proibigédo dos Estados
Unidos a importagio de camaréo
pescado através de métodos danosos a
tartarugas marinhas foi também
analisada segundo o chapeau do artigo
XX.%* Nesse sentido, a decisio,
favoravel a India, 2 Malasia, ao
Paquistdo e a Tailandia, teve a mesma
conclusdo do caso Reformulated
Gasoline.®* Entretanto, esse caso foi
considerado um avango nas decisdes da
OMC acerca de protecdo ambiental,®

57 GATT Dispute Panel Report on United States Restrictions on Import of Tuna, 33 I.L.M.

842/(1994).

58 O Painel adotou um novo enfoque, segundo o qual as exce¢des contidas no art. XX (b)
e (g) poderiam ser aplicaveis para a conservagdo de recursos naturais n@o-renovéaveis
localizados aquém do territério da parte. /d. Paragrafos. 5.10.

59 Id. Paragrafo 5.24.
60 /d. Paragrafos 5.18-5.20.

61 WTO Report of the Panel in United States — Standards for Reformulated and Conventional
Gasoline (Treatment of Imported Gasoline and Like Products of National Origin), 35 LL.M.274 (1996).

62 Id.p. 632-33.

63 United States-Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58R,
May 15, 1998, reformado pelo Appellate Body Report, WI/DS58/AB/R, Oct. 12, 1998,
disponivel em WTO Dispute Settlement (visited Feb. 22, 1999) <http://www.wto.org/wto/
dispute/distab.htm>. Paragrafos 116-119, 186-187.

64 Id. O Orgio de Apelagio concluiu que a restrigio no acesso ao mercado norte-americano
baseada somente na adogio de determinadas politicas por governos estrangeiros consistiria
em discriminagdo injustificada. /d Paragrafos 7.25,7.26,7.49,7.62.

65 VED P. NaNDA & GEORGE RocK PRING, International Environmental Law and Policy for
the 21st Century. 413 (Ardsley ed. 2003).
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ndo somente porque reconheceu a
importancia da prote¢ao ambiental, mas
também porque estabeleceu “um novo
padrio de revisdo de medidas
comerciais que visem a protegdo de
recursos ambientais globais™.%

2. MERCOSUL ¢ NAFTA

MERCOSUL

As fontes nas quais o Tribunal
Arbitral do MERCOSUL pode basear
suas decisdes consistem em tratados e
documentos subseqiientes (ordenamento
juridico do Mercosul), e principios gerais
do Direito Internacional, bem como,
mediante autorizacdo das partes, em
eqiiidade.®” Diferentemente do NAFTA,
porém, o MERCOSUL nio tem um

265

acordo especifico que seja diretamente
voltado a protecdo ambiental. Embora
expressamente mencionada no pream-
bulo do Tratado de Assung¢do,®® a
protecdo do meio ambiente ainda se
restringe ao campo da declarag¢do de
principios, carecendo da forga neces-
saria para ser aplicado.® Outrossim, a
afirmagdo contida no predmbulo nio
consiste sequer em um objetivo, mas sim
em uma preocupagdo com relacdo ao
desenvolvimento de uma area de livre
comércio, ja que as regulamentagdes
ambientais poderiam acabar por
restringir o comércio entre as partes.”

A logica que considera o meio
ambiente como um elemento secundario”
e que, portanto, visa a proteger o

66 Patricia Isela Hansen. Transparency, Standards of Review, and the Use of Trade
Measures to Protect the Global Environment, 39 VA. J. INT’L L. 1017, 1057 (Summer 1999).

67 Protocolo de Brasilia para a Solugdo de Controvérsias, MERCOSUL/CMC/DEC.N 01/
1991 art. 19.

68 O Preambulo do Tratado de Assung@o assim estabelece: “Considerando que a ampliago
das atuais dimensdes de seus mercados nacionais, através da integrag@o constitui condigio
fundamental para acelerar seus processos de desenvolvimento econdmico com justi¢a
social; Entendendo que esse objetivo deve ser alcangado mediante o aproveitamento
mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservagdo do meio ambiente, o melhoramento
das interconexdes fisicas, a coordenagio de politicas macroecondmicas da complementagéo
dos diferentes setores da economia, com base nos principios de gradualidade, flexibilidade
¢ equilibrio”. Tratado para a Constitui¢do de um Mercado Comum Entre a Repuiblica
Argentina, a Reptiblica Federativa do Brasil, a Republica do Paraguai e a Repiiblica Oriental
do Uruguai (Assungdo, 26/03/1991). '

69 GUILLERMO MALM GREEN. Environmental Issues and MERCOSUR, in Free Trade Area
for the Americas. 184 (Joseph A. McKinney & Melissa Essary eds. 1995).

70 JuaN NOVARA. Integracion Economica, Comercio Internacional y Medio Ambiente:
Ensenanzas para el MERCOSUR. 98, 110 (1994).

71 Jonathan S. Blum, The FTAA and the Fast Track to Forgetting the Environment: a
comparison of the NAFTA and the MERCOSUR Environmental Models as Examples for
the Hemisphere. 35 Tex. INT’L L.J. 435.
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sistema comercial das conseqiiéncias
advindas de um meio ambiente adverso
(e ndo o contrario),”? também esta
refletida nos dois unicos casos decididos
pelo Tribunal Arbitral que lidam, ainda
que indiretamente, com questdes
ambientais.” O primeiro caso é o
Laudo VI do Tribunal Arbitral do
MERCOSUL, de 2002, que decidiu
sobre a controvérsia apresentada pelo
Uruguai ao Brasil sobre a “Proibic¢do
de Importagdo de Pneumaticos
Remoldados Procedentes do Uruguai”.
No presente caso, o Uruguai contes-
tava a Portaria N° 8/00, de 25 de
setembro de 2000, da Secretaria de
Comércio Exterior do Ministério de
Desenvolvimento, Indistria e Comércio
Exterior (SECEX) do Brasil, a qual
“disp06s a no concessio de licencas de
importacdo de pneumaticos recauchu-
tados e usados, classificados na posi¢édo
4012 da Nomenclatura Comum do
MERCOSUL (NCM), seja para
CONsumo ou uso como matéria-prima”.
O Uruguai alegava que tal restri¢do
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imposta as importagdes de pneumaticos
remoldados constituia-se numa nova
barreira ao comércio, contriria aos
propdsitos do MERCOSUL. O Brasil
aduziu, por sua vez, que um pneumatico
remoldado ndo poderia ser considerado
como um pneumético novo, uma vez
que apenas 30% dele seria composto
de material novo. Além disso, por ser
impossivel reformar novamente tais
pneumaticos, apoOs sua vida atil, eles
acabariam se transformando, ao final,
num “residuo indesejavel”.™ O Tribunal
Arbitral entendeu que a regulamentacéo
do governo brasileiro que proibia a
importagfo de pneuméticos remoldados
do Uruguai era incompativel com a
normativa MERCOSUL, pois consistia
numa medida restritiva ao comércio
reciproco existente. Conseqiientemente,
determinou-se que o Brasil deveria
adaptar sua legislag@o interna em consi-
deracdo a referida incompatibilidade.”

O segundo caso consiste no Laudo
VIl do Tribunal Arbitral, de 2002, o qual
decidiu sobre a controvérsia apresen-

72 Leila Devia, La Politica Ambiental en el Marco del Tratado de Asuncion, in MERCOSUR
vy MEDIO AMBIENTE 27, 29-30 (Ediciones Ciudad Argentina.ed. 1996).

73 Tal nimero é significativo, ja que o Tribunal Arbitral sé decidiu, até o presente momento,
nove casos. Além disso, o mecanismo de solugdo de controvérsias do MERCOSUL néo
prevé casos especificos de direito ambiental. See, David Lopez, Dispute Resolution Under
MERCOSUR from 1991 to 1996: Implications for the Formation of a Free Trade Area of
the Americas,3 NAFTA: L. & Bus. REv. AMm. 3,20 (1997).

74 Laudo do Tribunal Arbitral ad Hoc do MERCOSULConstituido para Entender da
Controvérsia Apresentada pela Republica Oriental do Uruguai 4 Republica Federativa do
Brasil sobre “Proibi¢do de Importagdo de Pneumaticos Remoldados (Remolded)
Procedentes do Uruguai” (Uruguai v. Brasil), 2000, disponivel em http://
www.mercosur.org.uy/portugues/snor/normativa/laudos.htm#neumaticos.

751d.
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tada pela Argentina ao Brasil sobre
“obstaculos a entrada de produtos
fitossanitarios argentinos no mercado
brasileiro” e a “ndo incorporagdo das
Resolugdes GMC N° 48/96, 87/96, 149/
96, 156/96 e 71/98, o que impede sua
entrada em vigéncia no MERCOSUL.”
A Argentina reclamava dos obstaculos
derivados da imposicdo de restrigdes
origindrias de registro para os produtos
fitossanitarios, resultando numa barreira
a importagdo de produtos da
Argentina.”® O Brasil, por sua vez,
argumentou que o tratado de Assung¢do
nfo proibia a adog¢do de medidas
unilaterais necessarias para a protegdo
da satde, do meio ambiente e da
seguranga da populagdo. Alegou,
ademais, que o sistema de registro para
produtos fitossanitarios existente no
Brasil ndo era discriminatorio, ja que era
aplicado igualmente tanto para as
industrias nacionais quanto para as
estrangeiras.” O Tribunal Arbitral,
entretanto, concluiu que o Brasil estava
violando seu dever de promover a livre
circulagdo de mercadorias no
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MERCOSUL, pois considerou que a
restrigdo supracitada era por demais
ampla, ao invés de ser direcionada para
produtos determinados. Assim sendo, o
Tribunal Arbitral determinou que o
Brasil deveria incorporar a seu ordena-
mento juridico interno as ResolugBes
GMCN°48/96, 87/96, 149/96, 156/96 ¢
71/9 8, e, caso fosse necessario, “adotar
as medidas e ditar as normas juridicas
internas que garantam a efetiva
aplicagdo destas normas”.”

NAFTA

O predmbulo do Tratado de Livre
Comércio da América do Norte (North
American Free Trade Agreement —
NAFTA) se refere expressamente ao
meio ambiente, estabelecendo como
metas promover o desenvolvimento
sustentavel, bem como reforgar a
elaboragfo e a aplicagdo de leis e
regulamentos em matéria ambiental.”
As institui¢Ges referentes ao meio
ambiente do NAFTA foram conside-
radas mais “sofisticadas” do que
aquelas do MERCUSUL,* enquanto

76 Laudo Arbitral do Tribunal Arbitral “ad Hoc” do Mercosul Constituido para Decidir
sobre a Controvérsia Apresentada pela Republica Argentina a Republica Federativa do
Brasil sobre “Obstaculos a entrada de produtos fitossanitérios argentinos no mercado
brasileiro. N&o incorporagéo das Resolugdes GMC N°48/96, 87/96, 149/96, 156/96 ¢ 71/98,
o que impede sua entrada em vigéncia no MERCOSUL”, 2002, disponivel em http://
www.mercosur.org.uy/portugues/snor/normativa/laudos.htm#fitosanitario.

771d.
781d.
79 North American Free Trade Agreement, 32 1.L.M. 297.

80 Pedro Villegas. Nature beyond the nation state symposium: the environmental challenge
of the common market in South America: REMA under MERCOSUR, 29 GOLDEN GATE
U.L. REv. 445 (Spring 1999).
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os dispositivos do NAFTA foram tidos
como mais “favoraveis ao meio
ambiente” do que as regras da OMC.*

O NAFTA contém trés meca-
nismos de solugdo de controvérsia: o
Capitulo XI (arbitragem internacional
para os casos em que investidores
estrangeiros reclamem de violagdes as
disposi¢des do NAFTA referentes a
investimentos),® o Capitulo XIX
(solugdo de controvérsias em matéria
de anti-dumping e direitos com-
pensatdrios)® e o Capitulo XX (inter-
pretagdo, aplica¢do ou violagdo do
NAFTA).* Os dispositivos mais con-
trovertidos do NAFTA sdo os proce-
dimentos do Capitulo XI, os quais
levantaram diversas preocupagdes
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ambientais.*> O temor de que o artigo
1110 do NAFTA possa ser utilizado para
forgar governos a pagar indeniza¢des
pela aplicacdo de regulamentagées
ambientais aumentou apds a decisdo
Metalclad,® na qual o México foi
condenado a indenizar a Metalclad em
US$ 16.685.000. Isso porque entendeu-
se que a negativa do Municipio de
Guadalcazar (no México) em conceder
licenga municipal para a construgéo de
um depodsito permanente (aterro
sanitario) de residuos perigosos, tendo
como justificativa a protegdo ambiental,
consistia em falha do México em
fornecer & Metalclad tratamento justo
e eqiitativo.®” Atualmente, ha, ainda
pendentes, cerca de onze casos

81 Greg Block. Trade and environment in the western hemisphere: expanding the North
American Agreement on Environmental Cooperation into the Americas, 33 EnvtL. L. 501
(Summer 2003).

82 NAFTA art. 1116(1). Veja por todos, Daniel M. Price. An Overview of the NAFTA
Investment Chapter: Substantive Rules and Investor-State Dispute Settlement, 27
INT’L LAw. 727,731-2 (1993).

83 NAFTA arts. 1901-11.

84 NAFTA arts. 2001-22. Veja por todos, Gary N. Horlick & F. Amanda DeBusk, Dispute
Resolution Under NAFTA: Building on the U.S.-Canada FTA, GATT and ICSID, 10 J.
INT’L ARB. 51, 64 (1993).

85 Howard Mann & Konrad von Moltke, International Institute for Sustainable
Development, NAFTA’s Chapter 11 and the Environment: Addressing the Impacts of
the Investor-State Process on the Environment 1, 38 (1999), disponivel em http://
iisd.ca/pdf/nafta.pdf.

86 Vicki Been, The global fifth amendment? Nafta's investment protections and the
misguided quest for an international “regulatory takings” doctrine, 78 N.Y.U. L. Rev. 30,
33-34. A autora afirma que “disposi¢des muito idénticas ao art. 1110 do NAFTA estdo
contidas em muitos dos 1500 tratados bilaterais de investimento, em vigor em todo o
mundo” (“provisions nearly identical to NAFTA’s article 1110 are contained in many of the
1500 bilateral investment treaties in effect around the world™).

87 Metalclad v. United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1 Final Award,
p. 74 (Aug. 30, 2000), disponivel em http:// www.state.gov/s/1/c3752.htm.
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estabelecidos consoante o capitulo XI,
em que sdo questionadas regulamen-
tacdes ambientais e de uso da terra.®®

Em outro caso, a proibico, imposta
pelo Canada, de importag@o e venda de
MMT, uma substincia téxica, foi
questionada por uma companhia norte-
americana.®® O Canada aceitou fazer
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seguido adiante na contenda, a sua
atitude seria provavelmente considerada
como uma violagdo do artigo 1105 do
NAFTA, referente ao dever de
tratamento justo e eqilitativo.” Do
mesmo modo, no caso S.D. Myers, o
Tribunal, seguindo praticamente a mesma
légica do Metalclad, considerou que a

um acordo nesse caso, mas, caso tivesse  proibigdo de exportagdo de residuos de

88 Notice of Arbitration and Statement of Claim Under the Arbitration Rules of the
United Nations Commission on International Trade Law and the North American Free
Trade Agreement (Frank v. United Mexican States) (Aug. 5, 2002), disponivel em
http://www.dfait- maeci.gc.ca/tna-nac/NoticeofArbitration1.pdf; Notice of Arbitration
and Statement of Claim (Canfor Corp. v. United States) (July 9, 2002), disponivel em
http:// www.state.gov/documents/organization/13203.pdf; Notice of Intent to Submit
a Claim to Arbitration Under Section B of Chapter 11 of the North American Free
Trade Agreement (Doman Indus. Ltd. v. United States) (May 1, 2002), disponivel em
http://www.international-economic-law.org/US%20Notices/
Doman%20Notice%C200f% 20Intent.pdf; Submission to Arbitration (GAMI
Investment, Inc. v. United Mexican States) (Apr. 9, 2002), disponivel em http://
www.state.gov/documents/organization/11848.pdf; Notice of Intent to Commence
Arbitration Pursuant to Chapter XI of the North American Free Trade Agreement
(Calmark Commercial Dev., Inc. v. United Mexican States) (Jan. 11, 2002),
disponivel em  http://www.international-economic-law.org/Mexicans/
Calmark_Redacted NOI.pdf; Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration Under
Section B of Chapter Eleven of the North American Free Trade Agreement (Crompton
Corp. v. Canada) (Nov. 6, 2001), disponivel em http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/
ComptonCorp.pdf; Notice of Arbitration Under the Rules Governing the Additional
Facility for the Administration of Proceedings by the International Centre for
Settlement of Investment Disputes and the North American Free Trade Agreement
(Fireman’s Fund v. United Mexican States) (Oct. 30, 2001), disponivel em http://
www.dfait-maeci.gc.ca/tna- nac/documents/Fireman_Notice.pdf; Notice of Arbitration
(Adams v. United Mexican States) (Feb. 16, 2001), http://www.international-economic-
law.org/Mexicans/Adams%20et%C20al%C20and%C20Mexic0%C20%20-
%20Notice%200f% 20Arbitration.PDF; Notice of Arbitration (Karpa v. United Mexican
States) (Apr. 30, 1999), at http://www.state.gov/documents/organization/3995.pdf;
Notice of Claim (Loewen Group, Inc. v. United States) (Oct. 30, 1998), disponivel em
http://www.state.gov/documents/organization/3922.pdf.

89 Ethyl Corporation v. Canada, 38 .L.M. 708.
90 David A. Gantz, Potential Conflicts Between Investor Rights and Environmental

Regulation Under NAFTA's Chapter 11, 33 GEo. WasH. INT’L L. REv. 651, 665-666
(2001).



270

PCB pelo Canada consistia em violagéo
ao artigo 1105 do NAFTA, rejeitando,
portanto, a alegagdo do Canada de que
tal medida visava ao cumprimento de
diversos acordos internacionais de
protecdo ao meio ambiente.”

As controvérsias estabelecidas sob
o capitulo XIX também podem afetar a
protecdo do meio ambiente, ainda que
indiretamente. No caso In the matter
of cross-border trucking services, por
exemplo, o Painel concluiu que a
suspensdo da analise dos pedidos de
licenga para operag@o nos Estados
Unidos para os caminhdes pertencentes
a prestadores de servigo do México
violava as obrigacdes contidas no
Anexo I (reservas a medidas de livre-
comércio ja existentes ou a compro-
metimentos de liberalizagdo), no artigo
1202 (tratamento nacional a servigos
transfonteirigos), e artigo 1203
(tratamento da nagdo mais favorecida
para servigos transfronteirigos) do
NAFTA. Os Estados Unidos alegaram
que a medida se justificava pela falta
de seguranga dos caminhdes provenientes
do México, mencionando, ainda, pelo
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menos dois acidentes que envolviam
caminhdes do México (em um deles, os
freios ndo funcionavam adequadamente
e 0s pneus apresentavam alto desgaste)
e que resultaram em derrame de materiais
perigosos. O Painel rejeitou os argu-
mentos dos Estados Unidos, alegando que
“as inadequagdes do sistema de regula-
mentagio do México ndo forneciam base
juridica suficiente para os Estados Unidos
manterem a moratoria”. >

Finalmente, a Comissdo para a
Cooperagdo Ambiental (Commission
for Environmental Cooperation),
criada pelo Acordo de Cooperagio
Ambiental da América do Norte (North
American Agreement on Environmental
Cooperation), tem como principal foco
a aplicagdo das regulamentacdes
ambientais.”®> Os mecanismos de
solugdo de controvérsia estdo previstos
nos artigos 13, 14, 15 e 22 a 36. Até o
presente momento, poucos casos foram
decididos com base nos dispositivos do
artigo 13,%® os quais se destinam a
controvérsias outras que aquelas
originadas pela falha do Estado em
aplicar as leis ambientais. Por outro

91 S.D. Myers, Inc. v. Canada Partial Award, PP. 136, 667 (Nov. 13, 2000), disponivel

em http://www.naftaclaims.com.

92 In the Matter of Cross-Border Trucking Services (USA-Mex), February 6 (2001), 12.

93 Isso se deve & pouca aplicagio dos padrdes e regulamentos ambientais no México. Kal
Raustiala, International “Enforcement of Enforcement” Under the North American
Agreement on Environmental Cooperation, 36 Va.J. INT’L L. 721, 723, 728-29 (1996).

94 Ignacia Moreno et al. Free Trade and the Environment: The NAFTA, the NAAEC,
and Implications for the Future, 12 TuL. ENVIL. L.J. 405,431 (1999).
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lado, até o ano de 2000, mais de vinte
reclamagdes foram entregues, com
base nos procedimentos dos artigos
14 e 15.° A Comissido pode, ao
final, elaborar um “relatorio dos
fatos” (factual record), isto é, um
relatdrio preparado por especialistas
independentes, sem cardter
vinculativo.%

Finalmente, os mecanismos de
solugdo de controvérsia dos artigos 22
e 36 somente podem ser usados caso
um estado persistentemente falhe na
aplicacdo de suas normas am-
bientais.?” O primeiro passo ¢ a
consulta entre as partes envolvidas e,
caso ndo se chegue a um consenso, 0
procedimento seguinte ¢ a arbi-
tragem.”® Até o presente momento,
nenhuma arbitragem foi iniciada, e
muitos véem tais artigos como letra
morta, ja que as partes ficariam
“relutantes em partir para um
procedimento judicial para solucionar
controvérsias internacionais envol-
vendo o meio ambiente”.”
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II. A JURISDICAO
CONCORRENTE DE
TRIBUNAIS INTERNA-
CIONAIS E A PROTECAO
AO MEIO AMBIENTE

A) Mecanismos de solugio de
controvérsias
internacionais

1. Classifica¢do dos mecanismos
de solugdo de controvérsias

Um litigio internacional pode se dar

entre Estados (ou entre Estados e
organizagdes intergovernamentais ou,
ainda, entre elas proprias), sendo regido
pelo Direito Internacional Publico; entre
pessoas fisicas ou juridicas, de direito
publico ou privado, submetidas a
sistemas juridicos nacionais distintos; ou
entre pessoas fisicas ou juridicas de
direito interno dos Estados, de um lado,
e Estados, de outro. No segundo caso,
asolucdo pode ser judicial, sendo regida
pelo Direito Internacional Privado, ou
extrajudicial. O altimo caso, por fim,
pode ter solucdo perante o Poder

95 Jonathan S. Blum. The FTAA and the Fast Track to Forgetting the Environment:
a comparison of the NAFTA and the MERCOSUR Environmental Models as Examples
for the Hemisphere. 35 Tex. INT’L L.J. 435, 453 (Summer 2000).

96 North American Agreement on Environmental Cooperation, Sep. 13, 1993, 32 .LL.M.

1480, 1490 art. 15.
97 Id. arts. 22-36.

98 Jonathan S. Blum, The FTAA and the Fast Track to Forgetting the Environment:
a comparison of the NAFTA and the MERCOSUR Environmental Models as Examples
for the Hemisphere. 35 TEx. INT’LL.J. 435, 453 (Summer 2000).

99 John Knox. A new approach to compliance with international environmental law:
the Submissions procedure of the NAFTA environmental commission, 28 EcoLocy L.Q. 1

(2001).
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Judiciério do Estado envolvido ou, no
ambito do Direito Internacional Publico,
ter uma solu¢do em instituigdes
especializadas.'®

Os modelos de sistemas para
solugdo de controvérsias entre Estados
podem ser classificados em dois
padrdes:'®' o tradicional, de alcance
maior ¢ em que prevalece uma
finalidade politica, e o econdmico, de
menor alcance e com finalidade
fundamentalmente econdmica. O
primeiro estabelece oficialmente como
regra de direito internacional a solugfo
pacifica de disputas, a qual pode ser
estabelecida em acordo (resultante de
negociag¢des, bons oficios, mediagdo,
conciliag@o ou comiss@o de inquérito)
ou em senten¢a internacional
(arbitragem ou tribunal internacional).
Ja o segundo padrdo prima pelo
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cumprimento de normas livremente
acordadas pelas partes sobre seu
comércio exterior, sendo apenas
secundaria a finalidade de assegurar paz
resguardando a soberania. O modelo é
mais flexivel, com regras complexas e
ndo decorrentes de procedimentos
juridicos. Pode envolver consultas,
negocia¢des e arbitragem, tendo como
exemplos os sistemas de solu¢do de
controvérsias do GATT (hoje OMC), do
NAFTA e do Mercosul.'*

Ainda, os mecanismos de solugdo
de controvérsias no Direito Internacio-
nal Publico podem ser divididos em duas
categorias: mecanismos diplomaticos
(métodos ndo-jurisdicionais) e mecanis-
mos jurisdicionais. Os primeiros nio
possuem foro especializado e indepen-
dente, sendo instrumentalizados por
negociagdo direta, sistemas de

100 SOARES, Guido F.S. Solugdo e prevengdo de litigios internacionais: tipologia e
caracteristicas atuais. in MERCADANTE, Araminta de Azevedo; MAGALHAES, José
Carlos (coord.). Solug¢do e Prevengdo de Litigios Internacionais — Volume II. Sdo Paulo:
NECIN-CAPES; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.p. 15-16.

101 Guido Soares, porém, entende sem relevancia a distingdo entre, de um lado, litigios de
natureza politica ou juridica e, de outro, de natureza econdmica, por entender que, embora
esses tltimos tenham um encaminhamento com maior preciséo e eficacia, tal se deve néo
pela natureza do assunto tratado, mas sim da natureza da regulamentagdo das relagdes
interestatais nas organizagdes que prevéem tais mecanismos de solugéo de controvérsia.
(Solugdo e prevengio de litigios internacionais: tipologia e caracteristicas atuais. in
MERCADANTE, Araminta de Azevedo; MAGALHAES, José Carlos (coord.). Solugdo e
Preveng¢do de Litigios Internacionais — Volume I1. Sdo Paulo: NECIN-CAPES; Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 14). Independentemente da importincia de tal distingdo, é
fato que ela existe, seja baseada na natureza do assunto discutido, seja com base na
relag8o interestatal verificada.

102 BAPTISTA, Luiz Olavo. Sistemas para Solugio de Divergéncias nas Institui¢des de
Integragio e o Mercosul. in MERCADANTE, Araminta de Azevedo; MAGALHAES, José
Carlos (coord.). Solugdo e Prevengdo de Litigios Internacionais — Volume 11. Sdo Paulo:
NECIN-CAPES; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p.441-453.
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consultas, interven¢do de um terceiro
(mediador ou conciliador) e painéis de
especialistas. Buscam nfo neces-
sariamente a recomposicdo da ordem
juridica violada, mas sim a composi¢o
de interesse das partes conflitantes. Ja
nos mecanismos jurisdicionais, que
visam a uma solug¢do baseada em uma
regra de Direito, hd necessariamente a
intervengdo de um terceiro alheio ao
conflito, seja ele um arbitro (arbitragem)
ou um juiz (corte de justiga).'®

2. Conflitos de jurisdi¢do entre
mecanismos de solucdo de
controvérsias internacionais:
as normas reguladoras de
conflito (competition-
regulating norms)

A discussdo acerca da “proli-
feragdo” de mecanismos internacionais
de solugdo de controvérsias ndo é tdo
recente como pode parecer a primeira
vista, e mesmo em periodos mais antigos
do Direito Internacional, a doutrina ja
demonstrava alguma preocupagéo com
relagdo ao tema.'” A fim de regula-
mentar a escolha do 6rgdo decisoério,
dois modelos foram adotados: a clausula
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de exclusdo jurisdicional (vedando o
litigio em outros 6rgéos), que tanto pode
conter dispositivos flexiveis quanto
inflexiveis (dependendo da capacidade
da parte de afastar a jurisdi¢do de um
determinado 6rgdo), e a jurisdi¢do ndo-
exclusiva (permitindo a elei¢do do foro
pelas partes), que inclui a organizagdo
jurisdicional paralela e a residual
(dependendo do nivel de precedéncia
que 0 mecanismo em questdo tem sobre
as demais jurisdi¢Ges concorrentes).!%

A OMC, por exemplo, apresenta
um dispositivo de jurisdi¢do exclusiva
inflexivel,'% pois o artigo 23 do
Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos pelos quais se rege a
Solugdo de Diferengas que forma parte
do acordo sobre a OMC veda a
apresentagdo de casos sobre os
acordos da OMC em qualquer outro
orgdo que ndo aquele estabelecido pelo
proprio acordo sobre a OMC.'"

Ao contrario, o dispositivo de
solucdo de controvérsias contido na
Convengio das Nag¢Ses Unidas sobre
o Direito do Mar (United Nations
Convention on the Law of the Sea -
UNCLOS)'® consiste em uma clausula

103 FRANCESCHINI DA ROSA, Luis Fernando. Mercosul e fungdo judicial: realidade e

superagdo. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 35.

104 Veja por todos. Charney, Jonathan 1. Is international law threatened by multiple
international tribunals? Recueil des Cours, Volume 271 (1998), pp. 101-382.

105 YuvaL SHaNy. The Competing Jurisdiction of International Courts and Tribunals.

180 (Oxford ed. 2003).
106 Id, at 183.

107 Entendimento Relativo &s Normas e Procedimentos pelos quais se rege a Solugfo de
Diferengas que forma parte do Acordo sobre a OMC, art. 23.

108 United Nations Convention on the Law of the Sea of 10 December 1982.
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de jurisdigdo ndo-exclusiva residual,'®
pois o artigo 282 da referida Convengao
ndo s6 permite que a disputa seja
apresentada em outra jurisdi¢do, mas
também impede a aplicagdo dos
mecanismos presentes na UNCLOS
caso as partes tenham concordado,
através de acordo geral, regional ou
bilateral, que suas controvérsias sejam
submetidas a outro procedimento que
gere decisio dotada de carater
vinculante.!°

Portanto, em um caso no qual tanto
o mecanismo de solugdo de contro-
vérsias do GATT/OMC quanto o
Tribunal Internacional de Direito do Mar
(Tribunal do Mar) tenham “jurisdi¢io”,
aquele teria precedéncia, segundo o
modelo apresentado. Entretanto, essa
posi¢do ndo € pacifica, uma vez que a
“clausula de ndo-derrogagao” expressa
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no artigo 311(3) da UNCLOS!'"! ¢
considerada suficiente para tornar
“invalida” norma conflitante de tratado
posterior (como no caso do GATT/
OMC)."? Assim, independentemente
da existéncia de mecanismos de solugio
de controvérsias do GATT/OMC, o
Tribunal do Mar ainda permaneceria
com jurisdigdo.'"?

A questdo fica mais complexa
quando a jurisdi¢cdo da CIJ concorre
com a determinada pela UNCLOS. A
ClJ apresenta uma jurisdi¢io ndo-
exclusiva paralela, isto é, a0 mesmo
tempo que seu estatuto permite o
recurso a outros mecanismos de
solugdo de controvérsias, ele
(diferentemente da UNCLOS) ndo se
sujeita a tais mecanismos.'" Isso
significa dizer que, ainda que seja
possivel a escolha de outro foro, a CIJ

109 YuvaL Suany. The Competing Jurisdiction of International Courts and Tribunals.
201-02 (Oxford ed. 2003).

110 UNCLOS, art. 282. “If the States Parties which are parties to a dispute concerning the
interpretation or application of this Convention have agreed, through a general, regional
or bilateral agreement or otherwise, that such dispute shall, at the request of any party to
the dispute, be submitted to a procedure that entails a binding decision, that procedure
shall apply in lieu of the procedures provided for in thlS Part, unless the parties to the
dispute otherwise agree.”

111 UNCLOS, art. 311, o qual impede as partes de estabelecer acordos futuros que se
mostrem incompativeis com a natureza da UNCLOS ou que, de alguma outra forma, derrogue
seus principios basicos.

112 Veja Lakshman D. Guruswamy, Should UNCLOS or GATT/WTO decide trade and
environment disputes?, 7T MINN. J. GLoBaL TRaDE 287, 305-6. (argumentando que o GATT/
OMC n#o € o foro apropriado para as controvérsias envolvendo o meio ambiente, por ndo
reconhecer “a prote¢do ambiental maritima como principio basico” — “it does not recognize
maritime environmental protection as a basic principle”).

113 Id. at 305-6.

114 Veja U.N. CHARTER arts. 33, 95. Veja também YUVAL SHANY. The Competing Jurisdiction
of International Courts and Tribunals. 195-96 (Oxford ed. 2003).
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ndo deixa de ter jurisdi¢do, nem impede
0 recurso posterior aos seus proce-
dimentos jurisdicionais. Considerando
que tanto a CIJ quanto o Tribunal do
Mar tém jurisdi¢do para decidir sobre a
interpretagdo ou aplicagdo da
UNCLOS, muitos viam a criacdo do
Tribunal do Mar com reservas.''’”
Nessa situagio de conflito, porém, os
dispositivos da UNCLOS e do Estatuto
da Cl1J poderdo esclarecer alguns
pontos quanto aos casos de jurisdigéo
concorrente. Por exemplo, como a
declaragdo a que se refere o artigo 36
(2) do Estatuto da CIJ pode ser
considerada como um “acordo” para o
propdsito do artigo 282 da UNCLOS, o
Tribunal do Mar néo teria jurisdigfo.''®

A CEDH, por sua vez, € consi-
derada como detentora de uma
jurisdi¢d@o exclusiva flexivel, porquanto
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o artigo 55 da Convengio Européia de
Direitos Humanos estabelece a
jurisdi¢do compulséria da CEDH, a qual
s6 pode ser afastada mediante acordo
especial realizado entre as partes.!!”
Finalmente, os procedimentos do
NAFTA séo considerados um “meio-
termo” entre os dois modelos
supracitados, permitindo uma elei¢do
restrita do foro.''"® Prevendo os
possiveis conflitos entre o NAFTA e o
GATT/OMC, os autores do projeto do
NAFTA buscaram coordenar a
jurisdi¢do de ambos os drgdos ao
estabelecer, no artigo 2005, que, no caso
de uma disputa que se enquadrasse na
jurisdicdo de ambos, a parte autora
poderia escolher onde litigar.'"”
Similarmente, o MERCOSUL recente-
mente adotou o Protocolo de Olivos, o
qual contém uma previsdo semelhante

115 Veja por todos, Shigeru Oda. Some Reflections on the Dispute Settlement Clauses in
the United Nations Convention on the Law of the Sea, in ESSAYS IN INTERNATIONAL LAw IN
HoNoR oF JUDGE MANFRED LAcHS 645, 649 (J. Makarcyzyk ed. 1984). O Juiz da Cl1J afirma que
o desenvolvimento uniforme de uma jurisprudéncia internacional seria melhor atingido
com o fortalecimento da ClJ, e ndo com a dispersdo da fungéo judicial internacional em
vérios 6rgdos esparsos (“the rule of law based upon the uniform development of
jurisprudence will be best secured by way of strengthening the role of the International
Court of Justice, not by dispersing the judicial funcion of the international community
among various scattered organs”).

116 Veja Tullio Treves. Conflicts Between the International Tribunal for the Law of the Sea
and the International Court of Justice,31 N.Y.U.J. INT'L L. & PoL. 809, 812 (Summer 1999). O
autor em seguida observa que essa regra ¢ aplicavel somente para as controvérsias surgidas
conforme a Parte XV da Convengéo, reconhecendo que, no caso de uma disputa baseada na
Parte X1 da UNCLOS, um real conflito de jurisdi¢do pode surgir. See id. at 813-21.

117 YuvaL SHANY. The Competing Jurisdiction of International Courts and Tribunals.
188-191 (Oxford ed. 2003).

1181d.,208-209.
119 NAFTA, art. 2005.
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a do NAFTA, permitindo ao autor
escolher entre o mecanismo de solugio
de controvérsias do MERCOSUL e o
da OMC (ou outro mecanismo de
solugdo de controvérsias relacionado ao
comércio).'?

B) Possiveis solugdes para a
questio das disputas
ambientais submetidas a
miltiplas jurisdi¢ées

1. A criagdo de um Tribunal
Internacional do Meio
Ambiente: seria uma
solugdo?

Como visto antes, muitas disputas
que tocam na questdio da protegdo
ambiental sdo discutidas em orgdos
especializados em outros assuntos
especificos, como comércio ou direitos
humanos. Isso ndo significa afirmar que
0 meio ambiente ndo tem relagdo com
o comércio,'?' ou que inexiste ligagdo
entre os direitos humanos e a protegio
ambiental,'? mas significa, sim, dizer
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que ndo ha atualmente nenhum tribunal
especificamente criado para lidar com
questdes ambientais.

Por esse motivo, muitos propuseram
a criagdo de um Tribunal Internacional
Ambiental para lidar especificamente
com disputas de direito ambiental.'®
Entretanto, essa proposta apresenta um
problema similar ao apontado em
diversos casos decididos por mecanis-
mos de solugdo de controvérsias ligados
ao comércio: em um Orgdo especiali-
zado, um assunto seria, em ultima
instdncia, subordinado ao outro,
tornando, portanto, mais dificil uma
abordagem mais equilibrada entre
interesses conflitantes.'?*

2. Fortalecendo a Corte Inter-
nacional de Justica como
meio de garantir uma pro-
tecdo ambiental mais efetiva

A ClJ apresenta uma vantagem, uma

vez que as fontes que a mesma utiliza
para basear seus julgamentos incluem,

120 Protocolo de Olivos para a Solugéo de Controvérsias no Mercosul, 18 Fev. 2002, art.
1(2). Veja por todos, Eduardo Biacchi Gomes. Protocolo de Olivos: alteragdes no
sistema de solug¢bes de controvérsias do Mercosul e perspectivas, 42 Revista de
Direito Constitucional e Internacional 78-88 (Jan./Mar: 2003).

121 Veja Report of the Committee on Trade and Environment, WT/CTE/1, Nov. 12,1996, ¢
anos seguintes, disponivel em www.wto.org; mas veja também David W. Leebron,
Symposium: The Boundaries of the WTO: Linkages, 96 A.J.1.L 5 (Jan. 2002).

122 John Lee, The Underlying Legal Theory to Support a Well-Defined Human Right to a
Healthy Environment as a Principle of Customary International Law, 25 CoLuMm. J. ENVTL.
L. 283 (2000); Gabcikovo-Nagymaros Project (Hung,. v. Slovakia), 1997 1.C.J. 7,206 (Sep. 25)
(dissenting opinion of Judge Weeramantry).

123 Veja por todos, ELLEN HEY. Reflections on an international environmental court
(Kluwer Law International ed. 2000).

124 Jeffrey L. Dunoff. Institutional Misfits: the GATT, the ICJ & Trade-environment
Disputes, 15 MicH. J. INT'L L. 1043, 1108 (Summer 1994).
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com 0 mesmo Status, tanto normas de
direito ambiental quanto as demais
normas de direito internacional. A utili-
zag#o, entretanto, de mecanismos jurisdi-
cionais para casos de direito internacional
ambiental ndo parece ser a opg¢do mais
indicada, principalmente no caso da CIJ.
Primeiramente, a auséncia de
jurisdicdo compulsoria da ClJ, o baixo
niimero de vezes em que os estados
confiam as suas disputas a corte,
associados ao tempo relativamente
longo que se leva até uma decisdo, torna
questionavel a efetividade de tal
instituigdo para as questdes ambientais.
Outrossim, ndo ha consenso quanto a
dois pontos fundamentais, quais sejam:
os modos de reparacdo que podem ser
buscados em caso de danos ambientais;
e quais entes teriam legitimidade para
fazer isso. Finalmente, a impossibilidade
de haver mais participago publica nas
decisdes da CIJ também poderia afetar
negativamente o objetivo da prote¢do
ambiental, uma vez que a sociedade civil
tem um papel ativo na busca da
protecdo ao meio ambiente.'?

CONCLUSAO

Um estudo da ONU compara as
questdes ambientais com problemas de
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transito: é mais util instalar seméforos,
estabelecer regras de trafego e outros
meios de controle do que colocar tais
medidas em segundo plano para se
concentrar na responsabilizago de cada
motorista pelos danos causados aos
demais.'”® Da mesma forma, a
protecdo ambiental ¢ melhor atingida
através da cooperacdo entre os
Estados, e ndo com mecanismos
jurisdicionais, que dificilmente preve-
niriam danos ambientais, mas sim se
concentrariam na reparagdo de danos
passados.'?’

Entretanto, a cooperag@io entre os
Estados pode ainda assim se mostrar
insuficiente para enfrentar todos os
aspectos da prote¢@o a0 meio ambiente.
Nesses casos, se ndo for obtida a
cooperagdo, e caso ndo se chegue a
nenhum consenso, somente entdo, o
mecanismo jurisdicional deveria ser
buscado. Pela andlise das decisdes de
diferentes organismos, é possivel
concluir que aquele que melhor versa
sobre as questdes ambientais seria a
CU.E inegavel que nos casos em que
a ClJ teve a oportunidade de lidar com
principios do direito internacional
ambiental, ela focou-se nas “4reas
especificas do direito internacional que
ndo se relacionavam com o meio

125 Para uma analise mais aprofundada de tais argumentos, veja Jeffrey L. Dunoff,
Institutional Misfits: the GATT, the ICJ & Trade-environment Disputes, 15 Mich. J. INT’L

L. 1043, 1085-1106 (Summer 1994).

126 UNITAR. International Co-operation for Pollution Control, Research Reports 9, 25 (1972).

127 Para mais argumentos nesse sentido, veja FRaNz XaverR PErrez. Cooperative
Sovereignty — From Independence to Interdependence in the Structure of International
Environmental Law (Kluwer Law International ed. 2000), 255-283.
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ambiente em si”.'?® Entretanto, o
crescente niumero de casos da CIJ
fazendo referéncia a principios de direito
internacional ambiental, juntamente
com os pedidos das partes levantando
tais argumentos, as diversas opinides
separadas ou dissidentes de juizes
defendendo especificamente uma maior
preocupagdo com 0 meio ambiente, e a
criagido de um Chamber para Questdes
Ambientais, constituem fatores relevan-
tes para considerar a ClJ o foro apro-
priado para as disputas ambientais.

Contudo, alguns obstaculos perma-
necem. Como visto, a jurisdi¢do da CIJ,
além de voluntaria, é ndo-exclusiva.
Portanto, ela ndo pode impedir as partes
de procurar outros tribunais ou 6rgéos
para a solugdo de sua controvérsia.
Além disso, o conflito de jurisdi¢des
permaneceria como um entrave na
busca de uniformidade e certeza nas
decisdes internacionais.

Sendo assim, uma possibilidade para
enfrentar tais limitagSes seria o
estabelecimento de um orgédo geral e
permanente de apelagdo — e a ClJ
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poderia desempenhar esse papel.'?
Para isso, algumas mudancas se fariam
necessarias: as regras atinentes a
legitimidade (Jocus standi), por exemplo,
deveriam ser reformuladas para se
enquadrar aos propositos de um orgdo
geral (ou “universal™) de apelagdo.

Embora isso possa parecer relativa-
mente idealista no presente momento,
essa estrutura é viavel, e melhoraria o sis-
tema internacional de mecanismos juris-
dicionais de solugfo de controvérsias, o
que, em ultima analise, afetaria positi-
vamente as disputas envolvendo questdes
ambientais. Analogamente, embora nas
décadas passadas a responsabilidade
internacional do individuo, juntamente com
o estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional, fossem consideradas solu-
¢Oes utdpicas, tais medidas sdo hoje uma
realidade no campo do Direito Interna-
cional. Do mesmo modo, o estabele-
cimento de um 6rgio de apelagdo
internacional, permanente e geral,
poderia — e deveria — se tornar uma
realidade no futuro desenvolvi-mento do
Direito Internacional.

128 Ian BROWNLIE. Principles of Public International Law. 274 (Oxford 6. ed. 2003).

129 Para mais opinides favoraveis a essa proposta, veja Charney, Jonathan 1. s international
law threatened by multiple international tribunals?, Recueil des Cours, Volume 271
(1998), p. 101-382; YuvaL SHANY. The Competing Jurisdiction of International Courts and

Tribunals, 272-73 (Oxford ed. 2003).



Relato de Emilio Betti sobre a visita a
Universidade do Rio Grande do Sul”

Marco Fridolin Sommer Santos™

APRESENTACAO

O presente artigo, de autoria de
Emilio Betti, foi encontrado em razio
da pesquisa que realizei para o Curso
de P6s-Graduagio em Direito da UFSC
entre 2001 e 2002 na Faculdade de
Direito da Universidade La Sapienza
de Roma, na condi¢do de bolsista da
CAPES. Na verdade, estava em busca
de um escrito cldssico na literatura
italiana sobre acidentes do trabalho
(tema da minha tese de doutorado),
publicado por Guido Fusinato na Rivista
Italiana per le Scienze Giuridiche em
1887. Nas pesquisas que realizo, tenho
por habito nao me limitar as citagdes
bibliogréaficas contidas noutras obras.
Por este motivo, sempre que posso,
costumo simplesmente “bisbilhotar”

revistas juridicas especializadas “para
ver o que € que tem”. Assim, ndo
satisfeito de ja ter encontrado o texto
de Guido Fusinato, continuei “folheando™
os demais volumes da mesma revista,
até o momento em que, para minha
surpresa, deparei-me com um artigo de
Emilio Betti, cujo titulo se referia auma
instituicdo que me € por demais familiar:
“Relazione sulla visita alla Universidade
do Rio Grande do Sul”.

Avinda de Emilio Betti 4 Faculdade
de Direito da URGS, tida como a
primeira de um professor europeu a
nossa institui¢éo, foi um fato marcante
nos idos de 1958. No atrio da Faculdade
de Direito, na parede situada a direita
de quem entra no prédio, pode-se notar
a existéncia de uma placa de bronze
afixada em sua homenagem com os

* Artigo publicado originariamente sob o titulo “Relazione sulla visita alla Universidade
do Rio Grande do Sul” na Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche, Giuffré, 1957-1958, p.
435-445. Tradugdo de Marco Fridolin Sommer Santos.

** Professor da Faculdade de Direito da UFRGS; doutor em Direito pela UFSC.
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dizeres “Aqui lecionou Emilio Betti —
outubro de 1958”. Na sala da Diregio,
pode-se vé-lo em uma fotografia, ladeado
por quatro professores da Faculdade: da
esquerda para a direita nela figuram os
professores Francisco Simch, Ruy Cirne
Lima, Elpidio Ferreira Paes, Emilio Betti
e Armando Cdmara. Apesar disso, as
referéncias atuais sobre o que
efetivamente se passou nesse importante
momento para a histéria da nossa
Faculdade se perderam no tempo. A
publicagdo desse relato de Emilio Betti
na Revista da Faculdade de Direito,
quase meio século apos a sua visita a
Universidade do Rio Grande do Sul,
reacende a nossa memoria, trazendo a
lume um depoimento singular, que
desvanece a todos aqueles que integram
esta centendria institui¢do. Da sua leitura
percebe-se quio importantes foram as
suas contribui¢Ges, cujos reflexos podem
ser percebidos nos dias atuais. Esse
artigo, ¢ um escrito apaixonado, que ndo
poupa elogios aos nossos conterraneos.
Elaborado para ser lido por seus
concidadios italianos, o texto, mais do
que um simples relato, ¢ uma declaragdo
de aprego e admiragdo pela cultura
juridica brasileira. Seu estilo, leve e abran-
gente, ¢ um espelho onde nds nos pode-
mos enxergar com olhos alheios e amigos.

-I-

Hoje em dia, varios fatores
concorrem para tornar o Brasil um
centro de atragdo cultural, e centro de
atragdo também para outros paises

1 [Os Sertbes,24%ed. 1956, 61ss.; 82s.; 99s.].
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da América Latina: em primeiro lugar,
o reconhecimento da superioridade da
ciéncia como tal (e, portanto, de seus
seguidores) em relagdo a qualquer
ideologia politica; e, a0 mesmo tempo,
o reconhecimento da superioridade da
autoridade civil em relagdo aquela
militar. Esta Gltima é demonstrada de
forma eloqiiente pela histéria politica do
Brasil, cujo desenvolvimento segue um
caminho claramente oposto aquele dos
paises de lingua espanhola: nesses,
estando o dominio nas mdos das
autoridades militares, produziu-se, apos
a independéncia, uma fragmenta¢do em
tantos ordenamentos estatais quantos
foram os chefes militares a frente de
revoltas e agitagdes politicas. O Brasil,
ao contrdrio, com a conquista da
independéncia em 1822, reservou o
dominio politico a legitima autoridade
civil (a cujas maos esse foi reconduzido
mesmo depois de agitagdes sustentadas
pelo poder militar) e pode assim
conservar intacta a sua unidade politica,
apesar da imensa extens3o territorial e
da variedade de ragas que compdem a
sua populagdo. Nada mais instrutivo
acerca da sua atual constitui¢cdo
demografica do que a formagdo de tais
racas e de seus cruzamentos, que
produzem, na costa ou nos planaltos do
interior, diferentes tipos de mestigos —
mulato, curiboca, cafuso, jagungo,
sertanejo — cuja génese ¢ descrita por
Euclides da Cunha em um genial estudo
sociolégico e historico.! Ragas e
cruzamentos, longe de dar lugar a
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permanentes divisdes e conflitos (como
hoje na América do Norte), atingiram
uma fusio harménica e uma convivén-
cia pacifica na superior e absorvente
unidade nacional, refor¢ada, no centro
e ao sul do pais, pela imigracio italiana
e alema. Fusdo e convivéncia essas que,
mesmo na paridade juridica das ragas,
reconhecem e valorizam as suas
diferencas de capacidade produtiva e
construtiva, sem padroniza-las e reduzi-
las a um nivel uniforme for¢ado (como
na América do Norte).

No que concerne a superioridade
reconhecida a ciéncia e ao ensino
independentemente das ideologias
politicas e de suas conseqiientes
mudangas, ndo € menos instrutivo o
confronto com outros paises da
América Latina, em particular com a
Argentina. Na Argentina, agita¢des que
provocam mudanca no regime politico
interrompem a continuidade, explicando
o porqué das repercussdes nocivas na
vida econdmica e cultural do pais: a
mudanca de regime induz a expulsio
de funcionarios do regime anterior, bem
como a destitui¢do dos professores de
categorias superiores. Ora, tal proble-
ma, que pde em risco a certeza das
relagdes de direito pliblico e perturba a
tranqiiilidade da convivéncia civil,
certamente ndo favorece o desenvolvi-
mento autdbnomo da cultura superior,
que deveria, por sua propria natureza,
ser independente de determinadas
influéncias. E este fenomeno € talvez
uma (e ndo a ultima) das razées pelas
quais a Argentina, nos ultimos tempos,
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tem decaido da posi¢do de nagdo-guia
das republicas da América Latina,
posi¢do que o Brasil parece ser
chamado a ocupar por uma série de
fatores, dentre os quais a estabilidade
de seus ordenamentos. A esse respeito,
deve-se notar que na passagem da
primeira constitui¢do republicana, de
1889, para a segunda, que é de 1934 e
¢ influenciada pelas idéias de Mirkine-
Giitzewich, e para a terceira, de 1946,
as inovagdes trazidas para reforgar ora
o poder central da Unifo, ora a auto-
nomia dos Estados, ndo séo tdo profun-
das quanto possa parecer a quem se
prenda literalmente ao texto, mas antes
conservam uma linha de continuidade.

-1 -

Passando a examinar o comporta-
mento dos docentes de direito na
Universidade do Rio Grande do Sul, seja
na Faculdade de Porto Alegre, seja
naquela de Pelotas (da qual limito-me a
recordar Bruno de Mendonga Lima,
Mario Ferreira de Medeiros, Gilda
Mayer Russomano), deve-se dizer que,
ao ouvi-los falar, percebe-se, junto a
uma abertura intelectual ndo influen-
ciada por preferéncias e cautelas
aprioristicas, uma decidida disposi¢io
inata de interesse e simpatia para com
a ciéncia juridica italiana, a qual eles
todos consideram parte indispensavel da
propria educagdo e cultura juridicas.
Esse comportamento geral confere aos
juristas italianos no Brasil (vivos ou
mortos) uma proeminéncia verdadei-
ramente singular, da qual mais adiante
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serdo reveladas as razdes. E verdade
que muitas obras juridicas francesas e
alemds, ao lado daquelas italianas,
foram traduzidas para o espanhol (que
no Brasil € correntemente compreen-
dido); mas uma exposicio catedratica
dessas obras por seus autores ndo seria
tdo facilmente entendida, enquanto uma
exposicdo clara e distinta em italiano o
seria, gragas a uma maior afinidade
entre as linguas e a um maior conhe-
cimento do italiano (em relacdo ao
francés ou alemao) como lingua escrita
entre as pessoas cultas. No que tange
ao inglés, embora largamente conhe-
cido, uma essencial diferenca na forma
dos ordenamentos, das fonteé, da
jurisprudéncia e dos institutos impede a
difusdo do interesse em conhecer o
direito anglo-americano. Quanto, ainda,
ao ensino de docentes portugueses ou
espanhois, teria certamente a vantagem
da pronta (ou mais rapida) comprenséo;
mas parece licita a davida de que esses
docentes possuam, em geral, junto aos
colegas brasileiros, a0 menos no campo
das ciéncias juridicas, o mesmo
ascendente prestigio juridico dos
docentes italianos. E, de qualquer forma,
uma cordial colaboragdo com eles ¢
sempre possivel.

- III -
Acerca da eficacia de penetracdo
com que pode contar o ensino em lingua
italiana (salvo sempre o melhor, que,
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para a maioria dos docentes, seria o
ensino em portugués pelos docentes
italianos), limitando-se o exame as
matérias juridicas (mas deve-se lembrar
que também para outras ciéncias morais
ndo é muito diferente), um confronto
entre as experiéncias do subscrito em
ambientes culturais diversos pode ser
instrutivo, a partir do momento em que
encontrou-se frente a tarefa de estabe-
lecer um dialogo com os alunos: didlogo
sempre indispensavel, se a aula deve
atingir o éxito didatico a que almeja,
como colaboragdo que € essencial-
mente coléquio (ainda que mudo).

1. Na Alemanha, dada a familiari-
dade com a lingua alem4, ele p6de, na
qualidade de Gastprofessor em
Frankfurt M., Bohn, Hamburg e
Marburg, ministrar cursos que contavam
cori a presenga de um certo (ainda que
exiguo) numero de freqiientadores;
cursos que, em virtude da continuidade,
estavam aptos a contribuir verdadeira-
mente para a informagéo e formagdo
mental dos freqiientadores.? Ao
contrario, as conferéncias unicas
(Vortrdge) por vezes proferidas em
varias universidades alemis nao
puderamémais do que influenciar
minimamente os ouvintes, e serviram
mais para promover uma troca de idéias
entre os presentes, especialmente
quando foram seguidas por discussdes
(como ocorreu por ultimo em
Heidelberg, em junho passado). Na

2 Cf. meu relatério em Studi in on. di Pacchioni, 1939, e na Nuova riv. di dir. comerc., 1953

1L, 12; 1955, 11, p. 74.
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verdade, a conferéncia tnica, rigorosa-
mente limitada a uma duragido de 50
minutos, quando ndo € proferida, livre
de termos prefixados, no 4mbito de um
seminario, da ao docente convidado a
dolorosa impressdo de um leito de
Procusto que o separa com obstaculos
intransponiveis do publico discente, o
qual torna-se inatingivel para o
estrangeiro, ainda que este domine o
idioma local.

2. No Egito, a dificuldade encontrada
ao estabelecer comunicagdo com os
discentes, ainda que sejam doutorandos
e, portanto, providos de uma relativa
preparagdo geral, ¢ acrescida de uma
dupla circunstincia: em primeiro lugar,
ter que falar em uma lingua diferente
da sua (o francés) e a eles ndo total-
mente familiar (o que explica os
insistentes pedidos de ter acesso
imediato as notas escritas da exposi¢do
oral), e ter também que pressupor o
conhecimento de certas nogdes
preliminares que as diferencas de
mentalidade e preparagdo tornam
menos facilmente acessiveis e familia-
res mesmo para os alunos dotados de
suficiente inteligéncia e de bom critério
juridico (como sdo, em média, os douto-
randos egipcios). Isso ndo torna essa
experi€ncia didatica menos interessante,
mas com certeza mais dificil.

3. No Brasil, as condi¢es nas quais
o docente ¢ chamado a estabelecer
contato com os alunos sfo bem
melhores do que nos outros dois paises.
Acima de tudo, a afinidade entre as
linguas e as culturas confere a uma

t
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exposicdo suficientemente clara em
lingua italiana muitas chances de ser
imediatamente entendida pelos pro-
fessores e pela elite dos alunos. Mas a
afinidade e a notoriedade da lingua
escrita ainda assim n#o seriam fatores
decisivos se ndo existisse um outro fator
que ndo se encontra em outros paises,
nos quais um inigualavel “complexo de
superioridade” reduz o interesse e
paralisa a predisposi¢do a compreender
um patriménio de pensamento es-
trangeiro, alheio a tradigdo nacional
(Alemanha, Franga, paises anglo-
saxdes). Este outro fator, em si sé
decisivo, que opera no Brasil, ¢ dado
por uma admiravel abertura de
horizonte espiritual que induz a uma
predisposic@o natural a entender as
contribuigdes trazidas a ciéncia por
estudiosos estrangeiros, e uma atitude
de humildade que ¢ alheia a qualquer
preconceito chauvinista. Assim, ocorre
este fato extraordinario: enquanto nos
citados paises nérdicos as contribui¢Ges
trazidas pela ciéncia italiana em varias
areas das ciéncias morais — em
particular no campo do direito civil —
sdo pouco ou nada conhecidas, e, de
qualquer forma, ndo s@o utilizadas e
valorizadas como merecem, no Brasil,
ao contrario, figuram em primeiro lugar
no ranking dos conhecimentos que se
tem da literatura cientifica estrangeira,
e os proprios docentes brasileiros —néo
bloqueados, como no norte, por pre-
conceitos e complexos de superioridade
— acorrem para escuta-las, prontos a
converter-se em humildes alunos
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ansiosos por aprender e aprofundar os
proprios conhecimentos. Mesmo esta
precedéncia reconhecida as contri-
bui¢des da ciéncia italiana tem razdes
profundas, que nio se limitam a
afinidade entre as linguas e — no campo
do direito civil — a afinidade dos
institutos: ndo passa despercebido aos
colegas brasileiros o valor que aquelas
contribuigdes possuem no momento em
que se posicionam em relagdo as
contribui¢des de outros paises, exa-
minando e utilizando-os. Tratados
franceses e alemdes sobre direito civil
oudireito processual civil informam os
leitores apenas sobre o estado da ciéncia
na Fran¢a ou na Alemanha; ja os
tratados italianos avangam o olhar para
além das fronteiras da doutrina e da
tradi¢do italianas, avaliando as
contribui¢des estrangeiras da mesma
maneira com que avaliam as suas
proprias. E sintomético, a este propésito,
o grande sucesso que obteve na
Sorbonne, na primavera de 1949, um
jurista da América Latina, Eduardo
Couture, falando sobre as novas teorias
elaboradas pela ciéncia processualistica
da Italia e da Alemanha: ora, ele trazia
aos franceses uma mensagem sobre o
trabalho cientifico que se concretizava
a porta das suas casas: trabalho que
esses, fechados em seus antolhos
chauvinistas, nem mesmo conheciam.
Ora, € exatamente essa maior abertura
de horizonte que os juristas brasileiros
apreciam na ciéncia italiana, porque
sentem-na similar & sua prépria
orientagdo espiritual.
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-1V -

Mas néo se acredite que o docente
italiano chamado a ensinar no Brasil
possa limitar-se a simplesmente repetir
as doutrinas expostas em seus proprios
livros. Seria um erro, como de resto é
errado o preconceito vulgar que
reconhece como dever do professor a
distribui¢do de um saber definitivamente
adquirido, sem levar em conta o grupo
de alunos que esta em sua frente. Se a
aula é um feito de colaborag@o, ou seja,
¢ essencialmente um coloquio, é claro
que deve ser orientada de acordo com
o grupo de alunos e é difereciada de
acordo com as suas atitudes e
disposi¢des particulares. Cada novo
grupo de alunos coloca o docente frente
a uma nova experiéncia didatica que,
exigindo uma comunicagdo renovada,
requer dele um novo exame de
consciéncia cientifico, em vista da
escolha dos assuntos a serem tratados
e do rumo a ser tomado na exposicéo.
Quando, em particular, a matéria a ser
tratada implica uma comparagéo entre
culturas ou ordenamentos diferentes, é
6bvio que o termo de confronto é
buscado no tipo ou género mais proximo
a experiéncia e ao conhecimento dos
alunos. Assim, a nova experiéncia
didatica interage necessariamente na
auto-educagdo do docente, estimulando-
0 a controlar e revisar esquemas e
categorias tradicionais, o que néo
podera néo exercer um efeito benéfico
sobre o conjunto de sua preparag@o, no
sentido de estimula-lo a vencer
quaisquer formas de inércia e de
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angustia mental e a superar aquele
provincianismo de espirito que sempre
ameaca o docente habituado a falar
sempre ao mesmo publico; de modo que
a experiéncia nova resulta sumamente
educativa para o proprio docente (algo
que o proprio subscrito pode constatar
inclusive nesta recente ocasifio).

-V-

No Brasil, em particular, o professor
italiano de matérias juridicas ndo deve
esquecer-se do férvido movimento de
preparagdo legislativa que levou a
codificagdo do direito privado durante
o século XIX nos vdrios paises da
América Latina. E de 1850 o excelente
codigo de comércio brasileiro, cujo
centenario foi celebrado com trés
volumes de escritos muito instrutivos.
E de 1855 o apreciavel codigo civil do
Chile, redigido pelo jurista venezuelano
Andres Bello. E de 1858 a “consolidago
das leis civis” elaborada para o Brasil
por Augusto Teixeira de Freitas; de
1859-66 a elaboragio, desenhada pelo
mesmo genial jurista brasileiro, de um
monumental esbogo de codigo civil para
o Brasil em 5016 artigos, obra insigne
de sabedoria legislativa. E de 1871 o
cddigo civil argentino, no qual o esbogo
de Teixeira de Freitas foi tdo ampla-
mente aproveitado que pode ser
considerado a sua principal fonte. A
propdsito da influéncia exercida por
Teixeira de Freitas com seu esbogo e
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com as diretivas metddicas apontadas
na “introducéo as leis civis do Brasil”
anteposta a citada “consolidagdo”, basta
considerar, para ter-se uma idéia, que a
“consolidagdo” reflete-se, além do
codigo argentino, nos codigos uruguaio
e sui¢o.’ e constituiu a principal fonte
das inovagdes mais tarde introduzidas
no cédigo brasileiro de 1916.* O do-
cente que estuda a evolugéo do direito
privado no Brasil logo vé desmentida a
ilagdo que lhe poderia ser sugerida do
fato de que esta tinha como ponto de
partida o direito portugués: ou seja, que
em coeréncia com tal origem, o
movimento tendente a codificacdo se
encontrasse, no Brasil, ante a pers-
pectiva de um desenvolvimento
diferente daquele assumido nos outros
estados da América Latina, que antes
de conseguir a independéncia eram
todos colbnias espanholas (o Brasil
tornou-se um império independente em
1822, e uma republica federal com
congresso legislativo nacional em 1889).
Ao contrario, também no Brasil, como
no Chile e na Argentina, 0 movimento
legislativo inspirou-se mais na teoria
geral do direito privado do que nas
tradi¢Ges nacionais lusitanas, ainda que
estas continuassem a formar uma série
de institutos. Expondo os deveres da
codificagdo na citada “Introdugio as leis
civis no Brasil”, bem como tracando as
linhas gerais do futuro codigo no referido
esboco, Teixeira de Freitas remonta

3 PONTES DE MIRANDA. Fontes e evolugdo do direito civil. p. 112.

4 Tbidem, p. 119, p. 497 et seq.
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sobretudo a tradigdo dos pandectistas
em voga naquele tempo, comegando
por Savigny (“o imenso Savigny”, como
o chama). Apesar de alguns deploraveis
dissidios com ministros brasileiros da
justi¢a entre 1867 e 1872 provocarem
o fracasso da conversdo do esbogo em
cbédigo, ainda assim o projeto foi de
decisiva influéncia para a elaboragio
preparatoria do novo cddigo civil. A
redagdo deste foi confiada a Clévis
Bevilaqua, professor de legislagdo
comparada na Universidade do Recife,
e foi composta em seis meses gragas
ao fato de que a precedente maturagéo
e justificativa doutrinal delineadas por
Teixeira de Freitas poupava ao sucessor
o trabalho, geralmente ingrato, de
envolver-se em discussdes de dogma-
tica juridica. Por outro lado, em virtude
de uma técnica excelente, o novo
codigo apresentava formulacgdes
concisas, que reduziram os artigos para
1867 (dos quais 26 destinados aos
direitos autorais). E mesmo ai o que
atrai a atencdo e o interesse do
estudioso europeu esta no ideal,
visivelmente almejado, de oferecer uma
disciplina juridica de valor universal, que
responda ao progresso da legislagdo e
da doutrina junto aos povos civis: ideal
este que esclarece o ecletismo e a
tendéncia a selecionar o melhor, sem
preconceitos, onde quer que esteja.

O ideal de um direito moderno
virtualmente dotado de um valor
universal, que foi inspirado, nos
codificadores, pela sua preparagdo
pandectista e que hoje continua a animar
os intérpretes, enquanto de um lado da
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razdo a simpatia nutrida por eles pela
ciéncia juridica italiana, de outro induz
arefletir sobre o arduo dever que espera
o professor italiano que queira manter-
se a0 mesmo nivel do fervor das idéias
que primeiro levaram a codificagéo e
depois animaram a interpretagio dos
cddigos. Sentindo-se em meio a espiritos
fraternos como em meio a amigos que
o conhecem hd muito tempo, ele deve
responder ao calor da acolhida com
outro tanto de empenho e coragio.

-VI-

Falando sobre como o subscrito
desenvolveu sua missdo e sobre as
condi¢des que favoreceram o seu
cumprimento, deve ele honestamente
confessar que, do direito brasileiro hoje
em vigor ou em preparacdo, conhecia
muito pouco além do cédigo civil de
1916 e do anteprojeto de codigo de
obrigagdes redigido entre 1937 € 1940
por uma comiss@o de trés juristas do
Rio de Janeiro (Orozimbo Nonato,
Philadelpho de Azevedo, Hahnemann
Guimardes) que o apresentou em 24 de
janeiro de 1941; mas a cortesia dos
colegas porto-alegrenses logo deixou-o
em condigdes de preencher esta lacuna.
Como principais termos de referéncia
na comparagdo com o codigo italiano
ele tem também presentes o codigo civil
portugués (com as recentes exegeses
de Galvao Telles e de Silva Vaz Serra
para a matéria das obrigacdes) e o
espanhol, e também os codigos civis do
Chile, da Argentina e do Uruguai.
No programa do curso, com previsdo
de 15 aulas, o subscrito havia indicado
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trés ordens de problemas a tratar: a) a
primeira concernente a interpretagio da
lei e dos atos juridicos; ) outra
referente a4 autonomia privada como
fato social destinado a fung¢des sociais
diferenciadas, a ser explanada através
de uma andlise do negoécio juridico e de
seus critérios de tratamento; ¢) a Giltima
referente as relagbes obrigacionais,
concebidas como instrumentos des-
tinados a atuar no plano social entre
sujeitos de mesmo grau na cooperagio
entre os homens.

Apesar do esforgo de sintese do
subscrito nas exposigles, os varios
pontos deste programa puderam ser
desenvolvidos apenas em parte nas 15
aulas e nos cinco debates que pdde
realizar entre 10 de outubro e 3 de
novembro (note-se que a oitava aula,
ocorrida em 22 de outubro, foi dedicada
ao direito processual), embora a
atengdo e o vivo interesse dos ouvintes
encorajassem o docente a falar durante
uma hora e meia (das 10 as 11:30h da
manhd) — circunstancia digna de
destaque pela sintomatica antitese que
esta nova experiéncia didatica assinala
em relagdo a experiéncias analogas em
universidades alemas. Fazendo um
balango, pode-se honestamente concluir
que o breve curso teve um sucesso
inegavel; mas € necessario dizer
imediatamente que o sucesso deveu-se
a viva participagdo dos ouvintes e,
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particularmente, ao incomparavel
encorajamento dado ao docente pelo
fato de que, entre os ouvintes, estavam
na primeira fila os préprios docentes da
Faculdade de Direito, desde José
Salgado Martins a Armando de Aze-
vedo, a Galeno Lacerda; de Hernani
Estrella a Ruy Cirne Lima, a Elpidio
Paes, e assim sucessivamente. A aula
tornava-se assim um vivo coldquio, se
ndo com os alunos (com os quais as
conversas explicativas ndo tiveram, por
varios motivos, o desenvolvimento que
seria desejavel), ao menos com os
colegas juristas, e dava lugar a trocas
de idéias, as quais o docente aproveitava
tanto quanto os proprios “alunos”.
Experiéncia verdadeiramente extraordi-
naria, que o presidente Salgado Martins
exaltou com palavras comovidas
durante uma fala aos estudantes em 31
de outubro, recordando, entre outras
coisas, que “... todos se transformaram
em seus discipulos, acompanhando,
numa eclosdo de alegria espiritual, a
exposi¢do do mestre, sempre segura €
brithante, sobre velhos e novos
problemas do direito civil”. Na férvida
troca de idéias que precedia e seguia
as aulas e se acentuava nos debates, o
subscrito conheceu obras notaveis
desconhecidas ou mal conhecidas (ao
menos para ele), como tratados de teoria
hermenéutica,’ ou tratados de direito
internacional privado.®

5 SANTOS, Carlos Maximiliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicag¢do do direito. 1925,
6aed. 1957, RECASENS SICHES. Filos. de la interpretacion del derecho, 1956.

6 Pontes de Miranda, 1935-36; Werner Goldschmidt, 1952; Quintin Alfonsin, 1955; ou de
teoria geral do direito [ex.: Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; R. Cirne Lima,
Preparagdo a dogmdtica juridica, 2a ed. 1958].
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Por sua vez, ele encontrou nos
colegas porto-alegrenses pronta e
inteligente compreensdo de varios
ensinamentos concernentes a proble-
matica da autonomia privada e das
obrigagdes, e ficou feliz em constatar
como aos colegas ndo escapassem O
pano de fundo e o valor ético de certas
idéias condutoras (como a da exigéncia
de reconhecimento no mundo social, ou
da auto-responsabilidade, ou da
cooperacdo entre sujeitos indepen-
dentes). Mas o subscrito ficou parti-
cularmente satisfeito em constatar com
quanta inteligéncia e intima adesdo era
acolhida a teoria geral da interpretacdo,
a qual delineou néo somente em Porto
Alegre, mas — a convite dos colegas das
respectivas Faculdades juridicas — no
dia 6 de outubro em S#o Paulo (onde
conheceu pessoalmente Miguel Reale,
Alfredo Buzaid, Gama e Silva,
Alexandre Correia, antes conhecidos
apenas pelo nome), em 25 de outubro
em Pelotas, em 7 de novembro em
Montevidéu’: nesses centros universi-
tarios renovaram-se cordiais manifes-
tagSes de fraternidade a qual os colegas
estavam predispostos por simpatia ao
nosso pais. (Frente a tais manifestagdes,
o subscrito ndo deixou de acentuar que
as considerava dirigidas ndo a sua
modesta pessoa, que servia como inter-
mediaria, mas a grande comunhio de
pessoas que ¢ a nagdo italiana em sua
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milenaria missdo de civilidade). Por
ultimo, foi muito sintomatico, e ao
mesmo tempo motivo de alto conforto
para o subscrito, o propdsito que o prof.
Ruy Cirne Lima manifestou esponta-
neamente no dia da partida ao confirmar
a intengdo de traduzir para o portugués
o livro sobre a Interpretazione della
legge e degli atti giuridici e de colocar
em pratica as premissas para constituir,
no futuro, na oOrbita da Faculdade de
Direito de Porto Alegre, um instituto de
teoria da interpretagdo analogo aquele
existente na Universita di Roma.

- VII -

Balango encorajador, portanto, o do
breve curso de direito civil comparado
ministrado em Porto Alegre; mas
encorajador sobretudo por mérito dos
proprios juristas anfitrides, gragas a sua
abertura de espirito ¢ fraternidade de
coragdo. Mas este relatorio seria
demasiado falho se ndo destacasse
zonas de luz e sombra, perspectivas
mais e menos favoraveis. O reitor Eliseu
Paglioli, oriundo de familia cremonese,
confidenciava francamente ao subscrito
que a Universidade do Rio Grande do
Sul, por ele administrada, aspira a tornar
proprios professores italianos, prezados
pelo seu valor didatico (na Faculdade
de Filosofia ja leciona como titular de
Literatura Italiana o prof. Angelo Ricci;
na Faculdade de Medicina leciona

7 Onde renovou o agradével contato, j& feito em Roma, com o professor J. Sanchez Fontans
e conheceu pessoalmente os colegas Mezzera Alvarez, A. Gelsi-Bidart, H. E. Gatti, Q.

Alfonsin, Ant. Prunell e outros.
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como professor adjunto de anatomia o
sardo prof. Paolo Contu). E opinido
difusa (confirmada pelo escultor Caringi
e pelo compatriota dr. Renzo Rosa) que,
dentre os imigrantes, os italianos sdo
melhor aceitos, seja pela maior
flexibilidade e inteligéncia, que os torna
mais facilmente assimilaveis (enquanto,
p-ex., os imigrantes alemées conservam
o uso da lingua materna até além da
quarta geraco), seja pela sua proverbial
laboriosidade, que lhes atribui uma
fungdo de equilibrio na economia do
pais. O prof. Waldemar Ferreira me
recordava o imenso beneficio trazido a
agricultura brasileira pelo afluxo de
colonos italianos de 1870 em diante,
apos a libertacio dos escravos negros,
que ameagou destruir a economia
agraria brasileira. £ um sentimento
bastante difuso (confirmado por mais
de um colega de Porto Alegre) que
entre o Brasil e os Estados Unidos da
América ndo subsista justamente aquela
intima e profunda afinidade cultural que
€, ao contrario, vivamente sentida em
relagfio aos paises ibéricos e a Italia,
pelo que, apesar da tendéncia a se tratar
a América do Sul como “zona de
influéncia” dos EUA, ndo é de se supor
ou temer uma difusdo no Brasil da
concepgdo utilitarista que se denomina
american way of life, nem uma
expansdo dos EUA, exceto em
determinados setores da vida economica
dependentes do capital norte-
americano. E, ao contrario, opinido
firmemente enraizada nos mais
iluminados espiritos brasileiros que a
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Italia deva — como expressou-se
Waldemar Ferreira em um coléquio —
“retomar sua missfo cultural” em
relagdo aos paises da América Latina,
particularmente o Brasil, tdo enri-
quecido e potencializado pela imigragdo
italiana, especialmente em Estados
como o Rio Grande do Sul: exigéncia
esta que foi repetidamente afirmada
pelos brasileiros durante a apreciada
visita do presidente Gronchi.

Mas quando se verificam quais as
realizagdes, ou quais os meios de
atuagcdo que correspondem a pers-
pectivas tdo promissoras para a cultura
italiana no Brasil, encontra-se entre
umas e outras uma desproporg¢io
impressionante.

Ressalte-se, acima de tudo, uma
iniciativa altamente benemérita e digna
do maximo apoio: o Colégio de
Aplicag@o anexo a catedra de Literatura
Italiana na Faculdade de Filosofia de
Porto Alegre. Trata-se de uma escola
modelo na qual o aluno é acompanhado
com cuidado minucioso nas primeiras
manifestagdes de sua inteligéncia e
capacidade social. As professoras
entram em contato com os pais das
criangas para compreender seu
ambiente familiar e para poder inferir
de que cuidados (mesmo fisicos) e de
que orientagdo moral elas necessitam
no processo educativo.

Sao admiraveis o zelo e o espirito
de dedicacdo materna com que as
senhoras professoras amorosamente
seguem cada aluno no intento de
classifica-lo com critérios estritamente
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pedagdgicos, tendo em vista um
tratamento diferenciado. Contudo, deve-
se dizer, faltam a essa nobre iniciativa
os meios de atuacdo adequados, a
comegar por locais confortaveis, visto
que a escola estd, no momento, alojada
em simples barracdes de madeira.
Animadas por um espirito de vivaz
italianidade e cheias de uma fé
comovente, as professoras tém
condigdes de mostrar o 6timo resultado
atingido com seus esforgos, e
~coerentemente solicitaram meios
educativos, livros, discos, filmes e tudo
de mais moderno que haja em
funcionamento nas escolas pedagogicas
italianas, de modo a poder realizar
melhor sua ardua tarefa. Tanta fé nfo
deve ser desiludida. Quio vivaz € a
chama de italianidade e de amor pela
patria mde que anima o espirito e a
paciente atividade que estes nossos
compatriotas desenvolvem na luta
cotidiana contra dificuldades de clima,
de ambiente, de isolamento! Mas o
senso de comovida bravura com que nos
enche esse nobre exemplo ndo deve
limitar-se a estéreis expressdes de
solidariedade ideal: deve antes traduzir-
se em apoio operante, com trocas de
idéias e ajuda material de carater
continuo. S6 assim uns e outros poderdo
sentir-se solidarios uns com os outros,
camaradas em uma batalha comum.
Uma outra iniciativa, que
infelizmente parou em 1954 por falta de
recursos, mas que mereceria ser
retomada com meios adequados, é
aquela de um instituto italiano de cultura
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em Porto Alegre. Se existe no exterior
um centro de italianidade para o qual
um instituto de cultura italiana deveria
constituir um indispensével instrumento
de irradiacdo (e ainda mais quanto mais
docentes italianos afluirdo, como ¢é de
se esperar), este centro € Porto Alegre,
tendo presente a presenca de italianos
em todo o Rio Grande do Sul, de Caxias
a Passo Fundo, de Garibaldi a Pelotas.
Dessa exigéncia estava bem consciente
o prof. Angelo Ricci, que tomou uma
iniciativa neste sentido; mas ndo veio
nenhuma ajuda, nenhum apoio efetivo
por parte das autoridades competentes,
de forma que o simulacro de instituto,
ap6s poucos anos de vida, desapareceu.
Outras tentativas foram feitas, sempre
sem nenhuma ajuda das autoridades
competentes; assim, em Pelotas foi
constituida, por iniciativa do vice-consul
dr. Luigi Scattolin, uma “associazione
italo-brasiliana”, mas com subsidios
voluntarios dos participantes, que lhe
asseguram apenas uma existéncia
precéria. Esta caréncia ¢ tdo lamentavel
quanto é facil deduzir, de um confronto
com a politica cultural de outros
governos ou com critérios seguidos pelo
nosso proprio em outras sedes, que os
meios disponiveis, quando ha vontade
verdadeira, se encontram. Assim, o
governo alemdo, quando tratou-se de
fundar em Porto Alegre um instituto de
cultura, destinou para tal 15 mil marcos,
ou seja, mais de dois milhdes de liras.
Na fronteira do Estado do Rio Grande
do Sul, na cidade de Montevidéu —onde
a cultura italiana faz frente, ndo sei com
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que chances de sucesso, a temivel
concorréncia da cultura espanhola e
francesa (que em Porto Alegre, ao
contrario, ndo exercem uma influéncia
particular) — existe um instituto italiano
de cultura provido de uma verba anual
de mais de cinco milhdes de liras: verba
respeitavel, ainda que trés quintos dela
sejam atualmente absorvidos pela
despesa com o aluguel da sede. Analoga
reflexdo comparativa vale também para
o centro italiano de estudos na
Argentina, que tem sede em Buenos
Aires, Charcas 1149. Por que um centro
de crescente importancia, como o ¢é
indubitavelmente Porto Alegre, continua
hoje a ser negligenciado? O fato de que
na distante Sdo Paulo exista um instituto
de cultura italiana ndo elimina
certamente a incongruéncia para quem
conhega as tendéncias autonomistas do
Rio Grande do Sul e —como diz Euclides
da Cunha, Os Sertdes, 77 — “este
espirito de revolta, eloqgiientissimo, que
ruge em todas as paginas da historia do
sul”. E tempo de reparar aquela que,
no estado atual de evolucio histérica
do Brasil, parece uma sensivel omisséo
de uma grande possibilidade.

- VIII -

No ambiente cultural que tem seu
fulcro na Universidade do Rio Grande
do Sul, portanto, as exigéncias a
satisfazer para uma politica que
pretenda promover a difusio da cultura
italiana sdo multiplas e variadas. Em
primeiro lugar, dever-se-ia enviar livros
mais adequados, escolhidos com muita
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atengdo; e, para baratear o envio, as
tarifas postais entre Brasil e Itilia
deveriam ser modificadas. Além disso,
deveriam ser enviados professores
convictos do valor da propria missdo:
homens superiores as mesquinhas
ambigdes pessoais e aptos a uma tarefa
ardua, que requer empenho e coragio.
Objetivos parciais deveriam ficar em
segundo plano; por exemplo, o fato de
que em Montevidéu exista uma boa
biblioteca de direito comparado ndo
justifica a proposta (que me foi referida)
de la concentrar nossos esfor¢os: em
Montevidéu a cultura italiana sofreria
sempre a preponderancia das culturas
espanhola e francesa. Os acordos
culturais firmados no Rio de Janeiro em
6 de setembro de 1958, cuja importancia
foi sublinhada pela visita do presidente
Gronchi, que os subscreveu, trazem
indubitavelmente uma premissa que
justifica as mais altas esperangas; mas
para haver atuag#o pratica é preciso um
regulamento executivo elaborado entre
os dois estados: regulamento que é
ponderado com muito cuidado, com
consciéncia das exigéncias a satisfazer
e com a firme decisdo de superar as
dificuldades de qualquer espécie que se
opdem a realizagdo dos objetivos
prefixados. Tais dificuldades podem e
devem ser vencidas com a convic¢do
da importéncia da aposta em jogo.
Assim, por exemplo, devem ser
baixadas medidas para que a posi¢do
juridica e a carreira dos docentes que
serdo enviados em missdo ndo sejam
prejudicadas em nada; disciplinas
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restritivas e incongruentes em relagdo
aos mesmos devem ser extintas, para
que o seu empenho seja encorajado e
favorecido.® O conhecimento das
respectivas linguas — premissa
indispensavel para uma maior influéncia
do ensino — deveria ser aprofundado e
largamente difundido, e o acesso aos
cursos de aperfeigoamento seria
facilitado de todas as formas possiveis.
Trata-se, para a Italia, de retomar sua
missdo de civilidade em um grande pais
que, por sua histéria e constituicio,
predispde-se a acolher o beneficio da
cultura italiana; em um grande pais que
lhe oferece imensas perspectivas e
possibilidades de expansio e oferece
aos seus docentes uma oportunidade
verdadeiramente unica de valorizar ao
maximo o seu magistério. Trata-se de
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uma missdo para a qual os proprios
docentes devem ser preparados sob o
aspecto moral e intelectual: para isso, é
necessario que eles se libertem dos
grilhdes de uma especializagdo
mesquinha e dos habitos de um
provincianismo tacanho que mortificam
seus espiritos e restringem seus
horizontes de estudiosos e educadores.

O subscrito fica a disposi¢do das
autoridades competentes para qualquer
esclarecimento mais oportuno sobre as
informacoes dadas e as exigéncias
afirmadas. E, de sua parte, esta firme-
mente decidido a prosseguir a obra de
colaboragdo iniciada (com a destinagio
de 56 mil cruzeiros para a aquisi¢io de
livros para varias institui¢des) e a
manter as promessas de intercimbio
feitas aos colegas brasileiros.

8 Seria facil, p. ex., estabelecer com uma medida legislativa que os professores enviados em
missdo e, portanto, tornados funcionéarios do Ministério dos Assuntos Exteriores possam,
em seu retorno, reassumir seus lugares como funciondrios do Ministério da Educagéo.



O dano extrapatrimonial, a crueldade contra os
animais e a dignidade da pessoa humana em
face da autorizac¢do anual da caca
amadorista no Rio Grande do Sul

Patricia Azevedo da Silveira”

Que me perdoe a deusa Artémis, mas Témis had ainda de fazer justiga!

“[...] mas saibamos lutar contra o horror, uma vez que [...] uma das finalidades
planetdrias é a resisténcia contra a crueldade do mundo™.

(MORIN, Edgar, KERN, Anne Brigitte. Terra-pdtria. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 168).

1. UM TIRO NO ESCURO: DA
METODOLOGIA CIENTIFICA

Em 3 de janeiro de 1967, ou seja, ha
37 anos, entrou em vigor a Lei 5.197, que
dispde sobre a protegdo da fauna e dé
outras providéncias. Em seu artigo 1°, ¢
vedada a caga. Essa € aregra. O paragrafo
1°desse artigo dispde que, se peculiaridades
regionais comporta-rem o exercicio da caca,
a permissdo sera estabelecida em ato
regulamen-tador do Poder Publico federal.

Tecnicamente, ndo podemos falar em
permissdo no caso da caga amadorista,
sendio em autoriza¢do, em fungéo da sua
natureza juridica. Permissdo é cabivel
quando hé interesse concorrente da
Administrag@io Pablica, como € o caso da
caga de controle.! Inclusive ha confusio
entre ato regulamentador, de efeitos gerais
e abstratos, com a permissdo de efeitos
concretos.?

ORio Grande do Sul, através da Lei
10.056, de 10 de janeiro de 1994,

* Doutoranda (UFRGS), professora de Direito Ambiental do Curso de Especializagdo em
Direito Ambiental da UFRGS/MPRS/Instituto o Direito por um Planeta Verde (RS).

I Nesse sentido, MACHADQO, P. Direito ambiental brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 657.
2 MOREIRA NETO, 1997 gpud Ibidem.
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regulamentada pelo Decreto n. 35.194,
de 18 de abril de 1994, permite a caca
amadorista, o que ndo significa dizer que
hé direito adquirido & caga, sendo que
existem interesses. O ato que promove
a liberagdo da caca amadorista tecni-
camente € a autorizagéo, ato discricio-
nario, porém nunca arbitrario.

Anualmente, vem sendo autorizada
a caca amadorista (de campo e de
banhado) no Rio Grande do Sul, alias,
tnico Estado em que tal prética ¢
permitida. Fundag¢@o Zoobotanica, pes-
quisadores da UFRGS e CEMAVE séo
orgdos importantes na discussdo da
metodologia de pesquisa dos animais a
serem abatidos. Com base nos dados
coletados, a caga amadorista € autori-
zada anualmente no Rio Grande do Sul.
Orgios estaduais realizavam o estudo,
em principio a FEPAM, e, a partir de
1994, com o decreto estadual n. 35.194/
94, a Fundagdo Zoobotinica. Embora
sejamos contrarios a realiza¢fio da caga
amadorista, tal pratica ¢ um exemplo
interessante de realiza¢do do federa-
lismo cooperativo.

Ocorre que a caga amadorista no
Rio Grande do Sul, na pratica, tornou-
se um assunto de pesquisadores das
ciéncias naturais, cujas hipoteses de
investigagdo, sendo os seus resultados,
padecem de inumeros problemas (isso
jé foi por eles reconhecido em audién-
cias publicas sobre tal matéria, vide
autos do processo n. 2003700033201-
4/ 8* Vara Federal Civel de Porto
Alegre- Justica Federal) seja em fungéio
da metodologia, seja em fun¢do da
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escassez de verbas, de forma que seus
resultados ndo podem ser considerados
como dotados de uma validade
universal. Titulacdo ou local de trabalho
podem conferir legitimidade a um
trabalho cientifico, mas nunca a priori
conferem a um resultado de uma pes-
quisa validade universal. Tanto isso é
verdade que, no ano de 2003, o
CEMAVE confrontou metodologia empre-
gada pela Fundag@o Zoobotanica. Tal
incerteza viola o principio da precaugio,
vetorial em matéria ambiental.

O Brasil ratificou a Declaragio do
Rio de 1992. O principio 15 trata da
precaug¢do, nesses termos definida:

PRINCIPIO 15 - Com o fim de proteger
o meio ambiente, o principio da
precaugdo deverd ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo
com as suas capacidades. Quando
houver ameaga de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica ndo serd utilizada como
razdo para o adiamento de medidas
economicamente vidveis para prevenir
a degradagdo ambiental.

Podemos vislumbra-lo na Consti-
tuigdo de 1988, no artigo 225, § 1°, inc. IV:

§ 1% Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico:

[V- exigir, na forma da lei, para [...]
atividade potencialmente causadora
de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dard publicidade.

Em nome justamente do principio da
precaugdo, que pleiteamos, no minimo,
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a moratdria da caga amadorista no ano
corrente, uma vez que a estiagem
provocou alteragdes significativas no
ecossistema, comprometendo a safra de
inumeros cultivos (v. reportagem que
apresenta dados da produtividade em
fung¢@o dos efeitos da seca, levantados
pela Ascar/ Emater/RS, intitulada
Crescem prejuizos causados pela seca
e Estado amplia medidas.® Quais sdo
os efeitos da estiagem sobre a diver-
sidade bioldgica aqui existente?

Hé4 outras perguntas que nfo
querem calar:

a) Quantos animais, habitualmente
relacionados na lista de animais autori-
zados a caga, ndo foram atingidos ou
mortos pela seca? Isso ndo afetara o
processo de nidificacdo das espécies nos
campos e banhados, duramente atingidos?

b) Quais os efeitos da utilizagdo dos
organismos geneticamente modificados
nas plantagdes sobre os animais silvestres?

¢) Qual o efeito da seca sobre os
agrotéxicos misturados a terra e suas
implicagdes sobre os animais habitual-
mente autorizados a caga amadorista?

d) Qual o efeito dos sons dos tiros
disparados a reprodugio e sobrevi-
véncia de outras espécies ndo autori-
zadas que estejam ou ndo ameagadas
de extingdo?

e) Qual a implicagdo dos sons dos
tiros nas areas de corredores ecoldgicos,
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em unidades de conservagdo, mosaicos
ou zonas de amortecimento (v.
conceitos na Lei 9.985, de 18 de julho
de 2000, que institui o Sistema Nacional
de Unidades de Conservag¢io da
Natureza e d4 outras providéncias)?
Na&o estariamos diante da pratica da
crueldade contra os animais, repudiada
pela Constituicdo Republicana Bra-
sileira (art. 225, 1°, inc. VII) e pela Lei
dos Crimes Ambientais (art. 32, § 1°,
da Lei 9.605/98)? Cremos que sim.

O Decreto 24.645, em seu artigo 3°,
apresenta exemplificativamente o que
se consideram maus-tratos. Helita Barreira
Custddio apresenta uma conceituagdo
genérica e abrangente.* Diz ela que
crueldade contra os animais “€ toda agéo
ou omissdo dolosa ou culposa (ato ilicito),
em locais publicos ou privados, mediante
matanga cruel pela caga abusiva [...]”.
Poderiamos acrescentar a seguinte idéia
em relagdo a concepgdo de crueldade
contra os animais, qual seja, “¢ toda agio
ou omiss#o dolosa ou culposa (ato ilicito),
em locais publicos ou privados [...]” e
mediante a matanga facilitada por
questdes climaticas que diminuam ou im-
pesam a capacidade de eles fugirem, median-
te a matanga cruel pela caga abusiva, etc.

Sdo muitas perguntas sem res-
postas, insuficientes para legitimarem a
saciedade e o prazer de um ntimero cada
vez mais reduzido de cagadores lega-

3 CRESCEM prejuizos causados pela seca e Estado amplia medidas. Correio do Povo, 17

abr. 2004, capae p. 14.

4 CUSTODIO, 1997 apud DIAS, Edna. A tutela juridica dos animais. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2000, p. 156 et seq.
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lizados (hoje em torno de um mil e
duzentos cagadores) em detrimento da
sociedade, violando-se flagrantemente
o principio da igualdade material (art.
5°, caput, da Constituigdo Republicana
de 1988), sendo causando dano moral
aqueles que ndo querem mais tal pratica
em nosso Estado.

Note-se que estudo da dindmica das
espécies ndo ¢ feito, ensejando a
potencialidade de um dano ambiental,
que pode ser inclusive irreversivel. O
estudo feito anualmente constitui um
relatério de pesquisa € monitoramento
da fauna cinegética. E ponto final. Nao
se trata de um estudo prévio de impacto
ambiental. Isso inclusive tem impli-
cagles na publicizacdo do ato, ndo
atendendo as condigdes preconizadas
no artigo 85, I, do Codigo Estadual do
Meio Ambiente do Rio Grande do Sul,
e sim no paragrafo tinico do artigo 84.

E indispensavel para que a comu-
nidade se faga representar dignamente
um espago fisico maior para a apre-
sentacdo do relatério, sobretudo, porque
cada vez mais a populagdo tornar-se-a
esclarecida sobre o assunto, ndo se res-
tringindo o mesmo a caga-dores, como o
era inicialmente. O sistema de audiodeve
ser mais eficiente, assim como a dispo-
nibilizagdo da degravagio das fitas da
audiéncia publica, em consonéncia ao
principio da eficiéncia que rege a
Administragfo Pablica (art. 37 da CF/88).
Por outro lado, ¢ indispensavel que ONGs
que ndo sejam favordveis a caga
amadorista sejam convidadas a participar
do grupo de discussdo multidisciplinar,
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sendo para acompanhar os trabalhos em
postos de contagem.

2. DO BOM SELVAGEM
HOBBESIANO

A metodologia empregada pelos
orgdos governamentais competentes
parece ndo considerar o processo em
todas as suas fases, atendo-se aquilo
que foi apresentado nos procedimentos,
quando, em verdade, inimeros fatos
passam- a margem da fiscalizag3o
ora existente.

Todos noés sabemos que existem
inimeros cagadores ilegais e mesmo
cagadores legalizados que ndo preen-
chem os requisitos do bom selvagem
hobbesiano, ou melhor dito, ndo
configuram o cagador “consciente”.
Um curso preparatorio, pressuposto a
condi¢do de cacador legalizado, ndo
confere de per si o atributo de um cagador
dito “consciente”; veja-se o exemplo do
processo de avaliagdo dos condutores de
veiculos automotores no Brasil.

O artigo 6° da Lei de “protecdo” a
fauna dispde in verbis:

Art. 6° O Poder Publico estimulard:

a) a formagdo e o funcionamento de
clubes e sociedades amadoristas de caca
e de tiro ao véo, objetivando alcangar o
espirito associativista para a pratica
desse esporte. [...] [destaques nossos].

A redag¢io do presente artigo
repousa sobre uma base antropo-
céntrica, e hoje sdo invocadas bases de
desenvolvimento biocéntricas, ou
antropocéntricas alargadas. Vicente
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Cappella® indica no biocentrismo uma
clara tendéncia de formulagéo de juizos
de reconhecimento e protecdo de uma
posicdo de autonomia do patriménio
natural, importando o reconhecimento de
um verdadeiro status de dignidade intrin-
sica a natureza, que condiciona a impo-
si¢do de comportamentos de prudéncia
do elemento humano inserido na
comunidade bidtica [italico no original].

No entendimento de Celso Fiorillo®
“a caga amadorista tem fundamento
juridico no direito social ao lazer”.
Estariamos diante de uma antinomia
juridica, na medida em que, de outro
lado, temos o direito ao meio ambiente
equilibrado, proclamado no artigo 225.
Poderiamos considerar como direito
social ao lazer uma pratica que promove
a destrui¢do ou que pode causar o
desequilibrio da diversidade biologica?
Nio, a caga amadorista vai de encontro
ao direito ao meio ambiente equilibrado.

Por outro lado, no texto consti-
tucional de 1967, ndo havia a afirmagédo
da dignidade humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Isso é novidade da atual
constitui¢éo (art. 1°, III). Dessa forma,
podemos afirmar que a consideragio da
caga amadorista como um esporte viola
a dignidade humana, pois sacia um
sentimento de destruigdo no homem e
fere moralmente aqueles que ndo
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admitem tal pratica — e ndo sdo poucos.
Nao podemos considerar tal pratica
como atividade moralmente vélida,
sobretudo em fungdo do artigo 225 e
paragrafos da Constitui¢@o Brasileira de
1988. Houve uma mudanga de
paradigma definido n#o pelo legislador
ordinario, mas pelo Poder Constituinte.
Em 1967, o contexto cultural era
outro. E isso teve reflexos profundos
na elaboracéo da lei de um modo geral.
A constitui¢do de 1967 ndo prevé o
direito ao meio ambiente equilibrado; a
realidade fatica era a da ditatura com
todas as suas implicagdes, inclusive com
a ode as armas, o que se verifica no
artigo 6°,““a”, da lei supra mencionada.
O Clube de Roma dispde que:

[...] todo e qualquer privilégio, seja
de um individuo ou de uma nagdo, deve
sempre ser acompanhado de uma
responsabilidade correspondente, [...]
as chances de uma mudanga positiva
se encontram nas motivagdes e nos
valores que determinam o nosso
comportamento.’

Se houver efetivamente contami-
nacdo do solo pelo chumbo, quem
paga por isso? Os cacadores? Claro que
ndo, ¢ o Estado. Quem sera responsavel
pelo cemitério de cartuchos langados
aos banhados e campos, formando
verdadeiro residuo sdélido sem

5 CAPPELA, V. 1997 apud LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck. Direito ambiental
na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 85.

6 FIORILLO, C. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 105.
7 KING, A.; SCHNEIDER, B., 1991 apud WEIL, Pierre. 4 nova ética. 2. ed. Rio de Janeiro,

1993, p. 79.
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tratamento? Os cagadores? Claro que
néo, sera o Estado. Podemos inclusive
afirmar que a pratica da caga
amadorista causa um Onus as
municipalidades, na medida em que
residuos sdlidos sdo efetivamente
langados nos banhados e nos campos.
E visivel a distor¢do no sistema da
responsabilidade provocada pela
ameaga potencial de dano (risco) ou
dano ambiental efetivo, pois o artigo
4° inc. VII, da Lei 6.938/81, esta-
belece a responsabilidade do poluidor e
do predador de recuperar e/ou indenizar
pela utilizagdo de recursos ambientais
com fins econémicos (principio do
poluidor-pagador). E se ndo houver fim
econdmico, como € o caso da caga
amadora (sendo seria profissional)?
E claro que continua sendo dos
cagadores em face da responsabilidade
civil objetiva em matéria ambiental,
adotada no direito brasileiro. Por outro
lado, sabemos que é muito dificil
concretizarmos praticas dotadas de risco
zero, porém o fundamento central do
presente artigo juridico € a ocorréncia
de dano extrapatrimonial e violagdo da
dignidade humana.

3. DA FIC E DOS ViCIOS DE
FORMA E DE FINALIDADE

O procedimento administrativo
existente opera com base nas FIC (ficha
individual de controle de caga), docu-
mento no qual o cagador declara o nime-

8WEIL, A nova..., p- 194.
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ro de animais abatidos e o municipio da
cagada. Ora, para que tenhamos uma
dimensdo mais abalizada da pressdo de
caga ¢é indispensavel a mengio do dis-
trito, sendo da propriedade rural em que
tal pratica foi realizada. A reformulagéo
da FIC ndo implica violag@o do principio
da separagédo dos poderes, esculpido no
artigo 2° da Constituicio Federal, nem
a margem de discricionariedade na
formulacdo de certos atos adminis-
trativos. Ocorre que, no presente caso,
certos elementos desse ato adminis-
trativo apresentam defeito em relagio
a finalidade. Ele resta comprometido,
uma vez que se “finalidade ¢ o resultado
que a Administragdo quer alcangar com
a pratica do ato,”® e a FIC ndorevela a
dimensdo real quantitativa das espécies
abatidas, nem as areas de pressio de
caga, as presentes e futuras conclusdes
restardo comprometidas (esfera da moti-
vagdo) e, por conseqiiéncia, estaremos
diante de um desvio de finalidade, pois
atenderemos n3o ao interesse publico,
mas sim a interesses particulares.

No presente ato, ndo basta apenas
a forma escrita. A forma maisrigorosa,
dotada de outras especificagdes
necessarias a compreenséo do processo
da caga, atende aos direitos difusos e a
salvaguarda de um bioma (art. 225, §
1°, inc. I, da Constituigdo Republicana
de 1988), bem como a prote¢do da
fauna de praticas que coloquem em
risco sua fungdo ecoldgica (art. 225, §
1°, VII, da Constituigdo Republicana de
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1988). Uma forma mais rigida deve ser
preconizada em atendimento aos
direitos de terceira geragfo, no presente
caso, o direito ao meio ambiente
equilibrado, € ndo apenas em relagdo
aos direitos individuais. A reformulagio
da FIC atende ao direito a informagio
ambiental (art. 5°, XIV, da Constitui¢io
Brasileira de 1988), que pode ser
vislumbrado tanto sob uma perspectiva
individual como transindividual.

N#o basta informar; um ato admi-
nistrativo deve informar bem, o que ndo
¢ verificavel aqui, conforme ja expuse-
mos, comprometendo a motivagdo do
ato administrativo, portanto, a forma, ja
que se atém a realidade parcial do
fenémeno.

4. DA EQUIDADE
INTERGERACIONAL, DA
DIGNIDADE HUMANA E DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL

Lembra Fritjof Capra® que a
criagdo de “comunidades sustentaveis
— isto é, ambientes sociais e culturais
onde podemos satisfazer as nossas
necessidades e aspiragdes sem diminuir
as chances das geragdes futuras” € o
grande desafio de nosso tempo.
Conforme dispdem Ayala e Leite:'°

Na formulag@o dessa nova composi¢do
ética, reconhece-se que a comunidade
moral é substancialmente ampliada,
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ndo s6 no espago, recebendo novos
atores (ndo sujeitos), sob a diregdo de
uma nova compreensdo sobre as
relagdes, mas sobretudo modificada a
partir da admissdo de que todos os
homens sdo iguais também no tempo.
O direito a existéncia é, notadamente,
espécie de direito cuja compreensdo
de seu conteudo integral ndo pode se
esgotar a um termo determinado ou
de possivel determinagdo.

Eis a eqiiidade intergeracional que
também ¢ uma forma de consagragdo
da dignidade humana.

A ONG (organizagdo ndo
governamental) Unido pela Vida tomou
a iniciativa de coletar assinaturas de
pessoas contrarias a caga amadorista
no Rio Grande do Sul., recebendo apoio,
posteriormente, de outras entidades. De
outubro de 2003 até a presente data, ja
foram coletadas mais de dez mil
assinaturas. S3o aproximadamente mil
e duzentos cagadores licenciados no Rio
Grande do Sul versus mais de dez mil
pessoas que se opdem a tal pratica.
Imagine-se um contexto de maior
contingente de colaboradores, maior
divulgagdo, quantas ndo seriam as
pessoas que assinariam o abaixo-
assinado em prol da proibi¢do definitiva
da caca amadorista? Alids, o abaixo-
assinado foi inclusive veiculado na
internet (disponivel no site http://
www.protetoresvoluntarios.dpi.com.br).
Como manter-se tal privilégio sem

9 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Sdo Paulo: Cultrix, 1996, p. 6.
10 AYALA, P; LEITE, J. Direito ambiental nasociedade derisco. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 89.
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efetivamente delimitarem-se aos caga-
dores intimeras responsabilidades que,
efetivamente, ndo lhes sio atribuidas?
Neste ano, estamos diante de um
fato novo: a coleta de mais de dez mil
assinaturas contrarias a caga amadora
no Rio Grande do Sul. Ha elementos
suficientes que demonstram a violagio
da dignidade humana, assim como a
ocorréncia de dano extrapatrimonial, nos
termos do artigo 1°, I, em face desta
pratica. Tal prazer, a caga amadora,
fere flagrantemente a consciéncia am-
biental que muitos ja adquiriram.
“Dano moral é aquele que, direta
ou indiretamente, a pessoa fisica ou
juridica, bem assim a coletividade, sofre
no aspecto ndo econdmico dos seus
bens juridicos.”!! O direito ao meio
ambiente equilibrado constitui um direito
instrumental a realizagfo dos direitos de
personalidade. Afirma José Rubens
Morato Leite'? que o direito de persona-
lidade ¢ uma cldusula aberta, “consi-
derando que o elenco de algumas figuras
de danos extrapatrimoniais transcritos
no citado dispositivo constitucional [art. 5°,
inciso X, da Constitui¢do Brasileira de
1988] sdo meramente exemplificativas”.
Ascensdo,"? ao discutir o direito de
personalidade, assevera que
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a dignidade da pessoa humana
implica que a cada homem sejam
atribuidos direitos, por ela justificados
e impostos, que assegurem esta digni-
dade na vida social. Estes direitos
devem representar um minimo que crie
o espago no qual cada homem poderd
desenvolver sua personalidade.

Lembre-se que “o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ um dos
bens e valores indispensaveis a perso-
nalidade humana, considerado essencial
a sadia qualidade de vida, portanto, a
dignidade social.”'* A respeito dos
direitos de personalidade, reza o artigo
12 do novo Cdédigo Civil que “pode-se
exigir que cesse a ameaga, ou lesfio, a
direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei”. No presente
caso, hd ameaga de lesdo a direitos de
personalidade transindividuais, de
maneira que estdo presentes o fumus
boni juris e o periculum in mora.

O STF ja teve oportunidade de
manifestar-se a respeito da crueldade
em outro caso. Ele julgou procedente o
recurso extraordinario ajuizado por
varias associagdes civis.”> No voto do
ministro José Néri da Silveira,

11 FRANCA, Rubens. Reparag#io do dano moral. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, n. 631, 1988,p. 31.

12 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 290.
13 ASCENSAO, 1997 apud LEITE, J. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 287.

14 Ibidem, p. 288.

15 BRASIL. RE- 153531/SC. Relator: Min. Francisco Rezek. Relator Acorddo Min. Marco

Aurélio. D.J 13 mar. 98, p. 00013.
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encontramos mengdo a vedagdo de tal
pratica por constituir violagdo da
dignidade da pessoa humana.

Como sustenta Edna Cardoso,'®

A caga por esporte é também conhecida
como caga amadora (amador, segundo
Aurélio Buarque de Holanda, significa
aquele que faz por prazer). Este é, pois,
o grande objetivo para o esporte de caga
feito pelos ricos. Quer seja um caro
safari, quer seja uma temporada de caga,
0 proposito é o mesmo: perseguir e matar
animais por divertimento. Eum negocio
fantdstico também para o supridores de
armas, munigdes, roupas e outros
equipamentos de caga. [Acrescentemos
também: fabricantes de balas, no Brasil;
ha a empresa de economia mista CBC,
que tem como principal acionista o
Exército — inser¢do nossaj.

Qualquer que seja a razdo alegada, a
caga é uma atividade inaceitdvel e,
também, de dificil controle, se
considerarmos a incompeténcia, a falta
de estrutura e a burocracia dos érgdos
fiscalizadores.

A dignidade daqueles que ndo dese-
jam tal pratica pode vir a ser duramente
abalada, caso venha a ser liberada a
temporada de caga amadorista. A caga
amadorista ndo pode ser mais utilizada
como medida paleativa ao desapareci-
mento dos biomas, em geral causados
pelo avango da agricultura.

Diante da dignidade humana, tal
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pratica, nfo pode ser mais considerada
como medida de conservagdo (palavra
que, alids, compde irbnica e contra-
ditoriamente o nome de algumas
agremiagdes de caga e/ou seus estatutos).

Cré Leonardo Boff'” que dar
centralidade ao cuidado ndo significa
deixar de trabalhar e intervir no mundo.
Significa renunciar a vontade de poder
que reduz tudo a objetos, desconectados
da subjetividade humana”. [...] Significa
respeitar a comunhdo que todas as
coisas entretém entre si e conosco.
Significa colocar o interesse coletivo da
sociedade, da comunidade bidtica e
terrenal acima dos interesses exclusi-
vamente humanos”.

Por que ndo se estimular o turismo
ecoldgico, fundado, por exemplo, na
observagdo de animais silvestres? O
Brasil possui um grande potencial
turistico. Segundo Antonio Brasil Pinto,
o patriménio turistico como bem ptiblico
de uso comum do povo, torna pos-
sivel sua tutela através dos mecanismos
da acdo civil ptblica.'® Para ele,'”” o
verdadeiro interesse publico € o
interesse publico primario, o bem geral,
o interesse.de foda a coletividade”
[grifo nosso] — e ndo de um segmento,
no caso o dos cagadores.

Cré, ainda, o referido doutrinador®

16 CARDOSO, Edna. 4 tutela juridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 106.

17 BOFF, L. Saber cuidar.. p. 102.

18 PINTO, A. Turismo e meio ambiente: aspectos juridicos. 3.ed. Campinas: Papirus, 2000, p. 183.

19 Ibidem, p. 140.
20 Ibidem, p. 184.
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que em func¢@o da potencialidade
ecoldgica das localidades que abrigam
os animais habitualmente elencados
como passiveis de caca neste Estado,
cabe exigir relatorio de impacto turistico
e paisagistico, uma vez que a
intervengdo pleiteada pode representar
risco a vocagdo turistica de uma loca-
lidade, tanto para interesse geral
nacional, como para o estadual,
municipal ou municipal localizado, ¢
conduta legalmente valida e
enquadravel nas formas de protegdo
alinhadas no artigo 216, § 1°, da
Constituicio Federal de 1988.

E isso ndo vem sendo avaliado nos
estudos feitos anualmente em carater
preliminar a autorizag&o.

De forma geral, podemos
depreender nesta questdio quatro visdes:
a holistica, a ecoldgica, a juridica e a
cientifica:

a) a visdo holistica determina que a
caga amadorista seja analisada em seus
elementos internos, tentando-se
compreender a interdependéncia de
suas partes, dai compreenderemos que
a autorizagdo da ca¢a no Rio Grande
do Sul dé-se com base em uma visdo
antropocéntrica da relagdo homem-
natureza;

b) a visdo ecoldgica promovera, por
exemplo, discussdo a respeito da
manutengdo da diversidade ecoldgica e
equilibrio dos ecossistemas, entre eles
reflexdo sobre biomas caracteristicos do
Rio Grande do Sul;

¢) a visdo cientifica repousa sobre
a discuss@o das metodologias que
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justificam e legitimam a liberagio da
caca que anualmente ocorre em nosso
Estado; embora demonstrem a
interdisciplinaridade da questdo
ambiental, mostra-nos o quéo reféns
podemos ficar de outras areas que ndo
a juridica;

d) a visdo juridica remete-nos ao
reconhecimento da violacdo da
dignidade humana com a manutengio
desta pratica, a constatagdo da
ocorréncia de dano moral ambiental, e
a um estudo comparativo das bases
valorativas que ensejaram a
promulgagdo da lei supra mencionada,
promulgada em 1967, e das bases
valorativas hoje vigentes em fungio da
atual constituigfo brasileira.

5. DO TEMPO DAS ARMAS AO
DIREITO AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO:
DA NAO RECEPCAO DO
CODIGO DE CACA PELA
ORDEM CONSTITUCIONAL
VIGENTE

A questdo da ndo recep¢do da lei
de “protegdo” a fauna tem a ver com
os fundamentos acima invocados, no
que diz respeito as bases valorativas que
modelam a presente constituigdo. A
presente lei é da década de sessenta,
outro contexto historico, outro contexto
normativo. Em face desse entendimento,
sequer precisariamos discutir a
precariedade do ato administrativo que
autoriza a caga amadorista anualmente
no Rio Grande do Sul.
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Segundo Edna Dias,”

embora o inciso VII do art. 24 da
Constitui¢do Federal conceda
competéncia concorrente a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal para
legislar sobre o assunto, sabemos que
a caga (amadora [...]) coloca em risco
afaunaja extingdo, submete os animais
a [sic] crueldade, provoca a extingdo
das espécies e compromete o
remanescente patrimonio genético.

HA neste caso, portanto, conforme
seu entendimento, com o qual
concordamos, violagdo do artigo 225,
paragrafos I, II, Ill e VIL

Em relagdo a inconstitucionalidade
da lei de protegdo a fauna, acrescenta
a tal idéia a violacdo da dignidade
humana Erika Bechara® que

a caga esportiva, ainda que ndo
ocasione danos ambientais, ¢é
inconstitucional, mesmo porque ndo
é exatamente o temor de extingdo dos
recursos faunisticos que torna essa
prdtica repugnante [...] , mas sim as
razées que levam a sua prdtica, ou seja,
a sua razdo de existir.

Para ela®,

a morte dos bichos, as vezes inevitdvel,
deve ser motivada por fatores mais
relevantes, ou seja, por fatores que
revelem que esta atitude é indis-
pensavel asobrevivéncia humana. Fora
disso, o animal estard sendo submetido,
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desnecessariamente, a um mal e, este
quadro, para o Texto Maior, importa
em tratamento cruel, nos exatos termos
do art. 225, § 1° inciso V11, in fine.

Sdo razoaveis e pertinentes as idéias
esposadas pelas doutrinadoras supra
mencionadas. Qualquer outra interpre-
tagdo viola os principios da razoabilidade
e seguranga juridica.

CONCLUSOES

1. A autorizagdo da caca
amadorista funda-se em metodologia
que apresenta iniimeros problemas, entre
eles, técnicos, operacionais, financeiros,
violando o principio da precaugo.

2. A lei de “protecdo” a fauna,
datada de 1967, ndo foi recepcionada
pela atual Constituigdo Brasileira de
1988, nos termos do artigo 1°, Il e
artigo. 225, § 1°, I, 11, ll e VIL

3. A realizacdo da caga amadorista
no RS constitui violag@o da dignidade
humana e pratica de crueldade contra
os animais, ndo somente daqueles que
sdo habitualmente arrolados na portaria,
mas aqueles que sdo ou podem ser
incomodados por tal pratica.

4. A caga amadorista ndo constitui
o melhor instrumento para inibir a
progressao das monoculturas no Brasil
ou mesmo para conservar os banhados.

21 DIAS, Edna. 4 tutelajuridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 107.
22 BECHARA, Erika. 4 protec¢do da fauna sob a dtica constitucional. Sdo Paulo: Juarez

de Oliveira, 2003, p. 113.
23 Ibidem, p.113.
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Nao sabemos precisar se, por conterem
chumbo, os cartuchos langados
contaminam o solo e o lengol freatico.

5. O Poder Publico deveria
incentivar, isto sim, o turismo de
observagdo de animais, em consonancia
com a legislagdo ambiental em vigor,
sobretudo a Lei do SNUC.

6. E fundamental o papel de ONGs
na conscientizacdo da populagdo a
respeito da necessaria proteg¢do do meio
ambiente, assim como na concregdo do
direito a informagdo ambiental.

7. A coleta de assinaturas ao longo
desses Gltimos meses revela o quao distante
estd a Administragdo Pablica, sendo os
legisladores, do verdadeiro clamor social.
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Ney Messias € o ensino do
processo penal’

Plinio de Oliveira Corréa™

Em 1932, o professor Ney Messias
escreveu um poema, donde se destaca
esta passagem:

Quando a cadéncia de meu passo
incerto

Passar no ultimo pouso da existéncia;
Quando eu sentir morrer minha
consciéncia

Como um grito perdido no deserto;

Quando eu for qual dtomo esquecido
Na profundeza cadtica do nada,

Ndo haverd sinal de mim na estrada

Porque eu passei sem ser apercebido.

Felizmente, enganou-se o ilustre
professor ao fazer essa previsao, quando
tinha apenas 19 anos de idade. Sendo
vejamos:

Os bacharéis de 1969 imprimiram
para sempre no bronze de uma placa
fixada no sagudio desta Casa, esta
homenagem ao seu paraninfo:

E quando ele se calou, nosso coragdo
continuou a ouvir [...]

Dai em diante seguiram-se
incontaveis louvores, seja do Poder
Publico, designando o seu nome para
uma rua desta Capital; sejam as
publicagdes juridicas que lhe foram
dedicadas, como 4 Provoca¢do
Jurisdicional e a Legitimidade da
Prisdo no Direito Brasileiro; seja a
edigdo pdstuma de sua obra literaria
O Construtor de Mistérios; seja a

* Ney Messias e o Ensino do Processo Penal foi o tema abordado pelo prof. Plinio de
Oliveira Corréa, em 21.06.99, no Ciclo de Conferéncias sobre a “Influéncia da Faculdade de
Direito da UFRGS na Politica e nas Letras Juridicas”, que a Gestéio do Centenario da “Casa
de Thompson Flores ¢ André da Rocha” promoveu no periodo de 05.04.99 a 19.07.99,
tendo por local o Saldo Nobre da Faculdade de Direito.

** Professor adjunto e diretor da Faculdade de Direito da UFRGS, gestdo 2000/04.
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transferéncia das distingles de
paraninfo a sua memoria (80° Turma de
Bacharéis em Direito da UFRGS);
sejam os iniimeros artigos e reportagens
de juristas, de politicos, de jornalistas e
de literatos, todos enaltecendo suas
virtudes e suas qualidades, como nestes
depoimentos:

- Do poeta Mario Quintana:

Ney Messias foi um homem de luta e de
sonhos na tentativa de salvar o
mundo. Ele rejuvenescia a gente.

- Do jornalista Janer Cristaldo:

De certa forma, agradego ndo ter tido a
oportunidade de conhecé-lo pessoal-
mente. De longe, vistumbro melhor sua
grandeza. Estamos diante de um homem
da estirpe de Nietzsche e de Pessoa. E estes
seres, por discretos que pretendam ser, ndo
conseguem passar desapercebidos.

- Do jurista Paulo Brossard:

O Ney ndo tinha talento, tinha talentos,
e em tudo era eximio e original, ainda
que nenhuma preocupagdo tivesse em
sé-lo; havia coisas que s6 ele era capaz
de dizer ou de fazer, coisas que a
ninguém poderiam ocorrer, nele
brotavam com a espontaneidade do dia
que nasce. Ndo havia outro Ney. Ney
era um so.

Por isto mesmo aqueles que ndo o
conheceram ndo podem ter idéia do
homem que deixaram de conhecer. Por
muitos que fossem os seus talentos, o
homem ainda era melhor. Terno como
uma crianga, bravo até a temeridade,
generoso, compreensivo, era a corregdo
em pessoa. Leal, franco, bom. As suas
qualidades de coragdo e de cardter
eram tdo vivas, que eu chego a esquecer-
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me das cintila¢bes da sua inteligéncia.
Todos os dias, a hora certa, estévamos
juntos e fruiamos o Ney - o Ney das
cronicas, o Ney poeta, o Ney professor,
o Ney galhofeiro, o Ney humorista, o
Ney cavalheiro. Certo dia, depois de
anos de convivio didrio ele se foi.
Ficamos todos engasgados. Mas
continuamos a falar nele, porque ele
continuava conosco.

- E, Mario de Almeida Lima, o
sintetizou nesta parabola:

O Ney era tdo genial que seria capaz
de abragar a Torre Eiffel e trazé-la
para o Brasil, dando em troca apenas
uma estatueta de canela de burro, por
ele esculpida, acomodando a ira do
general De Gaulle.

E neste momento solene anun-
ciamos, para breve, mais uma
publicagdo em sua homenagem, que vai
conservar viva sua lembranga para o
proximo milénio: A¢do Penal Origi-
naria - Procedimentos, que ja circula
de forma incipiente junto a Pds-
Graduagdo em Ciéncias Penais.

Esse curso, a proposito, houve por
bem instituir no seu Regimento o que
segue (artigo 79):

[...] serd conferida a Medalha
Professor Ney Messias ao docente que
tiver destacada atuagdo no Curso de
Especializa¢do em Ciéncias Penais e
demonstrar excepcional dedicag¢do ao
estudo e & pesquisa no campo das
ciéncias criminais.

E, em 1995, o docente que
primeiro recebeu este titulo, por decis@o
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undnime dos especializandos, registrou
esta dedicatoria em edigdo especial de
obra que publicara:

Dedicamos este livro a 1° turma do
Curso de Especializagdo em Ciéncias
Penais da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, agradecendo a homenagem contida
na outorga da Medalha Professor Ney
Messias, cuja honra estamos repartindo
com os demais professores do curso.

E a parte que nos toca nesta divisdo,
desejamos transferir a memoria do
imortal Jurista que dignificou a Cultura,
0 Magistério e as Letras Juridicas - o
proprio professor Ney Messias.

Anteriormente, a turma de 1965 ja
o escolhera como paraninfo, cuja sole-
nidade de formatura marcou época pelos
corajosos pronunciamentos em favor do
Estado de Direito e da Ordem Demo-
cratica, incluindo o significado politico
do lema: Cedam as Armas a Toga.

Agora, passados quase trinta anos
do seu falecimento, os nossos
coragdes continuam a ouvi-lo [...],
pois espiritos especiais e privilegiados
ndo passam desapercebidos pela
estrada da vida, e seu exemplo e seus
ensinamentos costumam se perpetuar,
estendendo-se para muito além do
horizonte do tempo...

E dentre os nomes ilustres que
fizeram a histéria deste templo, onde se
ministra o Evangelho do Direito, o de
Ney Messias €, certamente, o mais facil
e o mais dificil de se discorrer. Sua
personalidade foi tdo marcante e tdo
retilinea, tdo limpida e tdo transparente,
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tdo humana e tdo cativante, tdo rica e
tdo multipla em profundidade e extensdo
cultural que, se de um lado facilita, de
outro dificulta ao expositor.

Essa foi a explicagdo dada por
diversos convidados, que agradecendo
ao honroso convite, alegaram a
impossibilidade de tratar dos inimeros
“Neys” em téo curto espago de tempo.

Entdo — e por exclusio — € que esta
“missdo impossivel” coube a quem
apenas teve o privilégio de ter sido seu
discipulo, seu paraninfado, seu amigo
pessoal, seu colega de escritorio, seu
assistente na catedra e modesto
continuador de suas brilhantes aulas de
processo penal.

E mesmo diante das dificuldades
apontadas, vamos iniciar dizendo que o
nosso homenageado nasceu a 24 de
setembro de 1913, em SZo Jodo Baptista
do Quarahy, neste Estado; viveu em
Uruguaiana, Santa Maria e Porto
Alegre, onde faleceu em 23 de janeiro
de 1970. Foi casado com Dona Ondina
Dornelles Messias, de cuja unido
resultou o nascimento de dois filhos:
Sérgio Dornelles Messias, conceituado
médico psicanalista, e Gladys Messias
de Figueiredo, dedicada professora de
Letras; Bacharelou-se em Direito e
Filosofia por esta Universidade; cursou
a Escola Superior de Guerra no Rio de
Janeiro; foi advogado militante; escritor
eximio; jornalista atuante e diretor de
jornal; chefe do departamento juridico
do Clube, que mais venceu gre-nais e
que mais conquistou campeonatos
gaiuchos de futebol; membro do
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Conselho Penitenciario do Estado;
procurador do Estado do Rio Grande
do Sul; primeiro diretor da Caixa de
Assisténcia da Ordem dos Advogados
do Brasil, neste Estado; professor
catedratico de Direito Processual Penal
nesta Faculdade, onde exerceu o
magistério juridico no periodo de 31 de
margo de 1951 a 23 de janeiro de 1970.
Além de penetrar pelos largos
horizontes do Direito e da Filosofia, fez
estudos de Sociologia e de Politica, de
Psicologia e de Psicanalise, de Astro-
nomia, de Astrologia e das Ciéncias
Holisticas, atualmente tio difundidas
pela globaliza¢do e no ambito da para-
normalidade. Também néo ficou indife-
rente & pintura, & composicio, a arte e
a escultura, tendo deixado trabalhos
memoraveis. Enfim, brilhou em tudo e
encantou a todos, esbanjando talentos,
humanismo e ligdes de ética em cada
uma dessas areas do conhecimento.
Mas foi, sobretudo, um politico de
escol, que criticava construtivamente os
politicos, especialmente aqueles, cujos
partidos, vencendo ou perdendo as
elei¢des, estavam sempre no poder; foi
um cidad@o ativo e atuante, que exerceu
a cidadania em sua plenitude, ndo
hesitando jamais em se opor a
prepoténcia dos poderosos, resistindo ao
império das leis injustas, dos seus
intérpretes e aplicadores; enfim, foi um
advogado modelar e um professor sabio
e independente, que assumia posi¢des
corajosas, visando o aperfeicoamento
da Ordem Juridica, como instrumento
para atingir o Bem Comum, esse Bem
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Comum, assim concebido por Jodo
XXHI e pelo nosso professor Cimara:
- 0 primeiro, o definia como o conjunto
de condigdes sociais que possibilitam e
favorecem o desenvolvimento integral
da personalidade; e o segundo, o
conceituava como o conjunto de
situagdes ou condi¢gdes de vida,
individual e social, que assegura a
realizacdo dos fins humanos,

Mas, retomando o tema pontual
deste evento, cabe acentuar que desde
a sua \criagéo até 1963, o curso de
bacharelado desta Faculdade teve
apenas uma unica cadeira de Processo
Penal, a qual, na época, estivera sob a
responsabilidade docente do professor
Francisco José Simch Janior. A partir
dai foi instituida a segunda Cadeira desta
disciplina, que ficou sob a regéncia e
titularidade do nosso homenageado, que
até entdo era assistente do prof. Simch.

Qual foi, entdo, o perfil dado pelo
professor Messias ao ensino do
Processo Penal, aqui ministrado?

A par das Li¢des de Processo
Penal, condensadas neste volume tinico
que estamos destinando a nossa
Biblioteca, e que representam o resgate
de uma parte de suas aulas, - desejamos
destacar, neste momento, outras notas
doutrinarias e complementares, assim
resumidas:

1. O ensino analitico, sistema-
tizado e comparativo

Cabe referir, desde logo, a proje¢éo
metodologica encetada pelo mestre,
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que, inovando os métodos tradicionais,
ndo se fixava apenas neste ou naquele
tema, isoladamente, mas sim de forma
dindmica, comparativa e globalizante.

Assim, como que adotando a
filosofia orteguiana, partia do essencial
e magistralmente enveredava por todas
as circunstancias pontuais, relacio-
nando a matéria, comparativamente,
com as demais provincias do
ordenamento juridico.

Em outras palavras, partia dos
institutos consagrados pelo Direito
Positivo e ia sistematizando o estudo do
Processo Penal com os demais ramos
ndo sé da Teoria Geral do Processo,
mas também da Teoria Geral do Direito
e, ainda, correlacionando com as
conquistas inseridas nas declaragdes de
direitos das diferentes épocas, bem
como conjugando as ultimas conclusdes
dos conclaves juridicos nacionais e
as recomendagdes doutrinarias dos
congressos internacionais da ciéncia
do Direito.

E ndo parava ai, prosseguia na
analise interligando a abordagem
didatica da matéria com as outras
ciéncias afins, circunscritas ao seu
objeto finalistico: o ser humano, situado
ndo num mundo imaginario e ilusorio,
mas plantado na concretude das
relagdes interpessoais e devidamente
sintonizado com a realidade e com o
convivio no meio ambiente.

Examinava a crise do Judiciario €,
particularmente, do processo penal,
como resultante do processo social em
crise, sendo oportuno recordar esta
passagem:
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E assim, no processo de desiden-
tificagdo social, que o estudante se
transforma em operdrio, que o
sacerdote vira guerrilheiro, que o
filésofo vem a ser pregador de
comicios, que o militar invade a drea
civil, que o artista, a forca de buscar
em si o outro, transfigura-se no agente
publicitdrio da industria com a sua
incrivel pop-arte. Dai para as
deformacdes da cultura, da pintura, da
poesia, do direito, do magistério, da
magistratura, dafilosofia e do bom senso,
o passo ¢ curto, dolorosamente curto.
Confusdo total, guerra total,
desajustamento total.

Com esta metodologia, procurava
buscar ndo sé a ontologia da norma, mas
a sua deontologia juridica para que o
intérprete pudesse apreender o seu
espirito e projetar a sua correta
interpretagcdo no tempo e no espago.

Este estilo inovador de ensinar e de
se fazer entender, que so ele conseguiu
imprimir nesta Casa, era fruto de sua
privilegiada inteligéncia e de seu s6lido
e profundo preparo cultural, dominando
varios ramos das Ciéncias Humanas e
fazendo com que todos ficassem como
que hipnotizados com o legado de suas
exposigdes, ciue, ao final, culminavam,
muitas vezes, em aplausos prolongados
para um novo e sempre esperado
recomegar...

2. A provocagio jurisdicional
Quando, em suas aulas, tratava dos

Sistemas Processuais - que sdo as
grandes avenidas pelas quais passa e
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se define a filosofia do processo - o
professor se posicionava pelo Sistema
Acusatorio, em franca oposicdo ao
Sistema Inquisitorio.

Com efeito, dentro dessa orienta¢io
doutrinaria, ao elencar os postulados
informadores do processo penal,
destacava o principio da provocagio
jurisdicional, pelo qual o juiz somente
pode agir se for provocado e, ainda, nos
limites da imputagdo e do pedido,
evitando, desta forma, decisdo ultra,
citra e extra petita. Com isto preser-
vava a imparcialidade do magistrado,
assim concebida por Bettiol:

A histéria do processo penal é a histéria
de uma luta orientada para a conquista
de um juiz imparcial, que atua a nivel
distinto e superior ao das partes.

E, quando analisava, por exemplo,
o contetido dos artigos 26 e 531 do
Codigo de Processo Penal, bem como
da Lei N.° 4.611/65, que, nos casos de
contravengio penal, lesdo corporal
culposa e homicidio culposo, permitiam
ao juiz instaurar o processo —acusando
e julgando a0 mesmo tempo — 0 nosso
Ney foi, certamente, a voz que primeiro
levantou apontando a incongruéncia
desta posicéo, diante dos ensinamentos
doutrinarios, especialmente, de Balgaro
e de Biillow, que consideravam o
processo como actus trium perso-
narum: O autor que acusa, o réu que se
defende € o juiz que julga.

Além desta direta permissibilidade
legal ex-officio, o nosso Codigo ainda
permite que, indiretamente, o juiz tome
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a iniciativa acusatoria, como se constata
pelos preceitos dos artigos 28,383,384
e § Unico, e 408 §§ 4° e 5°, do aludido
diploma.

Todos estes dispositivos legais, que
ainda hoje integram o nosso codigo,
representam um retrocesso ao odioso
inquisitorialismo, onde o acusado s6 tem
o direito de nfo ter direito algum.

E suavizava a critica, com estas
palavras:

No processo jurisdicional é indis-
pensavel a divisdo de tarefas. Um é o
que acusa, outro é o que defende, e um
terceiro é o que julga, isso para ndo
aludir as tarefas complementares como
ado perito. Ndo pode o juiz acusar, nem
é licito ao acusador defender, enquanto
o patrocinio da defesa impede,
obviamente, que o defensor acuse.
Técnica, ética e logicamente, o
processo se desenvolve através da
especializagdo de fung¢des, ou mediante
afidelidade dos agentes a tarefa que se
propdem exercer. Em suma, no processo
cada um é o que é: principio de iden-
tidade que ndo pode ser desatendido
sem que se torne perigosa e instavel a
ordem processual.

E, ao finalizar, invocava este
historico preceito do artigo 110 do
Cédigo de Processo Penal do Rio
Grande do Sul:

Os (juizes e os) tribunais ndo podem
ex-officio promover a a¢do penal.

No 4ambito do Direito
Comparado, tanto interno quanto
externo, este diploma rio-grandense ¢é
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0 Unico que consagra claramente o prin-
cipio da provocacdo jurisdicional e que,
somente agora, a Constituinte de 1988
instituiu o preceito do artigo 129, inciso [, da
nossa lei maior, que sepultou, definiti-
vamente, o inquisitorialismo judiciario no
sistema processual penal brasileiro.

3. Postulacdo por um codigo
votado pelo poder legislativo
e a critica ao anteprojeto
Tornaghi

Dentre muitas preocupagdes do
mestre com o ensino do Processo
Penal, cabe destacar o fato de que até
entdo (e continua) ndo possuiamos um
Cadigo de Processo Penal que tivesse
passado pelo Poder Legislativo.

Todos os diplomas resultaram de ato
exclusivo do Poder Executivo. Foi assim
com o Codigo de Processo Criminal de
1832, bem como com as reformas de
1841 e de 1871. Com o advento da
Constitui¢do de 1891, se implantou no
pais o principio da descentraliza¢do
processual, permitindo que os Estados
legislassem sobre Direito Processual.
E o Rio Grande do Sul foi o Estado que
promulgou o 1° Cddigo Estadual de
Processo Penal, em 1898, seguindo-se, em
regra, os demais Estados da Federac3o.

Com a Revolugdo de 1930 adveio a
Constituicdo de 1934, que restabeleceu o
principio da unidade processual, concen-
trando na Unido, como ocorre até hoje, o
poder de legislar sobre Direito Processual.

Assim, em 1941, foi promulgado
pelo Poder Executivo o atual Cédigo de
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Processo Penal. Trés anos antes, em 1938,
foi editado o Codigo de Justica Militar,
revogado, em 1969, pelo vigente Codigo
de Processo Penal Militar, instituido
pelos trés ministros militares, da época,
que assumiram o poder central face a
enfermidade do presidente Costa e
Silva, e o fizeram, ainda, com base nos
atos institucionais n.°5 en® 16.

Tal situago sempre mereceu as mais
acirradas criticas do professor Messias,
que defendia uma reforma sistemati-
zada do nosso atual diploma, mas
através do Poder Legislativo e mediante
o encaminhamento ao Congresso Na-
cional de um projeto de lei que
consultasse as aspiragdes do mundo
juridico e atendesse a evolugdo
cientifica do Direito Processual.

Por solicitagdo do sr. Jodo
Mangabeira, ministro da Justica, veio,
entdo, em 1963, o anteprojeto de codigo
elaborado pelo professor Hélio Bastos
Tornaghi que, inobstante a autoridade e
o renome do seu autor, pecava por
excesso de conceitos e definigbes dos
institutos, esquecendo que tal mister
deveria ser obra da doutrina e ndo de
um codigo, destinado a regular
objetivamente as inimeras e complexas
situagdes juridicas dentro do processo.

Este pecado original — conceitua-
lismo e excesso de defini¢des — logo
foi percebido e apontado pela critica
aguda do nosso professor, cabendo
ressaltar, entre tantos outros, os
seguintes dispositivos do anteprojeto:

- O artigo 43, dava a definig&o oficial de
relagdo processual,
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- O artigo 82, definia o que se deveria
entender por pressupostos processuais;

- Os artigos 177 a 183 e 196,
conceituavam fato, ato € negécio
processual, bem como ato discricionario
e ilegalidade;

- Os artigos 300 e 308, apresentavam
uma nogdo do que se deveria entender
por documento e indicios. E assim por
diante.

Esta critica procedente ao
anteprojeto Tornaghi generalizou-se, e
ap6s 1964 foi definitivamente afastado
pelo regime autoritario, sendo substi-
tuido pelo anteprojeto do professor José
Frederico Marques, que, depois de
revisado, foi encaminhado primeira-
mente 8 Camara dos Deputados e trans-
formado no Projeto de Lei N.°633/75.

Este projeto, apos receber emendas
e sugestdes do mundo juridico brasileiro,
foi aprovado por unanimidade na
Camara dos Deputados e, quando ja
tramitava no Senado Federal sob o n.°
05/78, foi retirado, inexplicavelmente,
pelo Poder Executivo para estudo, e
continua até hoje sendo estudado pelo
esquecimento oficial.

Seguindo a mesma orientagdo do
Projeto N.° 633, em 1979 o deputado
Sérgio Murilo, que havia presidido a
Comissdo Especial que estudou o
preterido projeto, o reapresentou sob N.°
1.268, mas o mesmo foi arquivado na
legislatura seguinte.

Em 1983, através da Mensagem
Presidencial N.° 241, o Governo
encaminhou outro projeto de codigo,
conservando as linhas mestras dos dois
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projetos originais, que tomou o N.° 1.655,
sendo abandonado mais uma vez.

Em 1994 o Poder Executivo ensaiou
outra tentativa, remetendo ao Con-
gresso Nacional um pacote de 17 pro-
jetos, visando a reformas parciais do
atual codigo que, transcorrido algum
tempo € com exce¢do de um deles,
também foram relegados por inconsti-
tucionais, naquilo que o proprio Governo
alterou da proposta elaborada por uma
comissdo de juristas.

E assim ¢ que continuamos com o
vetusto e cada vez mais assistemético
Cadigo, editado pelo Poder Executivo
ha mais de meio século, sem que fosse
ouvida a postulagéo do professor Messias,
bradando por uma lei processual penal
que resultasse do 6bvio, isto é, uma
lei votada pelo Poder Legislativo.

Neste particular, a indevida
intromissdo do Executivo e a inex-
plicavel omissfo do Legislativo, tém sido
agravadas pela indiferenca da doutrina,
retratada nesta constatagdo de
Carnelutti, lembrada, alias, nas ligdes do
nosso homenageado:

Era uma vez trés irmds que tinham
em comum, pelo menos, um de seus
progenitores. chamavam-se ciéncia do
direito penal, ciéncia do processo
penal e ciéncia do processo civil.
Ocorreu que a segunda, em
comparag¢do com as outras duas, que
eram mais belas e prosperas, teve uma
infdncia e uma adolescéncia infelizes.
Com a ciéncia do direito penal coube-
lhe dividir durante muito tempo a
mesma habita¢do; e aquela reteve
para si 0 bom e o melhor...
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Com a ciéncia do processo civil tem
ocorrido situagcdo semelhante, uma vez
que noventa por cento do progresso
do processo penal é mera adaptagio
do processo civil, (devido ao
comodismo dos processualistas
penais)...

Enfim (é doloroso reconhecer que) a
ciéncia do processo penal, isto é, a
nossa Cinderela, tem se contentado
com os vestidos jogados fora por suas
irmds mais afortunadas...

Por isso, a geragdo que hoje é
responsavel pelos destinos desta Facul-
dade centenaria, vai implementar as
idéias do professor Ney Messias — con-
centrando-as num novo anteprojeto a
ser elaborado juntamente com os 6rgdos
representativos da Sociedade Juridica
Rio-grandense — Ordem dos Advogados,
Instituto dos Advogados, Associagdes
dos Juizes, do Ministério Pablico, dos
Defensores Piblicos e dos Delegados
de Policia — e, depois, encaminha-lo ao
Poder Legislativo Federal através do
concurso de todos os componentes da
bancada gatcha no Congresso Nacional.

Oxald possamos contar, breve-
mente, com um Cdédigo de Processo
Penal que ndo s6 seja votado pelo Poder
Legislativo, mas também satisfaga as
aspiracdes e aos anseios da comuni-
dade juridica brasileira, como desejava
o nosso ilustre homenageado.

4. Teoria da acdo penal

Outra significativa contribuigéo do
professor Messias diz respeito a teoria

2

da acfo e, particularmente, a agdo

313

penal, publicando, em 1951, estudo
coincidente com as concluses aceitas
pela doutrina contemporinea.

Com efeito, a0 que se sabe foi o
jurisconsulto Celso, no Digesto (D.
44,7,51) e nas Institutas (I. 14,6, 22
parte), quem primeiro definiu a agfo
como o direito de exigir em juizo aquilo
que lhe é devido (actio nihil aliud est
quam jus persequendi in judicio quod
sibi debetur).

Por mais de quatorze séculos o tema
ficou intocavel, como um dogma
indiscutivel e indiscutido.

No fim da Idade Média, porém, o
jurista Hottomamus pretendeu acres-
centar ao texto uma pequena glosa; o
mesmo aconteceu com Savigny, no
século passado. Embora estas tentativas
nio tivessem logrado éxito, a preocu-
pagdo destes autores serviu para
despertar a discussdo dos estudiosos da
Ciéncia do Direito, cabendo referir a
célebre polémica entre Windscheid e
Muther a respeito da actio romana, em
meados do século passado, que trouxe
importante contribuig¢do para a inde-
pendéncia do Direito Processual. Na
mesma época e nesta dire¢do, merece
registro a contribuigio do professor
recifense Francisco de Paula Batista.

A partir dai foram surgindo novas
teorias d margem da milenar concepgao
civilista, como: a do direito concreto de
agir, de Wach; a do direito potestativo,
de Chiovenda; a do direito abstrato, de
Degenkolb e Plész; a eclética, do nosso
professor Galeno; a do direito civico
constitucional, de Couture; e a das
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condigdes da agdo civil, referidas por
Chiovenda, mas adaptadas magistral-
mente por Liebman.

Pois bem, neste conflito doutrinario
sobre a natureza juridica da agéo, o
professor Messias, simplificando toda
essa infindavel discussdo, publicou, ha
meto século, um estudo intitulado Direito
subjetivo e conceito da agdo penal,
concluindo que a agdo nada mais era
do que o direito a provocagdo juris-
dicional, isto €, o direito subjetivo a
prestagdo judicial pela sentenga, que, s6
recentemente, a evolucio cientifica do
Direito Processual chegou ao mesmo
entendimento. «

Gragas a orientagdo do mestre,
desenvolvemos estudo complementar
sobre a teoria da ag¢fio penal, mais pro-
priamente a respeito de sua qualificagdo
distintiva, isto €, as condig¢Ges para o seu
exercicio, divididas, sistematicamente,
em condicOes gerais, especiais e formais.

5. Constituicao dos tribunais

A mesma isengdo que deve infor-
mar o objeto interno do processo, na
investigagdo do tema penal, deve orientar
externa e institucionalmente a constitui-
¢do dos orgdos jurisdicionais, na distri-
bui¢do da Justica, sejam eles juizos
monocraticos, sejam eles juizos colegia-
dos, pois, como ensinava o prof. Messias:

O interesse interno ao objeto principal
do processo é tipicamente parcial. E
calorosamente parcial. Parcial é a
acusagdo,; parcial é a defesa. E a
imparcialidade do juiz, esta postura
de eqiiidistdncia, é algo absolutamente
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necessdrio para que, das parcialidades
da acusagdo e da defesa, venga aquela
que estd marcada por um interesse
legitimo. Isto é fazer justica segundo
uma programagdo oficial, segundo um
desejo, uma opg¢do especialissima do
grupo social, revelada na legislagdo.
Um juiz pode ser sabio, mas se ele,
ainda que remotamente, tiver
determinados interesses coincidentes
com os interesses que estdo discutindo,
ele corre o risco da parcialidade.

No que diz respeito a constituigdo
dos membros integrantes dos nossos
tribunais, o professor defendia a tese que
deveria obedecer a seguinte composigao:

- 1/3 dos juizes, advindo da magistratura,
- 1/3, provindo do Ministério Pablico,
- 1/3, indicado pela Ordem dos Advogados.

Tal constituicdo deveria resultar da
escolha exclusiva dos trés 6rgdos
representativos, sem qualquer inter-
feréncia politica, que lhe retira a
independéncia e restringe a confianga
dos jurisdicionados.

Com esta composi¢do de pesos e
contrapesos, certamente, acabaria néo
s6 com o polémico controle da Magis-
tratura, mas com os apadrinhamentos
politico-partidarios, numa escandalosa
deturpagdo da filosofia franciscana do
é dando que se recebe.

6. Teleologia do processo
Outra questdo doutrinaria interes-

sante, levantada pelo mestre, consiste
na indagagio teleologica do processo.
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E evidente - ensinava - que encon-tramos
no processo fins multiplos e,
conseqiientemente, resultados multiplos,
desde que plural é o seu objeto: a cada
objeto corresponde um fim especifico;
cada objeto, de sua vez, chegard ao
resultado correspondente.

Cabe observar - continuava - que a
atividade processual, como obra hu-
mana, corre o risco de ndo atingir a sua
finalidade substancial. Tal risco é con-
seqiiente, primeiro, da prépria im-
perfei¢do do trabalho humano. Convém
atentar para o fato de que o processo é
uma técnica de investigagdo usada por
sujeitos que, embora todos os graus de
especializagdo de que sdo por-tadores,
ndo podem atingir o ideal de perfeigdo.
Assim, a imperfeicdo do sujeito se
manifesta na imperfeigdo da técnica, que
é inseparavel do sujeito.

Além disso, a técnica do processo estd
juridicamente limitada por principios de
respeito a dignidade humana. A coagdo
fisica pela dor, a coa¢do moral pelas
ameagas e pelo medo, os métodos
cientificos de inspegdo psicologica ou
psico-biolégica (tais os aventados pela
aplicagdo do detector de mentiras, a
ministragdo de drogas como a
escopolamina, o emprego de artificios
na devassa do foro intimo como a
hipnose e outras formas de catarsis
psicologica) s@o meios de investigagdo
e de apuragdo da verdade processual
como técnicas inaceitdveis e imorais.
Com todas essas limitagdes, a técnica
de investigagdo processual corre o risco
do erro, que a lei procura conjurar
mediante a possibilidade de reexame da
decisdo pelo recurso a um juizo de
segundo grau e, até mesmo, pela revisdo
criminal.

Resta claro, agora, o motivo pelo qual
sefala em fim e em resultado do processo.

[
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A diferenga, pois, entre fim e resultado
estd na distdncia que existe entre o ideal
e a possibilidade de atingi-lo.

Com efeito, quando todos pareciam
satisfeitos com a resposta de que o fim
do processo € a sentenga justa, 0 nosso
professor aprofundou a analise, desta-
cando que, no caso, havia necessidade
de se distinguir, de um lado, a teleologia
do processo e, de outro, a axiologia da
jurisdi¢@o. E dizia— a jurisdi¢@o tem por
finalidade a sentenga justa, ou seja, a
senten¢a justa é o fim do Poder
Jurisdicional.

Agora, se a jurisdi¢do ¢ exercida
através do processo, isto ndo quer dizer
que processo e jurisdigdo sejam a
mesma coisa, nem significa que tenham
a mesma meta finalistica, especial-
mente porque sdo institutos distintos,
embora o processo absorva a jurisdigdo.

Assim, o objetivo do processo ndo
pode ser o mesmo do Poder Juris-
dicional. E arrematava - é indiscutivel
que o fim idealistico e axiologico da
jurisdi¢do € a sentenga justa. Mas o fim
do processo € anterior a essa, ou seja,
consiste em ressuscitar a hipotese
delitiva (através de depoimentos,
acareagdes, pericias, etc.), fornecendo
ao juiz os meios € os elementos neces-
sarios para que a jurisdi¢@o possa atingir
o seu fim Gltimo, isto ¢, a sentenga justa.

Se o juiz, que é o titular do Poder
Jurisdicional, fosse Deus (que a tudo vé
e a tudo ouve), ndo haveria neces-
sidade de processo, pois aplicaria
a sang¢do justa, tdo logo ocorresse o
fato delituoso.
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Mas, como o juiz ndo é Deus nem
testemunha (e se o fosse seria ouvido
como tal) necessita, primeiro e através
do processo, ouvir testemunhas, ordenar
pericias e demais diligéncias, para
depois, entdo, decidir com justica.

Desta forma, o processo atinge o
seu fim, quando o juiz da inicio a
atividade jurisdicional, elaborando a
sentenca. E por isso, que somente
depois de encerrada a instrugdo
processual e feitas as alegagdes finais
pelas partes, que os autos sdo conclusos
ao juiz para a sentenga, isto é, para que
a jurisdigdo atinja o seu ideal com a
sentenga justa. :

7. Direito de resisténcia e de
rebeldia

Inobstante esta Casa tenha nascido
sob o manto politico da filosofia
positivista, que pregava submissdo a
ordem legal, os continuadores e
depositarios desta tradi¢do cultural
souberam consolidar a sua indepen-
déncia de qualquer outra influéncia que
ndo fosse o livre compromisso com a
Ciéncia do Direito, fazendo jus ao nome
com o qual batizaram esta Institui¢cdo
de “Faculdade Livre de Direito”.

E ndo poderia ser de outra forma,
pois o povo gailicho € o mais politizado
deste pais, e por isso mesmo ndo
suporta conviver com leis iniquas e
muito menos com governos despéticos.

Para tanto, ndo vamos recordar
atitudes pessoais, embora herdicas,
como a do consagrado professor
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Francisco Brochado da Rocha, que
iniciou a revolta vitoriosa de 1930, tendo
sido ferido gravemente.

Nem vamos rememorar, em nivel
estadual, a bravura dos revolucionarios
de 1893 e de 1923, na busca de ideais
que, a final, foram alcangados,
respectivamente, com os Pactos de
Pelotas e de Pedras Altas.

Mas vamos sublinhar, isto sim,
apenas trés fatos nacionais e historicos,
que definem a indole libertaria desta
brava gente que, quando unida em torno
das mesmas idéias, sempre venceu a
todos os obstaculos:

- aRevolugdo Farroupilha de 1835, que
levou esta Provincia as ultimas
conseqiiéncias, chegando até a
proclamagéo da Republica do Piratini,
cuja pacificagdo sé ocorreu depois de
dez anos de luta, com o Tratado do
Ponche Verde.

- a Revolugio de 1930, que remodelou
os costumes ¢ a fisionomia politica
desta Nagéo;

- 0 Movimento da Legalidade de 1961,
em respeito & Constituigfio e a vontade
livre e democratica do eleitorado
brasileiro.

Pois bem, esse direito de resisténcia
e de rebeldia — pregado por Santo
Tomas na Summa Teoldgica, no século
XIII; difundido por John Locke, no
século XVII; proclamado pela
Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo em 1789 (art. I1); valorizado
pela melhor doutrina contemporénea;
aceito pelas constitui¢des modernas,
como a alemd (art.20) e a portuguesa
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(art.21); e, antes de tudo isso,
conclamado pela Magna Carta de
15.06.1215, que (revogada por
Inocéncio III a 24.08.1215) foi
reconquistada, palmo a palmo, em lutas
que se seguiram por oito décadas - esse
direito de resisténcia e de rebeldia era
um dos temas ndo s6 preferidos mas
apregoados pelo mestre diante da
promulgacdo de leis injustas, da
prepoténcia dos poderosos e do uso
indevido do Poder Publico.

Por isso, inspirado em Voltaire e
prevenindo o uso do direito de
resisténcia, sintetizava a a¢do do Estado
de Direito nesta mensagem:

E preciso que a ordem juridica amarre
as mdos dos governantes para fazer o
mal e as deixe livres pararealizar o bem.

Como se vé, ndo ha qualquer
semelhan¢a com a doutrina inconse-
quiente do s7 hay gobierno soy contra.
Nao. Aqui ha critérios definidos e moti-
vagdes licitas e racionais.

Com efeito, quando a lei ou seus
agentes atentarem contra as garantias
dos cidadaos ou contra os direitos
individuais, a resisténcia e a rebeldia se
transformam em deveres dos mesmos
cidaddos e individuos. Ou, para ser
mais preciso ao que foi escrito na
Declaragdo de Direitos (art.Il), que
resultou da Revolugdo Francesa:

Quando os governantes violam os direitos
do povo, a resisténcia é para o povo e
para cadaum em particular, o mais sagrado
eomais indispensavel dos deveres.
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E essa rebeldia, nos seus e nos
nossos dias, deve ser traduzida néo sé
pela arma poderosa do voto, mas também
pela constante participagdo em todas as
atividades politicas, que circundam as
relagdes humanas na sociedade.

E aqui nesta Faculdade ninguém
melhor do que Ney Messias simbolizou
a exceléncia dessa altivez e indepen-
déncia, ou seja, de obediéncia a lei,
enquanto ela for legitima, enquanto atender
ao bem comum, enquanto consultar aos
interesses maiores do povo.

E lembrando Pontes de Miranda,
sublinhava que os atentados a vidae &
propriedade eram menos perigosos e
prejudiciais ao bem geral do que a menor
violéncia ou coagdo a liberdade fisica do
individuo. Matar um cidadao, confiscar
seus bens ou destrui-los, sem acusagéo
e sem processo seria ato de insigne
despotismo; mas, a notoriedade do delito
levaria ao seio de todo o povo o grito de
alarma contra a tirania iminente...

Ao passo que o encarceramento de
uma pessoa é arma menos publica e
notdria, ninguém percebe, ou poucos
poderdo dela ter noticia. Oprime-se as
escuras, nas prisdes, no interior dos
edificios, nos porGes e nos recantos
secretos. E violéncia silenciosa, invisivel,
ignorada, secreta e incontrolavel.
Portanto, mais grave e mais perigosa
do que qualquer outra.

Eis porque - acentuava - o primeiro
mandamento da cidadania consiste em se
ter consciéncia de que o desrespeito aos
direitos de um cidaddo representa o des-
respeito aos direitos de todos os cidad@os.
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E as notas continuam...

Mas ja é hora de encerrar para dar
lugar a proxima palestra. Por isso,

- Considerando que o Homem,
segundo Aristoteles, € um ser social e
politico por natureza, e da
conscientizagdo dessa vocacgio
depende a sobrevi-véncia e a evolugdo
da sociedade;

- Levando em consideragio a
mesma fonte de sabedoria, que,
referindo respeitavel corrente filosofica,
considera a vida consagrada a politica
como a unica digna do homem,;

- Considerando as ligdes de vida
que apreendemos do professor
Messias, pela sua palavra e pelo seu
exemplo;

- Considerando, ainda, o muito do
pouco que dele conhecemos, e tentan-
do interpretar e projetar o seu pensa-
mento, pedimos venia para registrar
nos Anais deste Evento Historico/
Cultural, ao ensejo do Centenario
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desta Faculdade, uma pequena
mensagem dirigida a nossa juventude:
Jovens de todas as idades!
Participem ativamente da politica,
como ciéncia e como arte do bem
comum, pois sO assim se podera garantir

" o bem social e individual de cada um;

s6 assim se podera salvar o nosso Pais
da grave crise em que se encontra, €
que ¢ fruto da omissdo de muitos, que
permitem a poucos desgovernar esta
na¢io, a custa do sofrimento, da
inseguranga, da miséria e do abandono
do povo brasileiro.

Esta é a velha e cada vez mais nova
formula de cidadania e de resisténcia,
participando incessantemente de todas
as atividades relacionadas com o nés,
com o eu e com as circunstincias de
cada cidad3o.

Assim - no segundo centenario desta
Casa - o Brasil sera, seguramente, a
primeira poténcia mundial sob as béngéos
do Criador e sob a égide da Democracia,
do Direito, da Justica e da Liberdade.
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Livraria Marques Mariano Ltda. - F: (85) 223-4336

DISTRITO FEDERAL

J. Quinderé Distribuidora de Livros Ltda. - F: (61) 347-8461
GOIAS

Araujo e Dias Ltda. - F: (62) 212-8022

Editora Vozes Ltda. 27 - F: (62) 225-3077

MINAS GERAIS

é}Ap!Qi Distribuidora de Livros Ltda. - F: (31) 3497-9179

Ponto e Virgula Comércio Ltda. - (91) 4006-6650

PARAIBA

Ufpb - Universidade Federal da Paraiba - Casa do Livro - (83) 216-7327
PARANA

Livrarias Brooklin Ltda. - F: (41) 3029-3738 |

PERNAMBUCO

Editora Vozes Ltda. 10 - F: (81) 3423-4100

RIO DE JANEIRO

Prefacio Distribuidora de Livros Ltda. - F: (21) 2508-9797
Susanne Bach Comeércio de Livros Ltda. - F: (21) 2539-3590
RIO GRANDE DO NORTE

Potylivros Distribuidora Ltda. - (84) 211-2001

RIO GRANDE DO SUL

Multilivro Distribuidora e Livraria Ltda. - F: (51) 3223-7363
SANTA CATARINA

Livraria Livros & Livros Ltda. - F: (48) 3028-6244

Unisul - F: (48) 621-3009

Midas Distribuidora e Representacoes Ltda. - F: (47) 433-0536
SAO PAULO

Batatais Comércio e Represent. de Livros Ltda. - F: (11) 3266-3097
EDUSP - Editora Universidade de Sao Paulo - F: (11) 3091-4409
Empdrio do Livro Ed. e Livraria Ltda. - F: (11) 3255-1447
Lerlivros Distribuidora Ltda. Potyguar - F: (11) 3661-1776
TOCANTINS

S.G.Vieira - Livraria Palmas Cultural - F: (63) 215-3123
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