DIREITO, ESTADO

E SOCIEDADE

Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro

18
JAN/JUL
2001

ISSN 1516-6104

Departamento de Diresto



Direcio do Departamento de Direito

Con

Francisco Mauro Dias

selho Editorial

Alejandro Bugallo Alvarez

Ana Licia de Lyra Tavares

Gisele Guimaries Cittadino

Joaquim de Arruda Falcio

Jos¢é Eduardo Campos de Oliveira Faria
José Ribas Vieira

Tania da Silva Pereira

Coordenagio de Publicagdes

Maria Celina Bodin de Moraes

Os artigos deverdo ser enviados para a Secretaria do
Departamento de Direito da PUC-Rio,

na Rua Marqués de Sao Vicente, 225, Ala Frings - 6° andar
Gdvea - Rio de Janeiro - RJ - 22453-900

ou para o e-mail web@jur.puc-rio.br

DIREITO, ESTADO E SOCIEDADE
n° 18 janeiro-jutho, 2001

ISSN 1516-6104

Rio de Janeiro: Pantificia Universidade Catélica — Departamento de Direito.

1. Direito-Periédicos. I- PUC-Rio

SUMARIO

1. Artigos

Entorno da Natureza Humana em Kelsen:
A Liberdade € a Ordem

Adrian Sgarbi

Critérios para a Reparagio do Dano Moral

47

Carlos Nelson Konder

Eles, os Recursos, Vistos por um Adw!/ogado
(Reflexdes em Matéria de Recursos Cfveis)

“.y

59

Carlos Roberto Barbosa Moreim

Modernidade e Democracia Participativa
em Habermas e Hannah Arendt

72

Denise Vitale Ramos Mendes

Casamento: Habilitagio e Celebragio
no Direito Internacional Privado Brasileiro

94

Nadia de Araujo e Daniela Trejos Vargas

Os Juros na Constituicio Federal de 1988: Art. 192 §3

120

Omar Gomes Monteiro de Aratijo

Defesa da Concorréncia no Brasil:
uma Abordagem Histérica

152

Patricia Regina Pinheiro Sampaio

2. Estudos de Direito Comparado

A Recepgio Legislativa do Efeito Vinculante

pelo Direito Brasileiro

178

Antonio Carlos de Almeida Diniz



O Direito  Privacidade e a Divulgagio
de Dados Pessoais 198
Mariane Sardenberg Sussekind

3. Noticias e Informagbes

Resumos e abstracts das Dissertagoes de Mestrado defendidas

no Programa de Pés-graduagdo em Teoria do Estado e

Direito Constitucional do Departamento de Direito

da PUC-Rio no 1° semestre de 2001. 210




Entorno da Natureza Humana em Kelsen:
A Liberdade e a Ordem

" Adrian Sgarbi®

Introdugio

A andlise que se propde consiste em evidenciar as interdependéncias
entre a «natureza humana e as compreensdes de «liberdade» e «ordem»
em KELSEN. Para tanto, no item (1), afirmagdes do conjunto teérico
kelseniano sdo trazidas e coordenadas. No item (2), o objetivo encontra-
se mantido com a descrigdo do percurso levado a efeito por KELSEN da
mistificagio no controle social (2.1.) até o que entende ser a emancipagdo
humana de todo e qualquer animismo (2.2. e 2.3.). No item (3), 0
direito natural surge como «aprisionamento cognitivo» a valores
absolutos-excludentes. Finalmente, no item (4), o articulado de KELSEN
converge para o que vé como a tnica safda para o homem rumo 4
liberdade: autodeterminagio histérica pautada pela ciéncia.

1.Bondade e maldade: o direito contra as posturas andrquico-coletivas

H4 um ponto recéndito na gramdtica de KELSEN que ndo se pode
traduzir num x, num y, ou num z: submerso em seu manancial tedrico
se encontra o inefdvel receio dos impulsos humanos. Eis o porqué: a

Doutor em direito pela USP.
Agradego ao Dr. Alan SPIEGEL CORREIA € 30 Dr. Fernando QUINTANA pelas observagdes feitas
a precedente versio deste artigo, ¢ a0 Dr. Mércio PUGLIEST ¢ Dr* Othar MaTHIs CaRzzA pelos
dislogos firmados ao longo de sua elaboragio.
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natureza primdria do anshropos nio éalégica' , mas o instinto de agressio®
e a intensa aspiragio pelo poder’. Para essa imagem antropolégico-
pessimista, ainda fornece o fecho: ¢ inaceitdvel a idéia de uma «ordem
natural» de justica que torne desnecesséria a presenca do Estado, de seu
elemento polftico-sancionador. Ndo h4 a possibilidade de se conceber
seriamente uma ordem que encontre suporte numa liberdade identificada
com a anarquia ou ideada sob a condiggo de auséncia de atos coercitivos
formando assim uma comunidade sem forga*. Pensar de outro modo,
pressupondo que haja uma ordem social imanente a natureza, uma
espécie de direito natural que difere do direito positivo pelo fato de ndo
dispor de sangbes socialmente organizadas’, é manter a crenga de que
toda a organizagio dos comportamentos humanos se apdia na obediéncia
voluntiria da totalidade dos sujeitos‘, de uma sociedade pré-estatal
paradisfaca caracterizada pelo; exercicio da liberdade irrestrita de um
homem «em si» bom’ . Essa pretendida idéia de ordem nao passa da
prépria suspensio da ordem, ¢ o restabelecimento do estado de natureza,
¢ 0 estado de anarquia coletiva®.

A ilusdo de que é possivel «voltar A natureza» baseja-se na crenga dequeo
homem ¢ bom «por natureza». Ela ignora o impuléq’ de agtessdo inato ao
homem. Ignora o fato de que a felicidade de um homem '¢ muitas vezes
incompativel com a felicidade de um outro e de que, portanto, uma ordem
natural justa, que garanta a felicidade de todos e, por conseguinte, nio
tenha de reagir a perturbagbes com medidas de coergdo, nio ¢ compativel
com a «natureza» dos homens, a julgar pelo que conhecemos sobre ela. A
«natureza» de uma ordem social natural no € a mesma que a natureza de
nossa experiéncia cientffica: é um postulado moral. Contar com uma natureza
humana diferente da que conhecemos é utopia. Isso ndo quer dizer que a
natureza humana seja imutdvel, mas apenas que nio podemos prever como
mudaré sob circunstincias mutdveis [H. KELSEN, 19573, p. 235].

VH. Keisen, 1933, p. 42.

2 H. KesN, 19573, p. 235.

3 H. KetseN, 1933, p. 45.

4 H. KeLSEN, 195743, p. 235.

5 H. KeLsen, 1923, p. 54.

& H. KeLsEN, 1957a, pp. 233-4.
7 H. Ketsen, 1923, p. 54.

® H. KELSEN, 19573, p. 235.



A narrativa de KELSEN é clara e o dilema também: h4 uma oposigio
fundamental entre a ordem social coativa institucionalizada e o desejo
andrquico de retorno a um estado de natureza perdido numa projegao
utépica de um passado de bondade e de felicidade: uma Idade de Ouro® .
Ou seja: a «anarquia» nio se confunde com a «desordem» ou neces-
sariamente expressa desordem. Daf que nada est4 a impedir que numa
sociedade composta por homens bons e altrufstas haja ordem, apesar da
anarquia. «Anarquia» ¢ apenas a situagdo de falta de constrigio e de
domifnio'®. Quer dizer: o «anarquismon rejeita toda a autoridade, humana
ou sobre-humana, negando, por conseguinte, 2 autoridade, o Estado e 2
lei, consistindo na libertaggo de todo poder superior, com o que 0 homem
se afirmaria apenas por suas agSes num contexto sécio-politico sem as
limitagbes das normas, pois estas seriam desnecessérias'’. Mas, em
definitivo, para KELSEN, tal sociedade nio existe porque o homem nio é
bom por natureza. Assim sendo, impossfvel ¢ pensar numa ordem social
que prescinda de precaugdes contra os dissidentes. Fosse assim, essa
ordem teria que permitir a todo o mundo fazer ou abster-se de fazer o
que descjasse’”. Desse modo tal «estado de natureza» de um homem
bom, cujo cendrio ¢ de felicidade, resulta do prosafsmo da imaginacgo
ingénua, af inclufdos os profetas de sua atrofia®, ou seja, aqueles que
idealizam um pés-Estado manifestamente regressivo', um ser
evanescente, algo que deve perdurar até a chegada da sociedade
comunista-anarquista'’, a partir da qual este se encontra anulado,
transformado numa mera administragio’®. Portanto, sem uma forma
coercitiva para inculcar comportamentos nio h4 controle para a
maquinagio do homem. Nessa auséncia, cada individuo se torna justiceiro
de suas razbes antagonizadas, e os instintos egofstas e agressivos dos homens
os impulsionam a ir 4 busca da realizagio dos desejos de um «Eu» em
prejuizo dos demais. E por essa razio que se deve transformar a «liberdade

% H. KELSEN, 19574, p. 234.

1* H. KELsEN, 1923, p. 140.

' G.M. Bravo, 1983, pp. 12-8.
2 H. KeLsEN, 19573, p. 235.

13 H. KELSEN, 1957a, pp. 237-8.
“H. KeLSEN, 1923, p. 44.

15 H, KeLseN, 1923, p. 91.

16 H. KELSEN, 1923, p. 200. . -

natural» numa dliberdade socialmente estabelecida», uma liberdade
metamorfoseada em liberdade controlada e tutelada pelo Estado.
Percebe-se que KELSEN é leitor de HoBBEs. E que o «De Cive» €o
«Leviati», respectivamente, sio-lhe muito caros, pois ndo apenas aceita
a determinagio de que «No estado de natureza, todos os homens tém
desejo e vontade de ferir...»'”, mas também teme «(...) uma guerra que
¢ de todos contra todos»'® . Quanto a isso, no pode remanescer qualquer
dvivida: a questio da necessidade do direito como especifica técnica social
de controle dos comportamentos humanos é o que torna o Estado
imprescindivel para KELSEN. Daf ser descabida, portanto, 4 construgio
segundo a qual o Estado seria uma civitas diaboli a Yer extinto e sub.s%-
tufdo por uma sociedade sem classes e sem Estado, uma civitas dez. .
Porque o Estado é uma organjzagio polftica cujo elemento especifi-
camente polftico identifica-se com o uso regrado do elemento da coergio
com vistas a tornar possivel a co-existéncia humana. Assim o Estado
como «ente» monopolizador da forga emprega a forga organizada para
combater a arbitrariedade dos homens em nome da «comunidade
jurfdica»™. Forga esta que, realizada pelo Estado, cumpre o objetivo de
se contrapor 4 sua utilizagio pelos individuos, pois a substitui, atendendo
assim os termos dos préprios valores de aprovagio ou reprovagio da
comunidade pelos atos, nela, cometidos. Com isso, ndo é fato2 que 0
direito exclui a utilizagio da forga — diz KELSEN —antes a autoriza™ . Mas
a autoriza sob o arcabougo de pressupostos que regulamentam seu uso:
«o direito ¢ uma organizagio da for¢a»”, é uma «técnica social que
consiste em ocasionar a conduta social desejada dos homens por meio
da ameaga de coergio no caso de conduta contréria»”™. E se se concebe
a paz como uma condigdo na qual nio h4 o uso da for¢a, dq ponto de
vista da metodologia de KELSEN, toda paz jurfdica é paz relativa™ . «Paz
relativa» porque se por um lado o direito priva os individuos do direito

V7 Tho. Hosses, Do cidadao, Capltulo L.

18 Tho. HOBBES, Leviatd, Capftulo XIII.

19 H. KELsEN, 1923, p.61. | S
¥ H. KELSEN, 19574, p. 231. .t 3
2 H. Ketsen, 1960, p. 41.

2 H. KELSEN, 1945, p. 30.

3 H. KeLseN, 1957a, p. 230.

M H. KeLsEN, 1945, p. 31.
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de empregar a forga, por outro a pressupde como uma reagio regulada
da comunidade como um todo objetivando induzir os individuos a ndo
agirem conforme seus impulsos irracionais naturais. E dizer: «ordem
social» corresponde a um modelo de vontade «planificada» cujo objetivo
consiste em tornar a co-existéncia humana possfvel, porque ¢ essa co-
existéncia informada por determinado padrio normativo-constritivo
organizador do convivio. Esta a tese de KELSEN: «liberdade» se contrapde
a «constrigion; «anarquismon se contrapde a0 «estatismo»”, De tal modo
que ordenamento natural ndo-constritivo e g-estatal se contrapde ao
ordenamento artificial constritivo estatal. O primeiro é utdpico, o tiltimo
realista. De todo modo so pontos que ndo devem ser confundidos: ter
postura realista ndo significa prostrar-se de modo antiutopicamente
extremado. As «antiutopias extremadas» s3o supressoras do que se quer:
o estatismo ¢é avassalador, o Estado torna-se concentraciondrio. Nio hd
a regulagiio controlada da forga para promover a paz relativa que KELSEN
indica (porque reguladora das liberdades em conflito), mas a auséncia
mesmo do que se pode chamar de «liberdade regulada» — existente em
planos ficcionais e ndo ficcionais — por agio, seja de um «Grande Irmao»’,
de «uma sociedade dimensionada pelo destino dos laboratérios»™, ou por
regimes concentraciondrios de diverso cariz e de diversos lugares.

De conseguinte, como os teéricos marxistas prevéem o fim do Estado,
KELSEN objeta. Em que pese essas dissensoes, entende que sempre haverd
o instrumento organizativo chamado Estado. Nio hd como se viver
sem a forma de racionalizagdo do instinto conflituoso do homem que é
o direito, muito menos sem o que o direito implica: uma forga controlada
¢ organizada institucionalmente™. Ou seja: por mais paradoxal que possa
parecer, até a liberdade precisa de limites para subsistir. E essa dimensio
é fornecida pelas normas socialmente estabelecidas, com o que o direito
se presta a minimizar ou limitar os efeitos negativos, pela ameaga do
castigo, da prépria natureza humana. KeLSEN entende que a sango instiga
os individuos 2 reflexdo, levando os homens a abandonarem suas
inclinagdes pessoais, paixdes, egofsmos e preferéncias que os retiram do

» H. Kevsen, 1923, p. 42.

¥ G. ORWELL, 1984, diversas passagens.

7 A, Huxiey, Admirdvel Mundo Novo, diversas passagens.
2 H. KELSEN, 1923, p. 44. *
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4mbito das agbes de sociabilidade. Se o homcml é, sqlgggtudq,l dotado de
razio, ¢ essa razio somada com a forga institucionql do ],Estado que
viabiliza a existéncia da sociedade em paz relativa; porque a ameaga leva
0 homem a sopesar ato-conseqiéncia, inculcando-lhe o comportamento
adequado. Daf que o direito é instrumento de redugio <Elo enfrentamento:
a0 estabelecer sangdo para o comportamento «indesejado» socialmente
reforga o comportamento «desejadon. . ,
Nessa perspectiva, «a conduta em conformidade com a ordgm é
conseguida por uma sangio proporcionada pela prél?na ordem»”, de
tal modo que para KELSEN a «ndo-ordem» € a auséncia d:: um modelo
regulador das vontades em conflito. E o sentido da razio normativa
consiste na prépria causa da ndo-ordem: éa natureza belicasa do homem
que o impede de viver em contexto de liberdade absolu.ta, sem inter-
feréncia da parte de uma constriqio humanamente organizada. E—. pode-
se dizer que essa forma de pensar de KELSEN éoseu golpc c_la razdo: se 0
homem for bom «por natureza» as normas COEICItivas 030 terdo uso.
Mas se 0 homem nio for bom «por natureza», é melhor que existam as
normas para conter seus {mpetos destrutiw{os. Quanto a isso, nem as
organizagdes de Deus prescindiram de suas leis. Observe-se, por.cxcmplo,
a Biblia, no Velho Testamento, e o Talmud: apesar de suas diferencas,
nio deixaram o homem sem regras. Com isso, o direito encontra sua
férmula: a fungio do direito é promover, através de medidas coercitivas,
o aumento das agdes de sociabilidade instituindo para o conglomerado
humano normas motivadoras de condutas sogialmcn_tc esperadas,
transformando esse conglomerado em grupo social,,

Mas KELSEN nio se descuida das separagbes mais finas. Segundo sua
terminologia, como a fungio de toda ordem s.ocial ¢ motivar certa
conduta reciproca dos seres humanos, essa motivagio, como fato.r de
sociabilidade (apetece dizer: fator de sociabilidade p.smol(goglccf-coauva e
fisico-constritiva), pode ser tanto «indireta» como «diretar”. Diz-se haver
«motivagdo indireta» quando o homem age nos termos do preccntuafd’o,
objetivando evitar a situagio de dor ou de frustragio que as normas irao
Ihe causar, caso as desobedega. Com essa atitude, a0 evitar o castigo, 0
homem se comporta sociavelmente. J4 a «motivagio direta» corresponde

» Y, KELsEN, 1957a, p. 226.
3 H. KetseN, 1945, pp. 21-3.
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as agbes que os homens seguem apenas pela circunstincia do agente
saber que, atuando de determinada maneira, se acha em tudo adequado
ao comportamento social esperado: é uma «motivagio de origem
intelectual»®'. Sua ocorréncia sucede mesmo que a ordem social ndo
estabelega qualquer promessa de recompensa em caso de obediéncia e
sem que ameace o agente com a punigio em caso de desobediéncia.
KELSEN entende que esta modalidade é rara e que, freqiientemente, a
motivagio de certa conduta recfproca dos seres humanos se promove
com a sangio da ordem®: o medo da desvantagem da ameaga ou o
desejo da vantagem prometida sdo os recursos mais comuns.
Sinteticamente: dado o fato da sociedade nio poder confiar na totalidade
da eficiéncia das «motivagbes diretas» é que as «motivages indiretas»
tornam-se fundamentais como dever jurfdico ou comportamento
exigido. E afirmar que h4 um dever jurfdico ou um comportamento
exigido é afirmar que se sanciona o comportamento caso a ordem jurfdica
seja desobedecida em seu modelo. KELSEN diz que «A sango é tornada
conseqiiéncia da conduta considerada nociva  sociedade e que, de acordo
com as intengdes da ordem jurfdica, tem de ser evitada»®. Para isso
nomeia o comportamento indesejado de delito e estabelece o articulado
da atuacio punitiva e organizada do Estado que substitui as agressées
particulares, construindo a figura do «respons4vel». A responsabilidade
jurfdica, em KELSEN, longe de ser intrinseca ao sujeito que desatende a
norma, lhe ¢ atribuida pela ordem jurfdica que sanciona seu ato
reprovével. Por essa razio que a figura do delito desempenha em sua
teoria uma tarefa essencial para o controle social: o delito é a condigio
da sangio™. Ou seja: em sua versio no direito nio hé mala in se, apenas
mala probibita ». Inexiste mala in se porque os atos ndo sdo intrinse-
camente maus, somente hd atos que, valorados, sio proibidos ou nio,
dado que s3o todos socialmente estabelecidos. E quando proibidos, sio
sancionados através do reforgo constritivo chamado sang3o.

3 R.J. VERNENGO, 1972, p. 178.
32 H. KeLsen, 1945, pp. 21-3.

¥ H. KeLseN, 1945, p. 73.

¥ H. KeLseN, 1945, p. 75.

3 H. KeLseN, 1945, pp. 73-4."

12

O direito diz que, se alguém roubar, seré punido. A condigdo decisiva da
sangiio, embora nio a tinica, é a condutado sujeito que, chl.fndo o d.esfgmo
da ordem juridica, deve ser evitada — delito. A ordem j.urfdlm, ao vmcx.xla:
uma sangio a essa conduta e, portanto, ao caracteriza-la como del.xto,
procura induzir a conduta oposta — a que nio invocard a sangdo. Dlz:et
que uma pessoa tem o dever legal de conduzir-se de determinada maneira
significa que ela é ameagada com uma sangio pela cc'mdu.ta contrdna,. isto
¢, por um delito. A relagio estabelecida pela norma jurdica entre delito e
sango ¢ a relagio fundamental do direito, considerado em estado de

repouso [H. KELSEN, 19574, p. 239].

2. Antes e depois do novo Moisés . .
Do quanto se viu, jd se fl;ie alcangar o sentido pfofundo da
argumentagio de KELSEN: a ne idade da ordem estabelecida coerciti-
vamente pelo Estado demarca o ndo retorno dg hog;gm ao, _g«e§tado <‘1c
natureza», mantendo-o no «estado da sociedade civil». Mgs isso ndo
quer dizer que a passagem do homem do «estado de natureza» para o
«estado de sociedade civil» tenha ocorrido com o Estado a.trav‘és de seu
monopélio da forga fisica. Antes disso jé havia uma organizacao s:)cnal.
A questio, portanto, passa a ser COmo «sem o Estado» a}s.cnvnhzac;.oes se
estruturavam considerando que uma ordem constritiva minima ¢
necessdria para que se firme a sociabilidade no homem. .
Alégica da pressuposicio ficcional do «contrato social» como origem
da sociedade e fundamento do poder politico é uma aposta no consenso.
Florescida e trabalhada na Europa do século xvii até os fins do século
XVIII, com 0 «contrato» pds-se fim ao «estado de natureza» defnarca‘mdo-
se, teoricamente, o infcio ao «estado social e politica», uma situagao em
que os homens passam a conviver nos termos de uma certa organizagio
politica, uma organizagio da sociedade civil . Em um importante ensaio
de 1919 — «Sobre a Teoria das Ficgdes ]urfdnm».—, KELSEN ICJCltal. cs;e
modo de pensar: «A ficgdo do contrato pol(‘tlccz, como aquele d:
liberdade, nio serve verdadeiramente como a justificagdo juridlcaé
fungio penal e coativa do Estados”. E faz isso recusando o cardter
ficcional jurfdico da teoria do contrato social afirmando que se trata, na

3% N. MatTEUCC], 1983, pp. 220-31.
37 H. Ketsen, 1919, p. 258. .r
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realidade, de uma construggo ética: «O contrato politico ndo &, pois, pro-
priamente uma ficgdo da teoria do direito, mas sim uma ficgo ética; a
ficgio de uma concepgio moral do mundo. Uma consideragio te6rico-
jurfdica deve deixar de lado esta concepgio — a idéia de uma fundagio ética
do direito — que é propriamente essa idéia de contrato social»*". A questgo,
portanto, é a seguinte: em que momento, do conjunto teérico de KELSEN, 0
homem ultrapassa o estdgio instintivo-agressivo-descontrolado para viver
em comunidade, viver sob alguma forma de controle?

A técnica jurfdica de controle do comportamento social consiste

numa combinagio de atores, coadjuvantes e conseqiiéncias elaborada
pela prépria vontade do homem. Mas a etnologia organizativa e
sancionadora ¢ mais rica do que o resumo: o tema dos comandos da
natureza, do ordenamento césmico, das determinagdes de Deus, de um
«super-Eu» autocrético, expressa que as rafzes e os estdgios mentais do
processo humano constritivo encontra-se sulcada por muitos niveis de
complexificagio. As explicagbes de cunho histérico-fantdstico como
produto de um desenvolvimento cientffico ainda tosco indicam isso: hd
um lago na histéria do comportamento do homem que nio nos deixa
estranhar o pantefsmo de um ESPINOSA, a presenga da equagio do talido
«olho por olho dente por dente pé por pé», a importincia do «angakut
= mago» dos esquimés, muito menos o ceticismo de PiLaTOSs diante da
verdade de JESUS, ou a conseqiiéncia social-espiritual da morte de um
animal pelos nativos do Congo na Africa. No trabalho «Sociedade e
Natureza», do perfodo estadunidense, ano de 1943, como igualmente
no ensaio «Causalidade e Retribui¢ao», de 1941, KELSEN analisa esses
dados atentamente. Com especifico sentido: procura demonstrar que a
interpretagdo do papel da natureza feita pelo homem foi significativa no
sentido de organizar socialmente os comportamentos, isso, até a
emancipagio do homem diante dessa mesma natureza interferente e
animista, — ou ao menos até que Isaac NEWTON se tornasse o novo
Moists® — o que possibilitou, por conseguinte, sua autodeterminagio
histérica diante das normas que devem ou ndo ser produzidas com o
objetivo de regular as relagdes mituas e como tal interpretadas e
racionalizadas nos termos de certa base reguladora.

% H. KeLskn, 1919, pp. 258-9.
» 1. PRIGOGINE/L. STENGERs, 1984, p. 19.
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2.1.Animismo, retribucionismo e fantasia: Kelsen entre oriculos e druidas
«A doutrina do direito natural...», diz KELSEN, «...tenta fornecer uma
solugdo definitiva para o eterno problema dix justig'n, res[()iondlfr a que)s)tag
quanto ao que € certo € errado nas fela;oes mituas dos homens». |
ainda: «Na etapa mais inferior da civilizagdo !mmana, essa interpretagdo
da natureza manifesta-se no chamado animismo. O rhomcm nmm:o
acredita que as coisas naturais — animais, plantas; rios, as estrejas no ¢ ;;
_ sdo animadas, que espfritos ou almas encontram-se c!cntro ou por ttl;
desses fenbmenos, € que, conseqiientemente, €ssas COISas reagem sobre
o homem como seres pessoais, segundo os mesmos pnrigfplos que
determinam as relagbes do homem com scus scmcll:antes» . Essa um
tanto extensa citagdo de KELSEN serve-nos para por €m dfestaquc to
seguinte: enquanto perdurouo «princ(plo-da retribuigion e se fez ausente
o entendimento do «principio da causalidade», o «homem pnrmm;q»
nio teve condigdes de entender a divisio entre «leis da namrczz}»d 2 « ::ils
sociais», com o que tudo se encontrava compreencﬂhdg pela idéia de
«resposta dos espfritos que habitam a natureza» € nio por ufr:’
conhecimento objetivo*'. Faltando a0 pensamento pru;xct‘l:;o umd:::iﬁ:s
objetiva do mundo, o homem primitivo consu'u(a seus ordculos e dru css;
atribuindo 2 natureza vontade e mtencxonahgadc, como se esc;iv
habitada por espfritos que comandam e cobram™", 0 que vem ase dam‘aixr
de «animismo». Por «animismo», portanto, 'cnt.cnde-sc o mo b(') e
pensamento ou sistema de crengas em que se atr.lbu.l a seres vivos, 0 J:l:tos
inanimados e fendmenos naturais um princfpio Yltal pesso;al..A o; c‘rin
da vida social — como processo da projegao animista = €ra ass}nln;) obtida
pela crenga na agio interferente de seres que se acrcdlta\; al t:)arz:l
todos os objetos do mundo externo. A partir dess.e entendimento, m
um interessante trabalho de 1936, «A Alma e 0 Direiton, KELSEN t:&es
a idéia da imortalidade da alma como nl-iclco ﬁmdamgfltal da metafisica
e como questdo relevante para a anéhsc do Pcnsarx}ept‘;)i .rm}::x::ué
Segundo KELSEN, no pensamento primitivo h4 uma clara distin¢a:

a alma dos vivos e a alma dos mortos: 20 primeiro concerne a0s

4 H, KeLsen, 1957b, pp. 137-8.
41 H. KeLseN, 1943, p. 40.
4« Y, KeLsen, 1943, p. 41.
4 H, KeLsEN, 1936, p. 77.
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acontecimentos psicoldgicos; ao tiltimo se atribui a cren¢a na transcen-
déncia e o intervir do mundo espiritual no mundo dos vivos. Obviamente
a crenga na alma dos mortos encontra-se vinculada aos estimulos
emocionais, enquanto a dos vivos explica a capacidade de criagio do
homem. Mas uma mantém relagdo com a outra de tal modo que em
suas inter-relagbes possuem uma funggo essencialmente social. Daf que
a unificagio da alma dos vivos e a dos mortos, considerando-se tudo
como alma, sucede apenas num perfodo avangado da psique humana,
porque estd presente quando as interferéncias espirituais deixam de ser
a forma de controle da organizagio social para ficarem circunscritas
apenas ao imbito da f¢*, Assim ¢ que a falta de conhecimento e a
expressiva presenca das emogdes freqiientemente levaram os povos
primitivos a conceberem o nascimento n3o pelo nexo entre relages
sexuais e gravidez, pois ignoravam tudo isso, mas pelo evento social de
uma alma de algum morto garantir a perpetuagdo do grupo. Do mesmo
modo, a morte era tida como provocada por algum espirito®. Por outras
palavras: havia uma «morte substantivada» em materializagées do agir
espiritual®, com o que toda morte é um assassinato?, e todo nascimento
redengiio. Assim é que esses seres possuiriam, segundo essa visdo, um
poder superior, poder superior este que, mediante ritos, era possivel
pedir protegio ou auxilio, mas que, desagradados, nio titubeavam em
demonstrar o desagrado, infligindo severas punigdes ao grupo. Ou seja:
o mundo no qual o homem se encontrava inserido era cercado por
inimeros mistérios, acontecimentos inexplicdveis para seu estigio de
percepgio das coisas. E o que desconhecia provocava emoges de espe-
ranga ou temor, desejo ou terror, satisfagio ou desilusao*®. Esses
sentimentos, desse modo, instigavam a fantasia. Com ela, o homem
primitivo apenas podia ver nos acontecimentos fisico-naturais ag6es de
habitantes da natureza que deveriam respeitar e agraciar com oferendas
e sacrificios objetivando nio lhes despertar a ira.

“ H. KeLseN, 1936, p. 79.
4 H. KeLsen, 1936, p. 79.
“ H. Keisen, 1936, p. 81.
7 H. KevseN, 1936, p. 86.
“ H. Keisen, 1943, p. 10. *
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Resulta quase desnecessério dizer que o componente emocional é o mais
antigo ou, pelo menos, o elemento originariamente mais vigoroso. Tem-
se encontrada a expressio certa para tal fato quando se afirma que no
comeso a conduta humana estava determinada essencialmente pelo desejo.
Disso se pode explicar a posigio preponderante que a chamada «magia»
ocupa na vida do homem primitivo. De fato quanto menos dominio
técnico exerce o homem sobre a natureza, mas se dirige com seus desejos,
expressados numa linguagem peculiar de signos, de sefes sobre-humanos.
Especialmente porque espera que os poderes desses seres satisfagam as
vontades que imagina. Nio h4 razdo que faga supor entre os homens
primitivos uma tendéncia acentuada 3 cognigio ou um desejo direto de
uma explicagio objetiva do mundo, é dizer, uma explicagio independente
de seus desejos ou temores e livre de toda valoragio; inclusive 0 homem
civilizado médio trabalha em enor grau pelo conhecimento objetivo
que pelos jufzos de valor, €, com eles, com uma justificagio de seus interesses
individuais a luz de interesses coletivos (que se apresentam ideologicamente
como normas) [H. KeLsEN, 1943, pp. 8-9].

E tudo se explica da seguinte maneira: como o novo para o homem
primitivo implica no sentimento de medo, e, ndoj na curiosidade de
explicd-lo, a auséncia do pensamento causal-objetivé e a presenca do
pensamento causal-subjetivo abre margem para o raciocfnio de retri-
buigio-recompensa e retribuigio-castigo conforme interpreta, do
ocorrido, sua reagio emocional, com o que o «efeito» é atribufdo a uma
«causa inadequadar, embora satisfatéria para justificar condutas pessoais
e os infortiinios. Os malaios Sakai langam ao céu flechas envenenadas,
enquanto as mulheres marcam a terra, dizendo: «— Saiam e deixem-nos
s6s. Nio te causamos dano algum assim nio nos punah* . Tudo com o
objetivo de afugentar os raios. Numa lenda dos esquimés o ataque de
um urso polar era interpretado como o espirito de uma mulher que
entrou no corpo do animal para vingar-se do sofrimento que havia
passado em vida, o que servia de controle para as relagdes de respeito™.
Os {ndios norte-americanos Selknam possuem a crenga de que, quando
muitos animais sdo mortos num perfodo de abundincia de caga e se

4 H., KeLsen, 1943, p. 107.
% H. KeLseN, 1943, p. 142.
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deixa carne estragar, os espfritos desses animais se vingam, o que
possibilita o controle sobre o desperdicio’. Com isso entende KELSEN
que apenas a partir do surgimento do interesse de entender objetivamente
os fenémenos da natureza que as conexdes de retribuigo foram afastadas,
possibilitando compreensdes independentes das respostas emocionais
elaboradas no 4mbito da crenga. Assim sendo, a debilidade de reflexio
critica e a incompreensio do homem primitivo de sua individualidade
fizeram com que visse um mundo cercado por espfritos poderosos com
forca sobre-humana e interferentes em seu grupo social® , antes mesmo
do surgimento do Estado como comando forte e centralizado. O medo
dos mortos e o receio de sua vinganga importaram, assim, na afirmagio
costumeira de se repetir determinadas condutas concebidas pot cotretas
em detrimento de outras tidas como incorretas. «Os mortos governavam
os vivos; o passado era considerado, portanto, sagrado. Somente o que
os antepassados faziam € o que se deve fazer; e, com o objetivo de ter
éxito a0 se conjurar uma desgraga, deve-se portar sempre da mesma
forma»*. A verdade ritual era alcangada ndo porque se confrontavam as
situagBes com a realidade empfrica percebida pelos sentidos, ou por
uma confirmagiio da razio, senio porque de longa época fora transmitido
o conhecimento pelos antepassados e que, por isso, se deveria seguir; de
fato essa forma de organizagio constituiu uma ordem promovida pela
«autoridade dos antepassados»™.

O temor das almas dos mortos, isto &, temor da vinganga que podem
exercer sobre os que violam a ordem social, assim como a esperanga de
protegio e apoio no caso da conduta correta, em sintese, crenga na fungio
de retribuicio das almas dos mortos, ¢ 4 base do culto aos antepassados,
tdo difundido nos povos primitivos. Os antepassados sio tudo e tudo
fazem. Os que vivem nada sdo. Os etnélogos concordam em manifestar
que o homem primitivo, diferentemente do homem civilizado, n3o se
considera a si mesmo o «Senhor da Criagdon, superior aos animais, plantas
e objetos inanimados, sendo igual, quando nio, s vezes, inferior a eles, os
tratando a todos com respeito e medo.

' H. KELSEN, 1943, p. 134.
52 H. KeLsEN, 1943, p. 13.
53 H. KELSEN, 1943, p. 88.
4 H. KeLsEN, 1943, p. 13,
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Tal atitude se conforma 3 situagso efetiva do selvagem, que se encontra na
4rdua luta com os perigos da natureza, que o ameagam de todos os lados,
e particularmente com os animais, freqiientemente muito mais fortes.
Resulta ficil compreender o motivo pelo qual vé forgas sobre-humanas
nesse mundo ameagador; e é possfvel também compreender que em tais
circunstincias nio possa ter surgido essa orgulhosa consciéncia do Eu que
separa o homem civilizado da natureza, e que dela faga assenhorear-se
' tecnicamente, especialmente dos animais, que estio inteiramente

subordinados [H. KELsEN, 1943, pp. 15-6].

Com efeito, embora 0 homem primitivo fosse refgido pelds comandos
de uma «interpretagdo social da natureza» (dado que o homem primitivo
entende os fatos naturais como agdes de seres pessoais que participam
da sociedade impondo comportamentos mediante punigio), essa forma
de organizagio, ainda que rudimentar, corresponde a uma espécie de
ruptura com seus impulsos «naturais» porque os homens ndo se
encontram soltos e livres agindo segundo seus instintos egofstas. Eis o
que significa: «As condutas estdo determinadas pelo fato de que hd
sangdes institufdas pelas autoridades sobre-humanas; essas sangdes sdo
a garantia da ordem social e estabelecem assim os deveres sociais dos
individuos»”. A ordem natural e a ordem social fazem parte de uma
mesma realidade: «Se a segunda é violada, a primeira responde»™, com
0 que os seres pessoais imagingdos nos fatos da natureza representam
realmente a autoridade social. A natureza constitui parte da sociedade,
constitui a regra para o convivio-dos homens. Isso ¢ 0 que KELSEN chama
de «princfpio da retribuigio»”’: a concepgio segundo a qual 0 bem merece
recompensa ¢ o mal merece punigio implicando na crenga emocional
de que a natureza nio apenas se relaciona com os atos humanos, mas os
reprime caso haja algum tipo de desagrado. «A relagio do homem
primitivo com a natureza se baseia...», afirma KELSEN, «...ndo sobre a
idéia de uma conexdo objetiva dos fatos, isto é, sobre a suposigdo de um
nexo causal produzido por forgas impessoais, sendo sobre a idéia de
uma conexdo entre duas pessoas, sobre a suposigio de uma relagio

* r.‘ ‘I
5 H. Kewsen, 1943, p. 71. '

% H. KeLsen, 1943, pp. 71-2.
37 H. KeLsEN, 1957c, p. 302.
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social»®. Certo ¢, contudo, que essa projegio animista-retribucionista
resultava, em dltima andlise, de algum grau de um principio moral,
demais de uma forma de se estruturar o lago de direitos e deveres com o
temor, reforgando o cumprimento e a determinagio da inviolabilidade
da ordem social, pois, caso houvesse algum tipo de desvio, o firme
convencimento da punigio de todo o grupo fazia com que o préprio
grupo antecipasse a puni¢io do transgressor com a finalidade de que a
comunidade fosse poupada, de tal modo que o «principio da retribuigao
consubstanciava a norma bdsica da sociedade primitiva»”.

2.2. O mito de Edipo como narrativa de Darwin

Mas a fantasmagoria compreende ainda outra camada explicativa, a
psicolégica. Assim é que KELSEN, em uma interessante preocupagdo com
a formagdo do grupo e o Estado, inicia uma série de estudos cuja variante
temdtica se envolve com as pesquisas levadas a efeito por Sigmund
Freup®. E isso é perceptivel, mais diretamente, em a0 menos trés ensaios:
«O Concito de Estado e a Psicologia Social», de 1922, «Deus e o Estadon,
de 1922-1923, e «O Conceito de Estado e a Psicandlise», de 1927.

Essas sdo as informagGes que estdo a nos importar: FREUD, na obra
«Totem e Tabuv, escrita em 1912-1913, num total de quatro ensaios, a
partir de uma conjectura de Charles DARWIN®, estabelece uma teérica
hipétese primordial com vistas a analisar o problema da psicologia dos
povos € a origem das mais importantes instituigSes: os ordenamentos
estatais, a moralidade e a religiao®. Esses s3o os termos de sua incursio
hipotético-antropoldgica: havia inicialmente uma horda submetida ao
domfnio despético de um macho que nio apenas se apropriava das
fémeas, mas impedia que os demais machos, seus filhos adolescentes,
satisfizessem seus impulsos sexuais diretos. Um dia, os irmdos banidos,
partilhando de um ato de violéncia coletiva, matam e comem o cad4ver
do pai, pondo fim aquela estrutura de organizagio social selvagem®,
Todavia sentem remorso pelo feito, 0 que faz com que reneguem o ato

% H. KELsEN, 1943, p. 72.

% H. KELseN, 1943, p. 105.

% M.G. Losano, 1992, pp. 175-8.
st L.B. RrTvo, 1990, pp. 132-6.

€ S, FrReun, 1914, p. 410.

€ S. Freup, 1913, p. 110,
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cometido constituindo de conseguinte uma nova f’o’ﬁha de prganizagio
social para o grupo: renunciam 3 posse das mulheres do cld do pai (exo-
gamia) e profbem o assassinato do substituto do pai (o totem). Dois
pontos devem ser destacados. Em primeiro lugar, nos termos da hipétese
da «horda primal» , o ato primordial centra-se no impulso sexual
proibido. Em segundo lugar pode-se entrever a identificagio do grupo
com o l{der, no sentido de que o l{der que representava a opresso sexual
e estruturava a horda continua a influenciar a «nova organizagio nascida»
porque apds a morte do pai este continua a organizar 0 grupo sob a
forma de «tabu» (o grupo encontra-se privado da possibilidade de possuir
mulheres do mesmo grupo). Interessa notar que FREUD.assim historia o
«mito de Edipo» e a proibigdo do incesto, pois, em tese, como o pai
tomava todas as mulheres, elas eram mies de todos os machos da «horda
primal». Com isso, h4 dois desejos «recalcados»: o do incesto € o de
matar o pai. Por fim, a identificagdo entre os clds na sucessio de geragdes
encontra-se representada por um animal para cada cld exogdmico
(«transferéncia» da representagio do pai morto para um animal), de tal
modo que se consegue dessa forma se chegar 2 hipotética «unidade
original» das plurais realidades etnograficas em jogo. Por outras palavras:
FREUD elabora, sob o viés psicanalitico, uma teoria do poder com a) um
ato fundador que demarca a transigio de um estégio selvagem para uma
nova fundagio (que se processa com o assassinato do pai); e b) uma
normatividade reguladora do grupo (tabu). Nesse sentido, toda sociedade
teria por base um regic{dio, seguindo-se com uma necessdria reconciliagio
com a imagem do pai que, por conseguinte, possibilitaria a «consciéncia»
e a sobrevivéncia do grupo. . '
Para FREUD, em trabalho que KELSEN nio ignora®, «Psicologia de
Massas e Anilise do Ego», h4 no dmbito dos grupos iqueles que possuem
e aqueles que nio possuem «lider. Aqui, promove a distingdo entre
«grupos primitivos e varidveis» e «grupos artificiais e estdveis». Os
primeiros possuem um lider real ao passo que os tltimos apresentam
uma idéia substitutiva da figura do l{der corporificada na pessoa de um
lider secundério. Segundo KELSEN, o Estado corresponde a essa idéia
diretora secundiria que se distingue das concepgdes de religido, nagio,

# 1 B. RiTvo, 1990, p. 135.
5H. KELSEN, 1922, pp. 326-7.
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etc., por seu contetido especffico®. E, de fato, a prépria realizagio dessa
idéia est4 ligada aos fendmenos psiquicos da psicologia do grupo, como
lagos libidinais», «regressées associadas», como foi trabalhado por
Gustave LE BON” e que FREUD retratou em suas consideragdes. Nesse
plano o que importa é que FREUD entende haver trés grandes concepgdes
de mundo: a) a concepgio animista; b) a concepgio religiosa; e c) a
concepgdo cientifica. Mais ainda: que, embora a concepgido animista
ndo constitua ainda uma religido, contém premissas que mais tarde
construirdo s religioes® . Para duas idéias de FREUD, KELSEN atribui
particular importincia: a unidade social promovida pelo animal totémico
que é devorado pelos individuos de uma mesma associagio; e a unidade
social assumida com certo cardter religioso, pois o animal-totémico
constitui a prépria deidade®. Este o motivo: entende KELSEN que o
problema central da teoria jurfdica aplicada ao Estado concerne a questio
entre a relagio entre o Estado e a lei. Contudo essa relagio tem sido
tratada de modo lamentdvel: alguns autores concebem o direito como
predecessor légico e cronolégico do Estado enquanto outros entendem
ser o direito posterior a0 plano existencial estatal de tal modo que o
Estado o cria. As idéias de FREUD auxiliam KELSEN a chegar ao devido
esclarecimento. Ora, se para FREUD — que no particular assume o ponto
de partida de Robertson SMITH® — 0 vinculo social que o totem promove
¢ uma unifo realizada pelo préprio cardter religioso do cerimonial
totémico de partilha do animal que se sacrifica, com o que todos que
dele se alimentam sdo parentes, KELSEN entenderd que hd um perfeito
paralelismo entre essas consideragGes e sua teoria do Estado”. Como o
cardter do cerimonial de se alimentar do animal sacrificado que une o
grupo e o simbolo totémico-regulador do grupo consubstanciam dmbitos
distintos apenas em sede psicolégica (porque de fato € o préprio grupo
que constitui as regras que reverberam para todos os parentes unindo-os
em um sé grupo exogimico), o Estado e o direito expressam uma tinica
e mesma realidade, embora psicologicamente tenha-se o impulso de

’

% H. KeLseN, 1922, p. 327.

¢ G. LE Bon, 1895, pp. 9-20.
6 S, Freup, 1913, p. 83.

% H. KELSEN, 1922, pp. 338-9.
7 S. Freup, 1913, p. 136,

7V H. KeLsEn, 1919, p. 167. *
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distingui-lo do direito, num ato humano que ¢ reminiscéncia do
pensamento «primitivo» e do animismo que o informava. Assim é quea
duplicagio de anilises que pGe o direito por um lado e Estado por outro
& uma mera continuidade projetiva psicolégica dos individuos, demais
de uma tendéncia de se visualizar, num verdadeiro «misticismo jurfdico»
de um impulso «antropomérfico», uma pessoa chamada Estado, sujeito
de direitos e deveres, distinta do préprio direito, vale dizer: uma neces-
sidade que o homem possui de personificar o sujeito jurfdico com uma
alma jurfdica™. Nesse sentido, KELSEN afirma que daf decorre uma
duplicagio desnecessdria e imprépria entre Estado e direito, pois ambos
s30 uma mesma coisa: criagio do homem.

Assim se a religio ¢ a organizagio social, numa andlise psicolégica,
entremostram conexdes expressivas, pois a religido ¢ a organizagao de
Deus na terra, & uma forma de autoridade que se imiscui na consciéncia
dos que créem, com o que se percebe que a religiio se(’:ﬁstaliz? ao redor
da fé numa autoridade superior aos seres humanos, que condiciona a’
existéncia e determina os comportamentos’, o problema da duplicaggo -
ndo & estranho 2 teologia™. E isso porque colocam no mesmo grau a
esséncia da organizagdo social que as normas jurfdicas e a religido
promovem, embora as esferas de alcance sejam decerto diversas: ambos
s50 um modo de conter, com um grande poder de uma autoridade (Deus
por um lado e Estado por outro), os instintos humanos de agressdo
tornando possivel o convivio”. Mas que se perceba com toda clareza:
embora se conceba como autoridade absoluta 4 autoridade de Deus
(pois apenas Ele é onipotente, onisciente e onipresente), Esteo ¢ apenas
para um crente. Por isso, KELSEN entende serem compar4veis a posigao
atefsta e a do anarquista teérico: enquanto o primeiro nega o poder ou
mesma a existéncia de Deus, os ltimos nio aceitam o Estado e suas lei6s
como forma de organizagdo social, pois esta apenas pode ser livre”.
Assim, natureza e sociedade se contrapdem. De todo modo, 0 «caminho
teolégico» ndo estd completo com o mero reconhecimento da autoridade
sobre-humana de Deus. Do mesmo modo que psicologicamente o

7|, KeLsEN, 1922/23, pp. 240-1; 244.
73 H. KeLseN, 1927, pp. 139-40.

7 H. KeLsen, 1923/23, p. 172.

7 H. KELSEN, 1922/23, p. 140.

7 H. KeLsEN, 1922/23, p. 162.
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«toterh se faz presente entre os homens» com a representagio de um
animal-totémico, na criagio da comunidade religiosa h4 que existir um
Filho de Deus que igualmente faga presente a imagem de Deus. Quer
dizer: se h4 a fungio psicoldgica que torna o totem presente, o pai (que
em dltima instincia representa as regras do cld), o Filho de Deus, de
modo em tudo semelhante, lembra aos que nEle créem que h4 regras e
h4 uma organizagio a se atender. Portanto: em ambas as situages
prefiguradas h4 uma autoridade sobre-humana, distinta dos individuos,
mas que agrega os individuos numa mesma comunidade, seja de
parentesco (no caso do totem), seja daqueles que créem (no caso da
religido), estruturando-as sob uma unidade, em um s6 e tinico Ser”.
Ou seja, a posigio dessa unidade cumpre duas fungdes: uma, o valor
supremo, a expressao mais elevada de dada comunidade; outra, 0 bem
absoluto como causa final. Com isso, a posi¢io € «justificadora» de cada
obrigagdo além de soar como mandamento «da natureza» porque todos
devem cumprir, donde se extrai sua perfeigdo. Nesse sentido — e
agrupando os argumentos atrds enunciados e os de agora —, pode-se
perceber que os «primitivos» tampouco distinguiam as regras e os
comandos da natureza, pois faziam parte de uma mesma unidade
comandada por entes espirituais’. Em sua compreensio, a entidade
espiritual se apoderava habitando tanto is 4guas, quanto as 4rvores e as
estagdes, como impedia que um irm3o de uma mesma comunidade
subtrafsse a vida de outro irmdo”, fazendo assim parte de uma mesma
concreta realidade que ele pode constatar através de sua visualizagio
empfrica (que nada mais é do que a projegdo do que sente). Sendo assim,
se FREUD assinala o animismo como um sistema de pensamento que
permite enxergar o mundo como uma totalidade segundo o principio
exaustivo do comando dos espiritos que animam todas as coisas®™, KELSEN
consigna essa compreensio a0 mesmo tempo em que percebe sua
importincia para a organizagio normativa do «<homem primitivo»*'. Isso
porque, apenas quando for procedida a separagio entre a lei da natureza
e a lei social, instante do pleno esclarecimento da esfera de atuagdo da

7 H. KeLsEN, 1922/23, pp. 140-1
7 H. KeLsen, 1922/23, p. 141.

7 H. KeLsen, 1922/23, p. 140.

% S. Freup, 1913, pp. 81-3.

® H. KeiseN, 1922/23, p. 142.
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divindade (além) e da esfera das normas do Estado (aqui), é que a
autodeterminagio humana se desenvolverd com a clareza como
resultantes de valores humano-sociais. Mas deve-se bem compreender a
razio pela qual a religido e o comando de uma autoridade social
expressam, sob o campo psfquico, semelhante vinculo, KELSEN sabe, e
isso faz parte apenas subliminar de seus argumentos quandd se centra
no exame do fundamento da autocracia, que h4 uma forte propensio
de se aceitar a «verdade absoluta» daquele que estd no comando por
parte dos comandados como dos que se envolvem sob certa crenga
religiosa. E que a autoridade religiosa e a autoridade social — e isso
igualmente extrai da leitura que faz de FREUD — operam de um modo
em tudo semelhante em termos de experiéncia psiquica®. Porque a
relacio do filho com o pai, que ingressa na mente da crianga como um
verdadeiro gigante, como portador de uma forga superior, se constitui
com a figura do pai fixando-se como a autoridade por exceléncia paraa
crianga. Daf que cada autoridade é vista como o pr6prit pai, ou substituto
do pai, o que nio raras vezes, resulta em sua divinizagio e admiragdo
ocasionando a obediéncia®. Com isso — e no contexto — ecoa
significativamente o trecho de «Pandora» de GOETHE: «Oh pai meu!
Um pai é sempre um Deusl». KELSEN nesse aspecto afirma que nio
surpreende o fato de que nas religides nio ¢ incomum chamar Deus de
Pai*. O ponto significativo desse argumento ¢ que KELSEN entende que,
na leitura dessa autosujeigdo, nio pode escapar o fato da «vontade de
poténcia» psicologicamente vinculada ao rito religioso que impele ao
domfnio em nome da divindade®. Essa exclusio dominadora da vontade
do outro diante da verdade da religido prépria é uma exigéncia de
submissdo daquele que cré diante daquele que ndo cré ou cré em outra
divindade: de uma impossibilidade de tornar o ndo-crente na divindade
de um modo direto, decorre a submissdo ou o impulso de submeté-lo
a0 domfnio da mesma divindade indiretamente submetendo «a minha
autoridaden, pois ¢a autoridade do que eu creio que age por via transversa
pelo meu ato, de tal modo que o ndo crente deve se tornar meu stidito®.

2 |, KeiseN, 1922/23, p. 144.
® H. KeLsen, 1922/23, p. 144.
® H, KeLsEN, 1922/23, pp. 144-5.
s H., KELSEN, 1922/23, p. 145.
% H. KetseN, 1922/23, p. 145.
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Para KELSEN, quando isso ocorre, o dominio em nome de uma «bandeira
religiosa» demarca a exaltagio do grupo enquanto simbolo. E eis o que
afirma em uma passagem destacadamente longa:

Assim como o primitivo em certos momentos, quando assume a mascara
do animal totémico, isto ¢, do {dolo da sua estirpe, pode cometer todos
aqueles excessos que de um outro modo lhe seriam vedados por normas
rigorosas; assim o homem civilizado, sob a mdscara de seu Deus, da sua
nagio ou de seu Estado, pode insuflar todos aqueles instintos que ele,
como simples membro do grupo, deve, no préprio 4mbito do grupo,
reprimir escrupulosamente. Enquanto cada um que luta por si é desprezado
enquanto lutador, cada um pode sem vergonha lutar pelo seu Deus, pela
sua nagio, pelo seu Estado, embora assim atenda apenas 2 sua prépria
vaidade, mas enquanto nio se considera o individuo como tal em nada se
encontra restringido em sua legitimidade para agir, para dominar os outros,
pois isto ndo ¢ menos o seu direito supremo de fazer tudo em nome de
Deus, da nagdo e do Estado, que, por causa disso mesmo, ama como o
«seu» Deus, a «sua nagion, e o «seu» Estado, e com os quais, idolatrando,

ele se identifican[H. KELSEN, 1922/23, p. 145].

Retirado o teatro politico o que ocorre nada mais é que homens
submetendo homens, o triunfo de uns sobre os outros. E dizer: a mesma
realidade de um homo homini lupus coloca-se para FREUD. Como ele
mesmo estd a dizer, «as paixdes instintivas s3o mais fortes que os interesses
razodveis. A civilizagdo tem de utilizar esforgos supremos a fim de
estabelecer limites para os instintos agressivos do homem e manter suas
manifestagdes sob controle por formages psfquicas reativas»”.

Esses desdobramentos para KELSEN tém um particular significado,
pois o Deus nacional nada mais é que a nagio personificada como Estado
e que, como organizagio religiosa, funde a Igreja e o Estado®. Fusio
esta que foi cedendo espago cada vez mais, na medida em que a inde-
pendéncia da posigio dos homens foi sendo elaborada diante da posigio
da religido que, igualmente, com a idéia do «livre-arbitrio», consignou o
seu lugar extraterreno e, por isso, de punigio extraterrena. O Estado e a

¥ S. Freup, 1930, p. 282.
8 H. KeLsEN, 1922/23, p. 150.
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regulagio dos comportamentos, portanto, em que pese algumas concepgdes
dualistas que apresentam o resquicio da nascente do pensamento primitivo,
fazem parte de uma mesma realidade, a realidade jurfdica constituida pela
vontade humana. Com isso, tanto as normas, como a prépria existéncia
do Estado, resume-se a pontuagdes de vontade que atribuem a
determinadas situagBes certos efeitos, sdo imputagdes (atribuigdes), enfim.
Porque uma agio humana apenas pode valer como ato do estado quando
e somente quando ¢ assim qualificada por determinada norma juridica
pertencente ao ordenamento jurfdico, o que pode ser sinteticamente
explicitado nos seguintes termos: o Estado se identifica com o direito,
com as determinacdes qualificadoras de determinadas agSes humanas.
Mas, se essas reflexdes kelsenianas resultam na correlagio entre
Estados concentracion4rios que intentam impor seu sistema sob um
governo autocrtico, a questio da passagem do estdgio primitivo para o
estigio da andlise das causas fisico-naturais decorre de um processo
paralelo. E que para KELSEN um grupo social organizado nos termos do
princfpio da retribui¢do é um grupo regido por um «Eu fraco»”. «Eu
fraco» porque corresponde a uma parca nogio do individuo das
possibilidades de realizagdo humana, fazendo com que 0 mundo
incompreendido seja interpretado nos termos de seus temores, sem
explicagbes objetivas: o mundo dos espfritos € 0 mundo terreno sio um
s6, e o mundo espiritual ¢ interferente no humano. Encontra-se aqui
nio apenas um descompasso entre o «emocional» e o «racional» com a
prevaléncia do primeiro sobre o dltimo, mas também uma falta da
capacidade de abstragio. «Falta da capacidade de abstragio» porque o
homem primitivo, ao imaginar poderes pertencentes a natureza, concebe
a natureza como um «ser concreto» capaz de agdes concretas. Daf que o
«Eu fraco» precisou ser superado por um «Eu forte»: por um homem
nio apenas interessado em compreender objetivamente o mundo que o
cerca, mas igualmente com plena consciéncia de sua capacidade de
dominio. E ¢ exatamente esse «Eu forte» que resultard no {mpeto de
dominio do homem sobre outros homens e sobre a prépria natureza.
Para isso 0 homem teve que deixar de perguntar: «Quem fez isso?» Para
questionar: «Como isso se sucedeu?»”’. Em sfntese: o «pensamento

® H. KeLseN, 1943, p. 37.
% H. KeiseN, 1943, p. 69.
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primitivo», mesmo depois de ter constitufdo o grupo, teve que ser vencido
para que fosse possivel a0 homem buscar as causas regulares e necessdrias
dos acontecimentos excluindo-se qualquer justificagio emocional”'.

2.3.0 legado dos atomistas e o principio da indeterminagio de Heisenberg
Segundo Frangois JACOB™, todo ente ou fendmeno histérico responde
4 possibilidade do seu existir. As explicagdes, portanto, seguem o rumo

de suas condigées de possibilidade. Nenhuma explicagdo histérica pode -

escapar de ir a um fato real, nenhuma explicaggo histérica pode escapar
a plausibilidade empfrica. Talvez seja por isso que KELSEN tenha sentido
a necessidade da busca etnogréfica: a nogdo de retribuigio e a nogdo de
causalidade correspondem a certa evoluggo do ideal cientffico e critico
do homem. Mas ainda que recorra A histéria para compreender esse
processo, nio prescinde das suposigdes. Diz KELSEN: «Estamos supondo
aqui que a causalidade n3o é uma forma de pensamento da qual a
consciéncia humana seja dotada por necessidade natural(...), mas que houve
perfodos na histéria do pensamento humano em que os homens nio
pensavam causalmente»™ . E ainda: «Estamos também supondo que a lei
da causalidade como principio do pensamento cientfico surge em um nfvel
relativamente elevado do desenvolvimento mental»™, E esse ¢ o ponto:
entende KELSEN que uma importante mudanga se iniciou no século v a.C
com os atomistas LEUCIPO e DEMOCRITO: a consideragio segundo a qual o
universo nio seria composto por uma regente vontade divina, mas sim por
particulas infinitesimais que formam todas as coisas. Ou seja: os 4tomos,
cujo movimento de autocomposigio encontra sua causa no princfpio «os
semelhantes interagem». Mas deve-se a ciéncia natural do século xv1 de
BACON, GALILEU e KEPLER a continuidade da desmistificagio promovida
pelos atomistas. Apesar disso, no apenas o cardter explicativo mitolégico-
religioso calcado na retribuigio esteve presente na Grécia antiga, como o
principio explicativo-causal niio se completou com a oposigio ao dogmatismo
religioso, pois apenas no século XX, com REICHENBACH, ocorreu a modificagio
do critério da necessidade das ocorréncias reativas para a de probabilidade”.

o' H. Ketsen, 1943, p. 69.

92E Jacos, 1973, p. 117.

9 H. KeLsEN, 1957¢, p. 301.

% H. KeLseN, 1957c, p. 301. |

% H. KeLsEN, 1957¢, pp. 303; 310; 312; 317.
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Os povos primitivos ndo entendiam os acontecimentos fisico-naturais
causalmente, mas sim conforme certa interpretagio social dos mesmos,
nos termos do comportamento dos individuos e da retribuigdo. E isso
se deve no apenas a0 estigio rudimentar e o modo com 0 qual chegavam
a0 «conhecimento», mas também ao impulso de se encontrar explicagdo
para as coisas e 3 solugdo substitutiva para o inexplicdvel: na falta de
recursos maiores de interpretagdo, os mitos tomam o lugar da ciéncia.
Cénscio disso, KELSEN apresenta a Grécia antiga como o bergo d'a
primeira grande tentativa de se compreender cienfiﬁsamqpte a reali-
dade®. De fato: em que pese 2 «Teogonia» de HESIODO; as especulagdes
sobre a existéncia de uma lei para a natureza encontraram nd problema
da physis o que pode ser chamado de ciéncia grega. De um «tudo ¢é
4guan, de um apefron, e do elemento primdrio «am, a umdad.e da—natureza
e 2 origem de todas as coisas foi passando por diversas exPhc.:aq.ocs desde
Tates, fundador da escola milesiana, século v 2.C, o primeiro a firmar
2 idéia de uma «substincia fundamental»”. Como resultado de
observagbes progressivas, e da atengio voltada para os acontecir.nentos
do mundo natural, entende KELSEN que a cosmogonia que explicava o
surgimento do mundo como a luta entre entidades personificadas f‘m
sendo afastada. E nisso consiste a ciéncia ou, para utilizar uma expressao
de Karl POPPER, «a meta da ciéncia»: «encontrar explicagdes satisfatérias
de qualquer coisa que nos impressione como necessitando de
explicagiion”®. Mas a filosofia natural grega eraainda afetada pelos valores
das projegdes sociais de convivéncia, de tal modo que o esquema terndrio
que estruturava a cosmogonia mitica foi cor.xserva%g: pensava-se no
surgimento do «mundo», do <homem, ¢ da «cidade»”. De todo modo,
a teoria da investigagdo da natureza continua a merecer 0 atributo de
racional porque havia deixado de explicar o mundo por uma lutz.l entre
deuses para concebé-la como luta entre rcalidadelgl«f{slcas» . Nisso os
atomistas desempenharam um papel destacado ™. Quando LEucIrO,
origindrio de Mileto, atribui ao «cheio» € a0 «vazio» 2 constitutividade

% H. KeLsEN, 1957¢, p. 303. f A i
%7 . HEISENBERG, 1958, p. 88.
%8 K.R. PoprER, 1973, p. 180.

% P Hapor, 1995, p. 27.

1% p Haport, 1995, p. 28.

191 W, HEISENBERG, 1958, p. 87.
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das coisas existentes, e nio aos deuses, propriamente des-deifica as reagbes
da natureza'®. O cheio é composto pelos dtomos, as «particulas
elementares», os «tijolos da matéria»'®: estdveis, imutdveis e indes-
trutfveis. O vazio é o nada. Como sélidos, os 4tomos nio podem ser
fracionados de modo nenhum; e por formarem diminutas formas
geométricas constituem o mundo numa frenética combinagio agregativa,
encontrando-se sempre em movimento, preenchendo o vazio, criando
massas perceptiveis aos sentidos, quando se avolumam'®. Mas KELSEN
nio pdde deixar de notar que, embora néo haja mais deuses, DEMOCRITO,
nativo de Abdera, ao desenvolver a teoria do 4tomo de LEucipo, coloca
as reagdes entre os 4tomos expressando a idéia de necessidade nos golpes
e contragolpes quando em choque, o que consiste em idéia andloga a de
retribuigio, porque h4 uma certa intencionalidade. E dizer: «O mal atrai
a punigio que é essencialmente similar a ele, por exemplo, o assassinato
atrai o assassinato (como a vinganga de sangue ou a pena de morte); o
mérito atrai a recompensa que ¢ essencialmente similar a ela...»'%. Em-
bora nio haja deuses hd uma reagio de Poenam et Beneficium nas coisas
inanimadas'®.

A nova ciéncia natural fundada por Francis BACON, GALILEU Galilei
e Johannes KEPLER, desempenhou um papel destacado nas instincias de
emancipagio do homem da crenga numa natureza interferente: além de
terem revivido, no século xv1, o legado dos atomistas — afirma KELSEN —
, impediram que o predomfnio das concepgdes religiosas do cristianismo,
que passaram a fundamentar as normas jurfdicas na Idade Média,
levassem os esforgos de LEUCIPO e DEMOCRITO ao esquecimento'”. E
essa interpretagio é compreensfvel. BACON elaborou um método com
base no entendimento da manipulaggo: cabe 4 experiéncia confirmar o
que ¢ verdadeiro ou falso, pois o saber ndo ¢ um conceito origindrio,
mas uma espécie de agio prética'®. «Toda verdadeira interpretagio da
natureza se cumpre com instincias e experimentos oportunos €

102 G.S. Kirk/].E. RAVEN/M. SCHOFIELD, 1983, p. 437.
193 \. HEISENBERG, 1958, p. 96.

194 G.S. Kir/].E. RAVEN/M. ScHOFIELD, 437, p. 441.
105 H. KeLsEN, 1957¢, pp. 311-2.

196 H, KELsEN, 1957¢, p. 312.

17 H. KeLseN, 1957¢, p. 312,

198 E. CassiReR, 1906, p. 140.
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adequados, onde os sentidos julgam somente o éxperirtilento eo
experimento julga a natureza e a prépria coisa» 1% No dlivro da natureza»
de GALILEU, ainda que seja escrito com caracteres geométricos, de tal
modo que a experiéncia ndo encontra o grau de importincia proclamado
por BACON, o principio da nio perturbagio por preconceitos
extracientfficos, de natureza religiosa ou filoséfica, sem divida o
auxiliaram a chegar na interpretagio que enunciou como «as leis
fundamentais do movimento»''’. De igual modo pode-se referir a KEPLER:

o . . . 111
nio h4 espfritos interferentes no «Mysterium Cosmographicum» ™.

. Portanto, em todos eles ndo h4 espago para «géneros ou fdolos que

bloqueiam a mente humana»'’. Com isso KELSEN pontua que a
importncia dessa fase se deve A preservagio do principio da causalidade
independentemente das concepgdes de retribuicdo: a base do principio
da causalidade encontra-se no cardter necessirio de uma reagio apés
uma causa que pode ser constatada. Mas se da teoria causal da nova
ciéncia natural se depreende o carter de necessidade dos acontecimentos
fisicos naturais, & exatamente essa formulagio que ndo passard intocada
por REIGHENBACH. Hans REICHENBACH, filésofo légico_alem.if) de
Hamburgo, ¢ um dos mais importantes representantes do empirismo
16gico do Cfrculo de Viena, segundo KELSEN, cumpriu o papel de
interpretar a crise da fisica moderna modificando a certeza absoluta da
causa e efeito firmada pelo princfpio da causalidade substituindo-a pela
de probabilidade. E isso é explicdvel: depois que HEISENBERG formulou
o «principio da incerteza», REICHENBACH ndo poderia pensar doutra
maneira. £ que segundo a teoria da mecinica quintica do Alemio de
Wiirzburg, é impossfvel medir de forma precisa a trajet6ria de uma
particula subat6mica, pelo motivo de que nio se consegue com precisdo
determinar sua velocidade e sua posigo. Esse principio, que também é
conhecido como «desigualdade de HEISENBERG», que KELSEN faz mengio
quando afirma ter ocorrido um «golpe contra a lei ou principio da
causalidade»'. Pois, se a base teérica do principio da causalidade
necessita do conhecimento do estado inicial do movimento para se

19 E BacoN, Novum Organum, Livro 1, Aforismo L.

110 A Kovre, 1955, pp. 181-95.

" E, CassIRER, 1906, p. 304.

12 E BacoN, Novum Organum, Livro 1, Aforismo XXXIX.
" Y, KeLsen, 1957¢, p. 317.
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predizer seus processos mecinicos, essa lei ndo encontra utilidade na
fisica atbmica, dado que h4 a indeterminagdio de suas posigSes. De todo
modo, com a narrativa, o objetivo ¢é alcangado: KELSEN descreveu o
percurso da separagdo entre a retribuigio da interpretagio causal da
natureza. Mas h4 uma questdo que ainda se encontra aberta. Qual a
implicagdo politico-estatal dessas informagdes?

3. Nada de metafisica!

Foi dito que para KELSEN a natureza humana ¢ ilégica e violenta.
Afirmou-se, também, que a maneira de se escapar desse impulso de
agressdo é formar uma sociedade jurfdica, o Estado, rompendo-se em
definitivo com o estado de natureza e com qualquer pretensio teérico-
andrquica. Ademais, viu-se que, embora considerasse inadequadas as
explicages que tomam por base o princfpio da retribuigio (seja através
da confusio entre 0 aqui e 0 além, seja ainda com justificativas metafisicas,
mas distinguindo o plano terreno do sobre-humano), KELSEN entendeu
que, mesmo essas evocagoes metafisicas, serviram para conter o impulso
da agressdo natural do homem, o que deixa entrever que o problema da
metafisica e o problema da organizagio social apresentam um notével
paralelismo. O que interessa nisso é o seguinte: hd, para KELSEN, uma
mascarada ideologia na relagdo de comando-obediéncia estabelecida pelas
organizagSes metafisicas porque todas implicam em verdades absolutas.
Enfatizemos o que est4 aqui em jogo: se a questio comando-obediéncia
nada mais é que a questdo das regras para ordenar as liberdades em
atrito com vistas a tornar possfvel a convivéncia humana, caso se substitua
ou se complete o sentido da palavra «comando» por «soberano», a
compreensio do projeto teorético de KELSEN coloca em destaque o
entendimento da soberania do Estado como comando que rege os
comportamentos, e como sio levadas a efeito as valoragdes que resultam
nas normas.

Assim é que no ensaio «Formas de governo e concepgdes de
mundo»'", de 1933, KELSEN sustenta que, caso se observe as doutrinas
do direito natural, a visdo mdgica, religiosa ou racional, todas encerram
sempre um fundamento absoluto (o que, alids, j4 havia sido afirmado
pelo préprio KELSEN em cardter mais especifico no estudo «A Idéia do

14 H. Ketsen, 1933, pp. 39-60.
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Direito Natural», de 1927-1928"". E esse é o problema: as resoluges
jusnaturalistas ndo tém como serem sustentadas como critério para se
estabelecer o direito positivo, porque elas se dissolvem por incoeréncia
caso sejam submetidas ao «tribunal da ciéncia»''. Segundo KELSEN, os
argumentos jusnaturalistas sobre a justica ndo passam de uma questio
mal posta: as concepgdes individuais do agir «auténomo» nio podem
ser cuidadas como se formassem o fundamento do cardter heterénomo
do direito, isto é, nos termos absolutos de convicgdes pessoais impositivas
a todos. Ou por outras palavras: «Direito e justi¢a sdo problemas que
incidem em 4mbitos diferentes, enquanto um é um problema de técnica
social, o outro é um problema de moral individual»'". E nesse sentido
que KELSEN afirma que a «justiga é, antes de tudo, uma caracterfstica
posstvel, porém nio necessria, de uma ordem sociab''}. Porque a justica
e o justo encontram sua medida numa confrontagio: «iim h;)mem é
justo quando seu comportamento corresponde a uma ordem dada como
justa»'’®, E uma ordem jurfdica é justa quando essa ordem regula «o
comportamento dos homens de modo a contentar a todos...»'”. E esse
¢ o aspecto de conflituosidade entre o jus positivum e o jus naturale: <A
doutrina do direito natural...» — atesta KELSEN — «...tenta fornecer uma
solugdo definitiva para o eterno problema da justica, responder 2 questio
quanto ao que é certo e errado nas relagdes miituas dos homens»'?'. Daf
que expressdes do tipo PVOEL SIKQLOV, lex naturalis, l'ordre naturel,
Naturrecht, exprimem uma e s6 coisa: o que em definitivo se entende
como «justo»' 2, Mas essa solugdo definitiva ndo existe. Isso porque, e
em primeiro lugar, se essa ordem natural se op6e ao que ¢ «artificial»,
uma vontade humana criadora, ela deve ser por si evidente devendo-se
manifestar independentemente da agdo intersubjetiva do homem, ¢,
ainda assim, ser acessfvel a todos os que, sob seu comando «natural»,
encontram-se submetidos. Deve-se a um Deus que se manifesta ou a

115 H. Keisen, 1927/28, pp. 129-30.
16 H. KevseN, 1957d, pp. 137-40.
W7 A. CaRRINO, 1984, p. 213.

18 H, KeLsen, 1957d, p. 2.

"9 H, KeLsen, 19574, p. 2.

120 H, Keisen, 19574, p. 2.

¥ H, KeLsen, 1957¢, p. 137.

122 H, KeiseN, 1927/28, p. 120.
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uma natureza que se comunica o que nio se pode acreditar seriamente'®.
Em segundo lugar, para KELSEN a justiga ¢ um ideal irracional, cada
individuo possui sua concepgao de justiga como possui sua concepgao
de verdade. Em terceiro lugar, pensando-se dessa maneira, deixa-se de
estabelecer a diferenca fundamental entre a lei da natureza (causal) ea
norma social, (estabelecida pelos homens) o que, por conseguinte,
obnubila a separagio entre natureza € sociedade'. E, em quarto lugar,
considerando-se a perfeigdo da natureza, a onisciéncia de Deus e todas
as afirmagdes que atestam o cardter absoluto das idéias jusnaturalistas,
numa séria consideragdo sobre a diferenga cultural e temporal das
organizagoes humanas, pode-se perceber que essas projegdes acabam
sendo alteradas no espago € no tempo, o que vale também para os
argumentos de que o direito natural ¢ histérico. Ora, nisso o postulado
da imutabilidade — que é uma decorréncia do cardter absoluto do direito
natural — marca o direito natural como francamente incoerente, o que
evidencia sua fragilidade como regra social de controle'”. Somando-se
aiss0 o fato da natureza humana ser beligerante, dificilmente o valor de
«um» encontraria ressonincia no «outro» ou a0 menos se houver muitos
«outros». E quando essa situagio se configura, deve-se saber que valores
devem prevalecer na solugdo dos conflitos, ou, se assim se quiser por,
deve-se saber objetivamente que comportamentos devem ser exigidos
como modelo para cumprimento obrigatério com vistas a se proteger
toda a coletividade, o que igualmente inviabiliza a leitura pessoal e
voluntéria de cumprimento das leis naturais. Voltando-se a atengdo para
os anarquistas-tedricos, nada disso se poe pela razio de que se todos
pensam «no outro» e nio hd conflitos — suponhamos tal situagio-
hipotética — ndo h4 necessidade de justiga porque a ordem existente j&
serd «justa por si mesman. Esse ponto, de uma «justiga por si mesmav,
também ¢ trabalhado argumentativamente por KELSEN no caso de se
admitir comportamentos nao conformes a0 estado de natureza de um
homem dissidente. Seu centro de raciocinio pode ser reduzido a
indagagio sobre a desnecessidade de um érgdo aplicador especializado
para o direito'?. Isso porque, se a ordem natural for objetiva para todos

13 Y. KeiseN, 1927/28, pp. 120-1.
124 Y, KeLseN, 1927/28, p. 127.
123 4, KeLsen, 1927/28, p. 130.
126, KeLsEN, 1927/28, pp. 133-7.
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o direito é aplicado sem ninguém interferir, sem a interferéncia de um
6rgdo que funcione segundo a o «principio da divisdo de trabalho». E se
se baseia tal construgio nessa evidéncia «por si mesman, o cardter da
«necessidade» deve ser atribufdo ao direito natural ou 4s normigs naturais,
como ocorre nas leis fisicas. Uma determinada situagdo deve, nesse
sentido, implicar na conseqiiéncia, como se a natureza forgasse o agente
do ato dissonante a0 cumprimento da lei da natureza. Mas, noutro
sentido, se se admite que hd agentes que determinam qual € o direito a
se aplicar, o direito natural passaria a ser direito posto pelo érgdo aplicador
— e isso ¢ o que se deve admitir — a menos que se tenha a crenga de que
alguém tenha o dom da continua revelagio ou leitura racional da
«vontade da natureza» na determinagio do que ¢ justo e, portanto, 0
aplicivel'”’. Contudo, como n3o é essaa situagio prefigurada por KELSEN,
a justiga serd sempre um problema de valores em conflito de um homem
invertido num «em-si» e «para-si». E por isso que s¢ deve considerar os
«jufzos de realidade» e os «uizos de valor. Os «jufzos de realidade»
podem ser resolvidos com uma constatagio experimental vélida que
fornega resposta para todas as situagbes sfmiles, mas os «juizos de valor»
ndo encontram igual resolugdo com respeito a pessoas diferentes diante
de um mesmo problema: a resposta nem sempre serd a mesma . Nesse
sentido, a pretensio de KELSEN ¢ pensar a ordem jurfdica como um
comando-obediéncia que atenda a um critério m{nimo de objetividade
quando se estabelecem os comportamentos exigidos e sancionados,
porque os jufzos de valor individuais sio relativos, em que pese o fato de
em virtude do contexto familiar, profissional, religioso, etc., alguns
encontrarem convergéncia, pois «diversidade valorativa» ndo ¢ a mesma
coisa que «criagdo arbitrdria dos valores». Daf que, na sua abordagem
teérico-jurfdico-cientffico-explicativa de qual deve ser o critério para se
estabelecer o comportamento social adequado, KELSEN ndo pode deixar
de convergir para o fato de que, considerando os termos do trin6mio
«ordem social-racionalidade-justiga», o pressuposto ou a premissa para
se estabelecer o que é e 0 que ndo é direito nio pode ser, por conseguinte,
a justiga, ou um critério com base na idéia de justica, pois para aidéia de
justica apenas é possivel formular respostas subjetivas, vélidas para quem

127 Y, Keise, 1927/28, pp. 137-8.
128 . KeLsEN, 1957¢, pp. 5-6.
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as formula, nio sendo um conceito trans-individual, de possfvel
invocagiio para uma coletividade inteira. Ou seja: «O problema dos valores
¢, antes de tudo, o problema dos conflitos de valores. E esse problema nio
poderd ser solucionado com os meios do conhecimento racional»'”. Mas
curiosamente o homem busca respostas definitivas para a questio dos
valores e as transpde para o plano dos comportamentos. De uma verdade
absoluta fornece um comportamento absoluto a ser atendido.

A necessidade de justificagdo absoluta, contudo, parece ser mais forte que
qualquer reflexdo racional. Por isso, o homem busca na religio ou na
metafisica essa justificagdo, isto é, a justia absoluta. Isso significa, todavia,
que a justiga desse mundo ¢ deslocada para um outro mundo,
transcendente. Ela se torna sua qualidade essencial, e sua concretizagio se
torna a fungdo essencial de uma autoridade sobre-humana, uma divindade,
cujas caracteristicas e fungBes sdo, por sua natureza, inacessfveis  cognigao
humana. O homem deve acreditar na existéncia de Deus, na existéncia de
uma justiga absoluta, mas ¢ incapaz de compreendé-la, quer dizer, de
defini-la abstratamente. Aqueles que n3o conseguem aceitar uma tal solugdo
para o problema da justiga, porém, sustentam a idéia de valores absolutos,
na esperanga de poder determin-los de modo racional-cietffico, iludindo-
se com quimera de ser possivel encontrar na razio humana princfpios
bdsicos que constituam aqueles valores absolutos — 0s quais sio na realidade
constitufdos por elementos emocionais. A determinagio de valores
absolutos em geral e a definigdo de justiga em particular, alcangados dessa
maneira, revelam-se férmulas totalmente vazias, através das quais toda e

‘qualquer ordem social pode ser legitimada (H. KeLsen, 1957d, p. 11).

Com isso, o cardter do direito natural — invocagdo de justificativa
para o comportamento humano que determina o que ¢ justo e-o que
nio é — é desprestigiado por KELSEN, dentre outras razdes, pelo fato de
que os tedricos do direito natural afirmam que existe uma regulagio
absolutamente justa para as relagdes humanas, seja mediante o uso de
uma pretensa natureza, seja encontrando referencial de eleigo a prépria
natureza do homem como ser dotado de razio. Observando esses critérios
de determinagdo do justo, ou se supde haver um Deus ou deuses por

12 H. KELsEN, 1957d, p. 4. *
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detrds dessa natureza sendo o direito natural expressio de Sua vontade
ou vontades, ou ainda se considera que a natureza em si possui uma
vontade e inteligéncia finalista que o homem consegue, com 0 uso de
sua razio, alcangar'®. A natureza — nos sentidos aqui contemplados —
resultaria, portanto, numa espécie de autoridade suprema i qual o
homem deve obediéncia, um ser sobre-humano conformador dos seus
atos e ciente de suas necessidades existenciais. Mas essas fundamentagdes,
contudo, encerram um sofisma: como essas regras constituem atos de
vontade, e se deve ter acesso a essa vontade, chega-se & conclusio de que
alguém precisa ser porta voz dessa vontade. Daf que o método religioso-
metafisico nio entra em cogitagio, afirma KELSEN, e o pseudométodo
racionalista é insustentdvel*'. No se pode deixar de afirmar que, como
visto, numa etapa inicial da c1v1hzaqao humana, KELSEN observou que
essa manifestagio se expressou com o animismo, isto é, que animais,
plantas e demais elementos sdo animados por espfritos ou almas
interferentes no comportamento do grupo social. Mas ndo apenas isso:

h4 um problema de consisténcia l6gica. Como afirma KELSEN, essas
postulagbes obliteram a diferenga essencial existente entre as I¢is cientificas
da natureza porque as doutrinas do direito natural pregam a interferéncia
do «mundo do sem no «<mundo do dever sem, questio que de fato esconde
uma pressuposicio valorativa, porque, do mundo do «sem, ndo se retira
um «dever-sem sem a interferéncia da prépria vontade humana.

Mas, em que pese essas consideragbes de KELSEN, hd um segundo
plano de argumentos que objetivam delinear uma resposta para a
pergunta como se d4 a determinaggio do que é certo ou errado nas relagoes
sociais mituas dos homens. Ora, se o critério da justiga apenas pode ser
relativo, deve-se encontrar a forma polftica que se ident.iﬁque com a
relatividade valorativa dos individuos ao se determinar s restrigdes para
o uso da liberdade. Nesse ponto, KELSEN coloca os principios da
«tolerincia» e da «igualdade» como a base para essa forma polftxca132
Isso porque a «tolerdncia» resulta no respeito ao dissenso, na aceitagio
de valores diferentes que sdo apregoados. No que diz respeito 2
«igualdaden, esta resulta do préprio fato de haver opini6es diferentes. Se

1% H. KeLseN, 1957¢, p. 137.
3 H., KeLseN, 1957d, pp. 21-2.
132 H. KetseN, 1957d, pp. 24-5.
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se encontra margem a opini6es diferente é porque nio hé nenhuma que
seja imposta como a verdadeira, a que deve prevalecer sobre todas as
demais opiniées. Assim sendo, defende a «democracia» como modelo
adequado para se trabalhar as subjetividades quando se estd a preceituar
alguma regra de convivéncia para a coletividade, situagdo esta que faz
KELSEN apontar reminiscéncias do direito natural e do seu absolutismo
de verdade como critica aos outros modos de se organizar politicamente
o Estado. Para isso, num ensaio de 1948, «Absolutismo e Relativismo
na Filosofia e na Politica», estabelece consideragdes sobre a interferéncia
da metafisica na polftica. )

4. Liberdade pela ciéncia

Conforme pontua expressiva literatura'*’, como projeto tedrico essa
constatacio de KELSEN implica na busca, ndo apenas do superamento
de elaboragdes substantivadas na dicotomia bem-mal de um dualismo
que pretende constituir o «verdadeiro-ser» da organizagio de todo o
«complexo fisico» e «psicolégico-fisicor das relagbes humanas, mas na
prépria procura de uma forma de se pensar a liberdade que seja a
expressdo racional de dimension4-la, uma, por assim dizer, «liberdade
pela ciéncia». E neste sentido que KELSEN ataca todo espago da ideologia
e do imagindrio ideolégico-metafisico da organizagdo comunitdria; fato
‘este que o leva, neste verdadeiro jeu de massacre, segundo alguns, a
estabelecer uma «ideologia da antiideologia»'*!. De qualquer modo, esses
pontos se tornam perceptiveis em suas assunges teoréticas de
confrontagio entre o absolutismo e o relativismo na filosofia e na polftica
e a0 levar is conseqiiéncias finais os argumentos jusnaturalistas sobre a
justica como uma questdo certamente mal posta.

Com respeito ao que estava a se pontuar, o cardter-limite do
absolutismo filoséfico — entende KELSEN — é a existéncia de uma realidade
absoluta, uma realidade existencial que é inacessivel e independe do
conhecimento humano, pois sua natureza é metafisica; por outro lado,
para o relativismo filoséfico a realidade apenas existe enquanto objeto

do conhecimento humano, com o que a realidade ¢ relativa'’.

133 A, CaRrRINO, 1984, p. 211.
134 A, CarrINO, 1984, p. 210.
135 H. KeLsEN, 1933, p. 348.
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Consegiiéncia disso ¢ que, enquanto paraa primeira concepgao se supoe
haver uma existéncia absoluta, que implica numa verdade absoluta, para
a segunda apenas h4 valores relativos que resultam de uma verdade
também relativa'®. Prosseguindo com suas consideragdes, KELSEN extrai
do cardter metafisico do absolutismo filoséfico uma tendéncia para o
monotefsmo religioso e para a idéia de perfeicdo; jd para o relativismo
filoséfico, por ser antimetafisico, o circunscreve no imbito do
ceticismo'?. E se o absolutismo filoséfico interpreta 0 mundo em termos
solidificados, o resultado obtido apenas pode ser @ima desigualdade
fundamental dos sujeitos em relagdo ao absoluto ou supretho; 20 passo
que, dado o fato do relativismo filoséfico refutar verdades absolutas,
sua postura estabelece a igualdade entre os sujeitos cognocentes porque
todos sdo postos no mesmo patamar «de iguais», enquanto sujeitos
capazes de conhecer. !

Com isso, do absolutismo ¢ do relativismo na politica e na filosofia,
KELSEN anuncia a aproximaggo: «Na poltica...» — escreve — «...0 (ermo
“absolutismo’ designa uma forma de governo em que o poder do Estado
concentra-se nas mios de um tnico individuo, ou seja, o governante
cuja vontade ¢ lei»'™. Aqui, o poder ¢ ilimitado sendo sinénimo de
«despotismon, «ditadura» € «autocracia». Seu oposto — que s identifica
com o relativismo filoséfico — «é a democracia fundamentada nos
princfpios de liberdade e de igualdade»'®. Em sintese: «...assim como a
autocracia ¢ o absolutismo polftico, e o absolutismo politico tem seu
paralelo no absolutismo filoséfico, a democracia ¢ o relativismo politico,
assemelhando-se ao relativismo filoséfico»' . Assim sendo, pode-se dizer
que, a0 menos no plano nuclear argumentativo, para KELSEN, o
absolutismo filoséfico se assemelha a «concepgio do absolutismo politico»
como também ao «pensamento primitivo», pois todos remontam a uma
base metafisica de se conceber as coisas nio sendo dotados de cienti-
ficidade. Mas h4 distanciamentos, por certo, entre eles, ainda que recor-
ram ao transcendente: no pensamento primitivo, no h4 diferenga entre

|
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136 H, KELseN, 1933, p. 338.
137 H, KeLsen, 1933, p. 338.
138 H, KetseN, 1933, p. 350.
132 H, KELSEN, p. 350.
4o 4. KELSEN, p. 350.
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o aqui e o além, pois ambos constituem uma mesma realidade''. Quanto
3 autocracia, hd um aqui diferente de um além. Um «além» que dista do
«aqui» em virtude da posigio assumida pelo soberano diante das vontades
e pensamentos subordinados. De tudo, perceber que, promovendo esta
com?arag:io, encontra-se no pensamento de KELSEN uma certa «teologia
polftica» — assunto que algou notoriedade nos escritos de Carl SCHMITT.

principalmente sob a tem4tica da soberania', ’

No antagonismo dessas duas teorias do Estado fica claro o contraste das
concepgbes do mundo na qual tém suas dltimas rafzes o conflito de opinides
politicas. E tal contraste deriva da posigdo que se assume nos confrontos
do absoluto. O problema decisivo encontra-se nesta alternativa: erigir como
valor absoluto, e, pois, uma verdade e realidade absoluta ou assumir queo
conhecimento humano pode atingir apenas valores relativos, e, portanto,
uma verdade e uma realidade relativas. A fé no absoluto, que encontra
rafzes profundas no sentimento, constitui o pressuposto de uma concepgio
de m.undo metafisica. A negagdo, sob o plano intelectivo deste pressuposto,
a opfniio que existe somente valores relativos e, pois, somente verdades
relativas e que, portanto, cada valor e cada verdade % a par do individuo
que os procura % devem estar sempre preparados para deixar o campo ea
deixar substituir. Assim, conduzem a concepgio prépria do criticismo,
do positivismo e do empiricismo, vale dizer, 2quela orientagio da filosofia
e da ciéncia que faz jus & experiéncia positiva, isto &, a uma dada experiéncia,
compreensivel sob o plano sos sentidos e do intelecto, mutivel e sempre
em mutagZo, respondendo assim a idéia do absoluto que transcende a da
experiéncia. Este contraste de concep¢des de mundo corresponde o
contraste de comportamento politico fundamental. Ou seja: a concepgio
metafisico-absolutista se associa a0 comportamento autocrético; e a
concepgio crftico-relativista, que é cientffica, se alia a0 comportamento
Idemocrdtico (H. KEeLsen, 1933, p. 56].

' Eeiso que ¢ essencial: a concepgio relativista mantém correlagdes
importantissimas com o global da teoria do direito de KELSEN e com o
seu discurso legitimador normativista. Assim é que a idéia da relatividade

"1 H. KeLseN, pp. 226-7.
"2 C. ScuMrTT, 1988.

40

i kil oot %

o Y

polftica est4 em tudo conforme cam a relatividade dos valores e com o
cardter essencialmente ideolégico que atribui a politica legislativa, pois
como expressio desses valores em disputa, as normas produzidas podem
se tornar antagdnicas no tempo histérico, o que estd a depender apenas
das forgas em disputa por seu contetido. Ademais, contrariamente a0
professado pela fé absolutista, essa relativizagdo, e nio a absolutizagio
de valores, enseja um campo de discussdo que, fazendo parte da prépria
ordem normativamente estabelecida, conduz KELSEN a defender a
democracia e a tolerincia como caminhos racionais de convivio, porque
abase do procedimento democrético ndo éa eleicgo de tim valor absoluto,
mas possibilitar a existéncia de muitos valores em disputa com vistas a
sua pontuagio. Ou seja: as normas nao resultam de nenhuma vontade
subjetiva sobre-humana, elas resultam das vontades subjetivas humanas,
o que corresponde ao rechago veemente de KELSEN quando ao direito
natural como fundamento possivel para o direito, ponto este que lhe
exigir4 esforgos tebricos no sentido de fundamentar o direito «terrena-
mente». Além disso, outro dado, préximo ao relativismo na polftica,
deve ser neste momento refor¢ado: a organizagio social, a ordem juridica,
para KELSEN, ndo pode ser estabelecida com base no critério subjetivo
de justiga, pois as concepgdes do justo sao muiltiplas. Daf que embora os
valores sejam muitos e diversificados, apenas as normas postas pelos
homens podem servir de pardmetro para o convivio. Nesse sentido, a0
fundamentar o direito igualmente precisa estabelecer um critério de
interpretacio objetiva das condutas e da produgdo normativa, afastando
o referencial do justo, firmando um plano formal de produggo: a justica
de KELSEN tornar-se-4 equipardvel ao critério de juridicidade, ao critério
de reconhecimento de uma norma como norma jurfdica, ou o que assim
as predicar.

Do niicleo argumentativo de KELSEN, chega-se compreensdo de
seu sentido, eis que ataca toda forma de alienagio, relativisando os valores
absolutos. A partir de uma visgo do instinto natural do homem (agressivo,
egofsta e centrado em si), contesta a racionalidade do medo atdvico que
leva aos homens a serem comandados por suas projegdes psiquicas (que
nada mais sio que uma visdo mégica da vida); desacredita a existéncia
de um Deus da justiga ou de espiritos conformadores (todos interferentes
na sociedade humana); e desmente a solugdo da hipéstase de um homem
que se quer fazer Deus fazendo-se a si mesmo possuidor da verdade
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absoluta como um ditador. Ordem, norma, Estado, autoridade: tudo
remete a um ponto em comum. Quer dizer: da descrigio da superagio
da luta metafisica entre o0 bem e o mal, KELSEN, com essa andlise, afirma
ndo apenas a autodeterminagio do homem com respeito ao futuro, mas
afirma a sua responsabilidade histérica. E nessa responsabilidade histérica
a teoria do conhecimento de KELSEN e sua apreciagio relativista dos valores
com desprendimento de divinizagdes resultard na opgdo a favor do
compromisso politico com o regime democrético, tinica forma de se lidar
com as diferengas sem absolutizagdes de valores em situagio marcadamente
de laicizagio das mentalidades e do Estado. Mais: sob o ponto de vista
epistemolégico, KELSEN buscar4 erigir um modelo tedrico isento de
resquicios metaffsicos, com o que as teorias tradicionais do Estado com
seus «dualismos teéricos» serdo consideradas como herdeiras dos defeitos
metodolégicos e das contradigdes de inteligéncias nio libertas pela ciéncia,
e, portanto, ainda perturbadas pelo «obscurantismo primitivon.

5. Conclusoes

a) Para KELSEN, a natureza humana ¢ belicosa, pois 0 homem, em

sua camada psicolégica mais profunda, € irracional e agressivo. Por essa

razio entende que a presenga do Estado é fundamental para promover a
organizagio social. No perfodo em que o Estado inexistia como forca
constritiva, as projegdes decorrentes do imagindrio auxiliaram na ordenagio
do grupo. Essa ordenagdo vinculava os membros do grupo a normas
invocativas do passado e ndo raro a explicagbes fantasiosas que sio as
respostas do homem com parca noggo dessi diante do mundo que o cerca;

b) As doutrinas jusnaturalistas nada mais sio que projegdes rema-
nescentes do pensamento primitivo, €, por conseguinte, devem ser eli-
minadas do pensamento jurfdico. Desse modo, devem ser substitufdas
por um conhecimento seguro e objetivo. E a presenga desse pensamento
primitivo, seja numa manifestagio religiosa, seja numa manifestagio de
transferéncia psicolégica, que faz com que o Estado seja concebido de
maneira dual ou com elementos diversos em sua composigio pelos
tedricos do Estado;

¢) Agradual formulagio de explicages para o mundo fisico-natural,
que seguiu como conseqiiéncia de uma paulatina capacitagio humana
para explicar o mundo é tributdria do desenvolvimento tedrico-cientifico

¢ foi o passo fundamerital para 0 homem se desvencilhar das mistificagdes;
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d) A transferéncia das projegdes do homem, de seus medos, das
suas insegurangas, paraa polftica, provocaa incompreensio do processo
dos valores no grupo, absolutizando-os. Os valores s3o relativos e apenas
um método que assim os considere pode resolver o problema do
dimensionamento da liberdade diante da constrigdo necessdria para que
a ordem social seja mantida. Nesse sentido, deve-se afastar toda
fundamentagio com base na metafisica, substituindo-a pelas explicacdes
cientfficas. Isso porque a absolutizagio dos valores resulta em governo
concentraciondrio e, portanto, na forte presenga ideolégica de um
soberano que se quer fazer Deus como um grande Pai a determinar a
vida de seus filhos, os siditos;

e) A partir do momento em que a razio humana teve condicdes de
entender a natureza e desvenda-la, a autodetctmina';;é"o huthana, com
respeito ao seu futuro, passou a ser possivel, bem cofno a sua condigao
humana de compreender a liberdade e a responsabilidade histérica que
envolve. Com isso,  resposta do homem para o problema da liberdade,
que nada mais é que o problema do como viver com o outro, apenas
pode ser obtida satisfatoriamente através de um método que atenda as
exigéncias da ciéncia.
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Critérios para a Reparagdao do Dano Moral

Carlos Nelson Konder®

“Caminante, no hay camino, se hace camino al
andar. Al andar se hace camino y al volver la
vista atrds se ve la senda que nunca se ha de

; volver a pisar”
Antonio Machado, Proverbios y Cantares

iy
1. Introduggo: a dificuldade do tema; - 2. Justificativa da reparagio; - 3.
Limites ao guantum da reparagiio; - 4. Bases legais fixadoras de critérios;
- 5. Critérios de quantificago. 6. Conclusio; - 7. Bibliografia.

1. Introdugdo: a dificuldade do tema

Diante da copiosa jurisprudéncia sobre a reparago do dano moral,
mais do que heterogénea, a doutrina é impelida hoje a buscar critérios
capazes de uniformizar as decisbes no sentido de garantir ao ordenamento
a justica e seguranga necessdrias ao direito. Tamanha € a divergéncia nas
decisdes judiciais que o debate sobre o tema j4 deixou de estar restrito a0
meio jurfdico e ganhou a mfdia. Dando centralidade ao caso da perda de
ente querido, debate-se a supressdo da lacuna legal pela analogia com leis
esparsas € compara-se nosso sistema com o direito norte-americano’ .

A dificuldade em se buscar critérios capazes de orientar a atividade
do juiz na fixagdo da reparagdo do dano moral reside em seu fundamento,

"Bolsista do Programa Especial de Treinamento em Direito da Pontificia Universidade Catélica
do Rio de Janeiro (PET-Jur/PUC-Rio).
! Cf. Revista Veja, “Quanto vale a vida?”, ano 33, n. 46, 15 de novembro de 2000; pp. 61-62.

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.18 - p. 47 a 58 - jan/jun 2001 a7



a prépria reparagio dano moral. A matéria at¢ 1988 era intensamente
debatida, tendo sido pacificada somente através da norma constitucional
positivada nos incisos V e X do artigo 5°2. De fato, a Constituiggo de
1988 funciona também aqui como um marco divisor de guas >.

Entretanto, esta recente mudanga principiolégica trazida pela
constitui¢io ainda nio foi assimilada pela maior parte da doutrina na
totalidade de seus efeitos. Muitos ainda nio percebem que este novo
preceito constitucional impde nova leitura de todas as disposigdes
ordindrias sobre o tema; ¢ critério inafastdvel para a 1nterpreta<;ao e
aplicagio do disposto no cédigo civil sobre reparagio do dano *.

Desse modo, se apds treze anos a maioria dos autores j4 revisou sua
concepgdo do dano, incluindo a modalidade n3o-patrimonial, no
tocante ao quantum de sua reparagio a mudanga de paradigma ainda
nio foi realizada na intensidade necessdria. Assim, percebemos neste
debate aflorar por diversas vezes argumentos que, se perquiridos sobre
asua origem, demonstrardo provir da latente resisténcia 4 reparabilidade
do dano moral.

Assim, faz-se necesséria a um trabalho sobre os critérios de reparagio
do dano moral uma breve anilise sobre a justificativa da reparagdo. Somente
tendo claramente em vista a ratio legis deste instituto, poderemos perquirir
sobre o cdlculo de sua quantificagio desembaragados de preconceitos.

2. Justificativa da reparacgdo
A doutrina da reparagio do dano moral foi sendo construfda sob
forte resisténcia. Como visto, salvo algumas almas iluminadas que j4 a

2“Are. 57 (..)
V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagfo por dano
material, moral ou 3 imagem;
(..)
X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, asscgurado
o direito A indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
3 Cf. Carlos Edison do Rego Montceiro Filho, Elementos de responsabilidade civil por dano
monal. Rio de Janeiro, Renovar, 2000; p. 76.
4 Na impossibilidade de desenvolver aqui o extenso tema da constitucionalizagio do direito
civil, indica-se Maria Celina Bodin de Moraes, “A caminho de um direito civil constltucxonal
In Direito, Estado e Sociedade — Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio. n’ 1, julho/
dezembro de 1991, 2" ed.; ¢ Idem, “Constituigdo e direito civil: tendéncias”. In Direito, Estado
¢ Sociedade — Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio. n” 15, agosto/dezembro de
1999; assim como Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, Rio de Janciro, Renovar, 1999.
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preconizavam a partir da enunciagio genérica de dano do artigo 159 do
Cédigo Civil de 1916 > — dentre as quais podemos destacar Orozimbo

Nonato e Pedro Lessa —, somente a Constituigio de 1988 veio a garantir .

a reparagio do dano moral em nosso ordenamento.
Entre os argumento de resisténcia, podemos destacar: a fugacidade
do dano, a dificuldade em descobrir sua existéncia, a incerfeza da violagio

do direito, a indeterminagio do nimero de lesados, a- dxﬁculdade na.

avaliagdo do quantum, o arbftrio excessivo concedido ao juiz € ‘essen-

cialmente, a imoralidade de se compensar a dor com dinheiro ©.

Entretanto, prevaleceu, com base no principio de neminem laedere,
a reparagio do dano moral, consignando que o causador do “efeito
moral da les3o a interesse juridicamente protegido™ deve repard-lo, na
inexisténcia de outra possibilidade, através de peciinia. Desse modo, a
natureza jurfdica da indenizagio ¢ de reparagio®, trazendo em si a
combinagio de um aspecto compensaténo (uma satisfagdo que atenue
o sofrimento) e outro punitivo (desestimulo a préticas danosas)

H4 de se ressaltar que esta compensagio funciona aqui de maneira
indireta'. Nio se paga a dor. O que se busca é, na impossibilidade de
elimin4-la, oferecer A vitima um sucedineo', um lenitivo capaz de

% “Ora: se a nossa lei civil (art. 159 do Cédigo) dispSe que todo aquele que, ‘por agiio ou omissio
voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejufzo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano’ (...), que se concluir de tudo? Apenas que, sem se referir, de modo expresso, 20 dano
moral, 0 nosso legislador fez consagrar, no nosso Céd. Civil, o principio de sua reparagio.” Cf.
Wilson Melo da Silva, O dano monal e sua reparagio. Rio de Janciro, Forense, 1999; pp. 488-489.

¢ Cf., entre todos, Wilson Melo da Silva, op. cit., p. 337 ¢ Jos¢ de Aguiar Dias, op. cit., p. 737.

7 Cf. Carlos Edison do Rego Monteiro, op. cit., p. 40; Carlos Alberto Bitvar, Reparagdo civil
pordano moral, 3" ed., Sio Paulo, RT, 1998, p. 35; Jos¢ de Aguiar Dias, op.cit., p. 729; e Maria
Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, v. 7, 7" ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1993, p.67.Em
outro sentido, caracterizam o dano moral como a lesio a direito personalissimo Orlando
Gomes, Obrigages, 12" ed., Rio de ]ancuo, Forense, 1999, p. 271; e Sergio Cavalieri Filho,
Programa de mpamabxl:dade civil, 2" ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1999, pp. 75-76. Sio criticados
pelos primeiros, que defendem que também podem ensejar dano moral a lesdo a direito
patrimonial, uma vez que o que caracteriza esta espéeic de dano € o:seu cfdico. |

® Diferentemente do dano material, onde se busca a restitutio in in

? Cf. Carlos Edison do Rego Monteiro, op. cit., p. 111-114; Caio Mério da Silva Percira,
Reqmmbtltdnde Civil, 9" ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 55; Maria Helena Diniz, op.

cit., p.74; entre diversos outros.

1o Cf. Wilson Mclo da Silva, op.ciz., p. 364.

11 Augusto Zenun se insurge contra os termos “sucedinco” ¢ “compensagio” (utilizados pela
doutrina majoritdria) por significarem uma substituigio por equivalente 1gual o que nio
ocorre na reparagio do dano moral, defendendo a utilizagio de “derivativo” e “reparagio”. Cf.
Dano moral ¢ sua reparagdo, 2" ed., Rio de Janciro, Forense, 1994, pp. 84 ¢ 106.
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aplacé-la. O dinheiro vem aqui ndo como um fim de mercantilizagio
do sofrimento, mas exatamente como meio de permitir  vitima a
aquisigio daquilo que ela considere capaz de lhe propiciar prazer', Nio
é a reparagio perfeita, mas ¢ a possfvel .

Quanto a0 cardter punitivo, h4 conflitos na doutrina'. Alguns

defendem que se referem apenas ao desestfmulo de atos ilicitos, de uma .

maneira pedagégica, rejeitando o aspecto de pena privada'’, Entretanto,
em diferentes intensidades, diversos autores ddo maior énfase ao aspecto
penal'é, alguns chegando a elevé-lo como prioritirio no instituto.

E nesse setor que se encontram os maiores defensores da importagio
do instituto americano dos punitive damages” . Este instituto consiste em
impor cifras vultuosas como indenizaggo no sentido de punir o infrator,
evitando assim sua reincidéncia'®. Chega-se até a cogitar das demais fungbes
da pena, como a devolugio do mal e corregio do delingiiente®. Tais
doutrinadores defendem ainda que tal corrente vem ganhando forga na,
ainda por vezes vacilante, jurisprudéncia nacional™.

12 A aquisigio de bens ou programa de lazer, exemplifica Clayton Reis, Dano moral, Rio de
Janeiro, Forense, 1998, pp. 88-89.

13 “Se ndo se ressuscita o parente morto, s¢ ndo mais se recupera a donzela desonrada sua
perdida virgindade, nem por isso se pode recusar 2 famflia do defunto ou 2 infelicitada moga
o conforto de alguma coisa, seja da que natureza for, que tenha o dom de aplacar ou diminuir
a dor sentida”. In idem, p. 369. No mesmo sentido, Caio Mério da Silva Pereira, op. ¢i., p. 60;
Maria Helena Diniz, op. cit., p. 75; Sergio Cavalieri Filho, op. cit., p. 75; ¢ Sflvio Rodrigues,
Direito Civil, v. 4, 13 ed. Sao Paulo, Saraiva, 1993, p. 204.

W Cf. Clayton Reis, Avaliagio do dano moral, Rio de Janciro, Forense, 1999, p.84.

15 Cf. José de Aguiar Dias, op. cit., p. 736, e Carlos Edison do Rego Monteiro, op. cit., p. 152.
16 Cf. Clayton Reis, Dano Moral, op. cit., p. 90, ¢, especialmente, Carlos Alberto Bittar, op.
cit., p.212.

7 Opprincipal defensor dos punitive damages no Brasil, ¢, entre os doutrinadores pesquisados,
certamente Carlos Alberto Bittar, op. cir. p. 114,

18 “Ora, num momento em que crises de valores e de perspectivas assolam a humanidade,
fazendo recrudescer as diferentes formas de violéncia, esse posicionamento [a favor dos punitive
damages) constitui sélida barreira juridica a atitudes ou a condutas incondizentes com os
padrées éticos médios da sociedade”. Jdem, p. 233.

19 Idem, p. 119.

 [dem, p. 280. Permita-se exemplificar a discordincia jurisprudencial no STJ: no julgamento
do RESP 243.093-R] o Min. Savio de Figuciredo Teixeira, relator, caracterizou a punigio
como critério acessério (“Ademais, deve procurar desestimular o ofensor a repetir o ato”. STJ,
RESP 243.093-R], 4 T., Rel. Min. Sévio de Figueiredo Teixeira, j. em 14.03.2000, DJ
18.09.2000), enquanto no julgamento do RESP 265.133-R], o mesmo ministro, também
relator, em virtude de ser a ré uma grande empresa, o toma como prioritério (*... &
principalmente, a natureza punitiva ¢ inibidora que a indenizagio, na espécic, deve ter”. STJ,
RESP 265.133, 4'T, Rel. Min_ Sévio de Figueiredo Teixcira, j. em 19.09.2000, D] 23.10.2000).
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O aspecto punitivo da indenizaggo vai, entio, fazer com que a fixagio
de seu quantum dependa da situagfio econémica do ofensor®, no sentido
de que, no caso de, v. g, uma grande empresa, para atingir sua finalidade
desestimulante a indenizagio dever4 ser de maior monta do que no caso
de se tratar de pessoa natural de menores posses.

3. Limites ao quantum da reparagio e

Para garantir maior seguranga 2 atividade jurisprudencial de fixagio
do quantum debeatur, foi defendida a limitagdo por tarifamento ou
tabelamento dos danos, predefinindo assim as indenizagées™. Diante
da injustica gerada por este tipo de petrificagio da atuagio do juiz, tal
modelo foi flexibilizado através da fixagdo de apenas m{nimos e m4ximos.

Neste sentido, boa parte da jurisprudéncia se manteve presa aos
limites consagrados pelo revogddo Cédigo Brasileiro de Telecomu-
nicagdes (cinco a cem saldrios mfnimos)®, analogicamente aplicados a
diferentes situagbes. Contudo, j4 se encontra superada esta timidez inicial
na fixagio do quantum indenizatério.

Todavia, o tabelamento flexivel dos valores, em nome de maior
seguranga jurfdica, ainda possui defensores®. Neste sentido, vale
exem-plificar com o modelo defendido contemporaneamente por
Clayton Reis®: ' g r

i

2-Dano moral decorrente de atos/fatos
2.1 — Lesiio psfquica leve: 5 a 50 SM

1- Dano moral decorrente de agdo fisica
1.1 — Lesdo fisica transitéria/leve
(ferimentos): 10 a 100 SM

1.2 — Lesdo fisica permanente/ grave
(aleijdo): 100 a 300 SM

1.3 — Lesdo fisica gravissima

(morte): 300 a 10800 SM

2.2 - Lesdo psfquica grave: 50 a 500 SM

2.3 — Lesdo psiquica gravissima: 500 a
3600 SM

s

2 Carlos Edison do Rego Montciro, gp. cit., p. 153.

2 Por exemplo, o des. Sady Gusmio, apud Clayton Reis, Dano Moral, op. cit., p. 93.

B Vide item 4, infra.

#“A adogo de critérios matemdticos, mediante a utilizaglio de tabelas, afigura-se como forma
adequada e eqiiitativa, que propiciard situagbes de igualdade na aferigio do guantum
indenizatério.” Cf. Clayton Reis, Avaliagdo do dano moral, op. cit., pp, 94-95.

¥ Cf. Clayton Reis, Avaliacdo do dano moral, op. cit.,pp. 104-105.

51



Ou ainda®:

3- Equagio para célculo do dano moral

3.1 VI =SE(v) + (MD)2 — QE(r) 3.2 — Elementos da equagio:
SE (o) VI = Valor da indenizagio
SE(v) = Situagio econémica da vitima
SE(r) = Situagio econdmica do réu -
MD = Magnitude do dano
QE = Quociente de entendimento

4- Tabela de valores
4,1 — Situagio econémica do réu
4.1.1 — Péssima = 90-100
4.1.2 — Ruim = 70-80
4.1.3 — Razodvel = 50-60
4.1.4 — Boa = 30-40
4.1.5 — Excelente = 1-20

4.2 — Magnitude do dano
4.2.1 — Levissimo = 0-25
4.2.2 — Leve = 26-50

4.2.3 — Grave = 51-75

4.2.4 — Gravissimo = 76-100

4.3 — Situagdo econdmica da vitima
4.3.1 — Péssima = 800-1000

4.3.2 — Ruim = 1001-1200

4.3.3 — Razodvel = 1201-1400
4.3.4 — Otima = 1401-1600

4.3.5 — Excelente = 1601-1800

4.4 —Quociente de entendimento do lesionado
4.4.1 — Inferior = 700-1000

4.4.2 — Médio = 500-700

4.4.3 — Elevado = 300-100

4.4.4 — Superior = 100-0

Apesar de sua complexidade, a esmagadora maioria da doutrina ¢
contra este tipo de reducionismo matemtico e limitador do arbitramento
judicial”. Entende-se que é da esséncia do dano moral o sopesamento
das diversas circunstincias peculiares a cada caso, da complexa série de
fatores anfmicos que variam de cada caso®. Optam igualmente pelo

% Idem, pp. 113-114.

7 O préprio autor, em outro livro, relativiza a forga do tabelamento, observando que “¢
necessério, entretanto, que, desde logo, fique claro que, salvo naquelas hipéteses onde a lei
expressamente fixe determinados valores ou pontos de referéncia, smpre prevalecerd a liberdade
do magistrado para aferir o dano ¢ indicar a correspondente indenizagdo, isto porque, serd
muito dificil encontrarem-se vitimas iguais ¢ danos exatamente equivalentes, em circunstincias
idénticas”. Cf. Clayton Reis, Dano monal, op. cit., p. 96.

% Cf, Cardos Edison do Rego Monteiro, ap. ci., p. 146, e Wilson Melo da Silva, p. cis., pp. 669-670.
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sistema aberto (livre de limites), em nome da satisfagdo cabal do interesse
lesado, incompativel com fndices e valores tarifados®. Resta assim
consagrado que na fixagio do quantum prevalece a flexibilidade do livre
e prudente arbftrio do magistrado™®.

4. Bases legais fixadoras de critérios

E exatamente a prudéncia dos magistrados — ou talvez o
conservadorismo ideolégico — que os conduz a, no sentido de evitar o
arbftrio irrestrito e sem fundamentagiio®, buscar algum tipo de parimetro
para se basear na quantificagdo do dano moral. _

Essa busca recaiu inicialmente sobre as escassas-léis que enunciam
critérios de fixagdo. Ainda que estas tenham aplicagio restrita a
determinados setores de aplicagio, através do procedimento analégico
pretenderam os juizes generalizar a utilizagio de tais critérios™.

Neste sentido, a primeira lei brasileira a fixar tais critérios foi o Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n.” 4.117/62). Embora expres-
samente revogado pelo Decreto-lei n.” 236/67, diversos magistrados utili-
zaram-se dos parimetros expressos em seu artigo 84, \quais sejam: “a posicio
social ou politica do ofendido, a situagio econémica do ofensor, a in-
tensidade do 4nimo de ofender, a gravidade e repercusso da ofensa™®.

Contudo, o “prudente arbitrio do juiz” ndo percebeu o absurdo de
aplicar conjuntamente nesta analogia o limite méximo de cem sal4rios
minimos, disposto no pardgrafo primeiro do citado artigo. Assim, por
longo tempo permaneceu a jurisprudéncia impondo este arcaico limite
(igualmente revogado e, desde 1988, inconstitucional®) 2 reparagdo de
lesdes da maior gravidade, como a morte™.

3 Cf, Carlos Alberto Bittar, op. cit., p. 281.

3 Cf. Augusto Zenun, op. cit., p. 124; Caio Mério da Silva Pereira, op. cit., p. 60; Maria
Helena Diniz, op. cit., p. 73; Sergio Cavalieri Filho, op. cit., pp. 80, 81 ¢ 83; Silvio Rodrigues,
op.cit., p. 211; ¢ Wilson Melo da Silva, op. cit., p. 630. :

31 Wilson Melo da Silva, op. cit., p. 634.

3 Cf, Carlos Edison do Rego Monteiro, ap. cit., p. 138. .

® Através do disposto no art. 243 § 2° daLei n.” 4.737/65 (alterado pela Lein. 4.691/66), tais critérios
passaram a viger também relativamente a danos morais produzidos por ocasidio de eleigio politica.

3% Acualmente, j4 se pronunciou o ST] quanto 2 inconstitucionalidade deste limite: “a
responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa, assim como o prazo decadencil nela previsto,
nio foram recepcionados pela Constituigio de 1988°. ST], RESP 243.093-R], 4 T, Rel
Min. Sdvio de Figuciredo Teixeira, j. em 14/03/2000, D] 18/09/2000.

3 Cf. Carlos Edison do Rego Monteiro, op. cit., p. 139, ¢ Sérgio Cavalieri Filho, gp. cit., pp. 80-81.
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Posteriormente, a Lei de Imprensa (Lei n.’ 5.250/67) também fixou,
mais detalhadamente, critérios para a quantificagio da reparagio em
seu artigo 53, quais sejam: “I - a intensidade do sofrimento do ofendido,
a gravidade, a natureza e repercussio da ofensa e a posicio social e polftica
do ofendido; II - A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsvel,
sua situagio econdmica e sua condenagio anterior em agio criminal ou
civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestagio do
pensamento e informago; III - a retratagdo espontinea e cabal, antes
da propositura da agio penal ou cfvel, a publicagdo ou transmissdo da
resposta ou pedido de retificagio, nos prazos previstos na lei e inde-
pendentemente de intervengio judicial, e a extensdo da reparagio por
esse meio obtida pelo ofendido”.

Além de dispositivos de leis extravagantes, alguns magistrados
utilizaram a analogia com dispositivos do direito penal, mais especifica-
mente o artigo 49 do Cédigo Penal, que dispde sobre os dias-multa®,
O grande mérito desta analogia foi liberar os jufzes do mftico limite
de cem saldrios minimos, que sobrevivia a despeito da revogagio da
Lei de Imprensa.

Contudo, h4 de se ter em conta, além das diversas diferengas entre o
direito civil e o penal que problematizam esta analogia, certamente, a
ponderagio de bens efetivada pelo Cédigo Penal a partir da cominagio
de penas ndo é um primor de constitucionalidade, tendo em vista que
crimes contra o patriménio podem ser punidos com mais rigidez que
aqueles contra a honra, integridade fisica e mesmo a vida.

5. Critérios de quantificagio _

Um dos poucos pontos em que a doutrina e jurisprudéncia sio
uninimes ¢ que na fixagio do quantum deve-se agir com moderagio e
razoabilidade, de modo a que a quantia seja suficiente para reparar o
dano, sem contudo causar o enriquecimento indevido da vitima”. Mas
este lugar-comum pode ser utilizado para justificar qualquer modelo de

quantificagdo. Deve-se buscar critérios mais objetivos®.

F PR

3% Cf. Carlos Edison do Rego Montciro, 9p. cit., p.139.
%7 Cf. Caio Mério da Silva Pereira, op. cit., pp. 60 ¢ 317; ¢ Sergio Cavalieri Filho, op. cit., p. 81.
Assim também dispSe o novo Cédigo Civil, art. 942: “No caso de dano moral, haja ou nio haja

prejulzo material, o juiz arbitrard moderadamente a indenizagio, invocando inclusive a eqiiidade.”

3 Cf. Carlos Edison do Regb Monteiro, . cit., p. 145.
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Ainda faltando sistematizagdio jurfdica, cabe sintetizar e organizar os
critérios utilizados, resultantes da doutrina® e da analogia, como jd visto,
¢ aplicados na jurisprudéncia. Poderfamos listar:

I — A situagio econémica do ofensor;

II - O grau de culpa ou intensidade do dolo do ofensor (&nimo de

ofender)®;

III - A gravidade, natureza e repercussio da ofensa (magnitude do dano);

IV — As condiges do ofendido: posigio social, politica e econdmica,

assim como a intensidade de seu sofrimento (repercussao na esfera

do lesado).

Neste sentido podemos mencionar fragmentos relevantes de acérdzos
do STJ. Sobre um policial que, inocente, foi inclufdo de maneira
inconseqiiente em uma lista publicada em jornal de policiais corruptos,
concedeu-se reparagio por dano moral no valor de duzentos saldrios
minimos “devendo o arbitramento operar com moderagio, propor-
cionalmente ao grau de culpa e ao porte econdmico das partes™’.

3 Cf. Carlos Alberto Bittar, op. cit., pp. 221, 279 ¢ 284; Maria Helena Diniz, op. cit., p.73; ¢
Clayton Reis, Dano Monral, op. cit., p. 92; entre outros. _

% ) doutrinador mais cléssico no tema j4 apontava este critério, Wilson Melo da Silva, ap.cit., p. 667.
41 A ementa ¢ de seguinte teor: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
LEI DE IMPRENSA. NOTICIA JORNALISTICA, ABUSO DO DIREITO DE NARRAR.
RESPONSABILIDADE TARIFADA E PRAZO DECADENCIAL. INAPLICABILIDADE. NAO-
RECEPGAO PELA CONSTITUIGAO DE 1988. DANO MORAL. PEDIDO CERTO, MESMO SE
NAO QUANTIFICADO O VALOR INDENIZATORIO. NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL. INOCOR-RENCIA. QUANTUM INDENIZATORIO. CONTROLE PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. VALOR EXCESSIVO. CASO CONCRETO. PRECEDENTES.
DOUTRINA. RECURSO PROVIDO APENAS PARA REDUZIR O VALOR IND 1ZATORIO.
I-Naﬁn}ndcmtmdhnmmdaTumm,‘édmwmiﬁa,naapiodcmdmhzﬁopordanomoml,a
formulaggio, na exordial, de pedido certo relativamente ao montante da indenizagio postulada pelo autor’.
I - A responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa, assim como o prazo decadencial ncla
previsto, nio foram recepcionados pela Constituigio de 1988.

11 - O valor da indenizagio por dano moral sujeita-sc ao controle do Superior Tribunal de
Justia, sendo certo que, na fixagio da indenizagdo a esse tftulo, recomenddvel que o
arbitramento scja feito com moderago, proporcionalmente ao grau de culpa, a0 nfvel sécio-
ccondmico do autor e, ainda, a0 porte econdmico do réu, orientando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia
¢ do bom senso, atento A realidade da vida e 3s peculiaridades de cada caso.

IV - Na espécie dos autos, o valor fixado a titulo de danos morais ndo se mostrou razodvel,
notadamente em razio dos precedentes da Turma em casos mais graves.

V - Nio h4 negativa de prestagio jurisdicional quando examinados todos os pontos
controvertidos dos autos. Ademais, os embargos de declaragio néo sio a via apropriada para
que a parte interessada demonstre seu inconformismo com as razoes de. decidir.ST], RESP
243.093-R], 4"T., Rel. Min. Sdvio de Figuciredo Teixeira, j. em 14.03.2000, D] 18.09.2000.

55



Do mesmo modo, sobre uma cliente que foi retida em c4rcere privado
em uma sala de inquérito de uma grande loja de departamentos sob
suspeita de documentos falsos, concedeu-se reparagio por dano moral
no valor de trezentos saldrios mfnimos, levando em consideragio o “porte
econdmico da ré; abalo fisico, psfquico e social sofrido pela autora; o
grau das agressoes™,

Vale ainda ressaltar que a doutrina ndo é pacffica sobre tais critérios
e respectivos contetidos. Neste aspecto, dois pontos devem ser salientados.

No tocante s condig6es do ofendido, boa parte da doutrina exclui
a sua situagdo econdmica®®, Defende que tal critério ndo deve interferir
no valor da reparagio, uma vez que, em nome do princfpio da igualdade,
o sofrimento de pobres e ricos serd o mesmo.

2 A ementa ¢ de seguinte teor: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL. LOJAS
DE DEPARTAMENTOS. CONTRANGIMENTO ILEGAL E CARCERE PRIVADO.
INDENIZAGAO. QUANTUM. RAZOABILIDADE. NEGATIVA DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL. AUSENCIA. INTERESSE RECURSAL ALTERAGAO DO PEDIDO.
INOCORRENCIA. RECURSO DESACOLHIDO.
I - Inconcebivel que empresas comerciais, na protegio aos seus interesses comerciais, violentem
a ordem jurfdica, inclusive encarcerando pessoas em suas dependéncias sob a suspeita de furto
de suas mercadorias.
I - Diante dos fatos assentados pelas instincias ordinérias, razodvel a indenizagio arbitrada
pelo Tribunal de origem, levando-se em consideragio ndo s6 a desproporcionalidade das
agressbes pelos segurangas como também a circunstincia relevante de que as lojas de
departamentos sdo locais freqiientados diariamente por milhares de pessoas ¢ famflias.
III - A indenizagio por danos morais deve ser fixada em termos razodveis, ndo se justificando
que a reparagio venha a constituir-se em enriquecimento sem causa, com manifestos abusos
¢ exageros, devendo o arbitramento operar-se com moderagio, proporcionalmente a0 grau de
culpa e ao porte cconémico das partes, orientando-sc o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina ¢ pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento A realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. Ademais, deve cla contribuir
para desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo sua conduta antijurfdica.
IV - Em face dos manifestos ¢ freqiientes abusos na fixagio do quantum indenizatério, no
campo da responsabilidade civil, com maior énfase em s tratando de danos morais, licito é a0
Superior Tribunal de Justiga exercer o respectivo controle,
V - Nio carece de interessc recursal a parte que, em agdo de indenizagio por danos morais,
deixa a fixagio do quantum ao prudente arbitrio do juiz, € posteriormente apresenta apelagio
discordando do valor arbitrado. Nem hd alteragiio do pedido quando a parte, apenas em sede
de apelagiio, apresenta valor que, a seu ver, se mostra mais justo.
V1 - Inocorre negativa de prestagio jurisdicional quando os temas colocados pela parte sio
suficientemente analisados pela instincia de origem. “STJ, RESP 265.133, 4 T, Rel. Min.
§4vio de Figueiredo Teixeira, j. em 19.09.2000, DJ 23.10.2000.

Cf. Carlos Edison do Rego Monteiro, op.cit., p. 150.
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Em segundo lugar, alguns doutrinadores enunciam como um quinto
critério o sancionamento do ofensor*. Como j4 visto, o cardter punitivo
da reparagio do dano moral é polémico no referente A sua quantificagio®.
Ainda assim, a maioria da doutrina entende que o desestimulo a novas
préticas ilicitas interferird no valor da reparagio através do primeiro
critério, o potencial econémico do ofensor.

6. Conclusio .

Como visto, a quantificagiio da reparagdo do dano moral é problema de
dificil soluggo, pois pressupde fundamentos — nio apenas jurfdicos, mas
muitas vezes éticos— que ainda nio se encontram pacificamente assentados.
Entretanto, nio ¢ dispicienda a busca de critérios mais objetivamente capazes
de oferecer parimetros-guia para a fixagio do quantum debeatur. -

O assentamento de tais critérios se faz necessdrio para sustentar o

il equilfbrio necessério ao complexo processo de se cqmpensar a
lesdo de efeito extrapatrimonial. O equilibrio se deve dar em dois aspectos
e em ambos observamos a infeliz tendéncia a, apés a superagio de um
extremo, a condugZio equivocada rumo ao outro.

Primeiro, deve-se evitar tanto de um lado o tarifamento da reparagio,
que reduz a multiplicidade e diversidade das circunstincias de cada caso
a parimetros prefixados; como, de outro lado, nio se deve ceder a
tendéncia de em nome de garantir a liberdade do poder jurisdicional,
deixar o magistrado sem qualquer parimetro, o que conduz A absurda
discrepancia jurisprudencial verificada atualmente.

Segundo, e talvez mais fundamental, encontra-se certamente supe-
rado, ou a0 menos sufocado, o ponto de vista da no reparagia do dano
moral. Contudo, pendemos para o extremo oposto, a proliferagio da
inddstria do dano moral®. A banalizagio da reparagdo — talvez sob a
quase sempre destrutiva influéncia do modelo americano — conduz
inevitavelmente 3 mercantilizagio dos bens de ordem moral.

Neste ponto se torna fundamental a fixagio dos critérios para a re-
‘paragio do dano moral: para garantir a protegio dos direitos da
personalidade contra a lesdo especifica daquele que age ilicitamente e
contra a lesdo social que conduz A sua venda em espécie.

“ Carlos Alberto Bittar, op. cit., p. 279. _
Vide item 2, supra.
Cf. Sérgio Bermudes, T4 danado, na internet, em 20/11/2000, lh.ttp://www.no.com.br .
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Eles, os Recursos, Vistos por um Advogado
(Reflexdes em Matéria de Recursos Civeis)

Carlos Roberto Barbosa Moreira 2

Nio resisto 2 tentagdo de iniciar esta palestra citando Machado de
Assis. No segundo capftulo de A Mao e a Luva, afirma o maior escritor
brasileiro que “cada homem vé as cousas com os olhos da sua idade”. A
experiéncia certamente confirma a exatido da sentenga, ilustrada, no
livro, pela observagio de que “para os vardes maduros, nunca a mocidade
folga como no tempo deles”. Lembrei-me da reflexio de Machado — ou,
mais precisamente, de outra a que cheguei a partir dela — quando recebi
do eminente Desembargador Jorge de Miranda Magalhies o honroso
convite para abordar o tema que ele préprio tomou a iniciativa de sugerir-
me. Explico-lhes: se é correto aquele pensamento machadiano, nio
menos certo me parece que cada homem vé as coisas com os olhos de seu
offcio: um mesmo fendmeno poderi, entio, ser objeto de contrastantes
valoragdes, dependendo do mister do observador. Ocorreram-me tais
idéias porque, logo em seguida ao convite, o Desembargador Jorge de
Miranda Magalhies deixou escapar um lamento, que cito de meméria:
“Hid recursos demais!”. Ouvi a frase e a interpretei como o desabafo —
espontineo e compreensfvel — do magistrado zeloso, preocupado em
examinar, com a necessiria atengio e nos limites temporais
implacavelmente ditados na lei ou no regimento interno, as pilhas de

! Palestra proferida em 22.5.2001, na 16* Reunido do Férum Permanente dos Juizos Civeis
do Rio de Janeiro. Acrescentaram-se as notas.
2 Advogado. Professor de Direito Civil da PUC-Rio.

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.18 - p. 59 a 71 - janfjun 2001 59



processos que lhe so periodicamente distribufdos. O comentirio partia,
assim, de quem talvez nio estivesse aludindo 2 multiplicidade de recursos
abstratamente previstos nas leis de processo, mas 4 mirfade de recursos
concretamente usados pelas partes e encaminhados aos tribunais do pafs,
e, neles, repartidos entre seus respectivos integrantes.

Relutei, porém, em ver naquela queixa uma condenaggo ao niimero
de recursos em tese cabfveis no processo civil brasileiro. A imagem de
um sistema recursal menos generoso que o vigente contrapds-se, de
maneira inevitvel, minha condigio de advogado militante, a qual muitas
vezes me levou (e, no futuro, ainda por certo me levard) a lastimar a
auséncia de tantos outros recursos quantos necessrios ao reconhecimento
do direito do cliente em cuja causa se depositavam grandes esperangas
de &xito, afinal frustradas. Ao advogado e a seu constituinte jamais
pareceri suficiente o nimero de recursos, se o julgamento derradeiro
lhes for desfavoravel. O profissional — ou, pelo menos, aquele cuja visio
ndo- estiver exclusivamente concentrada no préprio umbigo — ainda
poderd encontrar algum conforto na idéia, que Lhe foi incutida nos bancos
universitirios, segundo a qual, fossem ilimitadas as possibilidades de
impugnagio a decisdes judiciais, os processos jamais se encerrariam € 08
conflitos sociais nunca seriam pacificados. Ao cliente, mesmo a0 mais
altrufsta, semelhante constatagio dificilmente servird de consolo.

J4 por af se nota quio dispares podem ser — em matéria de recursos,
em particular, e de processo, em geral — as reages humanas ao exame de
uma determinada realidade do foro, como também 3s propostas para
sua transformagio, umas e outras a receber inevitdvel influéncia do papel
desempenhado por cada observador: juiz, advogado, parte. A nova
regulamentagio do agravo, por exemplo, parece haver despertado a
simpatia de muitos advogados e a desconfianga de muitos
Desembargadores. Consciente dessa diversidade de pontos de vista,
ocorreu-me dar A palestra o titulo com que foi anunciada’ : julguei que
o termo “reflexdes” seria suficiente, em primeiro lugar, para evitar a
errdnea suposigio de que o palestrante pretendesse discorrer, em tom

’Paraa publicaggo do texto, incluf o novo tftulo, inspirado naquele que, no Brasil, se deu ao
famoso Elogio de CALAMANDREI (Eles, os Julzes, Vistos por um Advogadb, trad. de Eduardo
Brandio, Martins Fontes, 12 ed., 1995). O tftulo original da palestra passou a figurar como
sub-tftulo. )
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professoral, sobre as inovagdes legislativas no sistema dos recursos civis;
em segundo, para afastar da potencial assisténcia quem somente pudesse
interessar-se por semelhante tipo de abordagem; e, por fim, para darao
ptiblico uma idéia tio aproximada quanto possivel do que poderia esperar
desta exposicdo. Aqui vdo, pois, algumas reflexGes — e (apresso-me a
enfatizar) reflexdes de advogads, e ndo de especialista.

Volto, entdo, ao comentério do Desembargador: “Hé recursos
demaisl". Se a frase expressava, tal como pretendi interpretd-la, um
protesto contra o niimero de recursos enderegados aos tribunais do pafs
— e, em particular, ao Tribunal de Justica deste Estado —, nio se pode
negar boa dose de razio a quem a proferiu. Alguns dados estatfsticos,
colhidos durante a preparagio deste trabalho, descortinam uma realidade
assustadora. £

O exame da situagio do Supremo Tribunal Federal é paradigmitico.
Nos dois quadros que imediatamente se seguem, encontram-se infor-
magdes acerca da distribuigio e julgamento, durante os anos de 1998 a
2000, dos recursos extraordindrios e dos agravos de instrumento

encaminhados 3 Corte®:

T

RECURSOS EXTRAORDINARIOS

1998 1999 2000
20.595 dist. 22.280 dist. 29.196 dist.
18.205 julg. 19730 julg.  28.812julg.
AGRAVOS DE INSTRUMENTO

1998 1999 2000
26.168 dist. 29.667 dist. 59.236 dist.
28.983 julg. 32.358 julg. 53.401 Julg

Em trés anos, pois, 0 niimero de recursos extraordindrios distribuidos
cresceu 41,76%, ao passo que o de julgados, 58,26%; no mesmo petiodo,

* Todas as informagdes acerca de processos da competéncia do Supremo Tribunal Federal
foram colhidas no Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio, disponfveis no site
www.stf.gov.br.
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o nimero de agravos de instrumento distribuidos aumentou 126,37%,
e o de julgados, 84,25%. Acrescente-se que, no ano em curso (até o dia
13 de maio), haviam sido distributdos 13.208 recursos extraordindrios e
30.452 agravos, e julgados, respectivamente, 13.900 e 27.534.

Portanto, entre 1998 e 2000, o nimero de agravos distribufdos e
julgados invariavelmente suplantou, em ambas as classes, o de recursos
extraordindrios — e h4 forte probabilidade de que o fendmeno se repita
em 2001. E mais: o crescimento percentual (na classe dos feitos distri-
butdos) foi muito mais acentuado nos agravos (126,37%) do que nos
recursos extraordindrios (41,76%). ‘

O ano de 2000, em particular, registrou um significativo acréscimo,
em relagio ao de 1999, de 31,04% dos recursos extraordindrios
distributdos e de 46,03% daqueles julgados; no caso dos agravos, entre
1999 e 2000, o crescimento foi de 99,67% para os distribuidos e de
65,03% para os julgados. Se confrontados esses percentuais com os que
se apuram entre os anos de 1998 e 1999, terfamos o seguinte quadro:

ANO REdist REjulg.  Aumento  Aldist.  Aljulg. Aumento
percentual* percentual®

1998 20.595 18.205 * 26.168 28.983 e

1999  22.280 19.730 8,18% (d)  29.667 32.358 13,37%(d)
8,38% (j) 11,64% ()

2000  29.196 28.812 31,04% (d) 59.236 53.401 99,67% (d)
46,03% (j) 65.03% (j)

(d) distribuidos (j) julgados

* Em relagio ao ano imediatamente anterior.

** Nio calculado.

* Esses dados se revelam ainda mais interessantes quando se analisam
outros, referentes ao niimero de agravos e de recursos extraordindrios
cotejados com o niimero total de feitos (de qualquer natureza) distri-
bufdos ao Supremo Tribunal Federal, ano a ano. Ali serd possivel detectar
uma curiosa inversio de papéis desempenhados por essas duas espécies
recursais no movimento da Corte, ao longo dos anos 90.

Desde 1991, e em cada ano desde entdo, a soma dos niimeros de
recursos extraordin4rios e de agravos de instrumento distributdos alcanga
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percentual superior a 90% de todos os novos processos da Corte; em
1999, esta soma chegou a 95,4%; em 2000, a 97,4%; no ano em curso,
os dados até aqui dispontveis indicam ser de mais de 98% esse percentual.
Ocorre que, no infcio dos 90, o percentual de recursos extraordindrios,
em relagio ao total de feitos distribufdos, era maior que o de agravos,
como de v& na seguinte tabela:

ANO Ne total de processos Recursos i ... Agravos
distribufdos Extraordindrios + 7! de Instrumento
1990 16.226 10780 (66,4%)  2.465 (15,2%)
1991 17.567 10.518 (59.9%) 5.380 (30,6%)
1992 26.325 16.874 (64,1%) 7.838 (29,8%)

J4 no final da década, os percentuais nitidamente se inverteram,

passando o ntimero percentual de agravos a ser maior que o de recursos
extraordindrios:

ANO Ne total de processos Recursos Agravos
distribufdos Extraordindrios de Instrumento

1999 54.437 22.280 (40,9%) 29.677 (54,5%)

2000 90.839 29.196 (32,1%) 59.236 (65,2%)

Embora o ntimero de recursos extraordindrios distribuidos ao
Supremo se tenha quase #riplicado nos ultimos dez anos (em 1991,
10.518; em 2000, 29.196), houve um sensfvel decréscimo percentual
em confronto com o universo de todos os processos, medido anualmente
(em 1991, 59,9%; em 2000, 32,1%); enquanto isso, 0 ntimero de agravos
de instrumento ndo apenas foi decuplicado (em 1991, 5.380; em 2000,
59.236), como sua participagio percentual cresceu além do dobro (em
1991, 30,6%; em 2000, 65,2%). Ndo bastasse isso, e como antes
ressaltado, o crescimento do ntimero de agravos distribuidos, entre 1998
e 2000, foi percentualmente superior (126,37%) ao da quantidade de
agravos julgados no mesmo triénio (84,25%). Se, pois; hi um “vildo” na
atual crise do Supremo, parece ser ele o agravo de instrumento.

Algumas conjecturas me ocorrem.

Em primeiro lugar, ¢ possivel que a multiplicagio dos Juizados
Especiais, criados pela Lei n® 9.099/95, tenha contribufdo para o
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vertiginoso aumento, nos dltimos anos, do nimero de recursos
extraordindrios e, sobretudo, de agravos. A difusdo, nos Estados, de érgios
judiciais dessa natureza certamente viabiliza pretenses que, de outro
modo, nem sequer chegariam a ser deduzidas, diante de fatores como os
custos € a duragio do processo tradicional. A expectativa de um processo
menos oneroso e mais célere obviamente funciona como poderoso fator
de estimulo ao potencial litigante e, em conseqiiéncia, de aumento do
nimero de agSes propostas. Ora, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, como se sabe, consolidou-se favoravelmente ao cabimento do
recurso extraordindrio contra as decisGes proferidas das turmas recursais
que, nos Juizados, funcionam como érgdos de segunda instincia (art.
41, § 1°, da citada lei)’ ; a0 mesmo tempo, o Superior Tribunal de Justiga
tem repetidamente negado o cabimento do recurso especial naqueles
casos® . Cabfvel, em tese, o extraordindrio, mas nio o especial, é possfvel
que as partes derrotadas (rectius, seus advogados) tenham passado a fazer
indiscriminado uso do primeiro, interpondo-0 mesmo em hipéteses nas
quais n3o esteja em debate qualquer tema constitucional — alids, a
competéncia dos Juizados ndo sugere mesmo que ali sejam freqiientes
as discussdes dessa natureza. E verdade que o profissional minimamente
calejado sempre poders fundar o recurso do cliente na alegagio de ofensa
a algum principio processual constitucional, como o da ampla defesa e
do contraditério, ou o do devido processo legal. Ocorre-me, a propésito,
airénica observagio que ouvi do Ministro Moreira Alves, em conferéncia
proferida h4 alguns anos, segundo a qual, para assegurar o caminho ao
Supremo, bastaria a0 advogado requerer a juntada aos autos de um ...
catdlogo telefdnico: o inevitével indeferimento do pleito, nas instincias
ordindrias, certamente abriria margem a um recurso extraordindrio, por
violagio ao art. 59, LV, da Constituigdo. O certo é que, defeituosamente
formulados ou simplesmente procrastinatdrios, os recursos extraor-

5 Por isso, o Supremo tem acolhido reclamagées dirigidas contra atos de Presidentes dos
Colegiados Recursais que negam o processamento de agravos oriundos dos recursos
extraordindrios ali interpostos (v.g., Reclamagdes n°s 1.051-ES, RTJ 169/449, e 1.116-ES,
RTJ171185).

¢ “Ndo cabe recurso especial contra decisio proferida, nos limites de sua competéncia, por érgio de
segundo grau dos Juizados Especiais” (Stimula n® 203). Para a indicagio dos precedentes que
conduziram 2 edigdo desse'verbete, veja-se RST] 108/79 ou RT 750/211.
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din4rios manifestados contra os acérdios das turmas recursais acabam
sendo barrados na origem, com a conseqiiente interposigio de agravos,
muitos dos quais sem nenhuma chance de &xito, mas que, mesmo assim,
vao inchar as estatisticas da mais alta Corte do pafs. Embora a fonte consultada
na pesquisa ndo contenha dados estatfsticos acerca da proveniéncia dos agravos
dirigidos a0 Supremo, nos tiltimos anos, a prudéncia recomenda que se faga
um estudo detathado sobre o percentual dos que se originam dos Juizados
Especiais — antes que se criem, pelo menos, érgios assemelhados também
no 4mbito da Justica Federal, como vem sendo noticiado .~

Esse estudo, cuja realizagdo é aqui sugerida, poderia revelar, ainda,
os percentuais de éxito e de insucesso dos recursos extraordindrios
oriundos desses Juizados Especiais hoje existentes: se elevado o de rgjeigio,
talvez seja o caso de se pensar numa reforma do texto do art. 102, n°III,
da Constituigio, de modo a limitar a interposi¢io do extraordindrio aos
casos decididos, em tnica ou tltima instincia, por tribunais, consoante
a férmula empregada na definigio das hipéteses de cabimento do recurso
especial (art. 105, n° IIT). Com efeito, seria contraproducente manter
inalterado o texto do art. 102 da Constituigio apenas para dar acesso a
inexpressivo niimero de recursos realmente fundados, com a penosa
contrapartida de muitos outros inadmissfveis.

E possivel cogitar de outras causas para esse expressivo aumento
(em miimeros absolutos e percentuais) de agravos dirigidos & Suprema
Corte, entre 1991 e 2000. H4 dez anos, a proporgio era de dois
recursos extraordindrios para cada agravo; em 2000, essa proporgdo
se inverteu. Isso poderia explicar-se por um enrijecimento dos
critérios usados, pelos presidentes dos tribunais inferiores, no exame
da admissibilidade dos extraordin4rios: menor o niimero de decisdes
de admissdo, maior o de agravos. Observe-se, alids, que tais critérios
costumam seguir aqueles tragados pelo préprio Supremo; e é notério
que a jurisprudéncia da Corte h4 muito vem adotando postura
extremamente rfgida quanto ao jufzo de admissibilidade dos
extraordindrios, conforme testemunham, por exemplo, as iniimeras
decisdes (ainda predominantes) acerca da necessidade de preques-

7 Apés a apresentagio original do texto desta palestra, entrou em vigor a Lei n® 10.259, de
12.7.2001, que “dispie sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Cloeis ¢ Criminais no dmbito da
Justica Federal”.
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tionamento explicito’, ou aquelas que exigem uma violagio direta 2
tituigio’.

ConFs.ssa i,:versio de percentuais também pode ter como c‘:a‘usa (ou
concausa) um maior inconformismo das partes com as decisdes que,
nos tribunais locais, barram o acesso ao Supremo. Se a parte agrava, é
porque nio se conforma com a decisio que lh.e tranca o cxtl'a.tzllrdmé.n‘:l):l
e a interposigio deste, a seu turno, revela irresignagdo com 0 J g?do

instincia inferior. Um fator importante poderia, em tese, desestimular
essa sucessdo de recursos: a adequada motivagdo das decisbes. Tanto maior
serd a inclinagdo do potencial recorrente em ndo recorrer quanto mais
sélidas forem as razdes acolhidas pelo Judicidrio para atnl?ulr avitériaa
parte contrdria. O Ministro Marco l?urélio chegou a dizer; “3:'1 certo
julgamento do Supremo, que a jurisdiggo hd de ser prestadab forma
clara e precisa, a ponto até mesmo de convencer o.mcumbmte sobre o acerto
da decisdo™™. A fundamentagio diddtica, convincente, exaustiva inibeo

8 Cf. 0/627, 170/640 ¢ 173/242, entre muitos outros. )
2 ((:32' II:% 1;1/27;, 171/367, 172/681 e 173/613, entre muitos outros. V'cjami\sde, no entanto,
os seguintes acérdios uninimes daﬂ2' TulrmRaé tod;); ;czl;;adkoss (pflRIt; 11\4621;:; j :r':osAuréllo o 6(;.
' is se adotou tese bem mais flexfvel: RE n°® 158.215- s jo 4.96);
;(I); :‘?311552159-PR (RTJ 1641749, j. em 10.6.96); RE n° 179.276-PR (RT] 173/251, J;n:
11.12.98); RE ne 223.230 (RT] 172/639, j. em 1‘0.6;99). Como bem cnfatlmu,.r;r;a sses
julgados (RTJ 173/251), o Ministro Marco Aurfllo: Tml:? muntada qn;ea a % do mas
trato ao devido processo legal, considerado o disposto no inciso XXXV mlm ‘ gubbu “
constitucionais, deve ser feita caso a caso, afastando-se o dagma consoante o qual ndo smp’dim
extraordindrio a violéncia a texto constitucional intermediada pelo desrespeito & Ie‘.gula;da o dri
E que, a assim néo se concluir, jamais se terd aprecia;ﬂa-de recurso extraordindrio versando ::e ":
referido principio. As normas que o revelam estdo contidas ndo na Carta, mas, qua:l sempre, .
Cédigo de Processo Civil" . Interessante observar que, no acérdio da Rﬂ 1641757 ( dv::unganu;
0 mais antigo dentre os que acolheram essa orientagio menos rcst.ntwa), o quese o ;enl
a validade da exclusio de membros de certa cooperativa, promovida por sua assemb ia
em desacordo com normas estasusdrias. Concluiu o Tribunal que, dcxxaxtdo _de :] dasemr:
regras de seus préprios estatutos sociais, a entidade violara a garantia constitucion: aml:llnd%s,
defesa, insuscetfvel de ser postergada mesmo diante do comportamento adot.ndo l:{clos y
que haviam lancado publicamente 3 cooperativa o desafio de que fossem )ulgadoos pc!o rgio
deliberativo. Mais recentemente, porém, a mesma 2° Turma parece ter retomado a .oncnzﬁo
restritiva, conforme sc extrai do acérddo uninime (de -21.1 1.2000) no agravo rfglmen 1:;:
Al n° 273.107-R] (DJU de 23.3.2001, p. 88), em cuja ementa sc aﬁrma que “em causas
natureza trabalbista, (...) as alegagies de ofensn aos pa:mlda:_da legal:'dat!e, do Mda processo
kgal: da motivagio dos atos decisdrios, do contraditdrio, dos limites da coisa julgada pmpj:
jurisdicional podem configurar, quando muito, situagbes de ofensa meramente reflexa ao texto
Constituicdo, circunstincia essa que impede a utilizagio do apelo extremo”. 1/147._
10 Acérdio no agravo regimental no Al n® 136.378-9, publicado na RF32 .
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4nimo de recorrer, porque atenua a derrota: a parte e 0 advogado saem
da disputa com a sensagdo de que o insucesso era, afinal, inevitdvel, e
que, por isso, ndo vale a pena ir adiante. Uma avalanche, sempre crescen-
te, de novos recursos dirigidos ao Supremo (e também ao Superior)
pode significar, em tal contexto, uma queda na qualidade das decisoes
das instincias inferiores, que se t8m mostrado incapazes — para repetir a
férmula do Ministro Marco Aurélio — de convencer o vencido de que a
razdo essd com o adversdrio.
A exigéncia da motivagio suscitou, alids, interessante jurisprudéncia
dos tribunais superiores, na qual se h4 de enxergar reagio — até certo
ponto sauddvel — ao desaprego que nio poucos migi;tmdoq' dedicam a
recurso de inegdvel utilidade: os embargos de declaragfio. Ndo gozam os
embargos da simpatia de muitos jufzes: se me permitem novamente
citar o Ministro Marco Aurélio, percebe-se, no cotidiano forense, certo
“vezo distorcido de tomar-se tal recurso como critica a oficio judicante”. E
possfvel até que haja bons motivos para o preconceito: o eminente
Desembargador Caetano José da Fonseca Costa — advogado, durante
muitos anos, ¢ hoje magistrado, com a dupla experiéncia, portanto, de
quem antes interpunba € agora julga o recurso — revelou-me, em conversa
informal, que se tornou freqiiente a utilizagio de embargos para os mais
variados fins, até mesmo para ofender grosseiramente o prolator da
decisio embargada. Fagamos, porém, abstragio dos motivos: o fato é
que essa mal dissimulada aversdo costumava levar (e ainda hoje leva)
certos magistrados a rejeitar embargos de declaragio, mediante decises
padronizadas e de fundamentagdo manca: nio raramente, o juiz ou o
tribunal se limitava (ou se limita) a desprover os embargos “porgue
inexistente qualquer omissio, contradicio ou obscuridade®. O emprego
dessa férmula, ou de outras equivalentes, submetia partes e advogados a
uma situacio verdadeiramente kafkiana, quando os embargos atacavam
decisdo ainda passivel de impugnagio por recurso extraordindrio ou
especial: omisso o acérddo, o potencial recorrente buscava, por meio
dos embargos, o prequestionamento de determinado tema, para cumprir
a inflexfvel exigéncia dos tribunais superiores e, com'isso, viabilizar o
futuro recurso; o tribunal local, muito comodamente, refutava os
embargos com um daqueles acérdsos vazios; e assim, pois, spbrevivia a
omissdo, que o Supremo e o Superior interpretavam, depois, como
auséncia de prequestionamento, dela fatalmente extraindo a
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inadmissibilidade do recurso extraordindrio ou especial. Ou seja:' o
tribunal local se omitia, e quem pagava a conta era a parte, que, muito
atenta e prudentemente, oferecera seus erflba‘rgos, na justa expectativa
de ver suprida uma omissdo que ndo havia sido sua. A partir de certo
momento, ambos os tribunais superiores comegaram a censurar aquela
pritica, muito difundida nas instincias locais, passando a sustentar que,

persistindo a omissdo mesmo apds o oferecimento dos embargos

declaratérios, a parte poderia pleitear a anulagio do e}cérdio dos embargos,
com o conseqiiente regresso do feito A corte de origem, para que novo
julgamento (dos embargos) viesse a ser proferido™. O recorrente conti-
nuava impedido, assim, de discutir, desde logo, 4 questdo que suscitara
nos embargos, mas sobre a qual nio houvera pronunciamento; os tribunais
superiores, porém, reconheciam-lhe a possibilidade de impugnar o
julgamento subseqiiente, dos préprios embargos, desde que o recorrente
fundasse o especial ou o extraordindrio em violagio, no primeiro caso,
a0 art. 535 do Cédigo de Processo Civil, e, no segundo, ao art. 5°, LY,
da Constituigio Federal. Era — permitam-me a imagem —um prf.mlo
de consolagio” outorgado A parte: invidvel o debate sobre a questao de
fundo, tinha ela, 20 menos, a chance de nova disputa no tribunal de
origem, ainda que circunscrita ao rejulgamento de seus embarg.os.
Essa maneira de julgar — que dava preferéncia 3 anulagio de um julgado,
com isso contribuindo para a demora no desfecho do processo — fez
jurisprudéncia, a ponto de o Superior Tribunal de Justica haver incluido
na Siimula, em data nio muito distante, o enunciado n° 211, que consagra
aquele entendimento (“Se nio examinada matéria que o deveria terszdo., a
despeito de apresentados embargos declaratdrios, poderd ter o::'omdo
contrariedade da lei processual (CPC, art. 535), mas serd magimgsizel 0
recurso especial quanto & questio niio versada pelo tribunalz} quo”). Nio se
animou a seguir-lhe o exemplo, até aqui, o Supremo Tribunal Federal,
cuja Siémula no abriga a tese, e em cujos precedentes se encontra, 0o
mfnimo, uma decisio uninime da 12 Turma em sentido contrério . Este

' Cf. RTJ 164/749. A tesc também se encontra didaticamente exposta no'acérdio md.lde:rdo
na nota precedente, conquanto ali nio aplicada, porque o recorrente deixara de fundar o
extraordinitio na alegagio de ofensa ao art. 5°, LV, da Constituigao.

12 RE 1o 210.638-1, publicado na RF 347/273. Revendo cste texto (em novembro de 2001)
com o objetivo de publicé-lo, descubro outro precedente no mesmo sentido, igualmente
relatado pelo Ministro Septilveda Pertence: RE n° 176.626-SP, RTJ 168/305.
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acérdio divergente me parece expressivo, por mais de um motivo: em
primeiro lugar, por ser o pioneiro (salvo engano) em refutar a idéia de
que a recusa do tribunal inferior em enfrentar a questio syscitada nos
embargos deva necessariamente conduzir 2 anulagio do acérdio que os
rejeitou (no caso concreto, o recurso extraordindrio postulava, em
preliminar, essa anulagio, que o Supremo rejeitou, ao argumento de
que daf ndo resultaria prejufzo ao recorrente); em segundo lugar, por ter
dado destaque, em sua motivagio, s idéias de instrumentalidade,
economia e efetividade do processo, ali invocadas para justificar, nas
circunstincias, o imediato julgamento do mérito da causa, no obstante
o persistente siléncio do tribunal de origem sobre a questio de fundo
abordada no recurso. .

Quero explorar, por fim, uma segunda posstvel interprétagio da frase
que ouvi do Desembargador Jorge de Miranda Magalhies (“Hd recursos
demais’). Teria o Cédigo de Processo Civil previsto excessivo niimero
de espécies recursais? Seria razodvel identificar na supressio de alguns
deles a solugio (ou, a0 menos, uma das solugdes) para o crénico problema
da lentiddo do processo judicial? Em caso de resposta afirmativa, qual
(ou quais) dentre eles mereceria(m) desaparecer?

Deixando de lado aqueles recursos previstos em sede constitucional
€ os que constituem, em esséncia, mero desdobramento deles (os
embargos de divergéncia no Supremo e no Superior, ou os agravos do
art. 544 do Cédigo de Processo Civil), é possivel afirmar que o Cédigo
de 1973 estabeleceu um sistema de recursos bastante racional, de modo
aensejar: (a) a revisdo, imediata ou diferida, das decises interlocutérias,
impugndveis por agravo; (b) o amplo reexame, por meio da apelagio,
das questdes, de fato e de direito, abordadas na sentenca od relevantes
a0 julgamento da causa; (c) a complementagio ou o esclarecimento de
qualquer decisdo, de juiz singular ou de tribunal, medianté embargos
de declaragio; e (d) por fim, novo exame, em embargos infringentes, da
questdo (ou das questSes) objeto de divergéncia, nos julgamentos (de
apelacGes e agdes rescisérias) tomados por maioria de votos. Parece-me
até intuitivo que, a se admitir a excluso (ou limitaggo) de algum recurso,
este seria o de embargos infringentes, cuja manutengio se justificaria,
porém, se expressivos dados estatfsticos revelassem um grande niimero
de decisGes embargdveis e, além disso, um elevado percentual de reforma
(ou anulagio) das decises concretamente embargadas.
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Nio disponho de dados concretos sobre o julgamento de embargos
infringentes, que pudessem dar alguma indicagio sobre o percentual de
éxito alcangado por quem os interpds. Obtive, porém, em trés
importantes Tribunais de Justiga, algumas informages acerca do niimero
de embargos efetivamente interpostos, nos anos de 1999 e 2000, em
confromto com aquele que representaria, em tese, o universo de processos
dos quais se poderiam originar decisdes embargdveis (apelat;.ées e agbes
rescisérias). Nos quadros abaixo, véem-se os resultados colhidos:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO*

1999 2000
Apelagbes civeis 21.280 20.770
Agbes rescisérias 282 348
Apelagbes + rescisérias 21.562 21.118
Embargos infringentes 678 704
Percentual de embargos  3,14% 3,33%

* Os dados referem-se 2 processos distribuidos.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL*

1999 2000
Apelagbes civeis 44.812 56.345
Agbes rescisérias 316 457
Apelagbes + rescisérias 45,128 56.802
Embargos infringentes 1.108 1.655
Percentual de embargos 2,45% 2,91%

* Niémeros fornecidos pelo eminente Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, a pedido do autor,

que manifesta publicamente sua graridzo.

TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO*

1999 2000
Apelagbes civeis 38.776 39.277
Agbes rescisérias 421 332
Apelagbes + rescisérias 39.197 39.609
Embargos infringentes 1.475 902
Percentual de embargos 3,76% 2,27%

* Niimeros gentilmente fornecidos pela Presidéncia do Tribunal, em atendimento 2 solicitagio do autor.
Os dados referem-se a processos distribufdos.
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Alguém talvez objete que a comparagiio, que acima se quis expor,
entre o nimero de embargos efetivamente interpostos em determinado
ano e o de apelagBes e ages rescisérias distribuidas no mesmo ano deixou
de levar em conta a possibilidade de que apelagdes e agdes rescisérias,
distribufdas em 1999, somente tenham sido julgadas (ou que os
respectivos acérdzios apenas tenham sido publicados) em 2000, ou mesmo
depois. Em tal caso, a concreta possibilidade de interpor embargos
somente se teria configurado em algum ano segusnte ao da distribuigio
das correspondentes apelagdes ou rescisérias; e o percentual dos
embargos, em relagio ao total de feitos embargdveis, poderia ndo traduzir,
com precisio, o de possfveis iniciativas (de embargar) num determinado
ano. A rigor, para que a pesquisa ficasse imune a criticas, seria necessdrio
identificar, por exemplo, a quantidade de acérdios em apelagdes e agoes
rescisérias publicados em 1999 ga de embargos infringentes interpostos
no mesmo ano. Mesmo, pois, a se admitir que algumas decisées do ano
de 1999, tomadas no julgamento de apelagGes e agoes rescisérias, apenas
hajam sido embargadas mais tarde (em virtude; por ekempla, da data de
sua publicagio), os dados colhidos parecem suficientemente expressivos
para autorizar a seguinte conclusio: os acérdios ndo uninimes, em
apelagbes e rescisérias, tornaram-se raros na prética judicidria.

Talvez se possa acrescentar — com base no que tenho observado, nos
tltimos tempos, em muitas sessées de julgamento a que compareci, no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — que, com certa freqiiéncia, os
préprios componentes dos 6rgios fraciondrios procuram visivelmente
atenuar suas divergéncias, de modo a evitar a prolagio de acérdios nio
uninimes, sobretudo quando o dissenso abrange capftulos secundirios
do litfgio. O advogado — da parte vencida, evidentemente — ainda
encontrard motivos para censurar a atitude do magistrado que, no
julgamento de apelagdo ou de resciséria, se verga ao entendimento
majoritdrio, com isso frustrando a perspectiva de novo recurso e a
possibilidade da reversio (ainda que parcial) do resultado desfavorsvel.
Menos inclinado 2 crftica se mostrar4, a esta altura, quem houver
acompanhado, com espirito isento, a exposigio dos dados estatfsticos
aqui recolhidos.



Modernidade e Democracia Participativa
em Habermas e Hannah Arendt

Denise Vitale Ramos Mendes *

1. Introdugzo N

O objetivo deste ensaio ¢ discutir alguns aspectos essenciais que a
questdo da democracia apresenta nas sociedades contemporineas, a.ﬁm
de tentar compreender seu papel e as possibilidades de sua contribuicio
ao projeto inacabado da modernidade.

Parte-se, assim, da analise realizada por Habermas, que percebe a
modernidade como um processo ainda em construgio. Contrdrio 4
tese de que a modernidade seria uma etapa jé esgotada - e entio
substitufda pela chamada pés-modernidade —, Habermas identifica
sérios limites na idéia de razdo adotada ao longo dos dltimos cinco
séculos, que teriam impedido a realizagdo do projeto emancipatdrio
anunciado pelo Iluminismo. .

A crise da razio estaria, desse modo, em uma recorréncia estreita
em uma utilizagio equivocada do préprio conceito de razio A mo-
dernidade, ao romper com a unidade ética, promoveu a fragmentagio
das diversas esferas da vida que passaram a se diferenciar a partir de
racionalidades especificas. Mas o desequilfbrio entre as esferas e a predo-
minincia indevida de um ftnico tipo de racionalidade limitatam a
emancipagio da razio e puseram em dtivida a possibilidade da prépria
realizagio da modernidade. . N

Esse problema, porém, estd associado a um segundo dilema, ou seja,
a ndo superagio da filosofia do sujeito. Tanto Habermas como Hannah

" Professora da Universidade de Sao Paulo - USP
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Arendr identificam a necessidade de se superar, na modernidade, o
paradigma da subjetividade pela realizagiio da intersubjetividade. Com efeito,
a filosofia do sujeito e o conceito de subjetividade introduzidos no limiar da
era moderna revolucionaram o pensamento ocidental e lancaram as bases
queaté hoje continuam estruturando as idéias e 0 modo de vida no ocidente.
Descartes, Kant, Hegel e Marx foram autores centrais na construgio desse
paradigma. Mas apesar de sua inquestiondvel importincia, nio
apresentaram alternativas capazes de superar a referéncia da subjetividade.

Por outro lado, a soluggio da intersubjetividade, apontada e desenvo-
Ivida por autores corno Hannah Arendt e Habermas, apresenta um novo
paradigma que poderia completar a emancipagio do projeto racional
moderno. Dentro dessa perspectiva, a realidade das sociedades contem-
pordneas precisa ser compreendida e construfda nio mais a partir do
individuo como referéncia central, mas sobretudo do espago comum
existente entre os homens, ou seja, em sua intersubjetividade. A ago e
a comunicagdo assumem, assim, posi¢des centrais que exigem, na esfera
politica, regimes cada vez mais democrdticos. -

A andlise do papel que a democracia desempenha ou deve
desempenhar hoje torna-se, nesse quadro, essencial. Se o projeto da
modernidade precisa alterar seu paradigma, valorizando o espaco de
uma agdo comunicativa e de outra concepgio de razio, que espécie de
democracia deve ser construfda? Quais os limites e as possibilidades da
democracia direta e da democracia representativa? A chamada democracia
participativa aponta para uma alternativa efetiva? Essas sdo algumas
questdes que esse ensaio tenta esclarecer.

2. A ruptura moderna: a fragmentagio do mundo ético e a filosofia
do sujeito. ' '

A anilise da modernidade abrange um perfodo bastante extenso da
histéria. Seus primérdios remetem ao fim da era medieval, com as
profundas transformag6es introduzidas pelo Renascimento, pelas
Grandes Navegacdes e pela Reforma. O movimento do Iluminismo, no
século XVIII, consolida as novas idéias, encontrando na razio a chave
para dirigir o progresso da vida em todos os aspectos.! Contudo, ¢

' Bobbio, Norberto, Matteuci, Nicola ¢ Gianfranco Pasquino, Verbete Hluminismo, in
Diciondrio de Politica, 72 ed., UNEB, Brasflia, 1995, p. 605.
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somente com Hegel que se toma, pela primeira vez, consciéncia da
modernidade. A percepgio retrospectiva da existéncia de uma nova era,
profundamente distinta das eras antiga e medieval, introduz o problema
da necessidade de sua autocertificagdo, que deve ser feita a partir de
padrées e critérios préprios. 0 ineditismo dessa percepgio foi tio
importante que Hegel entendeu o problema como a principal questio
da filosofia.” Partindo da anilise de Kant, que j& anunciara algumas das
cisoes da modernidade em suas trés criticas, Hegel identifica a fragmen-
tagio da unidade ética e enfatiza sua diferenciagdo institucional,
indicando a separagio entre moralidade e legalidade, politica e economia,
individuo e comunidade.’

Max Weber, mais tarde, compreende o movimento de fragmentagio
ética a partir da diferenciagdo das esferas culturais de valor. Ao identificar
o processo de desencantamento do mund, percebe que a indiferenciagio
das esferas sociais, tfpica das sociedades tradicionais, é substitufda por
um cendrio onde a separagio e autonomia dessas esferas sio cada vez
mais acentuadas. Etica, religido, direito, economia, politica, cultura, arte,
ciéncia diferenciam-se umas das outras e cada um desses campos passaa
ser regido por légicas e critérios préprios.

Habermas sistematiza as andlises de Hegel e Weber identificando
trés grandes grupos de racionalizagdo: a sociedade, a cultura e-a perso-
nalidade. No plano social, a racionalizagdo ocorre com o surgimento de
subsisternas de agio racional com vista a fins*; de um lado, a emergéncia
da empresa capitalista, nicleo organizativo do sistema capitalista e, de
outro, o Estado moderno, formado por um aparato burocritico. No
plano da cultura, o processo de racionalizagio atinge os componentes
cognitivos (técnica e ciéncia), regidos pelo critério da verdade, os esté-
tico-expressivos (arte), guiados pelo critério da autenticidade expressiva,

2 Habermas, Jiirgen, O Discurso Filoséfico da Modernidade, Martins Fontes, Sio Paulo,
2000, pp. 24-25.

3 d’Entréves, Maurizio Passerin, The Political Philosophy of Hannah Arendt, Routledge,
London, 1994, p. 22.

4 Weber distingue a agio social em quatro espécies, dentre as quais encontra-se 2 agio racional
com vista a fins. Trata-se de uma agio voltada para a realizagio de determinados fins,
racionalmente pensados e perseguidos a partir de expectativas no comportamento tanto de
objetos do mundo exterior como de outros homens. Economia y Sociedad, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1996, +p. 20.
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e os prdtico-morais (direito e moral), regidos pelo grau de retidio
normativa. Por fim, no campo da personalidade, a racionalizagio alcanca
a subjetividade com a introdugdo de um modo metédico-racional de
vida, que deve seguir certos princfpios, além de autocontrolado e centrado
no individuo.’

Habermas e Hannah Arendt concordam com esse diagnéstico da
modernidade. Todavia, diferem em relagio aos efeitos provocados por
suas vdrias cises A grande conseqiiéncia apontada por Weber foi a perda
de sentido e de liberdade causada pelo desencantamento do mundo e a
emancipagio das esferas da vida. O processo de diferenciagio das esferas
pela adogdo de critérios préprios rompeu com a unidade das imagens
matafisico-religiosas do mundo e com sua capacidade de dar sentido.® De
fato, nas sociedades tradicionais, os virios campos da vida conver-giam,
no limite, a um ente superior divino ou a uma ordem césmica do mundo,
encontrando sentido e unido nesse ponto em comum. Por outro lado,
com a fragmentagio da idéia de razio’, os sistemas de ago racional com
vista a fins, emancipados, passaram a predominar perante as demais
racionalidades e a se impor de tal forma que acabaram impedindo ou a0
menos limitando o desenvolvimento das demais formas de ago racional.
Nesse contexto, a possibilidade de agfio torna-se refém dos critérios préprios
da agdo instrumental, apresentando um quadro claro de perda de liberdade.

O pensamento de Hannah Arendt ratifica os efeitos apontados por
Weber. Ao identificar o fenémeno da promogio do social, isto ¢, da
ascensdo da economia de mercado como preocupagio central da vida
politica nas sociedades modernas, H. Arendt visualiza a perda de
liberdade dos cidadzos, que j4 n3o se encontram mais numa arena polftica
livre, mas num espago comum condicionado por questdes econémicas.
Para ela, a promogio do social na era moderna substituiu a possibilidade
de acfio espontinea pelo comportamento programado, e o governo
pessoal pela burocracia.’® ‘

\
1

; lZabermas. Jiirgen, Teoria de la Accién Comunicativa, Taurus, Madrid, 1988, pp. 214-

24.

¢ Idem, p. 318.

7 Segundo Habermas: “A razio se dissocia em uma pluralidade de esferas de valor destruindo sua

prépria universalidade”, op. cit., p. 321.

; 9A9rg:ndt,5 ?annah, A Condigio Humana, 72 edigio, Rio de Janeiro, Forense Universitdria,
» p- 50.
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Por outro lado, a tese weberiana da perda de sentido expressa-se no
pensamento de Hannah Arendt com o conceito de alienagio do mundo.
Em seus primérdios, o desenvolvimento do sistema capitalista provocou
a expropriagio de um enorme nimero de pessoas de suas propriedades,
que deixaram, assim, de possuir um lugar préprio no mundo. Ao mesmo
tempo, a ascensio do social ocupou o espago de protegao antes garantido
pela famflia, de modo que a incluséo no mundo passou a ser definida
pela participagdo, ndo mais numa dada famflia, mas numa determinada
classe social. Ora, sem a garantia de um lugar para todos os homens e
sem o amparo da solidariedade familiar estrutura-se uma nova situagio
de desenraizamento e incerteza.’ Além disso, o advento da divida carte-
siana inaugura a filosofia moderna centrada no sujeito, eliminado-se o
mundo da agio construfdo intersubjetivamente por meio do qual nés
estabelecemos nossa prépria identidade e um sentido paraa realidade."

As perdas de liberdade e de sentido também séo confirmadas em
Hannah Arendt, quando ela constata a vitéria do animal laborans sobre
o homo faber e o zoon politikon. Se o incio da era moderna substituiu a
agio pela fabricagdo, declarando a inutilidade da agdo e do discurso €
valorizando a produtividade, a conseqiiente perda da crenca na imortalidade
elevou a vida e o préprio processo vital a um bem supremo, tornando a
reprodugio da espécie o tinico caminho para o resgate da imortalidade."
A percepgio de que a vida transforma-se em um mero funcionamento
automitico que coloca 0 homem numa posicio de total passividade'” revela

uma critica profunda e leva a autora a um certo ceticismo.

Para Habermas, porém, o diagnéstico weberiano ndo leva necessa-
riamente a essa dupla perda de sentido e de liberdade, de modo que ele
assume uma atitude mais otimista em relagdo ao projeto moderno. Ao

% Idem, pp. 267-268.

10 &’Entréves, Maurizio, op. cit., p. 25.

1 Arendt, Hannah, op. cit., pp. 333-334.

12 Nas palavras da autora: “O sltimo estdgio de uma sociedade de operdrios é uma sociedade de

empregos, requer de seus membros um funcionamento puramente automdtico, como se a vida
individualvealmente tivesse sido afogada no processo vital da espécie, e a sinica deciso ativa exigida
do individuo fosse deixar-se levar, abandonar a sua individualidade, e aquiescer num tjpo funcional
de conduta entorpecida e tranquilizada”. Diante desse quadro, conclui: “ E perfeitamente concebivel
que a era moderna — que seve inicio com um surto tio promissor e tio sem precedentes de atividade
humana —venba a terminar na passividade mais mortal e estéril que a histdria jamais conheceu”.
Op. cit., pp. 335-336. '
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identificar a existéncia de um mundo da vida, espécie de pano de fundo
comum as experiéncias e agSes de cada sociedade, Habermas constata
que jd hé um contetido minimo de sentido, compartilhado por todos
nesse universo em comum, mesmo diante da imensa complexidade e
fragmentaggo vivida na modernidade.

Jd a tese da perda de liberdade é reconhecida por Habermas como a
percepgio de que o processo de emancipagio e diferenciagio das esferas
da vida n3o se deu de forma homogénea e equilibrada, apesar de cada
uma das esferas ter adquirido uma rucionalidade prépria. Diante do
espago vazio aberto pela fragmentagio da unidade ética, travou-se a luta
pelo estabelecimento de novos critérios unificadores. O grande problema,
pox:ém, foi a impossibilidade de realizagio harménica das diversas
rflaonalidades, j4 que a agdo racional com vista a fins, tipica do universo
sistémico (Estado e economia) prevaleceu sobre as diversas racionalidades
do mundo da vida, colonizando-o e deturpando seu desenvolvimento. "
Qontudo, embora Habermas reconhega, desse modo, a perda da
hber.dade por um processo de racionalizagdo parcial, visualiza um fértil
mn—unho para a superagio desse quadro a partir do latente potencial da
razio comunicativa. Essa solugdo também é apontada por Hannah
Arend., Mas, ao contririo de Habermas, que enfatiza a fungdo critica de
uma andlise do presente orientada para o futuro, a partir de uma visdo
mais otimista do projeto moderno, ela busca no passado — especialmente
no modelo da pdlis grega — a perspectiva de iluminar e redimir o
presente."

Percebe-se, assim, que ambos os autores partem dos mesmos
probk.:mas e constréem uma crftica semelhante ao projeto moderno, o
ql.ml ainda estaria excessivamente centrado no sujeito para a compreensio
¢ intervengio no mundo. Além disso, compartilham do mesmo desejo
de intersubjettividade, do discurso e do didlogo como componentes
essenciais da agio. No entanto, assumem posturas diferentes em relagio

ao contexto moderno, vislumbrando a solugdo comunicativa por

caminhos distintos.

13
“ l-!aben'nas, Teoria de la Accién Comunicativa, op. cit., p. 247.
d’Entréves, Mautizio, op. cit., p. 28.
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3. A solugio comunicativa e a intersubjetividade em Habermas e
Hannah Arendt

Vimos que a plena realizagio do projeto moderno pode ser alcangada
com a superagio da filosofia do sujeito pelo paradigma da
intersubjetividade a partir de uma razio comunicativa, Desse modo, na
teoria social de Habermas, esta razio se apresenta como a referéncia
comum a todas as esferas que compdem o mundo da vida, capaz de
estabelecer critérios de relagdo entre elas, possibilitando sua maior
interagdo. A razio comunicativa ndo aparece, assim, como mais uma
razio concorrente com as demais razdes que regem as esferas do mundo
da vida, como a razio ética ou a razdo estética. Ela surge como a razio
tfpica de todo o mundo da vida, concorrendo, apenas, com a razao
instrumental com vista a fins, que caracteriza o universo sistémico.
Engquanto razio comum 3s demais racionalidades imersas no mundo da
vida, a raziio comunicativa pode, assim, concentrar um enorme potencial
de aggio, fundamental para se contrapor e tentar deter a colonizagio da
racionalidade instrumental tipica dos sistemas.

Na anilise de Hannah Arendt, a alternativa da comunicagio surgea
partir de outra construgdo. Partindo do pensamento grego ¢ da {ntima
relagiio existente entre liberdade e politica, para Hannah Arendt a politica
surge exatamente na relagio entre-os-homens, isto é, em sua inter-
subjetividade e no espago por eles conapartilhado.'* Assim, a necessidade
de interacio e comunicagio entre os homens torna-se condigio da
politica, e da prépria liberdade. A relagio entre liberdade e politica torn-se
ainda mais forte quando ela exclui da caracterizagio do elemento polftico
aagio instrumental, uma agdo condicionada e presa i estrita causalidade
estabelecida entre meios € fins. A ago tipica da convivéncia e definidora
da politica torna-se, assim, exclusivamente a agio espontinea, impre-
vistvel, capaz de revelar a identidade do agente, inserindo-o no mundo
e na vida em sociedade.'® Ao excluir a agio instrumental do universo
polftico, Hannah Arendt também desconsidera o elemento sistémico,
que, em Habermas, aparece de forma paralela ao mundo da vida.

15 Arendt, Hannah, O que ¢ politica?, 29 edigio, org. Ursula Ludz, Bertrand Brasil, Rio de
Janeiro, 1999, pp. 21-24.
16 Arendt, Hannah, A Condigio Humana, op. cit., pp. 188-205.
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Esta ¢, alids, uma das principais criticas que Habermas faz 3 concepgio
politica de Hannah Arendt, j4 que, para ele, o poder polftico nas
§ociedades modernas ndo pode ser isolado dos elementos estratégicos,
inerentes & competicio pelo poder, dos contextos econdmicos e sociais e
das manifestagSes da violéncia estrutural, presentes nas ideologias.”” Uma
segunda diferenca entre as concepgées comunicativas de ambos est4 na
posicao ocupada pelo consenso. Enquanto para Habermas o consenso
'uniyersal ¢ entendido como resultado de um processo que requer
instituicges livres de coagdo, em Hannab Arendt o consenso é o ponto
de partida sobre o qual se constréem as instituiges, que s6 permanecem
legftimas enquanto amparadas por esse consenso.'®

Maurizio d’Entréves aponta uma terceira importante diferenga entre
as duas construgdes para solucionar a questio do pluralismo de valores.
Segundo ele, a alternativa apresentada por Hannah Arendt é bem mais
préxima da concepgio weberiaha de uma ética da responsabilidade,
enquanto Habermas sinaliza para um discurso procedural na resolugio
consensual dos interesses conflitivos. "

O préprio Habermas indica o inicio dessa diferenca ao incluir Hannah
Arendt como representante de uma visio republicana de democracia,
oposta a uma visio liberal e distinta da via procedimental aberta pela
teoria do discurso.?’ A visio republicana, ao compreender a sociedade
como um todo estruturado politicamente, no qual a formaggio democrética
da vontade realiza-se na forma de um auto-entendimento ético-politico,”
estabelece as bases para a ética da responsabilidade, que imputa ao agente
as conseqtiéncias de seus atos. Por outro lado, a alternativa da teoria do
discurso, representada por Habermas, ndo percebe a sociedade e a cidadania
como um sujeito politico coletivo, que se contrape ao aparelho do Estado,
mas como um espago descentrado, composto tanto pela formagio da
opinio e da vontade — elemento chave da visio republicana — quanto

‘7.Habennas, Jiirgen, O Conceito de Poder em Hannah Arends, in Habermas, Colegio Grandes
ggx(:)um; lSlociais, org. Bdrbara Freitag e Sergio Paulo Rouanet, vol. 15, Atica, Sio Paulo,
1 Idan:, pp-24-25.
** d’Entréves, Maurizio, op. cit., p. 28.
2 Habermas, Jitrgen, Direito ¢ Democracia, entre Facticidade e Validade, vol: II, Tempo
?lr;sdliclm, Rio de Janciro, 1997, pp. 19-20.
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pela constituigdo do Estado de Direito — ponto central do pensamento
liberal. Ao adotar como eixo os processos e pressupostos comunicacionais
da politica deliberativa, conta com a intersubjctividadf: dc;z processos de
entendimento e a efetiva superacio da filosofia do sujeito.™ Por f—im, no
lugar de uma ética da responsabilidade, Habern}as reconhc.:(':e nio s<? o
papel essencial da comunicagio, mas também a importincia dO.dII'CItO
e da perspectiva normativa na promogio dazasolldanedade social e da
resolugdo da pluralidade das esferas de valor. ' N

No entanto, apesar das diferengas fundamentais entre as duas visdes,
o fato é que apontam para um caminho comum na tentativa de superago
da filosofia do sujeito e de completar o projeto iluminista de emancipagio
da razio. Estabelecidas as linhas gerais desse caminho comum, pautado
pela agao comunicativa e pela intersubjetividade, Lrataremos agora de
alguns aspectos essenciais do conceito de de.mocracm participativa para,
a seguir, discutir até que ponto ela constitui uma alternativa polftica na
consolidag¢do do projeto moderno.

4. Conceito de democracia participativa .

A idéia de democracia participativa é uma idéi.a contemporinea.
Surge a partir da verificagio de sérias insuﬁcxéqcxas no modelo da
democracia representativa introduzido na modcrmdad.e. Se_u clcmer.lto
central ¢ a possibilidade de participagio plena dos .c1dadaos na vida
polftica, de modo que sua capacidade de interferéncia se estenda para
além do mero direito ao voto. Trata-se, assim, de uma proposta
conciliadora dos dois principais modelos de democracia conhecidos — o
direto, exercido na pélis grega e o representativo, implcmcntfld? ap6s o
Ilumunismo — sintetizando-os em um sistema de democracia integral.

4.1. A pdlis e a democracia direta
Com efeito, a preocupagdo com a melhor forma de governo era
uma questdo premente no mundo grego. Se a finalidade do Estado eraa

= Idem, p. 21. .

® Diz Hfbcrmas: “A forga social e integradora da solidariedade, que nio pode ser extratda apenas
de fontes do agir comunicativo, deve desenvolver-se através d: um amplo lcque-de :.tﬁm pu.bltca.r
autbnomas e de processos de formagio democrdtica da opinido ¢ da vontade, xmnmaarmlxzada:
através de uma constituigio, e atingir os outros mecanismos da integragdo social — o dinbheiro ¢ 0
poder administrativo — através do medium direito. Idem, p. 22.

80

promocio da felicidade humana, convergindo assim com a finalidade
da ética, era essencial refletir a respeito da melhor fnaneira da Polis ser
governada. Embora Platdo e Arist6teles mostrem-se bastante desiludidos
com o regime democritico,™ introduzem alguns princfpios que até hoje
suscitam discussGes sobre os fundamentos da democracia. Talvez o mais
importante seja a relagdo entre liberdade e igualdade. A cidade
democritica grega nio se definia pela igualdade, mas pela condicio de
homens livres comum a todos os cidados. Todos tinham igualdade na
participacio do poder politico porque eram livres, e nio o contririo,?
» preciso, porém, lembrar que a liberdade era uma condigdo alcangada
apenas por poucos homens, o que exclufa grande parte da populagio
(mulheres, escravos, estrangeiros) da vida piiblica e do direito 4 cidadania
Por outro lado, a participaggio politica grega se realizava exclysivamente
pela forma direta, sem a intermediagsio de qualquer representante. A idéia
de representagio politica era, alids, estranha a0 pensamento grego. O
sentido de liberdade como participago ativa na vida publica da pdlis era
entendido de forma integral, isto ¢, apenasa participagio plena dos cidadzos
nas discussGes e deliberagges dos assuntos de interesse geral os tornava
realmente cidadzos. Se essa participagdo nio fosse exercida diretamente
pelos préprios individuos j4 ndo seria mais plena e aliberdade nio poderia
ser alcangada. O importante nio era apenas a deliberagio direta, mas o
processo de discussio que levava 2 tomada de decisses. O discurso, a

14 Para, Platio, a democracia, formada pelo turbilhio da multiplicidade, estaria muito sujeita
4 instabilidade ¢ ndo poderia promover a desejada harmonia da cidade. Na concepgio platdnica
h4 uma grande desconfianga na capacidade do individuo em gerir a coisa puiblica. Somente
aqueles que conhegam realmente a virtude podem conhecer a nogio de bem e dirigir a cidade.
Daf a vinculaggo dos filésofos ao governo e a capacitagio polftica de uma minoria. Ver, nesse
sentido, Goyard-Fabre, Simone, Qu’ est-ce que la démocratie? Armand Coulin, Paris, 1998,
p- 26 ¢ Coll, Ferran Requejo, Las Democracias: Democracia Antigua, Democracia Liberal y
Estado de Bienestar, p. 66 . Para Aristételes, a democracia seria um desvio da republica e
poderia ocorrer em quatro espécics distintas, conforme a participagio de todas as classes ou
de apenas algumas no governo. A quarta espécie exibe a igualdade absoluta com o nivelamento
legal entre pobres ¢ ricos e admite a participagio de todos nos cargos puiblicos. Mas seria,
porém, a mais perigosa, pois o Estado poderia cair no domifnio da multidio indigente, abrindo
€spaco para a substituicio das leis por decretos e para a ascensio tirana dos demagogos. A
Iz’solftim, 2a edigdo, Martins Fontes, Sio Paulo, 1998, p 106.

Esta dualidade entre liberdade e igualdade ser retomada vigorasamente no pensamento
polftico contemporineo, sobretudo na dicotomia entre o sistema_capitalista ¢ o sistema
socialista. Chaul, Marilena, Cultura ¢ Democracia, 7¢ ed. Cortez, Szo Paulo. 1997, p. 152.
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argumentago, o debate € o conven-cimento assumem um papel central na
vida publica, pois era por meio das discussdes que os cidadios obtinham
parte importante do reconhecimento ptiblico.

A democracia grega, exercida entre os governos de Clistenes e Péricles
(510-492 AC ) bascava-se em trés principios e direitos fundamentais: a
igualdade perante a lei (isonomia), o direito 2 palavra (isegorfa) e o direito
A participaggo politica, (isocracia).” ¢ A combinagio desses trés princfpios
possibilitava o pleno exercicio da liberdade do homem grego, que s6 era
possivel na vida ptibica da pdlis. A igualdade perante a lei, a igualdade
na possibilidade de expressio e a participagio igual no poder decorriam,
sem divida, de uma prévia condigio de liberdade usufruida pelos
cidadzos. E a democracia estendia a0 méximo o exercicio dessa liberdade
a0 exigir que todos os cidadios debatessem ¢ deliberassem diretamente
a respeito dos assuntos de interesse da cidade. A participagio politica,
na democracia, ndo era apenas um direito, mas também um dever.

O cariter positivo da discussio e deliberagio em conjunto foi também
assinalado por Aristételes que, embora critico em relagdo ao regime
democritico, j4 apontava para a importincia da diversidade combinada.
Ao se perguntar sobre quem poderia deliberar melhor, se um inico
homem excelente ou uma multiddo nio excelente, Aristételes acata a
segunda opgdo, pois a combinagio de muitas experiéncias diferenciadas
pode ser bem mais titil para a regéncia da convivéncia humana doquea
exceléncia de um s6.”

Por outro lado, a forga da democracia grega ndo residia apenas na
participagdo, de forma direta, de todos os cidaddos nas decisGes dos
rumos da cidade. Apoiava-se também no respeito absoluto is leis, gerais
¢ impessoais, € na consciéncia de uma administragio despersonalizada.”

* A idéia de igualdade nas democracias pode ser também percebida na relagio entre a
localizagio da cidade e as formas de governo, estabelecida por Aristételes, para quem “as
ocracias amam os terrenos nivelados™. A Politica, op. cit., p.91.

Aristételes, A Polftica, op. cit., p. 156. Diz ele: “Entre nds, é 0 povo que toma conhecimento
dos negbcios, até ,mesmo os dos particulares, delibera sobre eles e os julga. Um homem, qualguer
que seja ele, comparado & multidio, deve provavelmente valer menos. Ora, o Estado ¢ formado pela
midlsidio. Suas Assembléias se parecem com aqueles banquetes a que vdrios trazem suas contribuiches,
¢ sempre superam qualquer mesa particular. Da mesma forma, em muitas coisas, a multidio julga
melbor do que um particular, qualguer que seja cle. Além disso, ela ¢ menos ficil de se corromper,
:zeanda semelbante & dgua, que quanto mais ¢ abundanse menos estd sujeita 2 corrupgdo”.

J Theml, Neyde, Piblico e Privado na Grécia do VIII ao IV séc. A C: o Modelo Ateniense,
Sette Letras, Rio de Janeiro, 1998, p. 51.
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Com efeito, a idéia de que o poder ndo pertencia dquele que o estivesse
exercendo, mas a todos os cidadzos, e de que deveria ser exercido segundo
o estabelecido nas leis, ¢ ndo conforme os interesses particulares do
governante, era uma nogio fundamental, que j4 anunciava, muitos sécu-
!os atrés, o moderno conceito de Estado de Direito. Esta distingdo entre
interesses particulares ¢ interesse geral era tio forte que apés o exercicio
de um cargo piblico por qualquer cidadzo verificava-se, através de um
processo, se 0 mesmo nio havia enriquecido durante o perfodo em que
se ocupou dos negécios piiblicos. Ocorrendo qualquer irregularidade
poderia ser sancionado com a perda de seus direitos cfvicos (atimfa).?

4.2. A democracia representativa moderna
. A.psz as grandes revolugdes do século XVIII e com os ideais
dmsm, a democracia volta a pautar o mode da conduggo da coisa
piiblica no ocidente. A ascensdo burguesa, impulsionada pelas forgas
das d_uas revolugdes — o liberalismo econdmico da primeira e o liberalismo
p.olftlco da segunda — era incompatfvel com os regimes absolutistas
vigentes € 20 mesmo tempo pressupunha alguma margem de liberdade
e mob{lldade no exercicio do poder. Sob o lema “liberdade, igualdade,
fraternidade”, resgata-se o ideal democritico que se estrutura em conjunto
com o princ{pio do Estado de Direito.*

A proposta do resgate democrético integrava, assim, um projeto mais
amplq da modernidade. Vimos que o processo de racionalizacio vivido
no ocidente a partir do fim da idade média significou n3o s6 a opgao

»
50 Idem, p. 49.

bem verdade que esse resgate democritico teve seu infcio h mais de um século nas
r?cém-fundadas colnias norte-americanas. Embora ainda submetidas & metrépole inglesa, as
cidadesda Nova Inglaterra j4 encontravam-se, desde 1650, completamente constitufdas, regidas
por uma vida polftica real, ativa, democritica e republicana. Tocqueville enfatiza o contraste
coma socl.edade européia contempordnea, ainda imersa no regime absolutista. E este contraste
torna-se amf:la maior quando ele afirma que sequer a representagio era admitida, sendo os
35;11::;5 ’:l: ’:nteressc geral dec.:idido;' em praga pﬁl;llia, como ocorria em Atenas. Diz o autor:
e nomme ses magistrats de tout genre; elle se taxe; elle répartit et l2ve 'impét sur elle-
méme. Dans la commune de la Nouvelle-Anglaterre, la loi de la rtpr?;:mtation nest pfint comme
3 Ashénes, laa_ﬂfnm qui souchent & Uintéret de rous”, Havia, assim, todo um espirito democritico
e republicano ratificado pela prética polftica dessas col6nias, apesar das limitages impostas
pela mcm.Spole. A independéncia obtida mais de um século depois, em 1776, no instituiu a
dcmf)cracna como uma grande novidade, mas apenas possibilitou sua expansio. Tocqueville,
Alexis, De la Démocratic en Amérique, vol. I, chapitre II, Flammarion, Paris, 1981, p- 100.
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pela razdo como principal norte para as agdes hu.manas: mas também a
fragmentago do préprio conceito de razio. A diferenciagio das. esferas
culturais de valor, no mundo da vida, e a identificagio dos subesterr}as
Estado e economia, no universo sistémico, exigiram uma inédita
pluralidade de racionalidades que, no mundo jd .dcsencantado,
precisaram se relacionar por meio de um novo dcnommadpr comum.
Paralelamente a esta consciéncia da condi¢io moderna, o iluminismo
anuncia sua pretensio emancipatéria da razdo ¢ apresenta, como
alternativa polftica, a democracia reinventada sob a forma representativa.
No entanto, a ilusdo do projeto iluminista, verificada na promessa
n3o cumprida de emancipagio da razio, que permaneceu presa a
racionalidade instrumental sistémica, leva a questionar em que medida
a proposta democritica moderna, calcada no rnccan'ismo da repre-
sentagdo, realmente significou, no campo politico, a efetivagio dos ideais
do iluminismo ou apenas confirmou uma segunda ilusgo. .
Pode-se argumentar que a idéia de um resgate da vida dcmoc.rétxa.
mostra que nio h4 propriamente uma oposigio entre a democra.cm dos
antigos e a democracia dos modernos, como muitas vezes se dlZ: mas
urna relagio de aperfeigoamento e adaptagio da primeira 4 realidade
encontrada em fins do século XVIII. De fato, a nogio moderna .de
democracia n3o recusa os parimetros colocados pela democracia antiga
no campo institucional, mas antes os ajusta conceitual p.ra.gx.naticamcnt.e
ao contexto politico-jurfdico. Se o resgate democritico iniciado hd mais
de dois séculos ganha cada vez mais importincia, integrando de forma
crescente a consciéncia ética da humanidade, é porque foi preciso um
ento processo de maturacdo das mentalidades a ponto de se aﬁrm?lr
com forga e em quase todo 0 mundo os desejos de liberdade e igualdade.
Contudo, embora a democracia moderna retome os pilares l.ar.lqados
pela democracia grega, afirmando a liberdade, a igualdadf: ea partlcq_)aqio
no poder, diferencia-se sob dois aspectos fundamentais: a extensio da
cidadania e a forina de exercicio do poder. Com relagio ao primeiro,

* Goyard-Fabre, Simone, op. cit., pp. 10-11. Nas palavras da autora: “Jl n’y a pas de point de
rupture entre le moddle démocratique des Anciens et l'idée démaautiq.ue 'de: Modenm: ces sont
Plus ou moins nets, plus ou moins impérieux, les mémes paramétres tmtm‘twnnels:, ces sont 16
mémes exigences existentielles que sont 3 Louvre ici et 2. (...) Leurs différences sont affaire d'intensité
ou de mise en perspective; mais on resrouve dans les démocraties de tous les agés les mémes vertus et
les mémes vertiges™.
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deve-se reconhecer que a modernidade avancou em seu desejo de
emancipacdo da vida politica, estendendo o direito de voto a0s demais
membros da sociedade, ainda que a universalidade do voto tenha sido
alcancada integralmente apenas no século XX. Quanto ao segundo aspecto,
porém, apés mais de dois séculos de exercicio, a férmula da representagio
politica, implementada isoladamente, mostrou-se insu-ficiente para fazer
da democracia o fator de emancipagiio politica da modernidade.
Avitéria da democracia representativa sobre a democracia direta na
renovagio do quadro politico pés-iluminismo pode ser sintetizada pelos
argumentos vencedores de Montesquieu na polémica com Rousseau.
Montesquieu situa a democracia como uma das subespécies da reptiblica,
cuja caracterfstica principal € a atribuicio da soberania ao povo.” Esta,
porém, ao contrério da tese de Rousseau,” deve ser exercida por meio
de representantes, urna vez que o povo ndo ¢ capaz de conduzir dire-
tamente os negécios pblicos, nem de conhecer as leis e as oportunidades.
Assim, a vantagem da representagio seria justamente o exercicio da gestio
ptiblica por homens capazes e preparados para tanto. A distincia entre
representantes e representados deveria ser mantida, pais se' cada um
desejasse assumir as fung6es dos representantes, seria instaurado o caos
e a democracia seria corrompida.** Montesquieu acrescenta, ainda, a
impossibilidade de a democracia direta ser implementada nos Estados
grandes, além de ter iniimeras inconveniéncias nos pequenos.”

32 Montesquieu, De LEsprit de Lois, vol. I, Flammarion, Paris, 1979, IV/11, p. 131.

* Em Rousseau a desfesa da democracia direta € incontestdvel. Na construgio do pacto social,
a alienagdo total das liberdades individuais de cada associado a toda a comunidade neutraliza
0 peso da forga particular ¢ permite a passagem da dependéncia pessoal para a dependéncia da
lei. Por outro lado, como a elaboragio das leis ¢ feita pelos préprios individuos, esses tornam-
sc livres ¢ independentes pois obedecem apenas a si mesmos. Rousseau, assim como os gregos,
entende que a liberdade s é possfvel na vida piblica, na condicdo de cidadania, com os individuos
produzindo diretamente as préprias leis. O contrato social implica no reconhecimento de uma
soberania individual, que afirma cada um como um legislador universal. Como a vontade geral,
entendida como um consenso entre as vontades particulares na busca de um interesse comum —
€ nio uma mera soma delas — expressa-se por meio de leis, nio pode ser representada no campo
legislativo. O ente soberano, formado pela assembléia popular, deve possibilitar que todos os
individuos apresentem seus argumentos e pontos de vista, bem como discutam essas idéias, mas
de modo que cada um se expresse enquanto individuo e nio membro ou representante de
determinada classe ou grupo particular. Rousseau, Du Contrat Social, I/V1, Ocuvres Politiques,
Classiques Garnier, Bordas, Paris, 1989, p. 259. o
:: Montesquieu, op. cit., VIII/II, 243-244,

Idem, IV/I1, pp. 132-133 e XI/VI, p. 297.
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E preciso considerar, porém, que a idéia de representagio em
Montesquieu sé funciona se for balizada por trés elementos essenciais: a
necessidade do povo conhecer os representantes, a relagio de confianga
que se estabelece entre ambos ¢ a primazia do interesse coletivo.* O
povo s6 pode eleger bem seus representantes se puder conhecer os
candidatos, suas histérias, agdes e posturas, de modo que apenas aqueles
que demonstrarem competéncia e probidade serdo eleitos. Por outro
lado, h4 uma relagio de confianga entre representados e representantes
que nio pode ser rompida, pois apenas parte da autoridade dos primeiros
¢ confiada aos segundos. Os representados ainda detém, portanto, parte
de sua autoridade pela qual podem exigir certas atitudes dos
representantes. Além disso, Montesquieu identifica a democracia corno
o regime da igualdade, a qual s6 pode ser obtida pelo estabelecimento
de leis e pela igual distribui¢ao de riquezas. Preocupado com o desvio
do interesse coletivo, defende a eliminagio do luxo, pois a medida em
que ele se estabelece, o espirito se volta para o interesse particular.”

E evidente que as sociedades politicas formadas na modernidade jd
eram muito mais complexas do que as cidades-Estado gregas, exigindo
instituicbes distintas e mais adequadas a essa nova realidade. Nesse
contexto, 0 mecanismo da representagio surge como a tinica possibilidade
de se viabilizar a prética da democracia na modernidade. Contudo, apesar
de sua importincia, muitas vezes tem sido utilizado como forma de se
retirar a soberania do povo, seu legftimo titular, esvaziando o préprio
sentido democritico.

Historicamente, o discurso politico capitalista tem defendido a demo-
cracia indireta — representativa — como um dos pontos centrais do sistema.
Porém, adotam uma concepgio extremamente formal e limitada. O
maior problema reside justamente numa inversdo ou distorgio do
conceito de soberania, que passa a ser atribufdia 4 vontade dos gover-
nantes e nio a dos governados O principal argumento levantado por
Montesquieu de que o povo ndo teria capacidade para conduzir o governo
diretamenté, reproduzido até hoje pelos defensores da democracia
indireta (que, porém, n3o levam em conta as demais condigges do sistema
apresentado por esse autor), evidencia uma clara postura elitista de poder.

% Benevides, Maria Vitéria de Mesquita, A Cidadania Ativa, Atica, Sio Paulo, 1991, pp. 50-51.
37 Montesquieu, op. cit., V/II, p. 168 e VII/IL, p. 227.
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Ora, a premissa bdsica do regime democritico ¢ justamente o fato de
que o poder nio pertence a quem o exerce, mas a toda a coletividade.
Além disso, a idéia de que as diferengas sio resolvidas pelo voto universal,
estando este para além da moral e dos contetidos, porque qualquer
resultado (desde que dentro das formas da lei) deve ser respeitado, esvazia
a democracia de um minimo de contetido material que, referindo-se
aos fins da sociedade, ou aos direitos da pessoa humana, dio legitimidade
e sentido ao regime. Alids, a concepedo liberal, predominante desde o
século XVIII, prevé um contetido mfnimo de respeito'a alguns direitos
fundamentais, os chamados de primeira geragio, especialmente os que
garantem a forma da decisdo a tomar pelo voto, como os de expressio,
de associagio, de reunido, de modo que as regras do jogo possam ser
estabelecidas.®® Mas sequer cogita a inclusdo dos direitos econémicos e
sociais, bem como os direitos da humanidade.

Com efeito, partindo do postulado de que a democracia é um sistema
estritamente politico, constituindo o regime da lei ¢ da ordem para a
garantia de liberdades individuais, a concepgio liberal identifica liberdade
e competico, seja a competigio econdmica da livre iniciativa, seja a
competicio politica travada entre os vdrios partidos. A idéia de cidadania
¢ restringida aos partidos politicos, dotados de técnica e competéncia, o
que faz com que a democracia seja encarada sob a 6tica exclusiva da
eficécia, excluindo maiores espagos para a participagio polftica. Além
disso, a lei, em sua dimensdo polftica ¢ identificada com a poténcia
judicidria para limitar o poder politico e garantir os governos escolhidos
pela vontade da maioria. Por fim, a idéia de ordem e estabilidade exige
que os poderes piblicos contenham a explosio dos conflitos sociais,
que devem receber solugBes técnicas e ndo politicas.”

4.3. A democracia participativa contemporinea

Entendida em seu sentido mais profundo, a démocracia deve
abranger, do ponto de vista formal, tanto as instituigdes representativas
como os mecanismos de participagio direta (plebiscito, referendo,
iniciativa popular de lei, orgamentos participativos), dévendo também

38 Ribeiro, Renato Janine, O Retorno do Bom Governo, in Etica, Companhia das Letras, Sio
Paulo, 1992, p. 105. |
% Chauf, Marilena, Convite  Filosofia, Atica, Sao Paulo, 1999, p. 430.
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ser aplicada nos diversos espagos de organizagiio social — escolas, empresas
etc. Nesse sentido, Bobbio introduz a idéia de uma democracia
horizontal, tfpica da sociedade contemporinea. Esgotada a possibilidade
de ampliagio do sufrégio, a expansdo da democracia deve se dar nos
diversos 4mbitos sociais, de modo que o grau de desenvolvimento
democrético de uma sociedade poder4 ser medido nio mais pelo niimero
de pessoas habilitadas a votar, mas pelo numero de instincias (diversas
da politica) nas quais se exerce o direito de voto.” Exemplos desse alar-
gamento horizontal da democracia sdo as experiéncias de orgamentos
participativos realizados em diversos municfpios brasileiros A discussdo
e deliberagio publica do orgamento constitui nio somente uma nova
forma de participagio direta no poder, mas também a abertura de mais
uma instincia polftico-social onde essa participagdo possa ser exercida.
O orgamento participativo, ao dar maior transparéncia e publicidade as
contas publicas e a0 promover o controle social do orgamento piiblico,
reduz, por exemplo, o espago para o segredo e para a fraude, tantas vezes
utilizados em nome de uma Razdo de Estado, e nesse sentido concorre
para a reaproximagio entre ética e polftica.”

Sob o aspecto formal, aponta-se, assim, a democracia participativa
como a necess4ria superagio da democracia meramente representativa.
A democracia participativa corresponde a um sistema integral de
democracia, j4 que compatibiliza os mecanismos de representagio com
os institutos de participagdo direta. Trata-se, de certo modo, de uma
sintese das duas formas, experimentadas isoladamente na Grécia antiga
e na época moderna. Por meio desse sistema integral, que abre novos
espagos para a participagdo, é possvel iniciar o processo de demo-cratizagio
dos dois pilares centrais da sociedade moderna, a empresa capitalista e a
mdquina burocritica do Estado (identificados por Weber), até hoje
intocados em suas estruturas de poder descendente e hierdrquica.”

4° Bobbio, Norberto, O Futuro da Democracia, 62 edigdo, Paz e Terra, Sdo Paulo, 1997, p.
56. Sobre esse ponto, afirma o autor: “Parz dar um juizo sobre o estado de democratizagido num
dado pafs o critério ndo deve ser mais o de “quem” vota, mas o do “onde” se vota®.

4! Sobre esse assunto, ver: Genro, Tarso € Souza, Ubiratan, O Orgamento Participativo, A
Experiéncia de Porto Alegre, Fundagdo Perseu Abramo, Sio Paulo, 1997 e Fedozzi, Lucia:.lo,
Orcamento Participativo, ReflexGes sobre a Experiéncia de Porto Alegre, Tomo Editorial,
Porto Alegre, 1997.

42 Bobbio, Norberto, O Futuro da Democracia, op. cit., p. 57.
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Novamente, a experiéncia do Orgamento Participativo, ao abrir as
discussGes e deliberagdes sobre o orgamento piblico para toda a
comunidade, possibilita um infcio considerdvel de democratizagio do
aparato burocrdtico do Estado. Nesse sentido, a idéia participativa supera
a dicotomia entre Estado e sociedade civil, ou entre pblico e privado,
aproximando a sociedade civil do Estado e o privado do publico. Por
outro lado, estabelece a distingdo entre os interesses préprios e os
interesses comuns.

Do ponto de vista material, o contelido democritico deve se
preocupar, corno questdo crucial, com a promogio global dos direitos
humanos — civis e polfticos, sociais, difusos e coletivos. A intima relagio
entre democracia e direitos humanos foi muito bem reconhecida e
afirmada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Em
seus artigos XXI e XXIX, alfnea 2, os principios bdsicos da democracia
s30 assegurados e o regime democritico j4 no constitui mais “uma op¢io
polttica entre muitas ousras, mas a vinica solugio legltima para a organizagio
do Estado”* Com efeito, o bem maior tutelado pelo conjunto dos
direitos humanos — a dignidade da pessoa humana — s6 pode ser
assegurado em sua plenitude em regimes democriticos que observam os
princfpios da liberdade, da igualdade jurfdica, politica e social, da
solidariedade e do respeito A diversidade étnica, religiosa, sexual e cultural.

Desse modo, o respeito aos direitos humanos deve ocorrer integral-
mente, considerando os principios da unidade, indivisibilidade e comple-
mentariedade entre eles. A superagdo da concepgio formalista de
democracia, cujo contetido limita-se a assegurar os direitos da chamada
primeira geragio (direitos individuais civis e polfticos), também passa
pelainclusio dos direitos de segunda e terceira geragiio, que nio se referem

3 Comparato, Fdbio Konder, Para Viver a Democracia, Brasiliense, Sio Paulo, 1989.

“ Comparato, Fébio Konder, A Afirmagio Histérica dos Direitos Humanos, Saraiva, Sio
Paulo, 1999, p. 215. Os artigos mencionados expressam textualmente: “Art. XXI. 1. Todo
bomem tem o direito de tomar parte no governo de seu pats, diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolbidos. 2. Todo homem tem igual direito de acesso ao servigo piiblico
do sew pals. 3. A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa
em cleigoes periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalense
que assegure a liberdade do voto. Art. XXIX. 2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo
homem estard sujeito &s limisagaes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o
devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de ousrem e de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem piiblica e do bem-estar de uma sociedade democrdtica”.
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mais a individuos atomizados, mas a coletividades ou a toda humanidade.
Direitos humanos e democracia indicam, assim, um fértil caminho parao
estabelecimento de critérios no fragmentado universo ético da modernidade.

A perspectiva da participagio contida na alternativa de aprofun-
damento democritico exige, por outro lado, urna relagio de intersubje-
tividade e um contexto comunicativo que apontam justamente para a
superagio da filosofia do sujeito e a possibilidade de se completar o
projeto da modernidade. E o que trataremos a seguir.

5. Democracia participativa no paradigma da agdo comunicativa

A partir da anilise feita, percebe-se que a democracia participativa
contribui com um duplo acréscimo 4 perspectiva liberal. O primeiro
consiste em um acréscimo quantitativo e refere-se A possibilidade de
ampliagio dos espagos de insergdo e desenvolvimento do processo
democrético, como aponta Bobbio em seu conceito de democracia
horizontal. O segundo introduz urna ampliagio qualitativa no processo
de tomada de decis6es, marcada pela possibilidade de maior participagdo
direta dos cidaddos nas definiges da coisa ptiblica.

Habermas insere o processo da politica deliberativa no centro da
estrutura democritica.® Com efeito, o processo de tomada de decisGes é
o ponto chave da efetivagio do processo democritico. A idéia de uma
democracia participativa exige, assim, no o espago meramente consultivo
da “opinido de todos”, mas fundamentalmente a existéncia de momentos
de deliberagio direta e o reconhecimento vinculante das decisdes tomadas.

Desse modo, a dinimica comunicacional e a intersubjetividade na
esfera polftica garantem o debate entre as diferentes visbes pessoais, mas
s6 se completam com o processo de deliberagdo direta da coletividade
participante. Assim, a qualidade participativa da democracia envolve
sempre um cardter vinculante das decisdes que uma vez tomadas exercem
todo o poder.

Ao encontrar na agio e no miituo entendimento a possibilidade de
se estabelecer urna convivéncia humana calcada na igualdade e na
solidariedade, Hannah Arendt vislumbra a democracia participativa
como uma fértil safda para o exercicio da polftica, j4 que contrasta

® Habermas, Jiirgen, Direito e Democracia, entre Facticidade e Validade, op, Icit., p- 18.
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diretamente com as formas burocratizadas e elitistas da representago
polftica.* O rompimento com essas formas se d4 por duas vias principais:
a participagio direta dos cidados na vida politica, criada pelos gregos e
em poucos momentos resgatada pela histéria, e a abertura do espago
para a discussio piiblica, que permite o encontro entre as diferengas das
opinides e identidades de cada cidadio e a superagio da extrema
insuficiéncia do voto anénimo e individual, conduzido exclusivamente
pelas convicgbes {ntimas de cada um. A solugio comum e as opinides
publicas sé6 podem ser legitimamente construidas quando resultantes
desse amplo processo.”

Assim, Hannah Arendt posiciona-se totalmente contra a repre-
sentacio politica e enfatiza a necessidade de se recuperar a.democracia
direta. Contudo, sua opgio sé pode ser entendida nesse contexto, que
faz da deliberagdo direta um ponto fundamental, mas resultado do debate
publico. Sua critica aos mecanismos de representagio também ¢é pautada
por um segundo argumento. A representagdo, ao criar estruturas
burocratizadas, consolida as formas de vida privatistas, que possibilitam
a mobilizagio do apolftico e abrem caminho para as condigoes
sécio-psicolégicas da dominagio totalitdria.* Com efeito, apés
compreender tio lucidamente o drama dos movimentos totalitdrios do
século XX, seu pensamento é marcado por uma grande tentativa de
resgatar a vida ativa e a politizagio dos cidadios, abafadas um dia pela
vitéria do homo faber e atualmente do animal laborans.

A tragédia do totalitarismo e a ruptura ainda mais profunda que
provocou no mundo ético levaram 2 estreita associagio entre democracia
e direitos humanos, assentada em bases institucionais, como vimos acima.
Segundo o pensamento de Hannah Arendy, a institucionalizagdo dessa
relagio foi fruto de um consenso prévio, resultado do debate publico.
Nesse caso, ¢ possfvel pensar que sua concepgdo democritica também

aponte para a superagio de um contetido formal minimo® e passe a

4 D’Entréves, Maurizio, op. cit., p. 9.

7 Idem, p. 17.

8 Habermas, O Conceito de Poder em Hannah Arendst, op. cit., p. 106.

¥ Bobbio apresenta uma definigio mfnima de democracia a partir de suas regras formais.
Trata-se de “um conjunto de regras de procedimento para a formagio de;decisies coletivas, em que
estd prevista e facilitada a participagio mais ampla dos interessados”. O Futuro da Democracia,
op. cit., p. 12. :
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incluir também um contetido material elementar, composto pela
integridade dos principios dos direitos humanos. J4 em Habermas, que
entende o consenso nio como um ponto de partida, mas como um
momento final, e que adota uma concepgio mais procedimental de
democracia, ndo hd maiores indicios para se pensar em termos de
contetidos democriticos m{nimos.

Por fim, vale assinalar que a perspectiva aberta pela democracia
participativa a partir de uma razio comunicativa aponta para um fértil
caminho no cendrio internacional. No contexto atual, marcado por uma
realidade global, que relativiza a soberania dos Estados e aumenta as
influéncias e interferéncias recfprocas entre eles, nio é demais considerar
a hipérese da construgio de uma democracia universal, supranacional.

De fato, o cenério do direito internacional assume um papel essen-
cialmente central em nossa época. A Declaragio Universal de 1948 nio
apenas consolidou uma consciéncia ética em seus artigos, como também
estimulou a formagio de diversas organizagdes internacionais que buscam
implementar medidas concretas para a efetivagio dos direitos humanos
no plano mundial. Por outro lado, a consolidagio politica, jurfdica e
econémica de blocos regionais — Unido Européia, Nafta, Mercosul —
anunciam o surgimento de poderes supranacionais, que passam a assumir
uma posicio totalmente nova no equilfbrio das relagdes internacionais.
Além disso, o consenso sobre os chamados direitos humanos de terceira
geragio — ao meio-ambiente sadio, ao desenvolvimento sustentdvel, 2
paz, A seguranga, i prote¢io do patriménio cultural e natural da
humanidade — também apontam para urna interdependéncia entre os
Estados, a partir do princfpio de uma solidariedade internacional. Neste
quadro, idéias até pouco tempo atrés consideradas utépicas e irrealizdveis,
como “sociedade civil internacional” ou “democracia internacional®
ganham, no mfnimo, algum respeito no debate. Além de novos espagos
paraa prética democrdtica no cendrio internacional, j4 realidade na esfera
das organizagdes internacionais, alguns autores apontam, inclusive, a
possibilidade e a necessidade de se criar formas de deliberagio direta,
ndo mais centradas apenas nos Estados, mas sobretudo nos individuos.*

% A nogdo de “sociedade civil internacional” é apontada por Gelson Fonseca, em A
Legitimidade e Outras Questdes Internacionais, Paz e Terra, 1998. J4 a idéia de “democracia
internacional” é vislumbradd por Ignacio Ara Pinilla, até mesmo em sua dimensio direta. Diz
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Assim, no mundo contemporineo e no futuro préximo, a democracia
participativa desempenha um importante papel tanto no 4mbito interno
dos Estados nacionais como no cendrio internacional. Apresenta,
portanto, uma ampla perspectiva de superar a filosofia da consciéncia,
centrada no individuo, a partir de uma razio comunicativa aplicada na
intersubjetividade. Abertas as possibilidades e anunciado o caminho,
resta, sem divida, o enorme desafio de implements-lo.

o autor: “Se trataria asi de sentar las bases para un dificil pero no inimaginable proyecto de
democracia en el plano internacional en el que ya no se pretendiera sinicamente que los Estados
actuaran en las relaciones internacionales guiados por un espiritu democrdtico, sino que todos los
pobladores del universo confluyeran, liberados de los condicionamientos del hambre, la miseria, la
desinformacidn, la opresidn, la incultura, etc, a la formacidn de una decisién universal acerca de
quales sén las exigencias que merecen ser ubicadas en el concepto genérico de los derechos humanos.
(-..) El hombre ya no vendria comprendido como un simples titular de derechos, sino como un
participe directo en esta determinacién”, Las Transformaciones de los Derechos Humanes,
Tecnos, Madrid, 1990, p. 162. Sérgio Paulo Rouanct também reforga a idéia de uma
“democracia mundial, capaz de dar um novo conteiido ao conceito de autonomia® além de supor
“uma comunidade mundial composta por cidaddos livres e iguais, titulares dos mesmos direitos,
independentemente de sua nacionalidade e de sua etnia”. Para este autor, a democracia mundial
tem como foco nio mais as culturas ou nagbes, mas os individuos, complementando as
democracias nacionais na formulagio e execugio de polfticas que exigem uma agio
supranacional, A Morte ¢ o Renascimento das Utopias, in Caderno Mais!, p. 17-18, Folha de
Sao Paulo, de 25-06-2000.
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Introdugio

Nos tltimos anos, estamos vivendo uma série de modificagées do
antigo conceito de familia, no sentido de ampliar sua noggo. Esse processo,
iniciado na jurisprudéncia e na legislagdo ordin4ria, foi afinal consagrado
pela Constituigio de 1988. Deslocou-se a tutela consti-tucional do
casamento para as relagdes familiares dele decorrentes (mas no unicamente
dele), transformando a protegdo da famflia como instituigio em uma tutela
funcionalizada de acordo com a dignidade e seus membros, como bem
acentua Gustavo Tepedino.'! Como garantir essa protegio da familia
quando a mesma, ou parte dela, se desloca de um pafs para outro? Como
garantir direitos tais como alimentos, e visitagio dos pais, em casos de
divércios nos quais a separagio também é geogrdfica e mais, internacional?

A importincia das relagSes pessoais para o ordenamento jurfdico
interno é bastante conhecida. No entanto, a complexidade da familia
moderna enseja indimeras repercussdes de cardter internacional. Neste
novo milénio, no qual a comunicagio global é um dos tragos caracte-
risticos da sociedade, tende a aumentar a ocorréncia de familias
transnacionais, e, por conseguinte as conseqiiéncias desses fatos para o
direito internacional privado. S6 para citar alguns exemplos, h problemas
de cunho internacional relacionados 3 validade do casamento, 2
repartigio do patriménio em caso de separacio e divércio, aos alimentos,
aos filhos, e por fim 2 sucessio por morte ou por auséncia.

Convivendo hoje em um mundo decididamente “globalizado” e que
permite grande mobilidade aos individuos, vive-se de modo muito
presente a dicotomia entre os direitos individuais e as necessidades do
direito de famflia. Enquanto os primeiros tém por caracterfstica seu
cardter universal, a famflia, a0 contrério est4 muito vinculada 2 cultura,
tradiges e religido de cada sociedade.” E adicionando a estas caracte-
rsticas as do Direito Internacional Privado (DIPr), Erik Jayme afirma
ser a principal marca da disciplina o conflito de culturas.?

' TEPEDINO, Gustavo, jvi jtuci 6 in Temas
de Direito Civil, Rio de ]anelro, Ed. chovar, 1999, p. 349.

2 ARNAUD, Jean-André, O direito entre a modernidade ¢ a globalizagdo, Rio de Janiro,
Renovar, 1999, pp. 90/91.

3 JAYME, Exik, Jdentisé culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne, Recuil
de Cours, tomo 251, 1995, p. 35. Enfatiza ainda o autor nio serem os problemas de familia os
tinicos a trazerem 2 tona o choque de cultusas, que pode ocorrer também em outras 4reas.
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Por seu turno, em todos os sistemas jurfdicos h4 regras préprias criadas
expressamente para determinadas categorias de situagdes conectadas a mais
de um sistema jurfdico. O objetivo do DIPr é promover e garantir a
continuidade e a estabilidade das situages juridicas multinacionais, através
da igual valoragio dos diversos sistemas inte-ressados, escolhendo-se aplicar
aquele que a norma indireta determina. Dessa forma, garante-se a seguranca
jurfdica das relagdes privadas e evita-se a frustragio das expectativas
concebidas pelas partes e terceiros com base nessas regras.

Virias situagoes relativas ao casamento dizem respeito ao Direito
Internacional Privado, pois a relagio jurfdica vai trazer A tona questdes
de aplicagio da lei brasileira ou estrangeira, quando houver um sujeito
da relagio conectado a um outro pafs, ou quando os atos ou fatos ocorri-
dos no exterior precisem produzir efeitos no territério nacional.

O Birasil adota, desde 1942, com a edigdo da Lei de Introducio ao
Cédigo Civil (LICC), o domicilio como elemento de conexdo” para
reger as questdes relativas 3 capacidade e ao direito de famflia. Desta
forma, serd regido pela lei brasileira o estrangeiro aqui domiciliado, sendo
irrelevante para o DIPr brasileiro, em regra, a nacionalidade’ do
individuo ou qualquer disposigio proveniente de sua lei nacional. Da
mesma forma, o brasileiro domiciliado no exterior ndo serd regulado
pela lei brasileira no tocante A sua capacidade e direitos de famflia, mas
sim pela lei de seu domicflio. Esta regra, consubstanciada no artigo 7o.
da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, cuida da lei aplicdvel ao “ comego
¢ fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direisos de familia”.

O casamento é um ato complexo para o DIPr, pois vai exigir tanto a
determinagio da lei aplicivel A capacidade das partes para praticar o ato
como da lei aplicdvel A prépria celebragio do ato. Devido a esta

i

4 Elemento de conexio, regras de Conexio, ou regras de conflito, ou ainda regras canflituais,
sio regras indiretas, pois indicam qual a lei aplicdvel pelo método conflitual, scja estaa lei do
foro ou uma lei estrangeira. Ao contrério, as regras substanciais, também conhecidas como
Regras de DIPr Material, ou normas diretas, resolvem diretamente a questio, scm apontar a
utilizagio de uma outra norma. E nos dizeres de Jodo Grandino Rodas, “o elemento de conexéio
do direito brasileiro para a capacidade, tanto de fato como de direito, é a lei do domicflio,
condicionada pela ordem piiblica brasileira.” RODAS, Jodo Grandino, Direito Internacional
Privado Brasileiro, Sio Paulo, Editora dos Tribunais, 1993, p.17.

5 Note-se que justamente nesse tema hd resquicios da regra da nacionalidade, quando a lei
brasileira impde a obrigatoriedade aos brasilciros de registrar no pals o casamento realizado
no exterior.
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complexidade, o caput do artigo 7’ se mostra insuficiente para solucionar,
pela simples aplicagdo da regra domiciliar, todos os problemas de conflitos
de leis existentes em relagfio ao casamento. Os pardgrafos 1°a6’ do referido
artigo 7" vo regular questdes pertinentes ao casamento, em alguns casos
trazendo excegbes ao critério domiciliar geral. Essas questées dizem respeito
a: celebragio; invalidade; regime de bens; e, efeitos do divércio estrangeiro.
No tocante A natureza das normas de DIPr que cuidam especificamente o
casamento temos uma predominincia de normas de cardter unilateral,
pois somente os pardgrafos 3 e 4 so bilaterais.®

Este artigo quer discutir as questdes relativas ao casamento que
contenham algum elemento internacional — especialmente com relagio
3 sua celebragdo e eficicia —, € tentar apontar caminhos e solugdes para
os problemas surgidos com o aumento expressivo de casos a esse respeito
no dia-a-dia dos brasileiros, ¢ sua repercussio na jurisprudéncia dos
nossos tribunais.

Dividimos o trabalho nas hipéteses abaixo, que serdo em seguida
tratadas individualmente:

(1) casamento celebrado no Brasil, em que um dos nubentes é domiciliado

no exterior:

(1.1) problemas relativos 2 capacidade no momento da habilitagio; e

(1.2) efeitos de ato realizado previamente no exterior, em caso do nubente

anteriormente divorciado.

(2) casamento celebrado no Brasil, em que ambos os nubentes sio de

nacionalidade estrangeira e sua realizagio ocorre perante autoridade

consular estrangeira.

(2.1) registro do casamento consular no Brasil

(3) casamento celebrado no exterior, em que um dos nubentes ¢é brasileiro

ou domiciliado no Brasil: sua eficdcia e registro hoje

(3.1) antes da lei do divércio

i e

6 Unilateral ¢ a norma de DIPr.que indica a lei aplicivel segundo a perspectiva do ordenamento
do foro. Por exemplo, € unilateral a norma do art. 7%, § 1°, da LICC, quc prevé a aplicagio da
lei brasileira para os casamentos aqui realizados, em relagio aos impedimentos dirimentes ¢ 3s
formalidades da celebragio. As normas de DIPr bilaterais sio neutras, isto é, levam em conta
o assunto jurfdico em causa ¢, a partir do elemento de conexio, indicam a lei aplicdvel de
qualquer ordenamento. Assim ¢ o caso do art. 7°, §§ 3% 4°, da LICC, que indicam como
aplicdvel a lei do domicflio do casal (oua do primeiro domicilio conjugal) para reger a invalidade
do matriménio e o regime de bens, sem referirem-se 2 aplicabilidade da lei brasileira.
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(4) casamento celebrado no exterior, em que ambos os nubentes sio
brasileiros, perante a autoridade consular brasileira.

1.Casamento celebrado no Brasil

Este item do trabalho procura esclarecer dois pontos que consi-deramos
importantes para entender os casamentos celebrados no Brasil, com
repercussdes no DIPr: (1) as questdes relativas & capacidade dos nubentes;
(2) a andlise dos efeitos de uma decisio estrangeira, quahdo um dos
nubentes est4 se habilitando no Brasil, mas seu divércio deu-se no exterior.

1.1. Capacidade para casar de individuo domiciliado no exterior

O legislador introduziu uma regra especifica para casamentos, no
pardgrafo primeiro do artigo 7*, determinando a aplicagdo da lei brasileira
aos casamentos realizados no Brasil, ndo s6 quanto is formalidades da
celebraggo como também em relagio aos impedimentos dirimentes.”

Esta norma — pela qual as formalidades da celebragio do casamento
realizado no Brasil segue a lei brasileira —, ndo apresenta qualquer
dificuldade, sendo na verdade uma aplicagio da regra cldssica locus regit
actum, e que no tocante a0 casamento é designada como a regra de
conexio lex loci celebrationis.® Jacob Dolinger, trazendo os ensinamentos
de Dicey e Morris, nos mostra que a facultatividade da regra locus n3o se
aplica em matéria de celebraggo de casamento, pois sio normas de cardter
imperativo as que determinam deva o casamento ser realizado em
cumprimento das normas internas de celebragdo.” A lex loci celebrationis
¢ uma regra de DIPr que protege o favor matrimonii, e por sua
universalidade foi algada 4 condigdo de princfpio da disciplina, tendo
sido tema de uma das primeiras convengdes da Haia, em 1902."°

J4 a exigéncia de que sejam observados os impedimentos dirimentes da

7 Ficam exclufdos os impedimentos impedientes, que ndo precisam seguir a lei brasileira para
aquele que ¢ domiciliado no exterior, pois o individuo nio é regido pela lei brasileira mas sim
pela lei estrangeira do seu domicflio, conforme determina o caput do artigo 7°. Veja-se o
artigo 183 do Cédigo Civil.

® Para maiores informagées a respeito do direito comparado e convencional a respeito da
norma lex loci celebrationis, ver DOLINGER, Jacob, Direito Civil Internacional, Rio de Janeiro,
Ed. Renovar, 1997, p. 15 e seguintes.

? Ib. Id,, p.15., e nota n° 25, p. 16.

1% Convengdo para regular os conflitos de leis em matéria de casamento, Haia, 1902. Para
texto, ver DOLINGER, Jacob e TIBURCIO, Carmen, Vade-mécum de Direito Internacional
Privads, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1994, p. 676.
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lei brasileira traz A tona a discussdo sobre a lei aplicivel 2 capacidade para
contrair matriménio. Isso porque o art. 183 do Cédigo Civil, que elenca os
impedimentos dirimentes a que se refere o pardgrafo primeiro do artigo 7"
da Lei de Introduggo ao Cédigo Civil, ao dizer claramente “no podem
casar:...” cuidando justamente da capacidade para contrair matriménio.

A Introdugio ao Cédigo Civil, de 1917, definia a questdo da
capacidade e direitos de famflia no artigo 8°, que eram regidos pela lei
da nacionalidade. J4 os atos juridicos sujeitavam-se 2 regra da locus regit
actum quanto  sua forma extrinseca no artigo 11°, e quanto A sua substincia
e efeitos no artigo 13. Assim, no tocante ao casamento, distinguia-se a lei
aplicével 2 a forma do ato — sua celebragsio —, da lei aplicével ao fundo, ou
seja, capacidade e direitos pessoais e patrimoniais decorrentes do casamento.
Em 1942, a LICC ndo apenas modificou o sistema’'= do critério de
nacionalidade para o critério domiciliar — , mas também distinguiu a
capacidade para o casamento da regra geral sobre capacidade civil.

Amflcar de Castro esclareceu bem a questio, ao escrever que a

capacidade de casar ¢ um aspecto da capacidade parafos atos da vida
civil em geral, portanto nio poderia ser estabelecida também para os
demais atos da vida civil. O casamento, sendo uma instituicso que inte-
ressa diretamente 3 ordem piiblica, nio pode ser comparado aos contratos
apreciados pelo direito das obrigagées.! Por isso, no seu entender, o
direito civil estabeleceu limites para a capacidade de casar diferentes da
capacidade de contratar ou agir em geral, constituindo-a em uma
capacidade especffica. Assim, se o casamento ocorrer no Brasil, por
ocasido da habilitagdo, o nubente, mesmo domiciliado no exterior, dever4
atender aos requisitos de capacidade matrimonial da lei brasileira, mesmo
que diversos ou inexistentes em sua lei domiciliar.
A norma do artigo 7, §1°, da LICC possui cariter unilateral e
imperativo, ou seja, em vez de chegar-se 2 lei estrangeira pela norma de
conflito do caput, aplica-se a lei brasileira a ambos os nubentes, sejam
eles domiciliados ou nfo no Brasil. Por meio desta regra evitam-se os
problemas de qualificagiio advindos da confusio entre questdes de forma
e de fundo que permeiam a questio do casamento.

Sob o regime da Introdugio ao Cédigo Civil, de 1917 eram muito

1"9?:5’1’17{;), Amllcar, Direito Internacional Privads, 2°. volume, Rio de Janeirg, Ed. Forense,
P79,
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conhecidos os intimeros problemas relativos 2 qualificagio das questdes
de forma e de fundo. No nosso sentir, a interpretagio da LICC nao
pode indicar outro caminho senio o de que o pardgrafo primeiro uniﬁcm{
forma e fundo sob a mesma lei, exigindo para os casamentos aqui
realizados o cumprimento da lei brasileira no s6 com relagio as questdes
da celebragio como também com relagdo A capacidade dos nu!)entes,
conforme inspiragio americana.'> Com isso simplifica-se o proce'dunento
e evita-se que o celebrante tenha que perquirir as questGes pertinentes 2
lei estrangeira que de outra forma seria aplicdvel, e que Lhe sdo de todo
desconhecidas. Instaura-se, com relagio ao casamento um conceito de
territorialidade, excepcional em relagio ao método conflitual.”
Alis, Oscar Tenério, a0 comentar a LICC assim se posiciona:

“Afastando a lei domiciliar e dando preferéncia & lei da celebragdo para reger
os impedimentos dirimentes, o direito brasileiro tem em vista evitar as
dificuldades da questdo em face da ordem piiblica.

Qualquer casamento a ser celebrado por autoridade brasileira, no Brasil,
subordina-se ao que dispse a lei brasileira sobre impedimentos dirimentes.
Nio se suscitam, pois, diividas relativas & ordem piblica.

A autoridade celebrante examina apenas, neste particular, as disposigies do
direito positivo brasileiro, abstraindp as disposigdes contidas na lei domiciliar
ou na lei nacional dos nubentes.

A regra do pardgrafo I'. do art. 7° ¢ daquelas que se catalogam na denominagio

de unilaserais, O legislador estabelecew 1m principio de direito internacional privad

sem considerar os critérios de leis estrangeiras. Néo se preocupou, outrossim, com os
impedimentos que pudessem ocorrer segundo a lei do domictlio ¢ a lei lga
nacionalidade. Desprezou as conseqiiéncias do ato no plano internacional.”

12 Valladiio afirma ter dado grande énfase 2 lei do lugar da celebragio consagrando a tr?diéo
americana e a contfnua pritica brasileira, salientando, ainda, que a lex l9ci celebrationis, por
ser comum a todos que participam no ato matrimonial, nubentes e autoridades, une, ademais,
a forma a0 fundo sob a mesma lei, evitando a dicotomia que a lei pessoal no teve poder para
suprimir. Com isso, afirma, ainda, impcdem-se graves questdes de qualiﬁcagi9 entre as duas
categorias [forma e fundo] além dos delicados problemas de conflitos de leis pessoais dos
nubentes. VALLADAO, Haroldo, Direito Internacional Privado, vol. II, 2a. ed. rev. ¢
atualizada, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1977, p 58. .
13 Nesse sentido, j4 apontaram Amflcar de Castro, op. cit. , p. 84 ¢ Haroldo Valladio, op. cit.,
. 58 ¢ seguintes. .

“ TENORIO, Oscar, Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileira, 2. Ed. aumentada, Ed.
Borsoi, Rio de Janciro, 1955, p. 280. Acrescenta ainda que essa unilateralidade cria dificuldades

100

Uma dltima questdo diz respeito ao alcance do parigrafo primeiro
doart. 7 , se a lei quis referir-se a todos os impedimentos dirimentes ou
somente a0s de cardter publico. Pois estes tltimos estariam ligados 2
ordem piiblica e por esta razo seriam sempre de observéncia obrigatéria,
enquanto os segundos, ligados & capacidade, reger-se-iam pela lei
domiciliar, na forma do caput do artigo 7°, e que levaria 2 aplicagio da
lei domiciliar do nubente e ndo da lei brasileira.

A doutrina divide-se nesse ponto. Por um lado, Amiflcar de Castro,
Eduardo Espfnola e Haroldo Valladio entendem ter promovido a LICC
a unificagio da questdo de fundo e forma, enquanto Serpa Lopes e
Dolinger acreditam ser necessdrio utilizar, além dos requisitos da lei
brasileira, os da lei domiciliar do nubente. Oscar Tenério, apesar de
admitir que a LICC unificou forma e fundo, critica a adogio da norma.

O tema € controverso, a comegar pela terminologia empregada pelos
autores, que se referem tanto a impedimentos absolutos e relativos, como
aimpedimentos piblicos e privados, ndo havendo total correspondéncia
desses conceitos com os de impedimentos dirimentes e impedientes. A
importincia deste ponto, porém, deve-se aos efeitos para a validade e
eficicia do casamento dos impedimentos que geram a nulidade do
mesmo, em face do interesse piblico — dirimentes absolutos. J4 em
relagdo aos demais, o interesse é particular da pessoa que pode invocar o
vicio em certo prazo decadencial, sendo o casamento apenas anuldvel.
Por fim, temos ainda os impedimentos chamados proibitivos ou
impedientes que nio invalidam o casamento, mas tdo somente impde
uma penalidade a quem os transgredir. Por isso, o descumprimento desses
tiltimos nio foi objeto de preocupagio da LICC, tendo em vista que em
nada afetam a ordem piiblica brasileira.'®

Amflcar de Castro™ esclarece que a LICC ao restabelecer o sistema
da lex loci celebrationis ndo faz distingdo entre impedimentos dirimentes
absolutos ou relativos. Desta forma, o pardgrafo primeiro abrangeria
todos os impedimentos dirimentes. No mesmo sentido Espfnola e

i

para a validade do casamento no exterior, pois sc preocupa somente com o atendimento is
regras brasileiras. Assim, aconselha aos nubentes, se houver interesse em que esse casamento
tenha validade no exterior, o atendimento aos preceitos de ordem ptiblica de sua lei domiciliar.
15 CASTRO, Amflcar, op. cit., p. 83.
16 CASTRO, Amllcar, op. cit., p. 81.
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Espinola" . Valladio,'® apesar de reconhecer o esforgo de distinguir entre
os impedimentos da lei brasileira que deveriam ser observados por serem
de ordem piiblica, feito pela doutrina sob a égide da Introdugio de 1917,
mostra que os jufzes de paz e do registro civil sempre exigiram a observincia
dos impedimentos da lei brasileira, isto é, os constantes do artigo 183 do
Cédigo Civil. A seu ver, a LICC teria acolhido essa prética e mandado
aplicar somente a lei brasileira para o casamento realizado no Brasil,
unificando, como vimos, forma e fundo, sob a lex loci celebrations.

Serpa Lopes critica a posigdo de Espinola, ao dizer que este se apegara
A latitude gramatical do texto da LICC, para defender a inclusio de
toda espécie de impedimentos dirimentes, absolutos ou relativos.
Conclui, afinal, que sé os impedimentos revestidos do cardter de ordem
publica devem ser seguidos, ou seja, aqueles previstos nos n°. I a VIII
do art. 183 do Cédigo Civil, em harmonia com o disposto no artigo 38
do Cédigo Bustamante.'” Oscar Tenério, em sua critica, alerta que a
LICC afastou-se das normas do Cédigo Bustamante, o qual, em sua
opinido, adota condigbes juridicas que melhor resguardavam a validade
do casamento no plano internacional, ao sujeitar também os nubentes
observincia dos impedimentos de sua lei pessoal.”

Dolinger” entende que o legislador brasileiro, a0 modificar o Direito
Internacional Privado brasileiro com a edigio da LICC, em 1942, seguiu
a orientagio consagrada na Convengio da Haia para regular os Conflitos
de Lei em Matéria de Casamento, de 1902, e a do Cédigo Bustamante,
artigos 36 a 38. Desta forma, Dolinger sustenta uma aplicagio cumulativa

 ESPINOLA, Eduardo, e ESPINOLA FILHO, Eduardo, A lei de introdugéo ao Cédigo Civil
Brasileiro, vol. 11, 2", Edigdo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1995, p. 170. Apés analisarem cada
um dos impedimentos dirimentes, do I ao XII do art. 183 do Cédigo Civil, concluem os
autores, verbis: “a vigente lei de introdugio, entretanto, com o preceito do pardgrafo primeiro do
seu art.7, reclamando, quanto & casamentos no Brasil realizados, a ab:mdna’a da lei brasileira,
no que tange aos tmpedxmmtas dirimentes, sejam embora privados...”

8 VALLADAO, op.cit., p. 57.

19 SERPA LOPES, nguel Maria, Lei de Introducio ao Cédigo Civil, vol. 11, 2. Ed. revista e
aumentada, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1959, p. 92. Inspira-se o autor na exposlgao
feita por Phlladclpho de Azevedo, no sentido de que o dispositivo do par.(grafo 1" doartigo 7°
scria uma concretizagio do artigo 17 da Introdugio ao Cédigo Civil anterior 3 LICC [e que
continua com a mesma numeragdo} de impedir a aplicagio de lei estrangeira ofensiva 2
soberania nacional, 2 ordem piiblica e aos bons costumes. P. 89.

®1d., Ib., p. 253.

2 DOLINGER, Direito Civil... , p. 70 e seguintes.
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da lei domiciliar do capuz do art. 7° e da lei brasileira. Portanto, nubentes
domiciliados no exterior teriam que obedecer sua lei pessoal no tocante
A capacidade para contrair matriménio, inclusive os impedimentos ali
estabelecidos, e também os primeiros oito impedimentos da lei brasileira,
considerados impedimentos dirimentes absolutos ou publicos (estes
compreendem quatro categorias jurfdicas, a saber; incesto, adultério,
bigamia e homicfdio).

A nosso ver, o legislador, ao introduzir o pardgrafo primeiro do artigo
7°, e tendo em vista que a lei ndo deve conter palavras intteis, claramente
quis ir além da questio da ordem puiblica, pois esta j4 estd contemplada
no artigo 17 da LICC. Assim, quer nos parecer, que em linha com
Amilcar de Castro e Haroldo Valladdo, a norma em questio visou
simplificar a realizagio dos casamentos no Brasil, em que haja um nubente
domiciliado no exterior. Eliminou, portanto, as consideragées de
qualificagdo de forma e fundo, exigindo-se, por ocasido da habilitagdo,
tdo somente, o cumprimento dos requisitos da lei brasileira, amplamente
conhecidos dos oficiais de registro civil que a processam. Alis, acreditamos
que aauséncia de jurisprudéncia® exigindo o atendimento 4 impedimentos
da lei domiciliar estrangeira, confirma esta linha de interpretagio.

1.2. Habilitagio de nubente divorciado no estrangeiro

A questdo diz respeito ao processo de habilitagio para o casamento
a ser realizado no Brasil quando um dos nubentes for divorciado e este
divércio tiver sido realizado no exterior. Surge a divida acerca da
necessidade de proceder-se ou ndo 2 homologagio desta decisio como
condigdo A concessdo da habilitagdo. Considerando que a condigio de
divorciado diz respeito 2 uma questio de estado, e a teor do pardgrafo
tinico do art. 15 da LICC, ndo haveria necessidade de proceder-se 2
homologagio, podendo este nubente habilitar-se apenas com o
documento estrangeiro de comprovagio do divércio, registrado em
Titulos e Documentos.

2 Nio hé que se confundir esta hipétese com casos como o RESP 34,093-R], tratado no item 3.3
deste trabatho. O voto do Ministro Costa Lei, apesar de aludir a existéncia de “a0 tempo do casamento
realizado no exterior havia impedimento dirimente absoluto, segundo a lei brasileira”, tem como
fundamento de seu voto, na verdade, a violagiio 4 ordem piiblica brasileira, pois se registrado no
Brasil, 0 casamento realizado no exterior de desquitado — cujo vinculo do casamento anterior ainda
existia perante o direito brasileiro—, estar-se-ia admitindo a simultaneidade dos casamentos.
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O tema j4 foi objeto de polémica entre os tratadistas do DIPr. Por
um lado, Haroldo Valladio sempre defendeu a imprescindibilidade da
hoinologagio sem qualquer excegdo. De outro, Eduardo Espfnola, Serpa
Lopes e Oscar Tenério posicionam-se pela desnecessidade para as
questdes de mero estado. Dolinger, alinhando-se a essa segunda posigio,
prega a desnecessidade da homologagio nesses casos, por entender que
deve ser feita a distingdo entre a sentenga que produzird efeitos imediatos
no Brasil, daquelas que sio apresentadas como mera prova de
determinada situagio j4 consolidada.”

Essa divergéncia dos jyistas, sobre a qual a jurisprudéncja se
manifestara nos dois sentidos™ , foi pacificada pelo recente entendimento
do Supremo Tribunal Federal, que considerou derrogado tal dispositivo
pelo artigo 483 do Cédigo de Processo Civil.”> Desta forma, passou a ser
obrigatéria a homologagdo de qualquer sentenga estrangeira que venha a
produzir efeitos no Brasil, independentemente de sua natureza. Veja-se a

ementa da decisio do Min. Celso de Mello, 4 época Presidente do STF:

Sentenga estrangeira de divércio. Pedido de averbagio desse ato sentencial
dirigido a magistrado estadual. Alegada desnecessidade de prévia homo-
logagdo, em face do art. 15, pardgrafo tinico da LICC. Norma legal
derrogada pelo CPC (art. 483). Magistério da doutrina. Impossibilidade
processual da instauragio de delibagio incidente. Agio de homologagio
de sentenga estrangeira. Sistema de contenciosidade limitada. Evolugio
do instituto no direito brasileiro. Indispensabilidade da homologagio
prévia de qualquer sentenga estrangeira, quaisquer que sejam os efeitos
postulados pela parte interessada. Precedente do STE

A hipétese ocorreu quando se postulou a averbagio do divércio
proferido no exterior, no registro civil, em assento de casamento, de
forma direta. Sustentou a postulante ser desnecessdria a pzévia homo-

2 DOLINGER, Jacob, Direito Civil...p. 231.

 1b.id., p.231/233.

%5 Art. 483 — A sentenga proferida por tribunal estrangeiro nio terd eficdcia no Brasil sendo depois
de homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Pardgrafs sinico—A homologagiio obedecerd ao que dispuser o regimento interno do Supremo Tribunal Federal,
% Perigio avulsa n° 11. Para o texto na ntegra, ver em wwwistf.gov.br, na segiq de pesquisa
sobre decisdes monocriticas.
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logagdo porque se tratava de sentenga meramente declaratéria do estado
da pessoa. Todavia, o magistrado declarou-se incompetente e enca-
minhou o feito a0 STE. Concordou com a decisio de primeiro grau o
Presidente do STE, pois se impunha a homologagio prévia.

Ao analisar o caso, esclarece o Min. Celso de Mello que o processo
de homologagio desempenha fungio essencial na outorga de eficiciaa
qualquer sentenga estrangeira, possuindo carter constitutivo. Por isso,
nio pode ser dispensado em nenhum caso. Ademais, com a entrada em
vigor do Cédigo de Processo Civil de 1973, posterior 4 Lei de Introdugio,
o sistema foi modificado e a excegdo antes existente nio foi mantida.

Diz o Ministro Celso de Mello, no corpo do acérdio:

“E certo que a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil ] ﬂmileif'o exclui, da
necessidade de prévia homologacdo pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, ‘as sentengas meramente declaratdrias do estado das pessoas’ (art. 15,
pardgrafo sinico).

Ocorre, no entanto, que essa norma legal, promulgada em 1942, veio a ser
derrogada pelo Cédigo de Processo Civil, cujo art. 483, sem qualquer cldusula
de exclusio - e referindo-se, genericamente, a todos os atos sentenciais emanados
de autoridades estrangeiras - dispoe que A sentenga proferida por tribunal
estrangeiro ndo terd eficdcia no Brasil sendo depois de homologada pelo Supremo
Tribunal Federal’ (grifei).

Isso significa, portanto, considerado o sistema de direito positivo vigente no Brasil,
que também as sentengas meramente declaratdrias do estado das pessoas estdo
sujeitas ao jutzo prévio de homologacio do Presidente do Suprnho Tribunal
Federal, para que possam dispor de eficdcia juridica em territdrio brasileiro.

Desse modo, achando-se as sentengas estrangeiras de divércio necessariamente
sujeitas ao juizo de delibagio do Presidente do Supremo Tribunal Federal,
quaisquer que sejam os efeitos postulados pela parte interessada (RT] 124/
471), torna-se invidvel admitir, em conseqiiéncia, a instauragdo de delibagio
incidente perante magistrado local.”

E por essas razées devolveu o expediente 20 juiz de primeiro grau para
que a parte promovesse a homologago da sentenga estrangeira em questio.
Nio hd que se confundir o caso acima com outro, também do STE,
e anterior a este, no qual se permitiu o registro no Brasil de casamento
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realizado no exterior, entre brasileira e estrangeiro, anteriormente
divorciado, sem que se exigisse a homologagao dessa sentenga de divércio.
Neste caso, a prova da capacidade para casar foi feita segundo a lex loci
celebrationis, e ndo caberia, no momento do registro, exigir novo requisito,
por tratar-se de ato que deve ser respeitado no Brasil por ter seguido a
lei local. Veja-se sua ementa:

Casamento celebrado validamente no exterior entre estrangeiro, ali
regularmente divorciado, e brasileira solteira. A transcrigdo desse matriménio
no registro civil brasileiro ndo depende de prévia homogolagio da sentenga
relativa ao divdrcio do conjugue estrangeiro. Dissidio de jurisprudéncia nao
comprovadp. Recurso Extraordindrio nio conbecido.”

2. Casamento consular celebrado no Brasil

No Brasil, a existéncia do casamento consular aqui celebrado é re-
conhecida desde os tempos do império, em havendo reciprocidade e
limitado aos nacionais dos estados celebrantes.”® A possibilidade de se
realizar o casamento, segundo as leis do estado estrangeiro, remonta 2
ficgdo da extraterritorialidade das reparti¢des diplomiticas, a partir da
teoria concebida por Hugo Grotius® no século XVII. Esta teoria foi
perdendo forga e acabou por ser abandonada no século XIX. Vislum-
bramos, porém, resquicios desta ficgdo de extraterritorialidade no
casamento consular, ao permitir-se, por excegio A norma geral da lex
loci celebrationis, ser este realizado no pafs, segundo as leis de outro.
Este hipétese de casamento ¢é a tinica excegio A norma geral acima.

A Introdugio ao Cédigo Civil de 1917 nio dispunha expressamente
sobre o casamento consular, que, no entanto, era aceita pelo art. 204 do
Cédigo Civil.** Essa sempre foi a praxe diplom4tica, como bem se vé de
dois pareceres de Clévis Bevildqua, quando Consultor Juridico do

7 RE n° 87632/R]. DJ de19-09-80. EMENT. VOL.01184-01, p.322, RTJ, vol.99-01, p.
216. Ministro MOREIRA ALVES. Julgamento em 27/06/1980.

 VALLADAO, op. Ci. vol. II p. 68 .
# MELLO, Celso D. de Albuquerque, Curso de Direito Internacional Piblico, vol. 11, 10
edigdo, Rio de Janciro, Ed. Renovar, 1994, p. 1103.

%' Art. 204 —O casamento celebrado fora do Brasil prova-se de acordo com a lei do pats onde se
celebrou. . '
Pardgrafo sinico: se porém se consraiu perante autoridade consular, provar-se-d por certiddo do
assento no registro do consuladp.
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Ministério das Relages Exteriores. No primeiro, garantia-se, ji em 1908
ser o reconhecimento do casamento consular a verdadeira doutrina, em
projeto de nota a respeito & Legacdo de Portugal, aqui sediada.’ No
segundo, em 1924, ao examinar a validade no Brasil d¢ casamento
realizado em legagdes ou consulados, afirma que o direito brasileiro o
admite “desde que se trate de estrangeiros da nacionalidade do
representante diplomdtico ou consular, em cuja presenga for celebrado
o casamento.””?

Quando da edigio da LICC, modificou-se a prética anterior, ao
admitir o casamento consular, em que bastava ser um dos nubentes,
ainda que estrangeiro, domiciliado no pafs da autoridade consular. No
entanto, viu-se que nio era possivel manter a unidade do princfpio
domiciliar com a nova regra, e, posteriormente, em 1957, a Lei n° 3.238
retoma o princfpio anterior da nacionalidade, substituindo a redagio de
entio pela atual, que exige serem @mbos os nubentes da nacionalidade
do pafs da autoridade celebrante.

Conclui-se que, no Brasil, o pardgrafo segundo do artigo 7°* ao
dispor sobre o casamento consular o fez em estreitos limites. Para tal,
somente se ambos os nubentes forem estrangeiros e da mesma
nacionalidade. Assim, se um dos nubentes, apesar de estrangeiro for de
outra nacionalidade, o casamento no Brasil perante o consulado de pafs
estrangeiro serd considerado nulo, para fins de efeitos no Brasil.

Jacob Dolinger salienta que o casamento em violagio a esse limite
terd desrespeitado a soberania brasileira e, portanto, nio ter4 validade.
Nio se trata simplesmente de casamento realizado por autoridade
incompetente, cujo vicio ¢ sandvel, depois do prazo decadencial, mas

31 Pareceres dos Consultores Juridicos do framaraty, vol. 1, organizagia Antonio Paulo Cachapuz
de Medeiros, Brasflia, Senado Federal, 2000, pp. 86/87 .

3 Pareceres dos Consultores Juridicos do Itamanaty, vol. 11, organizagio Antonio Paulo Cachapuz
de Medeiros, Brasilia, Senado Federal, 2000, p. 288.

B Ars. 7, §. 2% O casamento de estrangeiros poderd celebrar-se perante autoridades diplomdticas
ou consulares do pals de ambgs os nubentes.

Veja-se, também, o artigo 5, f, da Convengio de Viena sobre Relagses Consulares, em vigor
no Brasil pelo Decreto 61.078/67, que dispée sobre as fungdes do Consul: °f agir na qualidade
de notdrio ¢ oficial de registro civil, exercer fungdes similares, assim como outras de cardter
administrativo, sempre que néio contrariem as leis e regulamentos do estado receptor.” Desta forma,
cabe ao Brasil determinar os limites de competéncia dos cénsules estrangeiros em territério
nacional. ;
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sim de casamento nulo, cuja existéncia jamais ser4 aceita. Dolinger cita,
ainda, caso do Tribunal de Justia do antigo Estado da Guanabara que
decidiu questio sobre a hipétese, declarando inexistente casamento
realizado no Brasil, perante autoridade consular estrangeira, em que um
dos nubentes era de nacionalidade diversa da do celebrante.*

2.1. Registro do casamento consular no Brasil

Resta apenas esclarecer como se procede 4 prova da realizagio desses
atos. A Lei de Registros Piblicos ndo disciplina o registro do casamento
consular no Registro de Pessoas Naturais, pois o artigo 32 diz respeito,
tdo somente, A casamentos realizados em pafs estrangeiro, os quais serdo
considerados auténticos nos termos da lei do lugar em que forem feitos.
Mas, o casamento consular, apesar de realizado no Brasil, por forga da
ficgdo de extraterritorialidade, seguiu a lei do pais do consulado. Sendo
tal casamento permitido somente a estrangeiros, dispensa-se o seu registro
no Registro Civil de Pessoas Naturais. Porém, para ter efeitos no Brasil,
por ser a certiddo documento de autoridade estrangeira, sujeitar-se-4 2
regra para a validade dos documentos estrangeiros em geral, devendo-se
registri-la no Registro de Titulos e Documentos.

Uma tltima questio diz respeito & necessidade de registro deste
casamento realizado em consulado estrangeiro, se um dos conjuges, vier
a se naturalizar brasileiro. Entendemos que em tal caso, passa a existir a
obrigatoriedade inserta na Lei de Registros Publicos, devendo o ato ser
transcrito no Registro de Pessoas Naturais, como, alids, j4 decidiu a
respeito o STF em caso de casamento realizado no exterior, em que um
dos conjuges, posteriormente, naturalizou-se brasileiro.*

3. Casamentos celebrados no exterior
A regra lex loci celebrationis para regular as formalidades do casamento
j4 era encontrada nos escritos dos estatutdrios, e perdura até os dias atuais,

3 DOLINGER, ]aco!), Direito Civil.., p. 32.

35 Ver artigo 129, § 6 da Lei dos Registros Piblicos.

% Veja-se RE n° 78.120/PE, 1974, ¢ Apelagio Civel n° 4.609, de 1988, do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, ementdrio 11-98, n® 7. E também a interpretagio do
Tribunal de Justiga do Parand. ;
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constituindo, como j4 foi dito, um verdadeiro princfpio do DIPr.” Assim,
sempre serd vdlido o casamento celebrado de acordo com a lei local.

Desta forma, no tocante ao casamento realizado no exterior, o ponto
que suscita questionamentos diz respeito A produgio dos efeitos desses
atos no Brasil. A primeira questio versa sobre a necessidadeou néo de se
registrar esse casamento no Brasil. Essa situagio se apresenta de forma
distinta consoante a nacionalidade dos nubentes. Isto porque a lei
brasileira determina a necessidade de registro no Brasil, dos assentos de
casamentos de brasileiros realizados no exterior, no registro de pessoas
naturais, na forma determinada pela Lei de Registro Piblico, ainda que
estes nio estejam aqui domiciliados, mas sempre que por alguma razdo
houver a necessidade de que produzam efeitos no pas. (art. 32, § 1 da
LRP).*® Esta é uma hipétese na qual remanesce o critério da nacionalidade,
como excegio ao principio geral do domicflio do art. 70 da LICC?

Nesse sentido, Dolinger observa que o artigo 32 da LICC destina-se
também aos assentos de nascimento e 6bito, tendo por finalidade garantir
publicidade ao ato jurfdico realizado no exterior, para que o interessado
possa utilizar o documento trasladado com efeito_ probatério. Desta
forma, reconhecendo-se a validade do casamento celebrado no exterior
pelo registro aqui realizado d ao ato eficicia jurfdica no Brasil.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos, Tratado de Direito Internacional Privado, vol. 11, Sao
Paulo, RT, 1977, p. 90. Cita o autor os ensinamentos dos estatutdrios italianos e de Hubert, da
escola holandesa. Mais adiante, exemplifica com sua adogo, atualmente, por virios pafses, entre
eles Franga, Alemanha ¢ Estados Unidos, para citar apenas alguns (p. 102 ¢ seguintes).

3 RE n° 86.264/SP. Relator Ministro Décio Miranda. DJ de 02-04-82. 2.885. EMENT.
vol. 1.248-02, p.594, RT] vol. 101-02, p. 654. Julgamento em 21/10/1981. Tribunal plefuf.
casamento. Casamento no exterior. Estrangeira ¢ brasileiro naturalizado. Registro Civil
(averbagio). O Casamento celebrado no estrangeiro, perante autoridade ¢ scgupdo a lei do
lugar, em que somentc um ou ambos os nubentes sejam de nacionalidade brasileira, pode ter
a respectiva certidio trasladada no Cartério do Registro Civil nacional competente, quando
tiver de produzir efeitos no pais (Lei dos Registros Piblicos, ART. 32 E pardgrafo 1°). Recurso
exraordindrio conhecido e provido. .

Este caso foi objeto de extenso comentirio por Jacob Dolinger, op. cit., p. 54 ¢ seguintes. O
Ministro Décio Miranda terminou vencido, sendo prolator do acérdio o Ministro Rafael
Mayer, que conclui: “Basta, no entanto, que um s6 dos conjuges seja brasileiro, para que t'lecfm'a
0 interesse de, por meio do registro nacional, ter prova adequada de acordo com as m.r‘mmg:a'e:
brasileiras do estado de casado, pelos efeitos que dal possa advir no mundo de suas relagies juridicas
em seu préprio pats.” Apud DOLINGER, p. 57.

3 Conforme o caso acima citado, RE n° 86.264, 1981.

4 DOLINGER, Jacob, Direito Civil... p. 57.
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Outra opgio facultada ao brasileiro que se casa no exterior, perante
autoridade estrangeira, ¢ levar este assento de casamento para registro
no consulado brasileiro, pois os consulados funcionam como repartigges
notariais brasileiras com sede no exterior.* O STF manifestou-se
indiretamente sobre essa possibilidade, por ocasido da homologagio de
sentenca israclense de divércio, envolvendo mulher brasileira cujo
casamento foi celebrado em Israel e inscrito em livro préprio do
consulado brasileiro em Tel-Aviv.*

Ainda sobre o tema, veja-se o interessante caso resolvido pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo, de pedido de retificagio de registro de casamento
realizado no Japdo e transcrito junto ao consulado brasileiro. Por ocasio
da transcriggo, foi solicitado acréscimo do nome do marido ao da mulher,
esta brasileira, vedado pela lei nipénica, mas considerado direito
individual, para preservar a unidade e integridade da familia. Entendeu
o tribunal que se seguindo a lei nipénica aplicdvel A espécie estar-se-ia
contrariando a ordem piiblica brasileira.*

No tocante aos estrangeiros, aqui domiciliados ou nio, a lei nio
exige que o casamento seja registrado no Registro Civil de Pessoas
Naturais. H4 divida, inclusive, sobre a possibilidade de ser este registro
efetuado, se requerido pelas partes, tendo em vista que a jurisprudéncia
decidiu pela sua procedéncia em casos de naturalizagio superveniente
de um ou ambos os cdnjuges, conforme se vé abaixo:

4 Previsio do art. 18 da LICC, que dispée:

‘tratando-se de brasileiros, sio competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar
0 casamento e os mais atos de registro civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento de
nascimento e de 6bito, dos filhos de brasileiro ou brasileira nascidos no pais da sede do consulado.”
4 SE n® 2.600, julgamento em 20.1.1981.

“Tribunal de Justiga de Sio Paulo. RETIFICACAO DE REGISTRO - Casamento realizado
no Japio - Possibilidade de acréscimo do nome do marido ao da esposa vedado no sistema
nipénico - Pretensio formulada conforme lei nacional brasileira - Possibilidade - Conflito de
normas no espago e direito internacional privado - Excegio A regra locus regit actum cm razio
da cldusula geral de ordem piiblica - Direito a0 nome regulado pela lei civil substantiva (artigo
204, pardgrafo tinico e Lei de Introdugio a0 Cédigo Civil Brasileiro, artigo 7°) - Princfpio da
unidade e integridade da famflia preservados - Analogia ao direito ao diteito do filho 20 nome
paterno - Uso e costume decorrente da afectio ¢ identidade familiar - Averbagdo determinada
junto a transcrigio procedida junto ao Consulado Brasileiro - Pedido procedente - Recurso
provido. (Apelaggo Civel n® 47.444-4 - Itapetininga - 62 Cimara de Direito Privado - Relator:
Munhoz Soares - 06.08.98 -'V. U.)
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Casamento de estrangeiros no exterior. Posterior naturalizagio de ambos os
conjugues pela lei brasileira. Transcrigdo do registro de casamento no Brasil,
inclusive para possibilitar averbagio de sentenga homologatdria de separagio
com‘mmzl aqui ocorrida. Recurso extraordindrio conhecido e provido para
esse fim.

Veja-se o esclarecimento prestado por acérdao da lavra do Tribunal
de Justica do Parand, em pedido de averbagio por estrangeiros, agora
naturalizados. O jufzo de primeira instincia havia julgado improcedente
o pedido de registro no Cartério de Registro Civil, acompanhando
parecer do Promotor de Justiga que entendia bastar o registro no Cartério
de Tirulos e Documentos. Todavia, as partes apelaram, demonstrando a
pertinéncia de seu pedido, pois haviam se naturalizado brasileiros, o
que importava em obrigatoriedade do registro em sede prépria. O
Tribunal de Justi¢a proveu o pedido afirmando que nada impedia a
transcrigio na forma requerida, uma vez que havia ocorrido a natura-
lizagdo dos requerentes. S6 assim, permitir-se-ia a posterior averbagdo
da sentenga de divércio que ambos almejavam. :

Tratando-se de estrangeiros, serd necessdrio proceder-se ao registro
da certidio em Tftulos e Documentos para que este tenha validade no
Brasil. Isso porque se aplica, desta forma, a regra geral de validade que
regula qualquer documento de procedéncia estrangeira para ser oponfvel
a terceiros no territério nacional. Nesse sentido, a jurisprudéncia,
indimeras vezes j4 decidiu a matéria. Veja-se, a cristalina decisdo abaixo,
que bem ilustra a obrigatoriedade descrita:

# Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO n° 94.035, 1984. RTJ, vol.
111-02, p. 665. RELATOR: SYDNEY SANCHES SESSAQ: 01 - PRIMEIRA TURMA. Para
maiores comentdrios sobre o caso, ver DOLINGER, Jacob, Direito Civil.. p. 62 ¢ seguintes.

5 “Em face do disposto no art. 32, § 1.°, da Lei 6.015/73, nada impede a transcricio do registro
de casamento de estrangeiros no Brasil, para possibilitar eventual averbagio de sentenga proferida
em agido de divdrcio consensual se ocorrer posterior naturalizagdo de ambos os conjuges pela les
brasileina.” Ap. n° 80.671-3, 68 Cim., j. 22.12.1999, rel. Des. Accicio Cambi, RT 776/321
 Art. 129p. 6 da LRP: “estdo sujeitos a registro, no registro de tisulos ¢ documentos, para surtir
efeitos em relagdo & terceiros:

()

6". - todos os documentos de procedéncia estrangeira, acompanhados das respectivas tradugses,
para produzirem efeitos em repartices da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios
¢ dos Municipios ou em qualquer instdncia, juizo ou tribunal.”
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Acordam os desembargadores integrantes da primeira Cidmara Ctvel do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em
negar provimento ao recurso. Ementa: Apelacdo - Anulacio de hipotecas
outorgadas pelo marido sem autorizacdo da mulber - Casamento celebrado
no Exterior - Validade no pats somente depois do registro no Cartdrio de
Tttulos e documentos - exigéncia ndo cumprida - improcedéncia -
desprovimento. O csamento celebrado no exterior, somente produz efeitos no
pats, contra terceiros, depois de regzstrado no Cartdrio de Registro de Titulos ¢
documentos (LRE ART. 129, 6”)

Nio obstante a obrigatoriedade de registrar o documento compro-
batério do matriménio, a inexisténcia do documento nio invalida a sua
ocorréncia. Em alguns curiosos casos da época da guerra, quando s¢
perderam documentos, inclusive essas certidées, promoveu-se i
comprovagio por outras formas admitidas em direito. Por exemplo, o
TJSP decidiu pela existéncia de um casamento realizado somente no
religioso, na Pol6nia, em 1937, cuja comprovagio por documentos da
Igreja se mostraram invidveis em face de sua destrui¢io durante a guerra.
Entendeu o tribunal, na forma de sua ementa:

“Néo se nega que a prova especifica do casamento ¢ a certiddo. No entanto,
celebrado o matriménio no exterior e inexistindo documentagido a respeito e
desconbecidos os preceitos da lei estrangeira que regem a matéria, admite-sea
comprovagio do vinculo através de provas diretas ou presungio legal a fim de
se reconhecer a obrigagiio do cénjuge vario de pagar alimentos & mulher.” *®

3.1 Antes da lei do divércio

Resta ainda examinar os efeitos de alguns casamentos realizados no
exterior antes da lei do divércio no Brasil, envolvendo pessoas desqui-
tadas, que requereram seu registro apds a Constituigio de 1988.

A questio foi levada ao Superior Tribunal de Justica (RESP n° 34.093-
RJ) em quea 5 . Cimara Civel do Tribunal de Justia do Rio de Janeiro,
havia decidido na forma abaixo:

4 Tribunal de Justica do Paran4, ACORDAOQ: 17.231, RELATOR: DES. VIDAL COELHO.
COMARCA: FOZ DO IGUACU - 4= VARA CIVEL, PUBLICACAO: 22/11/1999.
48 RT 622- Al n°® 83.554-1"(segredo de Justiga). 5.2 C. Cfvel. 9.4.87 Rel. Des. Mércio Bonilha.
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“Registro civil. Casamento de brasileiros celebrado no exterior. Pedido
de registro nos termos do art. 32 da LRP. Ato celebrado antes da
introduggo do divércio no Brasil. Cénjuge na época impedido de contrair
matriménio pela lei brasileira, por ser desquitado. Legislagio posterior
reconhecendo o rompimento do vinculo e estabelecendo uma nova
ordem social. O ato que era apenas vélido, pois celebrado segundo as
leis locais — ‘l6cus regit actum’- ganhou condigées de eficicia no Brasil
pode ser registrado uma vez superado o impedimento para o novo matri-
ménio. Inexisténcia de ofensa A ordem pdblica. Unido notéria e
incontestdvel de quase 30(trinta) anos entre o homem e a mulher. A
protegio aos valores e prerrogativas da pessoa humana prevalece sobre o
préprio Estado. Interpretagio consentinea com a nova regra consti-
tucional no snetido de facilitar a conversio da unido estdvel em
casamento. (art. 226 p. 3" da Constituigio Federal). Recurso desprovido.
Sentenga autorizadora do registro mantida.”

A hipétese versa sobre brasileiro desquitado no Brasil, que contraiu
novas nipcias no exterior e, depois do advento da lei do divércio,
pretendeu-se transcrever esse matriménio no Registro Civil, sob a
alegagiio de que cessara 0 impedimento para aquele segundo casamento
realizado em pafs estrangeiro. Note-se, entretanto, que este desquite
nio foi objeto da conversio em divércio que a nova lei ndo s6 permitiu
como facilitou, como se vé do relatério no RESP 34.093.%

Na decisio recorrida, entendera o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, ser justificével o registro requerido, na esteira das modificages
promovidas pela Constituigio de 1988, ao procurar proteger a famflia
facilitar a conversdo das situagdes de fato em casamento. Por isso, deveria
ter eficicia o casamento de brasileiro no exterior, anteriormente
desquitado no Brasil. Afastou TJR] a argumentagdo de que conceder o
registro seria contra a nossa ordem ptiblica.

No entanto, o ST] modificou a decisio do Rio de Janeiro por
considerar que casamento em tais condigSes nio poderia surtir efeitos
no Brasil, conforme a ementa abaixo:

Civil. Direito de familia. Casamento no exterior. Ato anterior a introdugio
do divércio no Brasil. Se, ao tempo de casamento realizado no EXTERIOR,

43 Para a fntegra, veja-se em www.stj.gov.br, transcrigio do inteiro teor.
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havia impedimento dirimente absoluto, segundo a lei brasileira, ¢ por isso
mesmo o ato nio era apto a produzir efeitos no pats, na conformidade do
disposto no art. 17 da LICC, néio de hd de admitir, por razio de b.oa I:‘igmx
jurtdica, que, desaparecido o impedimento, em razdo da superveniéncia da
lei do divdrcio, haja se tornado eficaz, pois tanto implicaria reconhecer possivel
a simultaniedade de casamentos, visto que, no divdrcio, a senteng sé poe termo
a0 casamento e aos seus efzitos civis ex nunc. Recurso conhecidos e providos.

A leitura da ementa acima n3o esclarece bem os fundamentos.do
acérddo, como se vé da leitura da sua fntegra. Isso porque a referénciaa
um impedimento dirimente da lei brasileira poderiz§ leva1: A interpretagio
de que a capacidade para contrair matrim6nio serla.regldfl unicamente
pela lei pessoal do nubente. Ocorre que, na espécie, 0 1n'1ped§mcnto
absoluto era de contrair matriménio em qualquer regime jurfdico que
ndo aceite a poligamia, pois quem ainda é casado nio pode contrair
validamente outro matriménio.

E preciso fazer a distingdo entre desquite e divércio. Enquanto o
divércio dissolve o vinculo matrimonial de forma definitiva, e poe termo
a0 casamento, o desquite, adotado pelo Cédigo Civil de 1917, é oriundo
do chamado divércio 2 thoro e mensa do direito canénico, relaxando os
liames do casamento, e dispensando os conjuges dos deven.:s de
coabitago e fidelidade, sem provocar o rompimento do vinculo conjugal.
Segundo Yussef Cahali, difere assim do divércio por ndo provocar 0
rompimento do vinculo conjugal, nio lhes poss1b1hta.ndo um novo
casamento.”® O sistema brasileiro, mesmo com a lei do divércio,
conservou as duas modalidades de extingdo da sociedade conjugal,
transformando o desquite em separaggo judicial. Essa solugio preservou
as tradigbes morais e religiosas de muitos séculos, pois amda h4 respeitdvel
parcela da populagiio a favor apenas da separagio judicial, uma vez que
enquanto o divércio tem cardter definitivo e irreversivel, o desqu.lte -
separagio judicial —, teria cardter temporrio, podendo 0s ex-coéngixges

posteriormente reconciliarem-se ou converterem-no em divércio.

% CAHALI, Yusscf Said, Divéreio e separagdo, 8", edigdo, revista ¢ ampliada..tomo I, Sio

Paulo, Ed. RT, 1995, p. 55.

5! Ib.id, p. 56. Alerta ainda o autor, que essc sistema dual ¢ adotado em intimeros outros 5}

paises, como por exemplo, a Argentina, a Alemanha, a Bélgica, Itdlia e Portugal.
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| autorizadora do registro mantida, com efeitos, no entanto, apenas, a

Dar a esse casamento o registro requerido pela parte interessada,
significaria a existéncia de dois casamentos simultineos, uma vez quea
transcricdo da certiddo seria meramente declaratéria, a partir da data do
casamento, operando efeitos ex tunc no Brasil.®® Nesse sentido, bem
ressaltou o parecer do Ministério Piblico Federal, que serviu de
fundamentagio ao acérddo: “Considerando que o registro tem efeito
retroativo, ¢ inevitdvel admitir que, consagrado o modelo esdriulo
referendado pela egrégia Corte a quo, ter-se-d a insustentdvel situagio
Jurldica em que a recorrida figuraria concomitantemente em duas relagies
matrimoniais, 0 que jamais se admitiu.”

A matéria parece, afinal, ter sido pacificada pelo STJ. Recentemente,

o TJR] voltou a se pronunciar em caso similar,” e, embora a ementa

contenha os mesmos argumentos da anterior, que fora reformada pelo
ST]J, vemos, novamente, a0 examinar o inteiro teor do acérd3o, que sua
conclusio foi diversa, como se v& do trecho abaixo:

“Dessa forma, embora entendendo que a tese jurfdica, sustentada
pela maioria, no julgamento da apelagio, é mais consentinea com a
realidade brasileira, vergamo-nos, até por ordem pragmiica, 4 opinizo
dos Tribunais Superiores, e, conseqiientemente, damos provimento
parcial ao recurso, para deferir-se o registro, com efeitos, tio somente, a
partir da data em que a requerente obteve, no Brasil, a conversio da

| separagdo em divércio, pois a partir daf, 2 todas as luzes, desapareceu o
| impedimento para a contratagio de novas niipcias.”

* De notar que esta hipétese diverge do RE 92.509, do STE, pois naquela hipétese o divércio
realizado no exterior havia validamente posto fim ao vinculo conjugal, permitindo um novo
matriménio.

* Ementa: Registro civil. Casamento de brasileiros celebrado no exterior. Pedido de registro nos

| termos do art. 32 da Lei de Registros Publicos. Ato celebrado antes da introducao do divorcio no

Brasil. Conjuge, na epoca, impedido de contrair matrimonio pela lei brasileira, por ser desquitado.

| Legislacao posterior reconhecendo o rompimento do vinculo e estabelecendo uma nova ordem social.
| O @t que era apenas valido, pois celebmdo segundo as leis locais - “lucus regit actum” - ganhou

condicoes de eficacia no Brasil. Possibilidade de ser o casamento registrado, uma vez superado pelo
divorcio, o impedimento para um novo matrimonio. Inexistencia de ofensa “a ordem publica.
Uniao notoria e incontestavel de mais de 20 (vinte) anos entre homem ¢ mulber. A protecao aos
valores e prerrogativas da pessoa humana prevalece sobre o proprio Estado. Interpretacao consentanea
com a nova regra constitucional, no sentido de que se deve facilitar a conversao da uniqo estavel em
casamento (ars. 226 par. 3. da Constituicao Federal). Recurso provido, em parte. Sentenca
partir da data do divorcio
da requerente. (grifo nosso). Ap. Civel n. 7339/98.REV. DIREITO DO TJ.E.R]., vol 40,
pag 176.
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4. Casamento realizado no exterior perante a autoridade
consular brasileira

ALICC prevé, em seu artigo 18, a contrapartida aos poderes conferidos
aos cOnsules estrangeiros para realizar casamentos em territério brasileiro.
Por isso, as autoridades consulares brasileiras também podem celebrar
casamentos no exterior, desde que ambos os nubentes sejam brasileiros, €
bem assim praticar todos os demais atos de registro civil e de tabelionato.*

Os atos assim realizados independem de qualquer nova legalizagio
para sua validade no Brasil, pois sdo atos nacionais. Corroborando esta
nogio, veja-se caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, em
que se permitiu a retificagio de assento de casamento realizado no Anexo
da Embaixada do Brasil na Africa do Sul, onde se declarou que esse
assento era ato notarial nacional, sendo, portanto, passfvel de
modificagdes pelo Judicidrio brasileiro.”

Conclusées

Vimos que o casamento que contém um elemento de origem inter-
nacional, seja o local da celebragio ou um dos sujeitos da relagdo jurfdica,
suscita inlimeros questionamentos acerca dos requisitos para sua vélida
celebragio e produggo de efeitos no pafs. Esses problemas serdo resolvidos
3 luz das regras de DIPr brasileiro. Da andlise até agora empreendida
dos principais casos surgidos na pritica diuturna, podemos, de forma
sintética, concluir que:

a) Se o casamento for realizado no Brasil, no momento da habilitagio, serdo
seguidos somente os requisitos da lei brasileira, ainda que o domicflio de um
dos nubentes seja no exterior, por fora no disposto no artigo 7 p- 1°.dalICC;

* Todavia, ndo sc pode deixar de mencionar que houve um curto pcr(odo cm que a norma
em questiio, por forga da adogdo total do princfpio domiciliar, também permitia que estrangeu’os
domiciliados no Brasil, s casassem perante a autoridade consular brasileira no exterior. Ao
voltar a exigir a nacionalidade brasilcira para esses casamentos, o legislador ressalvou, no artigo
19 da LICC, a validade de todos os atos notariais por cBnsules brasileiros realizados entre 1942
¢ 1957, envolvendo estrangeiros domiciliados no Brasil, inclusive os casamentos.

% Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. REGISTRO CIVIL - Casamento - Retificagio -
Admissibilidade - Assento realizado em anexo de Embaixada Brasileira na Africa do Sul - Ato
original pitrio - Sujeig3o s leis nacionais - Direito A corregio de erros ¢ omissaes - Recurso
provido para esse fim. (Relator: Benini Cabral - Apelagio Civel n® 207.631-1 - Sio Paulo -
25.05.94).
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b) E necessdrio homologar a sentenca estrangeira de divércio pro-ferida
no exterior, quando um dos nubentes for divorciado e for contrair as
segundas nipcias no Brasil, por for¢a do entendimento do STF a respeito,
que considerou derrogado o pardgrafo tnico do art. 15 da LICC, pelo
art. 483 do CPG;

c) A tnica excegio A lex loci celebrationis é a permissio de realizagio de
casamento consular perante autoridade estrangeira, segundo a lei daquele
pafs, se ambos os nubentes forem nacionais do pafs celebrante;

d) O casamento realizado no Brasil em consulado estrangeiro, deve ser
registrado perante o registro de tftulos e documentos, se precisar produzir
efeitos no pafs;

e) Para que os casamentos realizados no exterior tenham efeitos no Brasil
hd necessidade de seu registro: se um dos cdnjuges ¢ brasileiro, este serd
no registro civil de pessoas naturais, de acordo com o artigo 32 da LRP; se
ambos forem estrangeiros, no registro de tftulos e documentos, conforme
art, 129 p. 6° da LRP;

f) Casamento realizado no exterior, em que um dos nubentes era apenas
desquitado no Brasil, s6 passard a produzir efeitos no Brasil a partir da
data da conversio do desquite em divércio.

g) O assento de casamento de brasileiros, realizado no exterior perante a
autoridade consular brasileira é documento nacional e sua validade ndo
estd condicionada a nenhum procedimento.
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Os Juros na Constituicdo Federal de 1988:
ART. 192 § 3

Omar Gomes Monteiro de Aratjo *

A vida neste século XX trouxe a disseminagio e profusio do crédito,
instrumento financeiro que fomenta a economia de uma sociedade,
coligindo os esforgos de progresso em investimentos piiblicos e privados.

Os bancos crescem neste espago, exercendo um papel de destaque
na distribuigdo e oferta do crédito, acumulado originariamente pela
poupanga interna de terceiros.

Com efeito, vém influindo diretamente na vida dos cidadios e
empresas, tornando-os, por vdrias vezes, reféns de um sistema
incongruente e injusto, onde o crédito é quase uma quimera, face ao
prego que se lhe cobra pelo uso. Inverte-se, assim, o papel dos agentes
econdmicos, muitas das vezes sob a protegio jurfdica do Estado Nacional.

Nio se pode negar que o Estado Brasileiro por muitos anos vem
sendo o principal tomador de créditos do Mercado Financeiro, escoando
recursos que poderiam afluir A sociedade civil para os mais diversos fins.
Em face de uma aguda, crénica e ineficiente gestio econdmico-financeira
combinada 2 falta das mais variadas espécies de polfticas piiblicas de
desenvolvimento da economia nacional, acumula-se historicamente o
déficit nas contas nacionais. O Orgio Estatal, dessa forma, contribui
para a elevagio das taxas que remuneram o crédito concedido.

Empresdrios reivindicam posi¢des governamentais no sentido de
coibir as taxas praticadas pelas Instituigdes Financeiras, por ocasido de

) Advogado.

120 Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.18 - p. 120 a 151 - janfjun 2001

seus empréstimos e financiamentos. Clamam por taxas razodveis, num
ambiente de desenvolvimento civilizado e democrético, onde lhes seja
posstvel recorrer ao crédito interno para fomentar a economia nacional.
Acorrem 2 sensibilidade e ao bom senso Estatal para que em apoio 3
economia nacional, permita seja possivel, através do lucro auferido nas
operagdes inerentes A suas atividades fins, arcarem com os encargos da
dfvida, sem que para isso, tenham que, como ocorre em alguns casos,
sofrerem uma dcscapltahzagno do seu patrim6nio lfqmdo

Nio se deseja aqui execrar o 4nimo pelo lucro, pois constitui fruto
da atividade produtiva, nem tampouco quer se abjurar a cobranga de
juros, uma vez que o uso do capital de terceiros, poupanga alheia, deve
ter o seu uso compensado na razio direta do tempo usufruido.

Queremos, ao contrdrio, que se perceba que o crédito é o substrato
importante do desenvolvimento, que, contudo, encontra-se quase banido
pelas escorchantes taxas de juros contratadas. Impde-se fixar parimetros
aquelas taxas de modo que nio se inviabilize o crédito. O cidadio alijado
do crédito barato nio consome, nio consumindo, a Induistria, o Comércio
e os Servigos declinam na sua atividade. O desemprego, desse modo, aflui
e se espraia por todo lado, e a inflagdo torna-se um pesadelo iminente.

Constitucionalismo Moderno

O Constitucionalismo moderno ampliou as dimensées da
Constituigio, introduzindo no seu texto a chamada Ordem Econémica
para alargar, materialmente, o conteido da Lei Fundamental.

As Constituigbes do México de 1917 e da Alemanha de 1919 detém
a primazia na incorporagio da Ordem Econdmica ao texto Consti-
tucional, alargando a matéria e a dimenszo da Constituig3o, inaugurando
novo perfodo constitucional, o do constitucionalismo moderno, marco
divisério entre o contemporineo, que data do pés-guerra de 1945.

A Constitui¢io de Weimar tornou-se o modelo do novo constitu-
cionalismo ocidental e exercendo consider4vel influéncia nas constitui-
goes do pés-guerra (1914/1918).

Na Constituigdo Brasileira, desse modo, identifica-se a Ordem
Econdmica em setor préprio a partir da Constituigio de 1934, associada
4 Ordem Social. A Ordem Econémica e Social adquire na nomenclatura
constitucional o nfvel de tftulo e nessa condigdo perdura nas Consti-
tuigSes de 1946 e 1967.

.
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A Constituicio de 1988 conferiu autonomia 3 Ordem Social, que
se desvinculou da Ordem Econdmica, nela integrando a Seguridade
Social, a Saiide, a Previdéncia Social, a Assisténcia Social, a Educagdo,
Cultura e Desporto, a Ciéncia e Tecnologia, a Comunicagio Social, o
Meio Ambiente, a Familia, Crianga, Adolescente, Idoso e os Indios,
com a ampliagio da matéria.

Integrou-se na Ordem Econémica a matéria do sistema financeiro
nacional, justificando o novo tftulo — Ordem Econémica e Financeira.

A Constituigio Federal de 1988 separou a Ordem Econémica da
Ordem Social, inaugurando tratamento que difere das Constituicdes
Federais anteriores, as quais associavam, em Tftulo comum, a Ordem
Econémica e Social.

Neste Titulo sdo langados os principios ordenadores da economia
brasileira, de modo que possam grassar desenvolvimentos sustentados
ao pats.

O Sistema Financeiro Nacional

O Sistema Financeiro Nacional constitui o capftulo IV, do Tftulo
VII — Da Ordem Econémica e Financeira. Encontra-se, assim, agora,
em sede constitucional, no ltimo artigo do Titulo VII, o artigo 192.
Interessa-nos discutir, entretanto, aquele malsinado § 39, in litteris:

Art.192. O sistema Financeiro Nacional, estruturado de formaa promover
o desenvolvimento equilibrado do Pafs e a servir aos interesses da
coletividade, serd regulado em lei complementar, que dispord, inclusive
sobre:

..Omissis....

§3°. As taxas de juros reais, nelas inclufdas comissaes e quaisquer outras
remuneragdes direta ou indiretamente referidas 3 concessio de crédito,
nio poderdo ser superiores a doze por cento a0 ano; a cobranga acima
deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as
suas modalidades, nos termos que a lei determinar. (grifos nossos).

O Sistema Financeiro Nacional, entio, passou a ser albergado na
seara constitucional. Interpretagdes divergentes sobre A auto-
aplicabilidade ou nio do § 3° do art.192 ocasionaram uma celeuma
doutrindria e judicial.. Juristas e jufzes discordaram acerca dos efeitos
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produzidos por aquele pardgrafo, sendo, para alguns estudiosos, norma
de eficicia plena, aut6noma, independente, pela sua natureza, do caput
do artigo. Para outros, por tratar-se de norma vinculada ao caput do
artigo dependeria da regulamentago, por lei complementar, do Sistema
Financeiro Nacional, sendo, portanto, uma norma de eficdcia limitada,
uma norma programdtica.

Controvérsias brotaram da interpretagio deste pardgrafo de maneira
que a Consultoria Geral da Repiiblica, através do Parecer SR-070 da lavra
do seu Consultor Geral, Dr. Saulo Ramos, antecipando-se aquela dissensio,
emitiu o entendimento, depois outorgado de forca jurigena, através da
homologagio presidencial , que baseado na possibilidade de que a limitaggo
de juros pudesse ocasionar desvio de capitais para o cimbio pa_mlclo e para
a especulagio do ouro, aquele § 3° do art.192 nio deveria ser interpretado
como auto-aplicivel, mas como uma norma de eficicia limitada.

Sobre este Parecer falou o deputado Fernando Gasparian (A luta
contra a Usura, 12 ed, GCN, DF, 1991, p.13), autor da “Emenda
Gasparian” que se tornou o pardgrafo 3° do artigo 192 da CF/1988:

“Nio & preciso ser jurista para entender o mal-amarrado sofisma do
advogado. O que o caput pede é lei complementar que, na obediéncia dos
incisos que se seguem, reestruture todo o Sistema Financeiro Nacional. O
pardgrafo 3° que, na realidade, deveria ser um artigo 2 parte, ¢, em st
mesmo, conclusivo, impondo aplicagio imediata. O que se pode
complementar ou regulamentar de um mandamento tio explicito?”.

Em 7 de Outubro o Banco Central do Brasil emitiu com lastro
naquele Parecer SR-070, homologado pela Presidéncia da Repiiblica, a
circular 1.365, notificando os Agentes do Mercado Financeira de que o
limite de 12% nio se adstringia s Instituigdes Financeiras.

Estava langada a polémica capitaneada pelo Poder Executivo.

Os Juros e a Usura i
Os juros correspondem ao prego do uso; daf “usura’, VO.Cﬁbl.'llo
empregado originariamente para designar o empréstimo de dinheiro

' D.O.U em 06.10.88, nos termos dos art.22 §§ 2° ¢ 23 do Decreto 92.889 de 07.07.1986.
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mediante remuneragio. Segundo Ronaldo Ausone Lupinacci®, hoje o
termo significa lucro exagerado ou juro excessivo.

Plicido Silva (Vocabuldrio Juridico, Forense, SB 1987, p.446), diz
que “no conceito atual, usura n3o significa simplesmente o interesse devido
pelo uso de alguma coisa. E o interesse excessivo, isto &, a estipulagio
exagerada de um juro, que ultrapasse a0 méximo da taxa legal, ou
estipulagio de lucro excessivo, ou excedente do lucro normal e razodvel”.

A usura chegou a terra brasilis através das Ordenagbes Filipinas, Cédigo
de 1603, que permaneceu em vigor até 1917, por forga da Lei de 20 de
Outubro de 1823, art.2°. No livro Quatro das Ordenagdes os contratos
usurdrios eram reprimidos. A Lei de 24 de Outubro de 1832, entretanto,
quebra a tradigfo sob influéncia do liberalismo francés, liberando a
estipulagio de juros, embora fixasse a taxa legal em 6%, no artigo 4°.

O nosso cédigo civil, como sabemos, manteve a lacuna, nio esta-
belecendo limite legal, a ndo ser para o caso de auséncia de convengio
sem taxa definida. Manteve a fixagdo da taxa de seis pontos percentuais
20 ano para os juros moratdrios, no art. 1.062. O art. 1.262, no entanto,
liberava a taxa pactuada.

Em 1933, durante o Governo Vargas, é editado o Decreto-Lei que
visa a reprimir os contratos usurdrios.

Diz a Lei de Usura - Decreto 22.626/33:

“Art.1°- E vedado, e serd punido nos termos desta lei, estipular em
quaisquer contratos taxas de juros superiores a0 dobro da taxa legal (Cédigo
Civil, art.1.062). (...)".

Art.2°- E vedado, a pretexto de comissio, receber taxas maiores do que as
permitidas por esta lei.”

Esta vedagdo 4 usura foi algada 4 hierarquia constitucional pela Carta
Magna de 1934, no art.117, pardgrafo tinico. A Constituigio de 1937
repetiu o preceito no art.142 e a de 1946 fez 0 mesmo no art.154.

Em 1938 sob uma atmosfera politica de moralizagio econémica do
governo Vargas, a usura foi erigida 3 condigdo de ilicito penal, com a
edicio do Decreto-Lei 869/38 (art.49, alfnea b), e treze anos mais

* Ronaldo Ausone LUPINACE1, Limite da Taxa de Juros no Brasil, LED, 2%d, SP, 1999, p.27.
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tarde foi tipificada como crime pela Lei 1.521 de 1951, no art.4e,
alfneasaebe§ 3°.

Ocorre que, anos mais tarde, em meio 2 crise econdmica e polftica
de 1964 foi editada a Lei 4.595, a Lei da Reforma Banciria, que
reestruturou o sistema financeiro nacional e criou o todo-poderoso
Conselho Monetdrio Nacional - CMN, cuja competéncia foi
determinada no art.4o:

“Art.4°- Compete ao Conselho Monetdrio Nacional...
(...)

IX-limitar, sempre que necessrio, as taxas de juros...”.
(grifo nosso)

Esta lei também causou uma grande polémica até que mais adiante
o Supremo Tribunal Federal através da Stimula 596 fixou o enten-
dimento, segundo o qual “as disposigdes do Decreto 22.626/33 nio s
aplicam 2s taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagdes
realizadas por instituigbes ptiblicas ou privadas, que integrem o sistema
financeiro nacional”. : .

Esta surpreendente simula encontra a sua origem no julgamento
do Recurso Extraordindrio 78.953, de Sdo Paulo, de 5 de margo de
1975, cujo Relator — o Min. Cordeiro Guerra, conduziu o voto dos
demais Ministros, em decisdo unénime, assim proferindo o seu voto:

“(...) Penso que o art.1° do Decreto 22.626 est4 revogado, ndo pelo desuso

ou pela inflagio, mas pela Lei 4.595, pelo menos no pertinente as operagdes
com as instituiges de créditos, piblicos ou privados, que funcionam sob
o estreito controle do Conselho Monet4rio Nacional. (...).”.

Dessa feita em 1976 o Banco Central do Brasil expediua Rcsoluqi”o
389, autorizando os bancos comerciais a operar “taxas de mercado”.
Estava legalizada a usura.

125



Autonomia do §3° do art.192 em relagio a0 caput do art.192.
Norma programdtica ou auto-aplicivel?

Para José Afonso da Silva® as normas constitucionais podemn ser auto-
aplicéveis, portanto de eficécia plena, quando nio dependem de ulterior
regulamentago, se destinando ao povo sob sua égide, nio a0 Legislador,
como uma norma programdtica. Podem ser de efic4cia limitada quando
de aplicabilidade indireta, mediata, porque somente incidem totalmente

sobre esses interesses, apés uma regulamentagio posterior que lhes

desenvolva a eficicia.

Muitos doutrinadores, entre eles Hely Lopes Meirelles, entendem

que o art.192 e seus pardgrafos sio uma norma de efic4cia limitada, pois
ali se fixam principios e esquemas sobre a futura legislagio que ird
disciplinar a operatividade do novo sistema financeiro.

Sob a ética do STF a celeuma ficou decidida num simples Acérddo
de 6 votos a 4, reputando como nio auto-aplicével o pardgrafo 3° do
art.192 da CF/1988, interpretando o dispositivo como de eficicia
limitada. Foram vencidos os Ministros Carlos Velloso, Paulo Brossard,
Marco Aurélio e o presidente do STF Néri da Silveira.

Foi no julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade movida
pelo Partido Democrético Trabalhista — PDT contra ato normativo do
Presidente da Reptiblica, que homologou o parecer SR-070 da
Consultoria Geral da Repiiblica, que se péde extrair a decisdo acerca do
tema da mais alta Corte do Pafs.

Vejamos, a propésito, a ementa:

MERITO: Agio julgada improcedente, por maioria de votos (declarada a
constitucionalidade do ato normativo impugnado).

(..

5- Como o parecer da Consultoria Geral da Repiiblica (SR-070 de
06.10.88, D.O de 07.10.88), aprovado pelo Presidente da Republica,
assumiu o cardter normativo, por for¢a dos arts.22 e 23 do Decreto n®
92.889 de 07.07.86, ¢, ademais, foi seguido de circular do Banco Central,
para cumprimento da legislagio anterior A Constituicio de 1988 (e nio

3 José Afonso DA SiLvA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Editora Malheiros, 13 ed., SP
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do § 3° do art.192 desta iltima), pode ele (o parecer normativo) sofrer
impugnacio, mediante agio direta de inconstitucionalidade, por se tratar
de ato normativo federal (art.102, I, “a”, da CFN).

6- Tendo a Constituigio Federal, no tinico artigo em que trata do Sistema
Financeiro Nacional (art.192, estabelecido que este serd regulado por lei
complementar, com observincia do que determinou no mput., nos seus
incisos e pardgrafos, ndo é de se admitir a eficicia imediata e isolada de
disposto em seu § 3°, sobre a taxa de juros reais (12% ao ano), até porque
estes nio foram conceituados. S6 o tratamento global do Sistema
Financeiro Nacional, na futura lei complementar, com observincia de
todas as normas do caput, dos incisos e pardgrafos do art.192, é que
permitird a incidéncia da referida norma sobre juros reais e desde que
estes também sejam conceituados em tal diploma.

7- Em conseqiiéncia, nio sio inconstitucionais os atos normativos em qufstio
(parecer da Consultoria Geral da Reptiblica, aprovado pela Prwd%ncm da
Repiblica e circular do Banco Central), o primeiro considerando ndo auto-
aplicdvel a norma do § 3° sobre juros reais de 12% ao ano, e a Segunda
determinando a observincia da legislagio anterior A constituigo de 1988, até
o advento da lei complementar reguladora do Sistema Nacional.

8-Agio declaratéria de inconstitucionalidade julgada improcedente, por
maioria de votos.

Como visto, decidiu-se em 1989, liminarmente, e no mérito em
1991, que a eficicia do pardgrafo 3° do art.192 da Constituigio Federal
estaria a depender da edigdo de norma rcgulamentad?ra. ‘

A questio, no entendimento de alguns, se fez mais polftica do que
jurfdica. Denuncia Gabriel Wedy*:

“Esta atitude do STF, em descumprir o limite constitucional de juros,
trata-se de um ato eivado de conservadorismo e subserviéncia ao governo

. . E ”»
e As grandes instituigBes financeiras aglutinadas em verdadeiro _mrtel .

Diz ainda o professor Jodo Roberto Parizatto’ que “o Poder Judicidrio

haver4 de dar um basta em tal situagio, revendo-se contratos bancérios

4 Obra cit
5 Joai:;a Rc;bcrto PARIZATTO, Multas ¢ Juros no Direito Brasileiro, LED, 2° ed., SP1997,. p 82
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que estejam impondo taxas abusivas e distantes da realidade... ndo se
justifica a nenhum entendimento legal, ético e juridico a cobranga de
juros que representam diversas vezes a prépria inflagio do pafs.”

Se socialmente o limite deve ser entendido como questio de justia
contra o protecionismo ao poderio econdmico das institui¢es finan-
ceiras, juridicamente nio h4 como escapar 4 conclusdo de que esta norma
constitucional s6 nio é clara para quem nio desejar compreendé-la assim.

O relator da ADIn 4, Ministro Sidney Sanches, concluiu que “uma
vez que faz parte do contexto do artigo, o § 3° também tem de ser regu-
lamentado por lei complementar.”

Esta ¢ a idéia matriz da tese vencedora, precedida e corroborada por
vidrios pareceres encomendados pelas Associagdes de Bancos, entre os quais
o de Ives Gandra Martins, segundo o qual o pardgrafo 3° entendido como
parteintegrante do art. 192, que, por sua vez, alberga todo o sistema financeiro
nacional, ficaria na dependéncia da lei complementar a que alude o caput.

Os pareceristas consultados invariavelmente se escudavam nesta tese de
claboragiio normativa. Uma tese que se adstringe a um formalismo técnico.
Diza propésito Manoel Gongalves Ferreira Filho® na conclusio de seu parecer:

“Até que a entrada em vigor da lei complementar que o art.192 anuncia,
aplicam-se 4 matéria as regras anteriormente editadas, que no sejam
incompatfveis com o novo Texto. Ocorre a recepgio do direito anterior. E
isto independentemente da forma dos atos normativos que estabelecem
essas normas, pois, como se sabe, quanto a esse aspecto prevalece a regra
tempus regit actum.

Por sua vez, a nova orientagio, prometida eventualmente no art.192,
permanece inaplicivel até a entrada em vigor da referida lei complementar.
Ocorre uma vacatio constitutionis, ou vacatio legis constitutionalis,
andloga nos efeitos 2 vacatio legis.” (grifos do autor)”.

Outro importante jurista consultado emitiu parecer nessa mesma
esteira de raciocinio jurfdico; vejamos a conclusdo de Celso Ribeiro Bastos’:

¢ Manoel Goncalves FERREIRA FiLHO, Os Princfpios de Direito Constitucional e o Art.192
da Carta Magna. Revista de Direito Piblics, n® 88, Outubro/Dezembro de 1988, Ano
.Cadernos de Direito Econémico e Empresarial.
Celso RiBEIRO Bastos. Tabelamentos de Juros. Revista de Direito Piiblico, n° 88, Outubro/
Dezembro de 1988, Ano XXI. Cadernos de Direito Econdmico ¢ Empresarial.
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“.. Cada artigo comp&e uma unidade dentro da qual os seus dispositivos
se entrelagam de molde a respeitar a hierarquia do principal, vale dizer, a
supremacia do caput. E nele que se materializa a disposiao fundamental,
o niicleo normativo ante ao qual os pardgrafos trardo adendos, elucidagdes
e até mesmo ressalvas. De qualquer sorte, nio poderdo contrariar fron-
talmente o preceito fundamental. Nao poderdo deixar a sua influéncia nor-
mativa, a menos que evidentemente esta circunstincia de forma expressa.
No caso sob comento, nada h4 no § 3° o que induza o intérprete a crer na
nio-sujei¢io do comando inferior ao contetido da cabega do artigo. A
exigéncia da lei complementar ¢, portanto, indispensdvel a estruturagio
normativa do Sistema Financeiro Nacional. E a fixagdo da taxa de juros ¢,
sem divida, um dos elementos integrantes deste sistema &, por via de
conseqiiéncia, sujeitdvel ao mandamento capitular expresso no limiar do
art.192. Nio tem aplicabilidade imediata...”

Caio Ticito®, por sua vez, nio destoa dos doutos colegas:

“A nosso jufzo, o § 3°, do art.192 da Constituigio de 1988 nio ¢ norma de
aplicabilidade imediata. Néo se trata de preceito autbnomo, consti-tuindo parte
do sistena a que alude o caput do artigo, a ser estruturado em lei complementar.
A norma limitativa e juros tem conexiio imediata e necessdria com o conjunto
de normas do sistema financeiro nacional, a ser objeto de lei complementar.
As expressbes ‘juros reais e comissdes ou quaisquer outras remuneragoes
direta ou indiretamente relacionadas com a concessio do crédito’, referem-
se 4 remuneragio auferida mediante operaggo de crédito, consistente em
colocar determinado capital 4 disposigio do devedor. Nio abrange moda-
lidades onerosas de prestagio de servigos efetivos, a serem definidos na lei
complementar.”

Os pareceristas como Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Siva
Martins se atém ainda A necessidade de tipificagio da conduta delituosa
da usura, “prevista” no §3°, para aplicagio do preceito, ignorando que a
regra se atine apenas ao crime de usura, jd antes tipificado.

Vejamos o que dizem em seus pareceres:

8 Cajo TActTO. O art.192 da Constituigio Federal e seu paxigmfo.3°, Revista de Direito Pu'bl::to,
ne 88, Outubro/Dezembro de 1988, Ano XX, Cadernos de Direito Econémico ¢ Empresarial.
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Para Celso Ribeiro Bastos:

“... Mesmo que se queira admitir a ddvida quanto 4 necessidade de lei
complementar, esta desapareceria ante a aplicagdo do princfpio de que se
deve sempre adotar aquela alternativa que guarda consonincia com o
principio da livre iniciativa.

No caso, sem divida, a interpretagio que melhor se compagina com as
necessidades de uma economia de mercado é aquela que faz depender a
aplicagio do comando das flexibilizagGes e contemperamentos que poderdo
ser apartados pela lei complementar, sem prejufzo de respeitada a
determinagio fundamental do preceito constitucional.

O princfpio da tipicidade o impede. E necessirio lei que descreva minuden-
temente a hipétese delituosa, em consonincia com o disposto no inc.
XXXIX do art.5° que diz: ‘ndo h4 crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagio legal (...).’

No caso nio basta uma lei ordinéria, porque a prépria Constituigio requer
uma lei complementar para definir o conceito modal da hipétese delituosa.
Enquanto este nio sobrevier, o préprio legislador ordindrio est4 bloqueado
no mister que lhe é préprio de construir a figura delituosa.””

Ives Gandra da Silva Martins:

“...0 dispositivo é nitidamente dividido em duas partes. A primeira faz
mengio a juros reais, que, como se viu, dependem de conformagio
normativa por lei complementar. A Segunda é dela dependente e decorren-
cial. Declara que os juros reais, uma vez com perfil legislativo conformado,
poderd ser tratado em lei ordin4ria em sua dimensio penal, sendo o violador
da norma de comportamento punido por norma sancionatdria ou seja,
aquela que cuidar4 do crime de usura.

...O que, todavia, também mister se faz realgar na formulaggo superior, é
que por estar o crime de usura, por desobediéncia ao tabelamento de
juros, dependente do tratamento legal que serd dado a esse tabelamento,
nio pode haver lei ordindria definindo o crime de usura sem que se defina
primeiramente o tabelamento.” *°

? Celso RiBEIRO BASTOS, obra citada
19 Jves GANDRA DA SitvA MARTINS, Tabelamento de Juros. Revista de Direito Piiblico, n° 88,
Outubro/Dezembro de 1988, Ano XX, Cadernos de Direito Econbmico e Empresarial.
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Esses pareceres ndo procedem #ncontinenti pela simples andlise e

interpretagio topoldgica da norma, bem como pelos argumentos alinhados.
Senio vejamos a respeito o que nos diz o mestre José Afonso da Silva:

“Pronunciamo-nos, pela imprensa, a favor da sua aplicabilidade imediata,
porque se trata de uma norma auténoma, nio subordinada 2 lei prevista
no caput do artigo. Todo o pardgrafo, quando técnicamente bem situado
(e este nio estd, porque contém autonomia de artigo), liga-se ao contetido
do artigo, mas tem autonomia normativa. Veja-se, por exemplo, o § 1°
do mesmo art.192. Ele disciplina assunto que consta dos incisos I e Il do
artigo, mas suas determinagBes por si sdo autdnomas, pois uma vez outor-
gada qualquer autorizagio, imediatamente ela fica sujeita s limitagdes
impostas no citado pardgrafo”.

Se o texto em causa, fosse um inciso »do artigo, embora com normatividade
formal auténoma, ficaria na dependéncia do que viesse a estabelecer a lei
complementar. Mas, tendo sido organizado num pardgrafo, com
normatividade auténoma, sem referir-se a qualquer previsio legal ulterior,
detém eficdcia plena e aplicabilidade imediata. O dispositivo, alids, tem
autonomia de artigo, mas a preocupagdo, muitas e muitas vezes revelada
ao longo da elaboragio constitucional, no sentido da Carta Magna de
1988 ndo aparecesse com demasiado niimero de artigos, levou a Relatoria
do texto a reduzir artigos e pardgrafos e uns e outros, nio raro, a incisos.
Isso, no caso em exame, nio prejudica a eficcia do texto.

“Juros reais”os economistas e financistas sabem que sio aqueles que

constituem valores efetivos, e se constituem sobre toda a desvalorlzaq,ao
da moeda. Revelam um ganho efetivo e ndo simples modo de corrigir
desvalorizagio monetdria.
As cldusulas contratuais que estipularem juros superiores sio nulas. A
cobranga acima dos limites estabelecidos, diz o texto, serd conceituada
como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos
que a lei dispuser. Neste partlcular parece-nos que a velha lei de usura
(Dec.22.626/33) ainda estd em vigor.”

O limite de juros no pardgrafo 3° é comando autbnomo e nio integra,

como querem nos fazer acreditar alguns doutrinadores, o Sistema Finan-

11 José Afonso DA S1LVA, Curso de Direito Constitucional Pesitive, Editora Malheiros, cit., p. 758
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ceiro Nacional. A regra deste parigrafo a ele se aplica (ao Sistema Finan-
ceiro Nacional), nio obstante nio fazer parte dele. O fato de que haverd
lei complementar para o Sistema Financeiro Nacional ndo induz que
esta lei compreenda também a usura. O raciocinio é sofismdtico.

Podemos dizer que se trata de um Sofisma de Acidente, nos termos
do que nos ensina o prof. Edmundo Dantés Nascimento':

“Consiste em tirar uma conclusio de uma regra geral para um caso
particular a que uma circunstincia acidental torna a regra inaplicével, ou
a confusdo de uma afirmagdo geral com uma afirmago limitada, em relagio

ao tempo, espago ou modo, que constituem o acidente”.

O grande Rui Barbosa'? definiu as normas auto-aplicdveis como as
determinagGes que, para serem executadas, “ndo se haja mister de
constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo
especial, e aquelas onde o direito institu{do se ache armado por si mesmo,
pela sua prépria natureza, dos seus meios de execugio e preservagio.”

Pontes de Miranda resume;

“Quando uma regra se basta, por si mesma, para a sua incidéncia, diz-se
bastante em si, self-executing, self-acting, self-enforcing. Quando, porém,
precisam as regras jurfdicas de regulamentagiio, porque, sem a criagio de
novas regras jur{dicas, que as completem ou suplementem, ndo poderiam
incidir e, pois, ser aplicadas, dizem-se ndo bastantes em si.” "

A doutrina Americana, precursora na dicotomia da aplicabilidade
das normas constitucionais, est4 consubstanciada nas palavras do jurista
Thomas Cooley (Treatise on the Constitutional Limitations, 62 ed.,
Boston, 1890, p.93, apud Rui Barbosa):

“Pode-se dizer que uma disposigdo constitucional é auto-aplicivel quando
nos fornece uma regra mediante a qual se possa fruir e resguardar o direito

'* Edmundo DANTES NASCIMENTO, Ldgica Aplicada & Advocacia, Editora Saraiva, 42 ed., 1991,
SP, p.168.

13 Rui BARBOSA, Comentdrios & Constituigdo Federal Brasileira, vol. 11, Forense, Rio, 1933.P48
¥ Comentirios 4 Constituigio de 1967, 1* ed., vol.I, 1968, p.126).
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outorgado, ou executar o dever imposto, e que nio é auto-aplicivel quando
meramente indica princfpios, sem estabelecer normas, por cujo meio se
logre dar a esses princfpios vigor de lei.”

A norma albergada no §3° do art.192 nio é ampla, principiolégica.
O texto dispde que a taxa de juros reais no poderd ser superior a 12%
a0 ano. Define o alcance da expressio (“inclufdas comissdes e quaisquer
outras remuneragdes direta ou indiretamente referidas 4 concessio de
crédito”.). E qualifica exatamente a espécie de juros. O que falta & com-
preensio da norma? A resposta é nada.

As normas constitucionais de {ndole proibitiva

Outro critério para definir a norma em relagdo 2 sua aplicabilidade
atine 2 classificagio da lei em fungdo da sua imperatividade.

Quando em relagio ao particular ela for impositiva proibitiva (jus
cogens que veda determinado comportamento omissivo ou comissivo),
a norma serd de eficicia plena. Dessa forma as normas constitucionais,
mormente as de {ndole proibitivas, sio dotadas de efic4cia plena, ou
seja, tém auto-aplicabilidade. Segundo a doutrina contemporinea, a
grande maioria das disposiges constitucionais é de incidéncia imediata,
mesmo aquelas que até bem recentemente n3o passavam de princfpios
programdticos. Com isso, mais efetiva torna-se, indubitavelmente, a
outorga de direitos e garantias sociais inscritos na Constituiggo.

Gabriel Wedy", em seu livro, lembra que “os académicos de direito
que estudaram as primeiras linhas de direito constitucional, bem como
principios basilares da hermenéutica, nio ignoram que as regras
constitucionais de cardter proibitivo, como é o caso em apreciagio,
revestem-se de auto-aplicabilidade”.

Néo menos atual, muito pelo contrério, passado mais de meio século,
Rui Barbosa'® ainda nos inspira a consciéncia com os seus ensinamentos
acerca das letras jurfdicas: '

15 Obra cit.p.74
16 Obra citada p.75
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“Entre os textos constitucionaes executdveis sem o concurso de legislagio
applicativa sobressaem os de caracter prohibitério. No prohibir que se
faga alguma cousa ndo hé nada, que exija ulterior acgio da lei. A acgio
ulterior da lei poder4 vir a ser necesséria, a fim de castigar as infracgdes da
regra prohibitiva. Isto, porém, é cousa totalmente diversa da prohibigio
em si mesma.

E que a norma prohibitiva encerra em si mesma tudo quanto se h4 mister,

para que desde logo se torne obrigatéria a prohibigio, embora a sancgio
contra o acto, que a violar, ainda ndo esteja definida.
Se a Constituigdo prohibe formalmente certos e determinados actos, a
prética de qualquer delles transgride ipso facto o preceito constitucional;
porquanto a interdicgdo, como interdicgdo, na medida tragada pelos seus
termos, é cabfvel quanto 2 obrigagio, que juridicamente estabelece, erga
omnes, de ser respeitada.”

Juros Reais e o seu conceito

Nio h4 também que se falar que o conceito de juros seja desconhecido
ou controvertido, posto que vigente desde antes da existéncia do préprio
Cédigo Civil Brasileiro. Trata-se de rendimento do capital em cujo
contetido se integram duas idéias: a de remuneragio pelo uso da quantia
pelo devedor e a de cobertura do risco que recai sobre o credor.

A distingZio entre juros e corregdo monetdria, além de resultar das leis
(e, antes, da prépria natureza das coisas), foi did4tica e iterativamente
proclamada pela doutrina e pela jurisprudéncia ao longo de vérias décadas,
de modo 2 bem se fixar nas mentes da camada mais culta da populagio.

Em outras camadas, entretanto, a distingdo também era percebida,
mas persistiu a denominaggo de juros para indicar quaisquer elevagdes
monetdrias, até que se passou a utilizar a expressio “juros reais”, destinada
a identificar somente os rendimentos do capital.

Juros reais, dessa forma, sio simplesmente juros, como todo mundo
sabe, da mesma forma que se sabe inexistirem juros negativos. Os juros,
por serem sempre “reais” sdo sempre positivos. A imprépria expressao
“juros negativos” é usada para designar uma outra realidade, qual seja
um {ndice incorreto de desvalorizagdo da moeda, inferior ao fndice da
desvalorizagio efetiva, que resulta em recomposi¢io incompleta do
capital, hip6tese em que o mutuante nio recebe de volta nem mesmo o
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que forneceu ao mutudrio, ainda que a expressio final possa sugerir
coisa diversa.

Trazendo 2 colaggo a ligio do eminente professor Luiz Roberto
Barroso'”, Procurador do Estado do Rio de Janeiro, conclui com o
Desembargador José Carlos Barbosa Moreira que apés notar que a todo
o momento, em literatura especializada e leiga, se emprega o conceito
de juros reais assinalou:

“S6 na hora de interpretar a Constituigdo € que nio se sabe o que ¢; nio se
sabe porque ndo se quer saber. E claro que a taxa de juros reais é tudo
aquilo que se cobra, menos a corregdo monetdria. Se sabemos o que é
boa-fé, conceito muito mais vago; se sabemos o que sdo costumes, o que
¢ vagufssimo, se sabemos o que é mulher honesta, para aplicarmos o
dispositivo legal que define o crime de estupro, por que é que nio podemos
saber o que sdo taxa de juros reais? Isso faz parte da tarefa quotidiana do
juiz: interpretar textos legais e definir conceito jurfdicos indeterminados.
Acho que ¢é bastante determinado.”

Pelos fundamentos deduzidos, firma-se a posigdo de que o pardgrafo
terceiro do artigo 192 da Constituiggo Federal de 1988, nio ¢ norma
programética, nem tem sua eficécia condicionada por regra infracons-
titucional. Ele define uma situagio jurfdica prontamente efetivével, e
permite que as pessoas invoquem a tutela jurisdicional para ver declarada
a invalidade de qualquer obrigagio que nio reverencie o postulado
constitucional.

A respeito da exigéncia de se conceituar o que seja juros real, o Minis-
tro Paulo Brossard, na ADIn ne 4, assim se manifestou no seu voto:

“Alega-se que a discussio do disposto no §3° em causa supde prévia
definigdo de juro real. Ora é oportuno lembrar que a Constituigio, em
regra, usa palavras e expressdes no sentido corrente e popular. E claro que
nio vejo necessidade alguma que o legislador venha dizer o que a Consti-
tuigio j4 disse, o que seja juros real. Mas eu lembraria que o legislador ndo
definiu o que era juro e nenhuma instituigio financeira deixou de cobrar

17 Luiz Roberto BARROSO, Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, Ed.Renovar, 32
ed., Rio, p.255
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juros por ignorar sua definiggio legal....Da mesma forma que a Constituigio
nio define o que seja juro, nem o Cédigo Civil, nem a lei da usura, nem a
" Lei 1.521, nem a Lei 4.595, ndo h4 necessidade de definir o que seja juros
real, para que seja cumprido o mandamento expresso e taxativo do § 3° do
art.192 da Constituigio. Ndo hd quem n3o sabe o que seja juro real.”

Outros argumentos se somam a este para referendar a aplicagdo dos
juros a 12% ao ano, merecendo de logo as decisbes majoritdrias dos
Grupos de Cimaras do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
primeiro a abragar tal entendimento, onde se demonstra, inclusive, que
a nossa Constitui¢io recepcionou a limitagiio de juros prevista na Lei de
Usura (Decreto 22.626/33), qual n3o foi revogada pela Lei de Mercado
de Capitais (Lei 4.595/64), afirmando ainda que 0 Conselho Monetirio
Nacional ndo pode regular as taxas de juros, matéria que hoje é da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional por forga do que disp6e
os artigos 22 e 48 da nossa Carta Magna:

“Os argumentos esposados sdo fortes e coerentes com a posigio deste
Grupo, que tem afirmado a limitagdo de juros em 12%, quer pelo ética
da auto-aplicabilidade da norma do art.192, § 3°, da CF/88, que pela
orientagdo da lei infraconstitucional onde a tradigdo do Direito Civil
brasileiro (arts.1062/1063), assim como o Decreto n° 22.626/33, em seu
art.1°, que profbe a fixagio de juros superiores ao dobro da taxa legal e em
seu art.4°, no sentido de afastar a contagem de juros sob juros, o chamado
anatocismo, e, em seu art.11, determinando a nulidade de ato que ofenda

tal determinaggo legal.”

Qualquer lei editada visando a regulamentar a matéria de juros no
poders infringir a norma constitucional, que é limitadora e nio pode
ser desobedecida. Por sinal, até o presente momento nenhuma lei foi
estabelecida com o objetivo de interpretagdo do art.192, § 3°, da CE

Havendo uma regra constitucional, a economia se deve ajustar e ela,
e os planos implantados devem buscar o desiderato do equilfbrio eco-
ndmico e social, e isso se consegue se todos forem tratados em igualdade
de condigbes. Por isso é que as instituigdes bancdrias nio podem ser
beneficidrias de privilégios, tratadas diferentemente do restante da
sociedade e desatenderem 2 determinagio da norma do art.192, § 3e,
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da CF, que é proibitiva, e, assim, de incidéncia imediata, e nenhuma lei
complementar poderd estabelecer taxa de juros superior Aquela limitada
na Constitui¢io.

Se pode até admitir o procedimento das instituigées financeiras,
com os olhos voltados ao préprio umbigo, que interpretam
favoravelmente a si o disposto no inciso IX do art.4° da Lei 4.595/64,
querendo, assim, que lhes seja deferida total liberdade para estipulagio
das taxas de juros, ndo encontrando quaisquer limites na antiga Lei de
Usura ou mesmo na atual Constituigio, a nio ser aqueles fixados
eventualmente pelo CMN.

O que nio se pode admitir de forma alguma ¢é o beneplécito do
Poder Judicidrio, deposit4rio wltimo da interpretacio da Lei em vigor,
em encampar tese tdo divorciada da boa hermenéutica constitucional.
Caberia também ao Poder Executivo contribuir para a efetivagio daquilo
que estd previsto na Constituigdo, ndo compactuando com a justificativa
das instituicBes financeiras de que as taxas de juros que cobram de seus
clientes estariam simplesmente de acordo com a orientagio do Conselho
Monetdrio Nacional.

Na interpretagio da Constituigdo, documento juridico fundamental

e primdrio de uma Nagio soberana, constitufda como desiderato da

voligdo soberana do Poder Constituinte, ndo h4 mais espago e opor-
tunidade de se opor argumentos de conveniéncia e circunstincias
fundados em apreciagdes politicas ou técnico-econ6micas. Existe norma,
e a0 intérprete e aplicador cabe fazé-la atuar. Ali4s, estas tecnocracias
financeiras, é que possibilitaram ao Brasil, tornar-se sujeito passivo de
uma divida interna de 60 bilhdes de délares que grassa hoje em mais de
400 bilhdes de délares.

Dessa feita expusemos os argumentos contrérios i auto-aplicabilidade
do § 3° do art.192 da CF/1988, que, em sintese, se adstringem ao
conceito topolégico de elaboragio da norma', e ao conceito de juros
reais, que urgiria a definicdo em lei complementar, nos termo do caput
do art.192, bem como a defini¢io do crime de usura. Logo em seguida
dissertamos acerca da dialética jurfdica que defende a auto-aplicabilidade
do § 3° do art.192 da Constituigzio Federal de 1988, que entende haver

* Conceito de elaboragio da norma segundo o qual ao capur do artigo se vinculam os incisos

¢ pardgrafos do mesmo.
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apenas uma ligagio formal do § 3¢ do art.192 com o seu caput em vista
a uma incongruente alocagio daquele pardgrafo, que por sua natureza,
irradia a autonomia de uma artigo. A defesa ainda se sustenta na {ndole
proibitiva do preceito que, respeitada a hermenéutica constitucional,
deve ser de aplicagdo imediata. Segue ainda a desnecessidade de fixagio,
por lei, do conceito de juros reais, pois estes sempre foram do
conhecimento de todos, inclusive da doutrina e da jurisprudéncia.

Definigio Legal do Indice de Aferimento da Desvalorizagio do Poder
Aquisitivo da Moeda — Corregio Monetiria

Alguns juristas e o relator da Adin n° 4, Min. Sidney Sanches, arti-
cularam ainda como razdes da improcedéncia da Agio Direta de
Inconstitucionalidade o fato juridico de ndo haver também no Direito
Positivo Brasileiro um {ndice estabelecido para aplicagio nos contratos
de miituo de dinheiro que mensure a desvalorizagio da moeda. Os indices
ORTN, OTN, BTN, BTNE LFT, URP, UFIR, IPC, INPC,IGP,
IGPM,etc sdo {ndices que muitas vezes destoam intensamente uns dos
outros, irradiando incertezas acerca da desvalorizago efetiva do poder
aquisitivo da moeda. Isto urgiria, portanto, a definigdo em lei, ademais
ainda precisaria ser definida nesse diploma legal, 0 momento a ser
considerado, se 0 do momento da contratagio ou o momento do
vencimento do contrato. A hipétese de deflagio na economia também
necessitaria de definigdes, segundo aquela interpretagio, na lei futura,
para que, inacreditavelmente, evitassem a interpretagio de uma permissio
de cobranga de juros nominais negativos.

Ora, improcedem esses argumentos uma vez que isto nio obsta a
eficdcia imediata e plena do §3° do art.192, pois qualquer que seja o
fndice os juros reais estdo limitados em 12% ao ano. Debalde essas con-
sideragBes a definigio cabe ao Banco Central do Brasil, érgdo vinculado
ao Poder Executivo, que se incumbe da tarefa, nos termos do art. 164§ 2°.

O fndice de corregio monetdria é enormemente vol4til, varidvel
conforme as circunstincias da economia e do mercado financeiro.

E ainda, novamente, valendo-me do escélio do eminente Ministro
do STF Paulo Brossard, em seu voto naquela malsinada ADIN, fago a
transcrigdo seguinte, para apoiar a tese contréria & do Min. Relator, Sidney
Sanches: :
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“Mas quando nenhum desses critérios servisse, h4 outro, ainda que este
talvez ndo fosse do agrado das instituigSes financeiras — a corregdo ou o
seguro contra a inflagio ou que outro nome tenha, aplicével A poupanca
popular. Afinal se a poupanga popular tem juro de 0,5% ao més, 6% ao
ano, e mais a corregio de x , varidvel, més a més, que é mera atualizagio
nominal do rendimento, por que a financeira perceberd 1% ao més, 12%
20 ano, como a Constituigio permite e uma corregio monetiria superior
a x?ou a poupanga estd perdendo ou o operador financeiro est4 ganhando
além do devido. O que me parece é que sdo fiiteis as alegagdes engendradas
para deixar de cumprir o preceito constitucional, que ¢ taxativo”.

Entrementes, se a norma constitucional contida na Carta Magna
Nacional de 1988 ¢ ou nio de eficicia plena, auto-executsvel, a questio
ainda se resolve a favor da limitagdo em 12% a0 ano das taxas de juros,
uma vez que o limite é ainda aquele fixado e em vigor na Lei de Usura -
Decreto 22.626/33, contra a qual nio haverd privilégio a oligopélios
financeiros. Esta é a Segunda via pela qual se pode estudar a usura em
territério nacional: a legislacdo ordindria, infraconstitucional.

Limitagio dos Juros com supedineo em interpretagio
infraconstitucional

Ainda que se admita que a norma constitucional est4 a depender de
lei regulamentadora, e ndo est4 certamente, esta norma j4 existe, e no é
de hoje, posto que o Decreto 22.626/33, com forga de Lei
Complementar, em funggo do sistema legislativo da época, Constituiczo
de 1891, encontra-se plenamente em vigor, posto que nio revogado
expressa ou implicitamente.

A Lei de Reforma Bancdria - Lei 4.595/64, como analisaremos a
seguir, quando promulgada, j4 era contréria 2 Constituigio de 1946,
portanto inaplic4vel.

A Lei 4.595/64, ainda que admitida a sua constitucionalidade, a
despeito da égide do art.36 § 2° da Constituigdo de 1946, que vedava a
delegagio de atribuigGes entre os Poderes da Repiiblica, ndo tem o
condio de alterar o preceito do Decreto 22.626./33, pois ndo trouxe
mais do que disposicGes extras, “a par das j4 existentes”. Suas disposicdes
podem até ser aplicadas para incrementar a norma anterior, mas nunca,
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em hipétese alguma se sobrepondo 3s regras preexistentes com as quais
n3o tenha conflito.

Dessa forma, isto j4 dito, antes de tudo é preciso reafirmar que a Lei
de Usura nunca, em momento algum foi revogada. Se a Lei de Reforma
Banciria inovou na matéria, o fez permitindo que o Conselho Monet4rio
Nacional pudesse limitar as taxas de juros. Se havia um limite posto,
este “limitar”, obviamente, se referia A fixagdo de novo limite menor, em
hipétese nenhuma maior, pois a lei nio permitiu a liberaggo.

A Lei de Introdugio ao Cédigo Civil determina no caput do artigo
20 que, ndo sendo caso de vigéncia tempordria, “a lei ter4 vigor até que
outra a modifique ou revogue”.

Neste caso, a Lei 4.595/64 ndo regulou inteiramente a matéria, nem
mesmo h4 incompatibilidade entre a Lei de Usura e a da Reforma Ban-
céria. As regras ndo se chocam em momento algum, vez que a limitagio
nio implica liberagdo. E, finalmente, ndo hd em absoluto revogagio
expressamente declarada pela Lei 4.595/64.

Nizo se encontra no texto da lei de 1964 revogagio expressa do
Decreto 22.626/33, ou que foi revogado certo dispositivo nela contido,
um artigo, um inciso sequer, ou ainda que o limite de 12% deixaria de
sé-lo. N3o h4 absolutamente nada neste sentido.

Dessa forma nio houve revogagio do Decreto 22.626/33 pela lei
4.595/64, nos termos do pardgrafo primeiro do art.2° da LICC.

Em verdade naquela lei de Reforma bancéria foram delegados ao
Conselho Monetdrio Nacional poderes normativos, o que contrariava o
art.36, § 2°, da entdo vigente Constituigio Federal de 1946, que dizia:
“E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuigies”

A afronta ao texto constitucional se configurava porque a Carta
Magna atribufa & Unido a competéncia para legislar sobre direito
comercial, financeiro e institui¢des de crédito, dentre outras matérias
(art.5°, XV), e o artigo 65, IX, preceituava que ao Congresso Nacional
competia legislar obre todas as matérias da competéncia da Unido’.

Dessa feita, qualquer iniciativa de normatizagio acerca daquelas
matérias que nio fosse oriunda do Poder Legislativo estaria negando
vigéncia 4 Constituigdo. Foi o que sucedeu com a Lei 4.595/64 em
relagdo 4 regulamentagio financeira e crediticia.

Pode-se perceber ainda que havia outra inconstitucionalidade. O
inciso IX do art.4° daLei 4.595/64 trazia o comando “limitar, sempre
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que necessdrio”. Ora, “sempre que necessdrio” quer dizer “nem sempre”,
ou “poder nio ser”, levando A possibilidade de que nio houvesse limitaggo.
Se a lei permitia a possibilidade de inexistir limite, estaria permitindo a
usura, e assim violando diretamente o preceito do art.154 da Constituicdo
Federal de 1946, que vedava incondicionalmente a usura.

Dentro do jogo politico a forga do lobby prevaleceu através de
pareceristas segundo os quais 0 CMN teria agora poderes para tornar
licita uma pritica que a lei classificava ilfcita.

O Ministro do STF, Paulo Brossard, disse em prefdcio 4 obra de
Gabriel Wedy" o seguinte:

“Pois bem, o que o Chefe do Poder Executivo nfo podia fazer, poderia
fazé-lo o Conselho Monetdrio Nacional, até por telefone, como se tornou
notério. Ora, por mais amplas que fossem as atribuigdes do dito Conselho,
e 0 sio, nio poderiam, em caso algum, revogara lei, a lei civil e a lei penal,
a lei que ndo s6 considerava ilfcito o juro superior a 12% ao ano, como
cominava a pena de nulidade em caso de pactuado, como a lei que
capitulava a infragio como ilfcito penal, Lei 1.521, art.4°, a. (...)

Admitir-se que um 6rgdo da administragdo financeira pudesse dizer que 0
ilicito civil passava a ser licito, quando praticado por bancos, e que o
ilicito penal deixava de ser crime, importaria em proclamar que um érgio
da administragio pudesse legislar e efetivamente o fizesse. (...).

O fato estd a mostrar que 2 Nagio nio necessita de mais leis, mas do
cumprimento legal das leis existentes.”

Entretanto, alguns juristas entenderam, a despeito da sistemdtica
constitucional vigente e dalégica juridica, que “limitar as taxas de juros™
significar o poder de liberar, extrapolar o limite legal das taxas de juros.

A Carta Constitucional de 1988, todavia, fulminou definitivamente
com a questio. Restaurando o Estado de Direito, eliminando os privilégi95
dos Bancos, e preservando o principio da separagio dos Poderes, os definiu
no artigo 2° (Legislativo, Executivo e Judicidrio), sendo vejamos:

* Obra citada p.14
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Art. 20, Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

E no artigo 44 incumbiu ao Congtesso Nacional a representagio
do Poder Legislativo da Unizo:

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Cimara dos Deputados e do Senado Federal.

Delegou, assim, ao Congresso Nacional, com exclusividade, a
competéncia para legislar sobre todas as matérias de competéncia da
Unifo, inclusive sobre direito civil e comercial e polftica de crédito, nos
termos do art.22, inciso I e VII da Constituigio Federal.

Art.22. Compete privativamente 4 Uniio legislar sobre:

I-direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agririo, marftimo,
aerondutico, espacial e do trabalho;

...{omissis)

VlI-politica de crédito, cimbio, seguros e transferéncia de valores;

E especialmente sobre matéria financeira, cambial e monetiria,

instituigdes financeiras e suas operages, nos termos do art.48 caput e
inciso XIII.

Art.48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da
Reptiblica, ndo exigida esta para o especificado nos arts.49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
...(omissis)

XIII-matéria financeira, cambial e monetéria, instituigGes financeiras e
suas operagoes;

No art. 68, § 19, fez-se proibida a delegagio de poderes no tocante A
matérias reservadas a leis complementares.

Art.68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Repiiblica,

que deverd solicitar delegagdo ao Congresso Nacional.
§ 1°. Nio serdo objeto de delegagio os atos de competéncia exclusiva do
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Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Cimara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada i lei complementar,
nem a legislagio sobre:

...(omissis)

Ficando, destarte, o Poder Executivo limitado  “fiel execugio das
leis”, segundo o artigo 84, IV.

Art.84. Cabe privativamente ao Presidente da Repuiblica:

...(omissis) i :
I-sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para a sua fiel execugio;

A separagdo dos poderes, diga-se, e com isto o que daf advier, é
cldusula pétrea, nos termos do art.60, § 4°, III.

Art.60. A Constituigio poderd ser emendada mediante proposta:
...(omissis)

§ 40, Nio serd objeto de deliberagsio a proposta de emenda tendente a abolir:
...(omissis)

III-a separagdio de Poderes;

Poder-se-ia dizer, destarte, que a competéncia passou a valer a partir
dali, sem afetar o que jé havia sido regulamentado. A Constituigdo
Federal, ndo obstante, cuidou disso também, no artigo 25 do Ato das
Disposigées Constitucionais Transitérias, quando revogou
expressamente, a partir de 180 dias da promulgagio da Carta, “todos os
dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituigdo ao Congresso Nacional”.

Art.25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgagio
da Constituigdo, sujeito este prazo a prorrogagio por lei, todos os
dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgio do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituigdo ao Congresso Nacional,
especialmente no que tange a:...(omissis)

Dessa feita, a Lei 4.595/64 que delegava ao Poder Executivo, através
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do CMN, competéncia para limitar juros, foi expressamente revogada
nesta parte, assim como quaisquer resolugoes do Banco Central sobre a
matéria e, por conseqiiéncia, perdeu o sentido a velha Stimula 596 do
Supremo Tribunal Federal. Contado o prazo estabelecido no art.25 da
ADCT a partir da promulgagio, em 5 de outubro de 1988, a vigéncia
dos ditos dispositivos legais expirou em 4 de abril de 1989.

O que vigora, portanto é a Lei de Usura - Decreto 22.626/33.

" Alguns causfdicos representando os interesses das Instituigoes
Financeiras alegaram que a referida Lei de Usura foi revogada por um
Decreto sem niimero, de 25/04/1991.

Acontece, contudo que esta revogagio foi tornada sem efeito por
outro decreto sem niimero, de 29 de novembro de 1991. Entdo, dizem,
como nio existe no Brasil o efeito da repristinagio, a Lei de Usura ndo

pode ressuscitar, porque segundo o pargrafo 3° do art.2° da LICC %

lei revogada niio se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”

Argumento que se escuda em incrivel sofisma.

Primeiro porque mesmo que se tratasse de uma lei, revogadora, nio
perdeu a vigéncia, mas simplesmente teve um de seus dispositivos
declarado ineficaz, e, portanto nio se aplica a norma da LICC.

Segundo porque n3o se tratava de uma lei revogadora, e sim mero
decreto presidencial, do Poder Executivo, que ndo tem a mfnima forga,
condio para revogar uma lei. O Decreto 22.626/33 tem forga de lei,
apesar do nome, em razio do sistema legislativo da época, e nio poderia
ser revogado por um decreto do Executivo, muito menos depois da
Constituigio de 1988. . 2

Cabe recordar que durante os trabalhos constituintes a temd4tica foi
pacificada de modo que Gabriel Wedy™ noticia que o relator consti-
tuinte, deputado Bernardo Cabral, respondendo questionamento do
deputado César Maia, respondeu ao deputado Ulysses Guimaries,
presidente da Assembléia Nacional Constituinte:

“Sr. Presidente, respondo com muita satisfagdo ao eminente constituinte
‘César Maia. A remissio nos termos da lei é feita quanto aos crimes de usura.
O que se estabelece no texto permanente € que as taxas de juros reais nio
poderiio ser superiores a 12% ao ano. Isto é auto-aplicdvel, evidentemente”.

* Gabriel WepY, O Limite Constitucional dos Juros Reais, Sintese, 23 ed., Porto Alegre, 1998, p.42
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Do voto vencido do Ministro Paulo Brossard na ADIn 4 temos uma _
das mais brilhantes exposiges sobre o descalabro daquela interpretaggo:

“A usura encontrou o seu parafso no Brasil, e foi exatamente isto que os

constitufntes quiseram enfrentar quando aprovaram a limitagio dos juros

reais em 12% ao ano. (...)

Dir-se-4 que as instituigSes financeiras captam recursos a taxas superiores
a 12% a0 ano, e que elas ndo subsistiriam se ndo cobrassem remuneragio
que partisse do custo pago. O banco ndo pode tomar dinheiro a 24% e
emprestéd-lo a 12%. Nem a Constitui¢do quer isto. (...) O que a
Constituigdo quer é que os juros, por isso disse juros reais, no excedam a
12% ao ano. Ninguém ignora, de outro lado, que o Tesouro é o grande
tomador de recursos no mercado, e que ele comanda, por conseguinte, a
taxa de juros. '

As instituigdes financeiras no podem competir com o tesouro e tém de
seguir-lhe as veredas sob pena de nada captarem. Esta a realidade. Ora, o
constituinte ndo ignorava isso, e foi isso que ele quis modificar ao
estabelecer uma regra peremptéria, categérica, imperativa, consignada no
§3°doart.192da CE E evidente que essa transformagio, que deixou de
ser feita em outubro de 1988, e que terd de ser feita, a menos que se
conspire contra a Constituigdo ¢ ela nio venha a ser cumprida, é claro que
ndo ser4 feita sem dificuladades e sem resisténicias. A rotina é mais cémoda.
A rotina vem de ruta, caminho conhecido, sem surpresas. Daf a resisténcia
3 mudanga. E vai para 11 anos que o pafs vive na agiotagem. Virou rotina.
E natural que parega imodificivel.”

Walter Ceneviva reclama que “no Brasil, a eficdcia e a validade da
Constituigdo tém sido relacionadas com a conveniéncia do grupo do-
minante, embora variem os exercentes do poder no curso do tempo”

Podemos perceber, nesta esteira, nos noticidrios da TV e na imprensa
escrita como as autoridades, principalmente do Poder Executivo, insistem
sob as mais variadas motivagdes em editar leis flagrantemente
inconstitucionais, desejando com essa atitude corrigir problemas de caixa
da previdéncia, etc, desrespeitando deliberadamente o principio

* Walter CENEVIVA, Direito Constitucional Brasileiro,Saraiva, 12 ed.,SP,1989, p.19
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democrético, uma vez que o fazem conscientes e escudados na falsa
razio do Estado, a presungio de legalidade dos atos administrativos.
Nio é raro na ocasido que antecede ao pronunciamento do Poder
Judicidrio acerca de uma questdo desta natureza a que foi provocado
decidir, o chefe do Poder Executivo apresente, através de declaragdes na
mfdia, ameagas veladas ante a possibilidade de ver aquela norma de sua
iniciativa ser repelida pela Justia. O exemplo mais recente, amplamente
divulgado na imprensa neste segundo semestre de 2.000 atine & questdo
da corregdo do saldo do FGTS, a que o Governo reage alegando grave
prejufzo ao Erdrio Piblico, para o seu pagamento.

A questio politica percebemos permeou a interpretagio do § 3° do
art.192, e ainda hoje permeia tantos outros temas ao sabor das
conveniéncias dos arautos do Poder, que se arrogam defensores da
democracia, mas descuidam de prestigiar o documento mais importante
de uma povo civilizado, na medida que ndo atendem a suas regras,
inclusive de modificagdo, quando convictos de sua necessidade, como
deve ser comum no jogo democritico. A utilizagio de expedientes nio
jurfdicos de interpretagio da Carta Magna atenta contra a previsibilidade
e a seguranga jurfdica que lhe deve ser imanente.

Passado o momento de discussio e debates da Assembléia Nacional
Constituinte onde foram possfveis, numa atmosfera democrdtica
assegurada, serem considerados todos os aspectos sociais e econdmicos
que implicavam acerca dos beneficios e maleficios coletivos que poderiam
advir da inscri¢do daquela norma na constituigio federal, ndo caberia,
depois de inscritos e promulgada a Constituigdo, qualquer tipo de inter-
pretagio que nio fosse a técnico-juridica, sob pena de se profligar contra
a vontade popular erigida, nas democracias, pela representagio parlamentar.

Cabe, aqui, reproduzir um excerto da lavra do grande Pontes de
Miranda:

“Nada mais perigoso do que fazer-se uma Constituigio sem o propésito
de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos princfpios de que se precisa, ou se
entenda devam ser cumpridos — o que é pior”.

No momento sob a Constituigdo que bem ou mal, estd feita, o que nos
incumbe a nés, dirigentes, jufzes e intérpretes é cumpri-la. Sé assim
saberemos a que seryiu e a que ndo serviu, nem serve. Se a nada serviu em
alguns pontos, que se emende, se reveja. Se em algum ponto de nada
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serve, se corte neste pedago inutil. Se a algum bem pblico desserve, que
pronto se elimine. Mas, sem nada cumprir, nada saberemos. Nada sabendo,
nada poderemos fazer que merega crédito. Ndo a cumprir € estrangula-la
20 nascer.” (Comentérios 3 Constituigio de 1946 — p.12-13 — Tomo I -
3aed. — Borsoi 1960).

Caberia, se fosse o caso, em face de nova situagio social os descon-
tentes proporem uma PEC - Projeto de Emenda Constitucional que
suprimisse o preceito. Faltar-lhes-ia certamente muita coragem.

Dessa forma, face a0 que ocorre, passamos a refletir sobre a natureza
da Constituicio Positiva Nacional, sua real forga de sustentagio no seio
do Estado. Faz-nos inclusive remeter 3 dicotomia existente entre a
concepgdo constitucional de Ferdinad Lassale e de Konrad Hesse. Para
Lassale, a Constituico escrita, para ser boa e duradoura, deve refletir,
necessariamente, os fatores reais de poder existentes na sociedade, pois,
um eventual conflito entre o texto e a Constituigio real, ou seja, a soma
dos fatores reais de poder que regem uma nagio, fard com que, mais
cedo ou mais tarde, a Constituigio - folha de papel seja rasgada e arrastada
pelas verdadeiras forgas vigentes no pafs, num determinado momento
de sua histéria. Em outras palavras, a Constituigao formal seria revogada
pela Constituigio real.

Konrad Hesse, contrapondo-se ao posicionamento de Lassale, langa
as bases da teoria que se intitulou “Forca Normativa da Constituigio”.
Segundo Hesse, a Constituigio ndo ¢ e ndo deve ser um subproduto
mecanicamente derivado das relagdes de poder dominantes, ou seja, sua
forca normativa ndo deriva unicamente de uma adaptagio 2 realidade,
mas, antes, de uma vontade de constituigo. .

Sem desprezar a importincia das forgas sécio-polfticas paraa criagio
e sustentagio da Constituigio jurfdica (folha de papel para Lassale),
Hesse sugere a existéncia de um condicionamento recfproco entre a Lei
Fundamental e a realidade social subjacente. :

De fato a Constituigio jurfdica nio pode ser reduzida a uma
fotografia da realidade. Além de obedecer e traduzir a constante mutagio
social & necessdrio que este seja um dever ser, isto &, aponte na dirego
de um horizonte onde prevalega maior justia social.

A Constituicio h4 de ser considerada como fonte criadora do Estado
de Direito, pois, antes dela o poder é mero fato que se juridiciza com a
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Constituigio para se transformar em Poder de Direito. Visto deste prisma
a Constituigio, na medida que interage com os demais fatos sociais,
converte-se, também, um fator real de poder.

A Constitui¢do de um pafs, como termémetro e alicerce de todaa
ordem jurfdica vigente, deve alcangar um minimo de estabilidade e
seguranga jurfdicas.

A situago fética que viceja no pafs nos faz pensar sobre a hipétese de
ocorrer um regime plutocrtico no Brasil, travestido de uma forma jurfdica,
que cabe aos mais estudiosos pesquisar no campo das ciéncias humanas.

De qualquer modo é a orientagio do STF que verte as decisdes
definitivas nesta questdo, mormente os Arestos dos Tribunais inferiores
decidirem pela auto-aplicabilidade do § 3° do art.192 da CF/1988.

Nso padece, todavia os esforgos daqueles que imbuidos da convicgio
da légica jurfdica e da justiga social intentam rotineiramente agdes
judiciais contra o descalabro das taxas de juros cobradas no Brasil.

O Ministro Marco Aurélio do STE, assim, se posiciona ante esta
drdua tarefa:

“... Entdo, a esta altura, in -se: qual o mével da volta 4 matéria se
houve emissio de entendimento a respeito pelo Colegiado Maior? A res-
posta é tinica e diz respeito & forga do convencimento, A forga da consciéncia
do préprio julgador, em conflito, considerado o precedente. Quando
cobrado no 4mbito da coeréncia, da necessidade de preservar-se a
hegemonia do Direito e a uniformidade do arcabougo normativo
constitucional, costumo dizer que a disciplina na atividade judicante nio
conduz, por si s6, a um efeito vinculante automdtico, colocando em plano
secund4rio, até mesmo, o dever do magistrado de buscar a méxima eficécia
do preceito constitucional, procedendo com submis<o, tio-somente, 4
idéia que forme sobre o alcance da norma em tela”. (RE 257.688-3 RS).

Nesta época do Plano Real, criadora de estabilidade inflaciondria
introduzida por meio de engenhoso artificio pelas maos de um politico
de rafzes sociais-democriticas, ndo convalesce a omissio em conduzir
esse assunto de extrema importincia a toda uma Naggo. Uma vez que se
entende que hd a necessidade de uma lei que dé forga a um dispositivo
que se dispde a evitar excessos contra os cidaddos, nio deve o Poder
Executivo, tdo habituado a edi¢oes de Medidas Provisérias e articulagdes
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polfticas, omitir-se em iniciar um processo de entendimento através .de
suas bases parlamentares para regulamentar questio que trard beneficios
a todo um pafs. Ademais, passados mais de 12 anos da promulgagio da
Constituigio Federal sem que o ditame daquele pardgrafo 3° possa
irradiar os seus efeitos, s6 nos pode levar a concluir pelo descaso dos
Poderes Constitufdos, ainda corroborado, com o benepldcito do “n6
amarrado” que nos lega a Corte Suprema, quando do julgamento de
Mandados de Injungio, deixando de lhe conferir a forga normativa ao
caso concreto que se pretendia.

Acredito, no entanto, que se deve ainda dirigir os canhdes 4 questdo
da auto-aplicabilidade do pardgrafo 3° do art.192, uma vez que a
sustentagio de natureza da topolégica e o conceito de juros reais cons-
tituem-se em bases movedicas dos Arestos, nio se sustentando diante
de um raciocfnio mais acurado. k N

Felizmente os Jufzes nio estdo adstritos s orientagdes jurisprudenciais
do STE, de maneira que, através do seu labor incessante, poderio, _Jé
passados alguns anos daquela Decisdo da ADIn 4, abrir fendas na razio
até entio dominante naquela Corte.

Nio é sem razio o desenvolvimento dado  Teoria Tridimensional
do Direito pelo jusfilésofo Miguel Reale. Ao fato social. sul?jacente a
uma norma de direito hé um contetido axiolégico que o justifica.

Sem drivida toda uma naggo, talvez com excegio dos d.irigente.s das
Instituicbes Financeiras, esperam ansiosamente por um amblent‘e
civilizado, onde um cidaddo ou empresdrio seja capaz de contrair
empréstimos e financiamentos possfveis de serem pagos, para que assim
continuem a consumir, a produzir e a caminhar no progresso. Este
indubitavelmente & um valor sagrado incutido naquele pardgrafo 3° que

até hoje se encontra hibernando no papel.
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Defgasa da Concorréncia no Brasil:
uma Abordagem Historica

Patricia Regina Pinheiro Sampaio'

Introdugdo

Aandlise das origens do sistema brasileiro de defesa da concorréncia
mostra-se fundamental Aqueles que buscam as motivagdes pelas quais o
Brasil ainda apresenta uma economia concentrada e pouco competitiva
na maioria dos setores.

A promogio da concorréncia representa a solugio contempordnea para
o paradoxo oriundo da faléncia dos princfpios da doutrina do lissez faire
- segundo a qual o Estado n3o deveria intervir na economia pois 0 mercado
se auto-regulava - e pelo fracasso do modelo do Estado-empresério.

A consagragio normativa do principio da livre iniciativa tem rafzes
histéricas na Franga do século XVIII, em especial no Decreto d’Allarde
e na Lei Le Chapelier. Ambos datam de 1791 e devem ser compreendidos
no contexto da aboligio dos privilégios corporativos empreendida pelos
revoluciondrios franceses.” A primeira norma teve por mérito garantir a
liberdade de negécio e profissao, enquanto a segunda aboliu as cor-
poragdes, redutos de prerrogativas incompatfveis com a nova ordem
liberal-burguesa que se formava.

! Advogada em SZo Paulo. O presente artigo tem origem no primeiro capfrulo da mono
intitulada :‘Defesa da concorréncia no ordgc:mmcntog;ur{dicg brasilciro:ibordagem histg;:ifti;
e perspectivas para o futuro”, apresentada ao Departamento de Direito da PUC-Rio, em
dezembro de 2001, tendo por oricntadora a Professora Viviane Aratijo Lima.

% Sobre a existéncia de um dircito da concorréncia anteriormente 2 aboli¢go dos privilégios
cumpre citar ligdo de Tulio Ascarreli, citada por Fébio Konder COMPARATO: "Canﬁrm;
:al‘mf_mu Ascarelli, néio se pode dizer que nos dois primeiros perfodos da evolugio histdrica do
Direito Comercial o problema da disciplina ndo se pusesse. O que sucedia ¢ que esta disciplina e
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Todavia, conforme diagnosticou, dentre outros, Georges Ripert’,
inobstante o espfrito comercial ser de criagdo e de luta - , nesse sentido,
ser a concorréncia fendmeno inerente ao capitalismo moderno - este
envelheceu e, por conseguinte, todo agente econdmico passou, na
atualidade, a aspirar a0 monopélio. A partir dessa constatagio, mostra-
se patente que a defesa da concorréncia constitui elemento inafastdvel
do desenvolvimento econdmico sustentivel.

No Brasil, tendo em vista que o inicio de sua industrializagio data
da primeira metade do século XX, o tratamento normativo do tema da
concorréncia também se inicia nessa época. A evolugio histérica e os
principais diplomas legais que regeram a matéria constituem o objeto
de andlise do texto que se segue.

1. Primérdios: o Brasil Colénia e o Brasil Independente

Consoante ensina a professora Paula Forgioni*, incorre em
equivocado reducionismo o estudioso que inicia sua incursdo pelodireito
da concorréncia pétrio a partir da Constituigio de 1934. De fato, o
Brasil-Colénia e o Brasil-Império sofreram forte influéncia dos ideais
do liberalismo politico e econdmico, com reflexos sobre o direito ¢ a
economia que nio podem ser negligenciados.

feita num momento anterior ao exercicio da atividade econémica, precisamente rio momento em
que os candidatos ao exercicio da mercancia requeriam sua matricula nas Corporages de oficios,
ou rogavam a autorizagdo estatal para s estabelecerem. E a Histdria nos ensina que a disciplina
assim feita nem sempre estava isenta de protecionismos ¢ favoritismos, e que 0 critério polftico-
pessoal quase sempre sobrepairava sobre o critério objetivo de regulamentagio das atividades
econbmicas. Mas ¢ a partir do liberalismo econdmico que a necessidade de uma disciplina especifica
da concorréncia no mercado apresenta-se como um problema 2 espera de solugio juridica. Posto o
principio da liberdade de acesso a0 mercado, mister se fazia impedir que esta liberdade degenerasse
em licenga, com prejutzo da prépria concorréncia. Se o jogo ena doravante livre, necessdrio se  fazia,
para que esta liberdade perdurasse, que as regras dbo jogo fossem respeitadas.” COMPARATO,
Fébio Konder. Concorréncia Desleal. /n Revista dos Tribunais, n° 375, p. 30.

3 “Le véritable esprit commercial est um sprit de créasion et de luste. Le capitalisme moderne
acceptait la concurrence. Mais déja se produit um vieillissement du capitalisme. Tout producteur
aspire au monopole.” ["O verdadeiro espiriso comercial ¢ um espirito de criagio ¢ de luta. O
capitalismo moderno aceitou a concorréncia. Mas jd se produziu um envelhecimento do capitalismo.
Todo produtor aspira a0 monopélio. ] RIPERT, Georges. Aspects Juridiques du Capitalisme
Modeme. Paris: LGD], 1951, p. 343, tradugio livre da autora.

4 Os Fundamentos do Antitruste. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 87.
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Em um primeiro momento histérico, o Brasil foi visto pela metrépole
portuguesa apenas como fonte de matérias-primas. A auséncia de
manufaturas - inclusive por imposiio legal da Coroa Portuguesa® -
tornou praticamente inexistente a figura do agente econémico, enquanto
a dispersio demogrifica dificultava a existéncia de um mercado
consumidor. Dessa forma, até a vinda da Fam{lia Imperial para o Brasil,
em 1808, praticamente ndo se pode falar em liberdade de comércio e,
consequentemente, nio se observam sequer indicios de mecanismos de
promogio da concorréncia.

A chegada da Famflia Imperial provocou um surto de desenvol-
vimento econémico no Pafs. A abertura dos portos is nagbes amigas, a
criagio do Banco do Brasil e a expedigdo do Alvard de 1° de abril de
1808° foram decisivos para o crescimento do Pafs. A esse respeito, ensina

Carvalho de Mendonga:

“A Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, abrira os portos do Brasil a0
Comércio direto estrangeiro. José da Silva Lisboa, depois Visconde de Caird,
insinuara ou obtivera esse ato not4vel do Principe Regente de Portugal, ao
aportar 4 Bahia. Nio falta quem assinale aquela data como a da nossa
independéncia, da qual Silva Lisboa fora o verdadeiro patriarca.

Em seguida, o Alvari de 1° de abril do mesmo ano permitiu o livre
estabelecimento de fébricas e manufaturas.

Nesse referido ano (1808), como conseqiiéncia da liberdade de comércio e
indiistria, 0 Alvard de 23 de agosto fundara, no Rio de Janeiro, a Real Junta
de Coméreio, Agricultura, Fdbricas e Navegagdo, para atender ao que se referisse
ao coméreio, agricultura, fbricas e navegacdo objetos tdo interessantes ao

' bem do Estado.”’

Todavia, ressalta Paula Forgioni® que as medidas supramencionadas
ndo tiveram por consegiiéncia o desenvolvimento industrial esperado,

5 Conforme alvard de 5 de janeiro de 1785, que proibiu a existéncia de qualquer manufatura
de tecido no territério brasileiro.

€ Garantindo a todos a liberdade de manufatura no Brasil em tedos os territérios ultramarinos
de propriedade da Famflia Imperial.

7 CARVALHO DE MENDONCGA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 5*
edigao. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A., 1953, pp. 76 ¢ 77. As citagbes de Carvalho
de Mendonga correspondem a trechos do alvard de 23 de agosto.

8 Ob. Cit., p. 94. '
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uma vez que a abertura dos portos propiciou a concorréncia das manu-
faturas européias, em especial da inglesa, para cuja competigio nio es-
tavam preparadas as incipientes manufaturas nacionais. Cumpre observar,
ainda, que as medidas econ6micas liberais adotadas por D. Jodo VI
foram em muito limitadas pelas exigéncias inglesas, que inclufam a proi-
biggo de que determinados produtos fossem manufaturados no Brasil.
Em seguida, a Histéria registra que o retorno da Corte para Portugal,
apés o fim das guerras napolednicas, e a tentativa de recolonizar o Brasil
- mediante a proibigio da prdtica do comércio pelos brasileiros e a
obrigatoriedade de utilizagdo da frota portuguesa - precipitaram a
independéncia. Nesse contexto, o direito ao livre comércio foi uma das
principais bandeiras defendidas pelos cultores do movimento pela
independéncia.’ "
Entretanto, a independéncia tampouco permitiu o desenvolvimento
esperado, seja pelas constantes crises, seja pela prioridade conferida 2
atividade agricola. A Constituigio outorgada pelo Imperador D. Pedro
I, em 1824, embora nio apresentasse dispositivos especificos sobre a
ordem econdmica, continha normas que permitem inferir o modelo de
politica econémica pretendido. A andlise do artigo 179, por meio do

% A esse respeito, cumpre observar que a defesa do livre comércio no movimento de
Independéncia deitou as rafzes necessdrias a que o Direito Comercial fosse uma das primeiras
legislagbes a ser desenvolvida no Pafs. Conforme ensina Rubens Requido, a Independéncia
descncadeou a necessidade de se dotar o Brasil de uma legislagio prépria para reger o comércio.
Destaca o autor que, como paliativo até a claboragio dessas leis, a Constituinte de 1823
promulgara “a kei de 20 de outubro, que mandou continuar, no Império, as leis vigentes a 25 de
abril de 1821." Todavia, ressalta o autor que se tratava de medida transitéria, nos seguintes
termos: “Mas o espirito nacional do jovem Império passou a exigir, como afirmagio politica de sua
soberania, a criagdo de um direito préprio, consenténeo com os seus interesses ¢ desenvolvimento. A
Real Junta de Comércio, Agricultura, Fdbricas e Navegacio desde logo resolvera encarregar Silva
Lisboa de organizar o Cddigo de Coméreio. A iniciativa recrudesceu em 1832 quando a Regéncia
nomeou uma comissdo de comerciantes, como era de bom-tom, composta por Anténio Paulino Lino
de Abreu, José Antonio Lishoa, Indcio Ratton, Guilherme Midosi e Lourengo Westin, este consul da
Sudcia, para elaborar um projeto de Cédigo Comercial. Essa comissdo, presidida por Limpo de
Abreu e depois por José Clemente Pereira, desincumbiu-se do encargo, tendbo sido o projeto enviado
& Camama em 1834, Apds a morosa tramitagdo desse projeto, acuradamente debatido nas duas
Casas Legislativas, foi sancionada a Lei n° 556, de 25 de junho de 1850, que promulgava o
Cddigo Comercial brasileiro.” O autor ressalta ainda, citando Carvalho de Mendonga, sobre a
influéncia dos cdigos alienfgenas na redagio do Cédigo Comercial brasileiro, que este “ndo
era cdpia servil de nenhum deles, mas o primeiro trabalho original que, com feigdo nova, apareceu
na América.” REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 242 ediio. Sao Paulo: Saraiva,
2000, V. 1, pp. 16 e 17.
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qual e garantiu o direito de propriedade, a liberdade de trabalho e de
emp endimento'®, e foram abolidas as corporagdes de oficio, denotam
uma [Constituicio inspirada pelos principios do liberalismo econémico.
Pimenta Bueno comenta essa norma nos seguintes termos:

‘}a livre escolba e exercicio do trabalho, indistria ou profissio, sua livre mudanga
ou substituigio, a espontdnea ocupagio das faculdades do homem tém por
base ndo 6 o seu direito de liberdade mas também de sua propriedade. O
homem tem por seu destino natural necessidades, que precisa e aspira satisfazer;
para preenché-las a Providéncia deu-lhe a inteligéncia e outras faculdades
correspondentes. Ele ¢ senhor exclusivo delas, assim como dos seus capitais que
o trabalho anterior tem produzido e economizado; tem pois o livre arbitrio, o
direito incontestdvel de empregar essas forgas e recursos como julgar melhor,
segundo sua inclinagio ou aptidio.” "

E adiante, complementa:

“Desde que o trabalho, a empresa ou a indsistria qualquer, em si ¢ licita,
desde que ndo ¢ imoral, ou que por sua natureza nio afeta a seguranga ou
satide dos cidadios, 0 s6 temor, ou s possibilidade de abuso nio ¢ razdo nem
fundamento suficiente para proibir o seu livre uso; se verificar-se o abuso,
reprimi-o, esse é 0 inico direito fdever da administragiio, estudai e estabelecei
para esse fim leis inteligentes.”
}
No entanto, a0 contrdrio do que sugere o texto constitucional, em termos
de pdlitica econdmica, o Império foi marcado por profunda intervenggo do
Estado na economia, em especial na inddstria e no comércio.

I

1

?

10 Rezava o artigo 179, inciso 24, da Constituigio dc 1824: “Nenbum género de trabalho, de
cultura, indsistria ou comércio pode ser proibido, uma vez que nio se oponha avs costumes piiblicos,
2 seguranga ¢ saside dos cidadzos.” O inciso 25, por sua vez, assim dispunha: “Ficam abolidas as
corporagies de oficio, seus jufzes, escrivies e mestres.”

1 BUENO, José Anténio Pimenta. Direito Piblico e Andlise da Constituigio do Império.
Rio dc Janeiro: Ministério da Justica, 1958, p. 107. Citado por VENANCIO FILHO, Alberto.
Intervengio do Estado e Liberdade Econémica no Dircito Constitucional Brasileiro. /n
BONAVIDES, Paulo et /. As Tendéncias atuais do Direito Piiblico: estudos em homenagem
a0 Professor Afonso Arinos de Mello Franco. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 107.

120b_ Cit., p. 391.
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Dessa forma, inobstante tentativas pioneiras de industrializagdo até o
desenvolvimento das indtstrias de base, na década de trinta, pouco se pode
falar sobre defesa da concorréncia no Brasil, principalmente em se
considerando que a economia nacional permanecia eminentemente agrdria,

sendo 0 mercado interno abastecido precipuamente por via de importagio.?

2. A Constituigio de 1891 e a Ordem Econémica Republicana

A promulgagio da Repiiblica em 1889 inaugura uma nova fase de
regulagio da economia pelo Estado. Inspirada nos ideais do liberalismo
politico norte-americano™* , a Constituiggo de 1891 institui o federalismo
¢ confere autonomia aos Estados. Na seara econdmica, todavia, a presenca
do Estado faz-se sentir, sobretudo em relagio ao café, principal susten-
téculo da balanga comercial. '

Conforme ressalta Waldemar Ferreira', inobstante a qualidade
técnica de sua redagdo, a Constituigio de 1891 foi pouco aplicada, esua
politica liberalizante cedeu em muitas ocasides a pressdes economicas e
sociais que desvirtuaram seus princfpios gerais. A aplicaggo da Consti-
tuigdo foi em muito conturbada por governos militares, crises
econémicas, e profundamente abalada pelos principios intervencionistas
que se disseminaram no mundo apés a I Guerra Mundial.

13 Cf, FORGIONI, P. Ob. Cit., p. 99.

14 Sobre a condugio da politica econdmica norte-americana até a crise de 1929, ensina Luis
Roberto Barroso: * Toda a culsura nortc-americana, desde os primdrdios, fora absolutamente infensa
2 intervengiio no dominio econbmico. As 5% ¢ 14 Emendas & Constituigio estabelecem que nenluma
pessoa pode ser privada de sua vida, Liberdade ou bens sem o devido processo legal. Com base nessas
cldusulas, a Suprema Corte sempre sustentos o ndo-intervencionismo, invalidando diversas normas
de cunho social ¢ econdmico, sob o fundamento de que, violando a cldusula do devido processo
legal, elas interferiam com a liberdade ¢ a propriedade ao limitarem indevidamente o direito de
contratar.” BARROSO, Lufs Roberto. A Crise Econémica ¢ o Direito Constitucional. In
Revista Forense, V. 323, p. 90. o

15 “ Embona da mais perfeita técnica jurldica, a Constituigio de 1891 seve sua vigéncia cortada
pelo golpe de Estado de 1930; e era estritamente polisica, como a norte-americana. Oseu lxbmdum‘a
idénsico a0 que a esta norteou, cedeu 2 pressio dos acontecimentos provocados pelas mwn‘du'a;ae:
econbmicas e sociais, que nusriam a filosofia do tempo. Se, até entiio, os direitos polfticos primaram
nos textos constitucionais sobre o poderio militar, o seu primado, depois do Tratado de Versalbes,
teria de exercer-se sobre o poderio econbmico, a transferir-se para 0 Estado, porque asé entio mancjado
por grupos de homens em seu beneficio préprio. Tornou-se moeda corrente a teoria da inservengio
do Estado na vida econdmica e pleiteou-se nova declaragio dos direitos do homem, que estabelecesse
nova ordem social asseguradora da prosperidade para todos."FERREIRA, Waldcmar.-O contetdo
econdmico da Constituigdo brasileira de 1946. In Revista Forense. Rio de Janciro: Forense,
1949, v. LXXTI, pp. 15 ¢ 16.
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Embora ausente um direito econdmico positivo, a Carta de 1891
inspirou o liberalismo que regeu o comércio nacional durante toda a
Primeira Republica, até ser substitufdo pelo regime intervencionista
inaugurado pela Revolugio de 1930. Sobre as relagbes comerciais 4 época,
veja-se a descrigio de Hernani Estrella:

“No largo perfodo de mais de um século, que vai da Independéncia ao
fim da primeira Repiblica, ou, mais precisamente, da Constituigio de
1824 A de 1891, ab-rogada pelo golpe de estado de 1930, foram
completamente livres em nosso pafs todas as atividades econémicas.
Excegdo feita da navegagio de cabotagem, reservada aos nacionais por
motivos ébvios e, salvo, também, medidas de cardter aduaneiro, tendentes
a estimular a inddstria incipiente e propiciar renda ao tesouro, a posigio
do Estado era de vigilincia e tutela.

Todas as formas de produgdo eram franqueadas, indistintamente, a
nacionais e estrangeiros. O capital alienfgena poderia entrar liviemente
no pafs, aqui aplicar-se a qualquer género de indistria e daqui retornar
quando e como entendesse. Livre era a individuos ou associages planejar,
instalar e explorar qualquer ramo do comércio, desde que licito e nio
contrério aos bons costumes.

Na competicio econdmica, a que todos se podiam entregar, os dinicos limites
postos em lei fundavam em fundadas considerages de tutela da prudéncia e
lealdade comerciais e repressio ao ilicito. O acesso ao mercado a todos se abria.
Cada qual que o procurasse conquistar, segundo suas aptidoes e a exceléncia
dos produtos que pudesse oferecer. Produzia quem quisesse e pudesse. Tanto
que respeitadas fossem normas de protegio & seguranga, higiene e savide, mais
ndo se impunha ao industrial ou comerciante.”

O texto supracitado encontra-se impregnado de caracteristicas ine-
rentes ao regime concorrencial, dentre as quais se destacam a liberdade
de atividade econémica, a posigio do Estado de vigilincia e tutela (em
oposigao ao Estado-empresirio), a igualdade de produgZo entre nacionais
e estrangeiros a estimular a concorréncia no mercado interno, o livre
acesso ao mercado, o ganho de parcela de mercado atrelado 4 qualidade

16 ESTRELLA, Hernani. Direito Comercial (estudos). Rio de Janeiro: José Konfino, 1969,
pp- 21 ¢ 22.
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do produto ofertado (ou seja, s eficiéncias) e o respeito a regras mfnimas
de seguranga e higiene com vistas a proteger o consumidor. Tudo a indicar
que a Primeira Reptiblica teria experimentado, ainda que de forma inci-
piente, um regime jurfdico de livre mercado e liberdade de concorréncia.

3. As Constituigoes de 1934 e 1937

A Revolugio de 1930 inaugurou um novo momento no desenvol-
vimento do capitalismo brasileiro. Suas bases haviam sido calcadas na grave
crise que atingiu os produtos de exportagio, predominantemente agrdrios,
a partir da I Guerra Mundial, tais como a borracha e o café. Esses produtos
muito sofreram com a retragio da demanda ocasionada pelo inicio da guerra,
tendo a exportagio sido praticamente anulada posteriormente, em decor-
réncia da crise econdmica no plano internacional que se seguiu 4 quebra da
bolsa de valores de Nova lorque em 1929."

Dessa forma, a defesa da concorréncia no Brasil tem seus primérdios
na década de trinta, como decorréncia do principio de protegio 4 econo-
mia popular, previsto na Constituigio Federal de 1934." E interessante

17 Conforme ensina Hernani ESTRELLA, Ob. Cit., pp. 26 ¢ 27: “Pafs de economia
predominantemente agrdria, nesta e nagulmas espécies minerais, tinbamos a base de nossa pauta
de exportagio. Pudéramos manter esta, com resultados mais ou menos favordveis, enquanto nossos
mésodos obsolesos de produzir enam andlogos aos seguidos pelas nagbes concorrentes. Desde que
estas, porém, comegaram a evoluir para o sistema da grande produgio, mercé de novas técnicas ¢
novos processos, que propiciavam maior volume fisico de utilidades, melhor qua.lidade técnica e
menor custo, fomos sendo paulasinamente eliminados dos mercados. Primeiro foi a barmc{m que
entrou em crise, porque tentdramos valorizar artificialmente, a puro proveito dos intermedtdm:.e
em detrimento do verdadeiro produtor, cuja peniiria continuava a agravar-se. Conseqiiéncia
imediata foram as tentativas frustradas de ampard-la com medidas administrativas ¢ financeinas,
enquanto palses que nos eram compradores, como a Inglaterra, entrevam a culsivar a espécie nos
seus dominios de além mar. Vem logo a seguir o caf?. Tinhamos perdido, em razio da primeira
Guerra Mundial, o grande mercado proprio e de re-exportagio que fora a Alemanha. Este ¢ muitos
outros patses da Europa, ou eduziram enormemente suas compras ou as suspenderam de mdo.'Par
outro lado, os Estados Unidos, que se tornam, a partir de entio,. o nosso principal consumidor,
retrai-se na procura, em virtude de vdrias causas, entre as quais se podem aponsar a .m}zerpmdu;ia
que ndo tinha como colocar-se e a grande crise bancdria e bolsista.” A respeito da crise do café,
cumpre ainda mencionar que a tentativa de sua solugio pelo Convénio de Taubaté — espécie
de cartel governamental arregimentado entre os trés principais Estados produtores (RJ, SP e
MG) - redundou na alta artificial dos pregos, o que veio a estimular a produgio por
concorrentes no mercado internacional. .

18 Nesse sentido, dispunha o artigo 115 da Constituido Federal de 1934: “4 ordem econbmica
deve ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de n.wdg
que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econbmica.
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observar que, paradoxalmente, essa legislagdo surge em um momento
histérico de forte intervengio do Estado na economia, resul-tante da crise
econdmica mundial de 1929 e da Revoluggo de 1930, que inaugurou a
Era Vargas. Por isso mesmo, as primeiras tentativas de defesa da
concorréncia no Brasil inserem-se em um contexto de protegio 4 economia
nacional e  poupanga popular”, afastando-se dos ideais liberais que
propiciaram o surgimento das legislagGes antitruste de outros pafses.
Washington Peluso Albino de Souza retrata essa época da seguintes forma:

“Saindo da Carta de 1891, a Revolugio de 1930 ofereceu, em quatro anos,
farta legislagio produzida sob regime de arbisrio e dirigida no sentido de substituir
os principios liberais anteriores por outros inspirados nas experiéncias decorrentes,
especialmente das crises posteriores & primeira Guerra Mundial. A Carta de
1934 absorveria em grande parte as inovagdes daquela legislagio e apresentaria
uma estrutura inteiramente nova, com a adogio pela primeira vez da Constituigio
Econdémica na histéria do constitucionalismo brasileiro.” ®

Explicando os limites de aplicagdo desse dispositivo em matéria antitruste, veja-se Paula
FORGIONI: “Assim, em 1934, a livre iniciativa nio & vista (também em nivel constitucional) em
seu sentido tmadicional e, por bvio, a concorréncia nio deveria ser encarada como um direito ilimitado
dos agentes econdmicos. Como se sabe, entretanto, néio houve, sob a égide dessa constituicio, a promulgagito
de qualguer lei que regulamentasse o processo competitivo, sob uma dtica antisruste.” Ob. Cit., p. 103.
¥ Sobre o contexto politico-econdmico brasileiro da década de trinta, ensina o professor
Thomas SKIDMORE: “O surto de industrializagio ‘espontinea’ foi auxiliadp, em fins da década
de 30, por uma politica consciente de intervengdo estatal, & medida que o repiidio do Estado Novo
ao liberalismo politico trazia consigo a determinagdo de se afastar o liberalismo econdmico. Os
empresdrios particulares eram estimulados a prosseguir com seus proprios esforgos, enquanto o governo
federal ampliava a sua autoridade para dirigir a economia por dois modos principais: a ‘manipulagio
de incentivos’, tais como impostos, controles de cimbio, cotas de importagdo, controles de crédito e
exigéncias salariais; ¢ a intervengido direta, através de investimentos piiblicos, em setores como
[ferrovias, navegagdo, servigos piblicos e indiistrias bdsicas, como o petrdleo e 0 ago."SKIDMORE,
Thomas. Brasil: de Genilio a Castelo. 10# edi¢go. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, pp. 66 ¢
67. A passagem citada demonstra com clareza o afastamento, nessa época, da economia
brasileira dos princfpios cldssicos do liberalismo, os quais nortearam o desenvolvimento da
legislagio de defesa da concorréncia na maioria dos pafses.

2 ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. A experiéncia brasileira de Constituigio
Econémica. In Revista Forense. Rio de Janeiro, Forense, V. 302, p. 122, grifou-se. Em outra
ocasiio, mencionou ainda o Autor: “Da vitdria da Revolugio de 1930 até a Constituigdo de 1934
decorreu um perfodo de grande importincia, em termos de transformagio ideoldgica referente &
condugao da vida econémica do Pats. De uma predomindncia liberal, passou-se a medidas
intervencionistas, marcadas sobretudo pela organizagio da economia sob forma cartelizada. (...) Os
diversos setores da economia passaram a ser organizados sob essa orientagio.” In Enciclopédia Saraiva
de Direito. Verbete “Direito econdmico do plancjamento”. Rio de Janeiro: Forense, v. 27, p. 20.

160

No mesmo sentido, explana Marcos Juruena Villela Souto? ter sido
a partir da nogio de “Estado do Bem-Estar” que se desenvolveu um
conjunto de normas destinadas a regular a intervengio do Estado na
economia. Essa caracterfstica pode ser observada no artigo 117 da
Constituigio Federal de 1934, o qual dispunha que “A lei promoverd o
fomento da economia popular.” Segundo Celso Ribeiro Bastos?, a
Constituigio de 1934 foi a primeira a normatizar o “fato econdmico”,
por inspiragdo da Constitui¢io de Weimar, e em sua redagiio observa-se
a preocupagio constante em se conferir um contetido social 3 atividade
econ6mica, a qual deveria ter por inspiragdo a justica e as necessidades
internas do Pais.

A Constituigio de 1937, por sua vez, tornou ainda mais rigido o
disposto na Carta anterior, a0 prever, em seu artigo 141, que “A /e
Jomentard a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes
contra a economia popular sd@o equiparados aos crimes contra o Estado,
devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processo e fulgamento
adequados & sua pronta e segura punigio.” Ou seja, a livre iniciativa é
protegida somente nos limites em que nio contrarie os interesses da
seguranga nacional ou da economi4 popular.

Em sintese, as ConstituigSes da década de trinta conferiram ao Estado
importante aparato de intervenggo na economia, certamente em resposta
& crise de 1929, cujos efeitos espraiaram-se por toda a década seguinte.”
A fim de controlar a produggo, sao criadas autarquias com o objetivo de
gerir setores especificos da economia, tais como o Departamento
Nacional do Café, o Instituto Nacional do Agticar e do Alcool, o Instituto
Nacional do Mate, do Pinho, do Sal, o Lloyd Brasileiro e a Central do
Brasil. A ingeréncia do poder piiblico sobre o domfnio econdmico foi
expressa por Hernani Estrella nos seguintes termos:

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Crimes de abuso de poder econémico. In Revista Forense.
Rio de Janciro: Forense, v. 321, p. 80. )
 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econdmico Brasileiro. Sio Paulo: Celso Bastos Editor,
2000, p. 93.

3 Cf. FORGIONI, P. Ob. Cit., p.101.

* Conforme ensina Hernani ESTRELLA. Ob, Cit., p. 28.
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“Nio satisfeito com isso e outros insucessos [pela incapacidade de ser
empresdrio], o poder piiblico se projeta em larga escala no campo do
intervencionismo econémico. Torna-se possuidor e explorador de
organismos produtores do mais variado quilate. Energia elétrica, comércio
de seguros sobre acidentes, bancos, empresas de transporte marftimo,
ferrocarril de longa extensio e urbano, usinas sidertrgicas, fébrica de
motores, artefatos bélicos, estaleiros navais, pertencem, hoje, ao Estadoe
sdo por ele explorados em regime de monopélio, ou em concorréncia
com os particulares.

Gozam essas autarquias ou sociedades de economia mista de imensos privilégios.
Imunidade fiscal, franquia telegrdfica e postal, preferéncia para importagio
em cémbio favordvel e isengio de qualquer controle administrativo, estranho
aos drgdos de que promanam, lhes dio situacio singular no confronto ¢
concorréncia com as empresas particulares.

Compram e vendem pelo prego que entendem e pagam quando querem,
pois ndo incorrem em quebra legal e o processo executivo, que se lhes
intentasse, nio teria o menor efeito.

Intervém o Estado na administragio das entidades privadas, seja criando-lhes
restrigies aos negdcios, & livre disponibilidade de bens e reservas, seja ndo lhes
permitindo, mercé de uma mistica de igualdade irreal, remunerem seus
auxiliares pelo que estes lhes meregam. Impie pregos que se ndo ajustam as
condigbes reais da oferta e da procura. Arbitra saldrios, sem levar em conta as
verdadeinas possibilidades da produgio. Fora a subscrigdo aciondria e a tomada
de titulos da divida piiblica, sem considerar as disponibilidades financeiras
dos tomadores coactos. Nacionaliza empreendimentos vultosos e proscreve a
participagio do capital alienigena, esquecido de que o capital posto a servigo
da indyistria segue a sorte desta. Limita a taxa de juros, sem suspeitar que vai

oprimir as atividades produtoras e acorogar a agiotagem parasitdrial”*

A legislagdo desse perfodo espelhou o modelo intervencionista. No
ano seguinte 2 outorga da Constitui¢io de 1937, o artigo 141 foi
regulamentado pela edigio do decreto-lei n® 869, de 18 de novembro
de 1938, cujo anteprojeto foi da lavra de Nelson Hungria. Consoante a
professora Isabel Vaz?, esse decreto-lei tinha inequivocamente os

3 ESTRELLA, H. Ob. Cit., pp. 30 ¢ 31.
%YAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 245.
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objetivos de defender a economia popular contra os crimes econdémicos
nele definidos e proteger a concorréncia.”

O decreto-lei n® 869/1938 teve a virtude de ser o primeiro diploma
normativo brasileiro a abordar institutos préprios do direito antitruste,
como as nogdes de monopélio, fonluios e combinagdes com o objetivo
de restringir a competigo e prejudicar o mercado nacional. De sua leitura,
apreende-se o contexto em que foi editado: a promogio da industrializagio
conjugada com a defesa da economia nacional. Nesse sentido, o decreto-
lei ilustra e reitera a constatagdo de que, no Brasil, a defesa da concorréncia
nasce atrelada A protegio do mercado interno e ao nacionalismo voltado
ao desenvolvimento industrial e comercial do pafs.

Entretanto, forgoso é reconhecer que, inobstante a criagio pelo
decreto-lei de um aparato estatal para a sua aplicagdo, o seu texto careceu
de efetividade, pois a amplitude dos tipos penais em muito dificultava
sua efetivagdo. Por outro lado, o ideal nacionalista conferiu ao Estado
poderes profundos de intervengio no domfnio econémico, permanecendo
a liberdade econ6mica submissa as necessidades da vida nacional.

Todavia, se, por um lado, a Constituigio de 1937 resguardava a economia
popular, e para tanto, previa a intervengio do Estado na economia, de outro,
a necessidade de recursos privados para o fomento da indiistria nacional fez
com que a livre iniciativa também ganhasse szasus e protegio constitucional,
conforme se observa do artigo 135 da Constituigio de 1937:

“Artigo 135 — Na iniciativa individual, no poder de criagio de organizagio
e de invengio do individuo exercido nos limites do bem priblico, funda-
se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervengio do Estado no domfnio
econ6mico s se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual
e coordenar os fatores da prodigdo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competigées individuais o pensamento
dos interesses da Nagio, representados pelo Estado. A intervengio no
dom(nio econdmico poder4 ser mediata ou imediata, revestindo a forma
do controle, do estfmulo e da gestdo direta.” ‘

77 Sobre a importincia desse diploma legal para a conformagio do direito da concorréncia
pétrio, veja-se ligdo da professora Paula FORGIONI: “O antitruste ndo nasce, no Brasil, como
elo légico de ligagdo entre o liberalismo econémico e (manuten¢io da) liberdade de concorréncia.
Nasce como repressio ao abuso do poder econémico e tendo como interesse constitucionalmente

protegido o interesse da populagio, do consumidor.” Ob. Cit., p. 106.
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4. O decreto-lei n° 7.666/45

A edigio do decreto-lei n° 7666/1945, sob os auspfcios da
Constituigio de 1937, representou uma tentativa de se implantar, pela
primeira vez, um regime jurfdico especificamente voltado 3 liberdade
de comércio e ao fim de subsidios, protecionismos, cartelizagdes e
intervenggo direta do Estado na economia. Sendo uma norma a frente
de seu tempo e apartada da realidade econémica e politica do pafs, hoje
j4 ndo surpreende as razdes que levaram 2 sua rejeicdo pelos meios
politicos e pelas oligarquias econdmicas, levando 4 sua revogagao apenas
quatro meses apds ter sido promulgada.®®

A edigio do decreto-lei n° 7.666/1945 foi fruto das constantes lutas
empreendidas por Agamenon Magalhies, Senador da Repiiblica e
Ministro da Justica, inconformado com os abusos perpetrados por
indvstrias estrangeiras contra pequenas fibricas do Nordeste. Essa lei
criou a Comissio Administrativa de Defesa Econémica — CADE,
embrido do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, instituido
pela Lei n° 4.137/1962. Consoante o Senador, a norma tinha o mérito
de refutar a tradi¢io de solugio judicial das controvérsias em matéria
antitruste, determinando a sua resolugio precipuamente por meio de
processo administrativo.”

Todavia, a ingeréncia do Estado sobre a atividade econémica auto-
rizada pelo decreto-lei foi alvo da desconfianga de renomada parcela da
doutrina comercialista. Contra o seu teor insurgiu-se inflamadamente
Waldemar Ferreira, verbis:

“O decreto -lei de 1945, dispondo sobre os atos contrdrios & ordem econdmica,
estabeleceu sistema incompattvel com a tradi¢do brasileira, na repressdo aos
trustes. Era remédio mais pernicioso que a moléstia que se propusera a debelar;
por isso, no regime instaurado opelo golpe de Estado de outubro de 1945,
revogou-se aquele decreto-lei”. ?

2 De fato, o decreto-lei n° 7.666/1945 vigorou por apenas quatro meses, entre 22 de junho
de 1945 € 29 de outubro de 1945.

¥ Conforme citado por VAZ, I. Ob. Cit., p. 249.

3 Ver FERREIRA, Valdemar. O Contetido Econémico da Constituigio Brasileira de 1946.
In Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 1949, v. LXXII, p. 19.
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Sobre as raz6es para a edigio do decreto-lei n° 7666/1945 e as causas
de sua revogagio, assim se manifestou o Senador Agamenon Magalhies,
em discurso proferido na Cimara dos Deputados, em 15 de abril de 1948:

“Veio 0 golpe de 29 de outubro e o Decreto-lei foi revogado. O movimento de
opinido que se fzz, entretanto, em torno dele assumix tal densidade que eu
ainda agora me felicito de ter tido a sua iniciativa, porque o problema foi
colocado em suas bases e o povo brasileiro, naquela oportunidade, tanto se
interessou pelo problema que os juristas e poltticos niio puderam negar a evidéncia
da necessidade de uma lei de defesa da economia nacional. Esse movimento
projetou-se de tal forma que acabou sendbo cristalizado na Constituigdo de 1946
—artigo 148. A Constituigiio de entio, no Capitulo Ordem Social e Econdmica,
consagrou a norma em virtude da qual o legislador ordindrio poderd reprimir
toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico.™!

Dessa forma, a previsio constitucional da proibigdo do abuso do
poder econémico, positivada na Constituigdo de 1946, foi em muito
tributdria da luta empreendida pelo Senador contra a monopolizagio e
demais abusos perpetrados pelos grandes grupos multinacionais contra
a incipiente industria nacional.> O decreto-lei n° 7.666/1945 teve,
ainda, o mérito de ter adotado um cardter administrativo, afastando o
direito antitruste patrio da influéncia penal. Conforme ressalta Paula
Forgioni, j4 ndo se falou em “crimes contra a economia popular”, mas sim
em “atos contrdrios ao interesse nacional” >

31 Discurso em torno do Projeto de Lei n® 122, publicado no Didrio do Congresso Nacional
de 16 de abril de 1948, p. 2443 c ss.

3214 sob a égide da Constituigio Federal de 1946, o Senador apresentou novo projeto de lei,
nos moldes do decreto-lei revogado, sofrendo novamente duros ataques da doutrina, do que
sio provas as seguintes palavras de Valdemar FERREIRA: “Néo existe ato que ndo tenha sido
envolvido como abuso do poder econbmico, em excesso legiferante evidentemente contraproducente,
tanto mais que o projeto se propie a instituir comissio administradora de defesa econémica que
serd a orientadora ¢ diretora de toda a atividade mercantil, industrial e agricola do Brasil, dotada
de poderes amplos ¢ vastissimos, para tudo prever, ordenar, controlar, dirigir ¢ punir. Em tais
termos; instisuindo essa ditadura industrial, o projeto estd fadadp ao insucesso e serd modificado de
molde a por-se em termos hdbeis e eficazes™ Ob. Cit., p. 19.

 0b. Cit., p. 112.
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5. A Constitui¢ao de 1946

O fim da Era Vargas propiciou avangos em matéria de legislagio
antitfuste, potencializados pelo elogio aos principios liberais que se
seguiram ao fim da ditadura de Vargas. Sobre a atmosfera polftica em
meio 2 qual foi promulgada a Constituigio de 1946 - a primeira a
constitucionalizar o principio da repressdo ao abuso do poder econdmico
- merecem ser citadas as palavras de Thomas Skidmore:

“Os homens que haviam redigido a Constituicio de 1946 foram fortemente
influenciados pelas idéias do liberalismo econdmico, do qual o Estado Novo se
havia desviado. Como o fim do Estado Novo coincidia com o fim da guerra,
0s advogados e os polfticos anti-Vargas estavam tentando rejeitar a intervencio
estatal, que havia sido identificada com ambas as coisas. Em parte, eram moti-
vados pelo desejo de evitar a continuagdo, no futuro, daquilo que consideravam
como o uso politico ilegitimo dos controles econémicos do passad. 34

O advento da Constituigio Federal de 1946 representou a
constitucionalizagio do princfpio da proibi¢io do abuso do poder
econbmico, e deitou as rafzes que permitiriam a introdugio da livre
concorréncia em nosso ordenamento jurfdico. Por sua importincia
histérica, merecem ser reproduzidos seus artigos 145, caput, e 148, cuja
redagdo era a seguinte:

“Art. 145 — A ordem econ6mica deve ser organizada conforme os principios
da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagio
do trabalho humano.”

“Art. 148 — A lei reprimir4 toda e qualquer forma de abuso do poder

econdmico, inclusive as unibes ou agrupamentos de empresas individuais

ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente
os lucros.”

Cumpre observar desde logo uma diferen¢a fundamental de
perspectiva entre as Constituigdes de 1934 e 1946. Enquanto a primeira

% SKIDMORE, T. Ob. Cit., pp. 96 ¢ 97.
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privilegiou a justica e as necessidades da vida nacional (aparecendo a
liberdade econémica de forma bastante restrita), no artigo 145 da
Constituigio de 1946, a liberdade de iniciativa aparece como integrante
da ordem econémica, devendo-se concilid-la com a valorizagio do
trabalho humano. Observa-se, ainda, que a repressao ao abuso do poder
econdmico aparece constitucionalizada expressamente, pela primeira vez,
como um princfpio da ordem econ6mica, coroldrio do momento de
liberalizagio da economia e da politica que o Brasil vivia apés o término
da Era Vargas.

O principal mérito dessa previsio constitucional foi o de ter ampliado
a abrangéncia da repressio ao abuso do poder econémico, ndo mais
adstrito aos ditames da economia popular. Consoante Isabel Vaz, a nova
redagio permite concluir que, a partir de 1946, estdo insertos no
ordenamento jurfdico brasileiro ‘o compromisso com a realizagio da justica
social, com o desenvolvimento, com o progresso cientifico e tecnoldgico, a
defesa do consumidor e, mais do que esta, a preocupagio com o direito 20

consumo.”>

Ressalte-se, ainda, sob a égide da Constituigdo de 1946, a importincia
da promulgagdo das leis n°s 1.521/1951 € 1522/1951. A primeira alterou
as normas relativas aos crimes contra a economia popular, enquanto a
segunda re entou a intervengio do Estado no dominio econdmico,
para assegurar a livre distribuicfio de produtos necessdrios ao consumo
do povo. Nos dispositivos da Lei n° 1.521/1951 sdo encontradas vdrias
condutas até hoje repreendidas pelas normas antitruste.?, merendo,
ainda, destaque, que a rigidez da norma inclufa a proibigdo de o infrator
conseguir livramento condicional, bem como o dever de o juiz recorrer
de oficio sempre que absolvesse acusados de crime contra a economia
popular (artigos 5° € 6°). :

Por outro lado, a Lei n° 1.522/1951 permitiu ampla intervengio do
Estado na economia. Para que se possa compreender a abrangéncia dessa
norma, observe-se o teor do artigo 2°, de acordo com o qual a intervengdo

3VAZ, 1. Ob. Ci,, p. 250.

3 Nesse sentido, veja-se artigo 3° da Lei n® 1.521/1951: “Constitui infragio & ordem econbmica
qualgquer acordo, deliberagio conjunta de empresas, ato, conduta ou prdtica tendo por objeto ou
produgindo o efeito de dominar mercado de bens ou servigos, prejudicar.a livre concorréncia ou
aumentar arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados nao sejam alcangados.”
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podia consistir (i) na compra, distribuigio e venda de géneros e produtos
alimenticios de primeira necessidade, gado, aves e peixes destinados &
alim¢ntagio humana, combustiveis minerais e vegetais, tecidos e calgados
de uso popular, medicamentos, instrumentos e ferramentas de uso
individual, méquinas, inclusive caminhées, jipes e tratores; (ii) na fixagio
de pregos e no controle de abastecimento; e (iii) na desapropriagio de
bens{por interesse social, ou na requisi¢do de servigos necessdrios a
realizagdo dos objetivos da lei.”’

6. A Lei 4.137/1962.

Em seqiiéncia ao estudo histérico empreendido neste artigo,
imperioso é destacar a importincia da Lei n.° 4.137, de 10 de setembro
de 1962, a qual criou o Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica
— CADE, e lhe atribuiu poderes de investigaggo e repressdo de condutas
contra a ordem econ6mica.

Sob a égide dessa lei, houve quem quisesse atribuir & defesa da
concorréncia natureza de direito penal.”® Todavia, a maioria da doutrina
refutou essa tese, ao argumento de que “pelo simples fato de serem [os
ilfcitos anticoncorrenciais] apurados segundo as regras do direito penal nio
passam, por isso, a integrar o direito penal”® A caracterizagio das condutas
como tipos penais, obrigando 2 obediéncia ao principio da legalidade
estrita, teria tido por resultado a impunidade de muitos atos contrérios
aos ditames da concorréncia, pois esses deixariam de ser sancionados
pela auséncia de tipo legal no qual o ato se encaixasse.

Entretanto, a incerteza quanto 4 natureza jurfdica das normas que
aplicava ndo estd dentre as principais causas pelas quais a atuagio do CADE
permaneceu em muito limitada durante a vigéncia da lei n° 4.137/1962.

¥ O objetivo da Lei n® 1.522/1951 foi explicitado em seu artigo 1° nos seguintes termos:
“Fica o Poder Executivo autorizads, na forma do artigo 146 da Constituigdo, a intervir no dominio
econdmico para assegurar a livre distribuigio de mercadorias e servigos essenciais ao consumo do
Povo, sempre que deles houver caréncia.”

% Conforme FRANCESCHINI, José Inécio Gonzaga. Introdugdo ao Direito da Concorréncia.
In Revista de Direito Econdmico. Brasflia: Imprensa Nacional, outubro/dezembro de 1995,
p- 75: “O Direito da Concorréncia pode ser entendido como o ramo do Direito Penal Econémico
que disciplina as relages de mercado entre os agente econbmicos e os consumidores, tutelando-lhes,
sob sangéo, o pleno exercicio do direito & livre concorréncia como instrumento da livre iniciativa,
em prol da coletividade. ” .

¥VAZ, I Ob. Cit., p. 269. *
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Na verdade, foram circunstincias de cardter politico e econémico,
referentes ao projeto de desenvolvimento adotado pelo Brasil até o fim
da década de oitenta — através d§ modelo monopolistico de sociedades
estatais ¢ mediante a reserva defmercado -, que tornaram a defesa da
concorréncia um principio de pdfuca aplicabilidade pratica.** De fato, a
conjuntura polftico-econémica #época foi de forte estimulo 2 formagio
de grandes conglomerados, confprme ensina Modesto Carvalhosa:
“Contrariando a tendéncia fpundial de repressdo as concentragdes
empresariais, a partir dos fins do século XIX (Lei Sherman e Clayton
Act), nosso II PND (1973 — 1975) estabeleceu um amplo programa de
formagio de conglomerados’ financeiro-industrial-comerciais, pois
considerava tal regime concentracionista fundamental para o revigo-
ramento das atividades empresariais do setor privado nacional.
(...)
Inspiraram-se, 3 época, as autoridades econémicas governamentais (II
PND) na implementagio de uma politica de criagio do Poder Nacional
baseada nos sistemas de concentragio japonés (kaibatsu) e alemdo
(konzern). Em conseqiiéncia, a reforma da nossa lei societéria de 1976
deveria, como efetivamente ocorreu, institucionalizar a prdtica oligo-
polistica, tendo como modelo legal a reforma societdria alema de 1965.
E o veiculo escolhido pelo I PND para a criagdo dos conglomerados
institucionais entre nds foi a lei societdria de 1976, cujos mecanismo previstos
no Captsulo XXI permitiriam a formagcio de grupos societdrios convencionais
visando ao alinhamento de fatores de produgio das empresas do grupo para a
criagdo de uma economia de escala necessdria ao surgimento da Grande
Empresa Nacional ~ o Poder Nz%_:ional. 24l

i
.'
i

4 “Muitas empresas brasileiras sé surgiram pela forte protegdo om tarifdria, ora cambial e, as vezes,
por ambas conjuntamente, de tal sorte que qualquer esforgo no sentido da industrializagdo em
marcado pelo éxito, se entendermos por éxite. a mera viabilizagdo financeira da empresa densro da
realidade brasileina. Pensava-se a essa altura, jngenuamente, que o processo industrial, por si mesmo,
iria levando o Pais em niveis superiores de rigueza e desenvolvimento.” BASTOS, Celso Ribeiro.
O Brasil na Encruzilhada. /s MARTINS, Ives Gandra (Coordenador). Desafios do Século
XXI. Sdo Paulo: Pioneira: Academia Internacional de Direito ¢ Economia, 1997, p. 99.

41 CARVALHOSA, Modesto. Comentirios A Lei de Sociedades Andnimas. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, v. 4, tomo II, pp. 246 ¢ 247.
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Esse contexto polftico-econémico foi sem diivida determinante para
a pouco expressiva atuagio do CADE entre as décadas de sessenta e
noventa® . A doutrina menciona, ainda, que a revisdo das decisdes do
CADE pelo Poder Judicidrio operou no sentido de reduzir a efetividade
da atuagio do érgdo.”

Ainda no que tange 4 importincia secundiria atribufda ao controle
do mercado pelas regras concorrenciais, deve ser mencionada a edigio
da lei delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, apenas poucos meses
apés a promulgaggo da lei n° 4.137/1962.

A lei delegada n° 4 dispés sobre a intervengio do Estado no dominio
econdmico, para assegurar a livre distribuigio de produtos necessdrios
ao consumo do povo, atribuindo competéncia 4 Unido para controlar
a compra, armazenamento, distribui¢do e venda de uma extensa lista
de produtos, bem como para fixar pregos e controlar quantidades
ofertadas ao mercado (controle do abastecimento).* Em consonincia
com a polftica intervencionista, foi editada também em 26 de
setembro de 1962 a lei delegada n° 5, a qual criou a Superintendéncia
Nacional de Abastecimento — SUNAB e conferiu-lhe “competéncia
espectfica e exclusiva para fixar precos e disciplinar o sistema de seu

42 Conforme demonstra a Professora Lucia Helena Salgado, “Em sua primeira fase, de 1963 a
1990, 0 CADE cuidou de 337 procedimentos ingressados, dos quass foram instaurados 117 processos
¢ apenas 16 foram condenadbs. Desses, todos tiveram a condenagéo suspensa pelo Poder Judicidrio,
apds recurso das partes inconformadas.” SALGADO, Lucia Helena. A Economia Politica da
Agido Antitruste. Sdo Paulo: Singular, 1997, p. 176.

4 “Um dos principais problemas enfrentados na concretizagio das disposigies da Lei n° 4,137 pelo
CADE derivou da atuacio do Poder Judicidrio, agindo para salvaguarda das garantias individuais
dos cidadios, constitucionalmente asseguradas. Assim, a grande maioria das decises do CADE
acabou por ter seus efeitos suspensos em decorréncia de mandados de seguranca impetrados pelas
empresas condenadas na esfera administrativa.” FORGIONI, Paula. Ob. Cit., p. 127.

4 Observe-se, a esse respeito, o artigo 2° da lei delegada: “ars. 2° - A intervengio consistird: I -
na compra, armazenamento, distribuigio e venda de : (a) géneros e produtos alimenticios; (b)
gado vacum, suino, ovino e caprino, destinado ao abate; (c) aves ¢ pescado préprios para alimentagio;
(d) tecidos e calgados de wso popular; (¢) medicamentos; (f) instrumentos e ferramentas de uso individual;
(g) mdquinas, inclusive caminhées, jipes, tratores, conjuntos motomecanizados e pegas sobressalentes,
destinadas ds atividades agropecudrias; (h) arames, farpados ¢ lisas, quando destinados a emprego nas
atividades rurais; (i) artigos sanitdrios e artcfatos industrializados, de uso doméstico; (j) cimento ¢
laminados de ferro, destinados & construgido de casas proprias, de tipo popular, ¢ as benfeitorias rurais;
produtos e materiais indispensdveis & produgio de bens de consumo popular; Il — na fixagdo de
pregos e no controle do abastecimento, nestes compreendidos a produgilo, transporse, armazenamento
e comercializagio; I1] — na desapropriagio de bens, por interesse social; ou na requisigio de servigos,
necessdrios & realizagio dos objetivos previstos nesta lei; IV — na promogdo de esttmulos & produgio.
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controle®®.” Além da SUNAB, a Unifio exercia controle de pregos através do
Departamento de Abastecimento e Pregos, do Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento.

E despiciendo salientar que as préticas de fixagio artificial de pregos, controle
da distribuicio de produtos e imposigio de quantidades de oferta obstaculizam
—ou até mesmo im — o estabelecimento de condicdes de concorréncia
nos mercados. Dessa forma, a edigio das leis delegadas n° 4 e 5 terminou
por criar uma antinomia® no ordenamento juridico nacional, pois nio ¢

a convivéncia pacifica entre uma norma de promogio A concorréncia
(lei n° 4.137/1962) e regras que permitem ampla intervenigio da Unido
sobre pregos — inclusive através de tabelamento — e nfveis de abastecimento
(leis delegadas n% 4 e 5). Em conseqiiéncia, observou-se na prdtica um
“esquecimento” da primeira em elogio aos ditames das duas wiltimas.”

A Constituigdo Federal de 1988

Foi apenas com a Constituigio Federal de 1988 que o modelo de
incentivo s concentragbes, dominante, como visto, desde os tempos
coloniais, sofreu profundo e definitivo abalo em seus alicerces.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasilciro. Sdo Paulo: Malhciros, 1995,
p- 552. A lei delegada n® 5 também possufa dispositivos incompativeis com uma politica de
efetivagio da livre concorréncia, como, por exemplo, a atribuicio 2 SUNAB de competéncia
para fixagio de quotas para importacfio ¢ exportagio de produtos essenciais-(art. 2° III) e
pregos, disciplinando o sistema de seu controle (art. 2°, VII).

4 Norberto Bobbio define antinomia como “a situagdo de normas incompativeis entre si". No
caso analisado, terfamos uma antinomia por “contraricdade”, entre uma norma que ondena
fazer (defender a concorréncia, cujos pilares s3o liberdade de prego, de quantidade de vendas
¢ de qualidade do produto vendido) e outra que profbe fazé-lo (pelas leis delegadas n°s 4 ¢ 5,
ficou proibida a livre negociagdo relativamente aos produtos tabelados/congelados, os quais
somente poderiam ser vendidos pelo preco e quantidade estabelecidos pelo Governo). Tratando-
se de normas de mesmo nfvel hierdrquico, e nio sendo possivel estabelecer-se um critério de
especialidade entre elas, poderfamos entender que teria havido revogagio técita da Lei n° 4.137
pelas leis delegadas n°s 4 ¢ 5. Todavia, nfio foi esse 0 entendimento esposado pela doutrina nem
pelo CADE, razio pela qual encontramos alguns poucos julgados do CADE entre as décadas de
60 ¢ 90 (até a edicio da lei n° 8.518/91), todos baseados na aplicagio da lei n° 4.137. Para o
conceito de antinomia, suas espécies e métodos de solugio ver BOBBIO, Norberto. Teoriz do
Ordenamento Juridico. 72 ediggio. Brasflia: Editora Universidade Brasflia, 1996, p. 81 e ss.

%7 Um exemplo ainda presente na meméria dos brasileiros é o do Plano Cruzado. Consoante
Lufs Roberto Barroso: “Sob 4 égide da constituicdo de 1967-69, o Plano Cruzado (1986) impés
amplo e prolongado controle de precos, por via de tabelamento e congelamenso (quer consiste em
tabelar o prego no valor vigorante em determinada data), sem que houvesse qualquer invalidagio
Judicial. O mesmo se passou pouco adiante, com o Plano Bresser (1987)."BARROSO, L. A Crise
Econémica e o Direito Constitucional, cit., p. 98.
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Essa constatagio evidencia-se nos principios setoriais elencados no
artigo 170, caput. Nele se observa que a ordem econdmica nacional
funda-se em dois pilares: a livre iniciativa® e a valorizagio do trabalho
humano. E a partir dessa perspectiva que deve ser analisado todo o Tfrulo
VII, em especial o artigo 173, o qual explicita o papel subsididrio a ser
desempenhado pelo Estado na condugio das atividades econdmicas,
acometidas precipuamente A iniciativa privada, nos seguintes termos:

“Artigo 173 — Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a ex-
ploragio direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

Aleitura desse dispositivo constitucional permite observar que a inovagio
trazida pelo Constituinte de 1988 consistiu em uma grande restrigio das
possibilidades de intervengiio do Estado no dominio econémico® , atrelada

48 Consoante Fibio Ulhda Coelho, o direito constitucional da livre iniciativa desdobra-se em
duas principais vertentes. Em primeiro lugar, constitui uma ordem ao Estado para que se
abstenha de intervir na economia, somente podendo atuar nos estritos casos previstos em lei.
Por outro ngulo, constitui ordem aos particulares para no dificultarem o exercicio do direito
1 livre iniciativa dos demais, mediante a prética de atitudes anticoncorrenciais. Ob. cit., loc. cit.
 Em artigo publicado pouco apés a Constituigio de 1988, Fébio Konder Comparato teceu
instigante questionamento quanto 2 extensio das restrigses de intervengio do Estado no
dominio econdmico, assim se manifestando: “De resposta mais delicada, porém, ¢ a indagagio
sobre se, com o advento da nova Constituigdo, haveria inconstitucionalidade na manutengio em
funcionamento das empresas estatais, cuja existéncia jd ndo corresponde aos critérios estabelecidos
pelo citado artigo 173. A questio ¢ delicada, porque nio nos encontramos, ai, diante de uma
contradicdo normativa no tempo — lei pré-constitucional versus Constituigio — a qual resolver-se-
ia, claramente, pela revogagéo de pleno direito da lei ou norma anterior & Constituigao. O que hd
éa contrarictlade de uma instituicio social ou econémica com o sistema constitucional superveniente.
Sobre isso, a doutrina constitucionalista é, geralmente, omissa, porque se trata de um problema
novo, totalmente inexistente 3 época do Estado liberal, cujas constitusgies limitavam-se a regular a
produgio do Direito e ndo a realizagiio de politicas piiblicas, ou programas de agio estatal. Sou de
opinido de que esta nova forma de inconstitucionalidade, ou ilegitimidade constitucional, bd de
ser sempre reconhecida, porque as situagies econdmicas e sociais, contrdrias ao novo regime
constitucional, ndo podem coexistir com este. Mas a solugio juridica ndo é de efeitos automdsicos,
como no caso da revogagio de uma norma. Uma eventual decisio judicial teria, nesse parsicular,
apenas efeitos declaratdrios, nio constitutivos. Competiria, isto sim, ao Legislativo ou ao Exccutivo
tomar as decisses competentes, a fim de adaptar ao novo regime constitucional as situagies sociais e
econdmicas anteriores. Estariamos, portanto, na hipdtese de nio serem tomadas essas medidas,
diante de uma inconstitucionalidade por omissdo.” COMPARATO, Fibio Konder. Ordem
Econdmica na Constituicio Brasileira de 1988, In Cadernos de Dircito Econdémico ¢
Empresarial, Revista de Direito Piblico n° 93, p. 271.
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a uma preocupagio marcante de se evitar abusos econémicos pela
iniciativa privada. Assim, se, por um lado, atribuiu o desempenho da
atividade econdmica aos agentes privados, por outro dotou o Estado de
poder para proteger a concorréncia e conferiu-lhe fungio regulatéria
relativamente aos mercados que, por suas peculiaridades e relevincia
para a sociedade, requeriam maior atengio do poder éfl_’lblicq._so Dessa
forma, observa-se que a regulagio estatal é excepcional.e subsididria ao
livce empreendimento das atividades econémicas, pois ao Estado
brasileiro ¢ vedado intervir em mercados competitivos, nos quais so
remotas as possibilidades de exercicio abusivo da posigio dominante.”

Conforme se observou do capftulo anterior, o direito de livre iniciativa
nio constitui novidade da Constitui¢do de 1988. Em maior ou menor
grau, j4 se encontrava positivado nas Cartas anteriores. Trata-se inclusive,
como ensina Eros Roberto Grau, de conseqiiéncia inafastivel da
observincia do principio da legalidade, pois, exceto conforme e nos
limites previstos em lei, ndo pode o individuo ter sua liberdade — inclusive

% De fato, o Constituinte de 1988 observou na regulagio um mecanismo mais eficaz do que
a intervengio direta do Estado na economia. Sobre a dificuldade em se conjugar livre
concorréncia ¢ intervengio estatal na economia, manifestou-se Pontes de Miranda, ao comentar
a Constituigio de 1946 (especificamente o artigo 148): "No digemos que essas prdsicas ndo
caibam durante a vida de Constituigilo que permita a intervengdo; mas ¢ dificilimo manobrar as
duas politicas: a de intervengiio na economia e a de luta contra os trusies. Acaba o Estado por ter
tantas armas debaixo do brago — e tantos sabres e machados — que ndo possa ou ndo saiba usar, com
acerto, de nenbuma. Fixar preco e perseguir trustes, sem aparelbamento quase genial, se ndo genial,
de economia ¢ administragdo piblicas, ¢ o mais perigoso dos empirismos.” PONTES DE
MIRANDA. Comentirios 3 Constituicio de 1946. Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor,
V.4,p28.

3 Estg assertiva é corolrio do principio da proporcionalidade aplicado 2 ordem econdmica,
conforme ensina Alexandre SANTOS DE ARAGAO: “ Inserto no Principio da Proporcionalidade,
mais especificamente em seu elémento necessidade estd o Principio da Subsidiariedade, que, na
seara do Direito Econdmico, impde ao Estado que se abstenha de intervir ¢ de regular as atividades
que possam ser satisfatoris exercidas ou auto-reguladas pelos parsiculares em regime de
liberdade. Ou seja, na medida em que os valores sociais constisucionalmense gsseguraglos ndo sejam
prejudicados, o Estado nilo deve coarctar a liberdade dos agentes econbmicos e, caso seja necessdrio,
deve fazé-lo da maneina menos restritiva possivel, ” O Princlpio da Proporcionalidade no Direito
Econdmico. /n Revista de Direito Administrativo, Rio de Janciro, 223: 210, jan/mar — 2001.
No mesmo sentido, Celso Ribeiro BASTOS: “O consectdrio natural desse principio [livre
iniciativa] ¢ que a asuagio do Estado rua economia é sempre subsididria. O Estado no estd habilitado
a retirar dos particulaves, snansfirindo pans a responsabilidade da comunidade, atribuigoes que
aqueles estzjam em condigbes de cumprir por si mesmos. A agio das coletividades piiblicas no i:nbito
da economia sé se justifica, pois, quando os particulares nio possam ou ndo queiram intervir.” Ob,
Cit. (2000), p. 19.
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ade empreender - limitada.”? Ensina, ainda, Celso Ribeiro Bastos, tratar-se
de ‘manifestagiio dos direitos fundamentais, rol em que deveria estar incluida.”™

Por outro lado, ciente de que poderia haver abusos na conduggo da
atividade econdmica pelos agentes privados, a Constituigio erigiu, pela
primeira vez, a defesa da concorréncia e a protegio do consumidor a
princfpios fundamentais da Ordem Econémica.** Conforme ensina Eros
Roberto Grau™, a consagragio da livre iniciativa nio & uma delegagio
em branco aos empresirios mas, ao contrério, é conformada pela
finalidade de promogdo do trabalho humano e da justica social.* No
mesmo sentido, explica Calixto Salomdo Filho” que o principio da

52 “ Pois ¢ certo que postulagio primdria da liberdade de iniciativa econémica, como acima anotei, é a
gamntia da legalidade: liberdade de iniciativa econbmica ¢ liberdade priblica precisamente ao expressar
ndo sujeiio a qualgquer restrigito estatal sendio em virtude de lei. O que esse preceito [artigo 170, pargrafo
Ginico] pretende introduzir no plano constitucional é tdo-somente a sujeigiio ao principio da legalidade
em termos absolutos— e niio, meramente, ao principio da legalidade em termos relativos (art. 59, I])—da
imposigio, pelo Estado, de autorizagdo pam o exercicio de atividade econémica.” A Ordem
Econdmica na Constituigio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 241.

% Ensina o professor: “De fato, 0 homem néio pode realizar-se plenamente enquanto nio lhe for
dado o direito de projetar-se através de uma realizagio transpessoal, vale diger, por meio da
organizagdo de outros homens com vistas & realizagio de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa
tem conotagdo econémica, equivalendo ao direito que todos tém de langarem-se ao mercado da
produgio de bens e servigos por sua conta e risco. Alids, os autores reconhecem que a liberdade de
iniciar a atividade econdmica implica a de gestdo ¢ a de empresa.” BASTOS, Celso Ribeiro.
Comentirios 2 Constituigio de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 7, pp.17 ¢ 18
* Observe-se, a esse respeito, trecho da lavra de Fernando Herren Aguillar: “O principio da
liberdade de concorréncia é o contraponto da liberdade de iniciativa e ndo seu sinbnimo, como
alguma doutrina acaba sustensando. O agente econdmico ¢ livre para empreender o que bem entenda,
desde que ndo prejudique a liberdade, de outros agentes econbmicos, de concorrer. Em sentido inverso,

para que haja liberdade de concorrer é preciso que nio se utilize em termos absolutos a liberdade de
empreender, o que somente pode ser obtido mediante restrigies a esta siltima.” AGUILLAR, Fernando
Herren. Direitos Econdmicos ¢ Globalizagio. Jn» SUNDFELD, Carlos Ari e VIEIRA, Oscar
Vilhena (coord.). Direito Global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, pp- 273 e 274.

%5 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit., pp. 226 e 227.

% No mesmo sentido, Isabel VAZ: “Livre iniciativa, enquanto principio fundamental e livre
concorréncia, ao lado da propriedade privada e sua fungio social, sio principios que demandam
diresrizes politicas positivas, devendo ser aplicados em toda a sua plenitude. Isto ndo significa
liberdade absoluta ou incondicionada, mas um compromisso positive de maximizar potencialidades,
com todas as conseqiténcias, limites e garantias oferecidos pela lei aos que se dedicam & multiplicagéo
de riquezas em um pais partiddrio da opgio pela economia de mercado comprometida com uma
Jungéo social.” Ob. Cit., p. 288.

57“O que ocorre é que o principio da livre iniciativa, inserido no capus do art. 170 da Constituigio
Federal, nada mais ¢ do que uma cldusula geral cujo contesido ¢ preenchido pelos incisos do mesmo
artigo. Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa nio como uma liberdade
andrquica, porém social, ¢ que pode, consegiientemente, ser limitada.” FILHO, Calixto Salom3o.
Ob. Cit. (2001), pp. 93 e 94.
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livre iniciativa constitui uma “cldusula geral’, cujo contetido ¢ preenchido
pelos diversos incisos que se seguem ao caput do artigo 170 da Cons-
tituigdo Federal.

Conclusio o .
As conclusdes obtidas da leitura histérica do direito da concorréncia

no Brasil sdo sintetizadas no pensamento do professor Calixto Salomao
Filho, nos seguintes termos:

“Com efeito, concentragio econdmica sempre foi sin6bnimo de
desenvolvimento no pais. Sempre houve a crenga de que para que o pafs
se desenvolvesse seria preciso concentrar o sistema econémico. Essa crenga
tem razoes histéricas. A estrutura econdmica do pafs foi construfda a partir
do poder econdmico, que, de inicio, se sobrepds ao préprio poder es.tatal
interno. Essa sobreposigio do poder econémico estrangeiro, de origem
estatal e nio-estatal, ao préprio poder governamental interno ¢
caracterfstica imanente & exploragio colonial. Basta lembrar que a forma
bisica da exploragio do Brasil-Colénia era o monopélio da Metrépole
para o fornecimento dos produtos de consumo. , .
O grandé problema é que essas origens criam rafzes € se perpetuam nos
sistemas econdmicos. A dependéncia estrutural da economia do poder
econdmico perpetua-se ap6s a Independéncia. No Brasil independente,
ainda uma monocultura exportadora, inteiramente dependent.e do
Exterior, a importagio dos bens de consumo, nio mais obrig.aténa da
Metrépole, passa a ser monopolizada pelos grandes comerciantes de
escravos, que impem pregos € que, de tio fortes financeiramente,
afugentam do mercado quaisquer potenciais concorrentes. O mercado
interno continua, portanto, diretamente dependente de agentes com poder
monopolista. o .
Tamposuco & passagem para uma economia industrial traz consigo a
democratizagio da vida econbmica. Com efeito, séo :obM os grandes
exportadores que tém capitais suficientes para investir na indwma.lzza'fa'o. o
grande volume de capitais necessdrios para investir na :ubmtm;a‘_o de
importagies faz com que o poder financeiro obtido asravés da e:quara;.ao da
mmonocultura exportadora se transforme diretamente em poder econdmico na
economia industrial brasileira. Essa tendéncia s6 faz se acentuar apds os planos
desenvolvimentistas brasileiros, destinados a proporcionar nosso salto industrial,
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Sua politica-mestra é o incentivo da grande empresa brasileira, de modo a
proporcionar-lhe poderio econémico e escala suficiente para competir com as
empresas estrangeiras. Reforcam-se, portanto, ainda mais, as estruturas de
poder econdmico no mercado.” >

Defender a concorréncia e reprimir os abusos do poder econémico
constituem, portanto, elementos essenciais a0 bom funcionamento de
mercados regidos pelo principio da livre iniciativa. Conforme ensina
Calixto Salomio Filho, “o poder econdmico é capaz de falsear as informagdes
sobre o mercado, sobretudo através do instrumento fundamental do mercado,
verdadeira ‘mdo invistvel’ de Adam Smith: o prego.”” Dessa forma, conclui
que, sendo o direito da concorréncia um conjunto de normas mfnimas
de organizagio da ordem privada, deve garantir a possibilidade de escolha
do consumidor, de que sdo pressupostos a liberdade de escolha e a precisio
das informagées difundidas no mercado.

Quatorze anos apés a promulgagio da Constituigio, e oito anos
ap6s o advento da lei n° 8.884/1994 — que rege atualmente a defesa da
concorréncia no Pafs — o balango é inequivocamente positivo em termos
de aplicagio e eficicia dos principios de protegdo ao livre mercado.
Todavia, parece ser tempo de se refletir sobre uma maior efetivagio desses
principios, principalmente nos setores regulados, cujo acesso e qualidade
dos servigos ao consumidor ainda se mostram deficit4rios. Analisar esse
tema ¢ urgente, mas deverd ser empreendido em futuro estudos.

Estudos de Direito
Comparado

38 FILHO, Calixto Salomdo. Ob. Cit. (2001), pp. 129 ¢ 130.

39 FILHO, Calixto Salomio. Direito Concorrencial: as estruturas. Sio Paulo: Malheiros, 1998,
p- 43. Prosscgue o professor em sua explanagio: “O prego em uma situagdo normal deve ser
representagio da escassez relativa de um produto. Em uma situagio de monapélio, no entanto, o
Preco ndo transmite para o consumidor informagéio sobre a real escassez do produto. E decorréncia,
isso sim, do poder do agente econdmico, que, sendo responsdvel por grande parte da produgio, ¢
capaz de reduzir a oferta de forma a obter aumento de precos e, consequentemente, o chamado
Yucro monapolista™. Ob, Clt., loc. cit.
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Um Estudo sobre a Recepgéo do Efeito

Vinculante pelo Direito Brasileiro

Antonio Carlos de Aimeida Diniz'

A Recepgio Legislativa do Efeito Vinculado
pelo Direito Brasileiro.

1) Consideragdes Iniciais:

O presente trabalho tem por objeto analisar o processamento da
introdugio no ordenamento jurfdico brasileiro do instituto jurfdico
conhecido por eféito vinculante, cuja fonte original de inspiragio remonta
ao direito processual constitucional germénico. Forte nos frutos cothidos
da préxis e da legislagio constitucionais alemis, onde a eficdcia vinculante
encontra-se h4 décadas exitosamente incorporada ao cotidiano decisério
do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Alem3o),
optou-se por transplanti-lo para a realidade constitucional patria. O
que se verificou formalmente com o advento da Emenda Constitucional
n° 3, de 1993, prevendo o efeito vinculante das decisGes de mérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em agdo declaratdria de
constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°).

Este fen6meno de importago e transplante de um ou mais institutos
juridicos de origem alienfgena recebe usualmente, dos estudiosos do
direito comparado, o nome de “recepgio de direitos”. Fundamen-
talmente, a recepgio de direitos consiste “na introdugdo, em um
determinado sistema jurifdico, de regras, nogdes ou institutos pertencentes

lAdvogado ¢ Mestrando em Direito Constitucional pela PUC-Rio
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a um outro sistema”. Sistema entendido aqui /a0 sensu, diga-se de
passagem, comportando n3o apenas “o sentido estrito de ordenamento
jurfdico nacional, como também (...) sua acepgio mais ampla de familias
de direto, i.e., grupos de ordenamentos nacionais com caracterfsticas
similares, no que se refere as origens histéricas, 4 sua estrutura e 2
hierarquia de sua fontes™. E a despeito de controvérsia reinante entre os
estudiosos em torno da maior ou menor propriedade do termo “recepgio
de direitos” ou “recepgio legislativa”, 0 adotaremos como referéncia para
efeito deste trabalho. Da mesma forma, expressdes outras como
“transplante”, “importagio” e “transposigio” serdo aqui correntemente
utilizadas como equivalentes de recepgio. '

Tradicionalmente, o Brasil tem se mostrado um habitual importador
de dispositivos legislativos estrangeiros®. Distintas regras, institutos e
mecanismos jurfdicos de sistemas alienfgenas constituem alvo renovado
de estudos e discussoes acerca de sua eventual presteza e adequagdo para
solugio de deficiéncias ou problemas, pontuais ou genéricos, do nosso
ordenamento. Como é de se supor, mais das vezes a motivagio primeira e
imediata situa-se na érbita de razdes utilitdrias e conjunturais. Mesmo
porque, recorda com propriedade Jorge Miranda: “até agora, com poucas
excegbes, 0 esforgo comparativo tem servido ou para ajudar a compreender
os institutos de Direito positivo interno ou para preparar a sua reforma.”

2 Tavares, Ana Licia de L.O Estudo das Recepgses de Direito, in Estudos em Homenagem ao
Prof. Haroldo Valladio. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 46. Confira-se também, por
oportunos: Dantas, Ivo. Direito Constitucional Comparade. Introdugio. Teoria ¢ Metodologia.
Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 65 ¢ ss. Ancel, Marc. Utilidade ¢ Métodos do Direito
Comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1980, pp. 78-80., Jackson, Vicki C. e Tushnet,
Mark(orgs.) Comparative Constisucional Law. New York: Foundation Press, 1999, pp. 144-
152. Sobre o Direito Constitucional Comparado, Jorge Miranda. Revista Brasileira de Direito
Comparado n° 9, Rio de Janeiro, 1990.

3 Idem, nota 8, p. 47.

4 A propésito, veja-se a excelente amostragem das recepgBes legislativas pés-Constituigio de
1988 em Tavares, Ana Liicia de L. A Constituigio Brasileira de 1988 - subsidios para os
comparatistas, in Rev. de Informagio Legislativa, n° 109, Jan/Mar. 1991, Senado Federal,
especialmente pp. 86-103.

5 Sobre o Direito Constitucional Comparads, op. cit., p. 57. Remontando aos antecedentes
histéricos do comparatismo, o festejado constitucionalista lusitano assinala ainda a ancianidade
de tal procedimento, vez que “em todos os tempos, se observou que um Estado, 20 pretender
organizar-sc de novo, procurava informar-se de como cram as organizagbes dos povos vizinhos
ou dos povos mais avangados, mesmo se longinquos, a fim de tirar a ligio das suas formas
polfticas.” (Idem, p. 52).

179



Verificado o sucesso, a estabilidade e a efetividade de um ou mais

dispositivos jurfdicos pertencentes ao quadro de outros sis-temas

estrangeiros, analisa-se a conveniéncia e a oportunidade - com ou sem

debates prévios na esfera da comunidade dos operadores do direito - de

urmna sua eventual assimilaggio legislativa por parte de nosso ordenamento,

sem rejeigbes ou efeitos colaterais, ou quigd, pelo menos, com um
mfnimo deles. Obviamente, as recepgdes jurfdicas nem sempre
produzem os resultados desejados inicialmente pelos seus arquitetos,
encontrando resisténcias ora dentro da prépria dinimica operativa do
sistema receptor ou de elementos constitutivos seus, ora de fatores
extra-sistémicos(v.g. conjunturas sécio-culturais e econdmicas). Nio
por acaso, sobreleva a relevincia do estudo de impacto representado
pela introdugio de regras, nogdes ou institutos jurfdicos de um sistema
em loutro, sob o prisma de sua possfvel ou provével assimilago ou
aclimatagdo pelo receptor.

" No caso em questio, temos institutos similares pertencentes a ramos
distintos da mesma famflia romanista. Por um lado, este fato de per se
facilita a tarefa de andlise do processamento da transposigio jurfdica,
vez que as fontes normativas a serem examinadas possuem a rigor uma
radice comum, a despeito de vigentes em contextos sécio-politico-
econémicos discrepantes. Por outro, em comparagio com um pafs
exportador de modelos jurfdicos qual a Alemanha, as fontes® se apre-
sentam ali mais equipadas e aperfeigoadas historicamente que as
nacionais, especialmente no campo doutrinério e jurisprudencial.
Com efeito, a eficicia vinculante tem conhecido um desenvolvimento
na doutrina alemi ao longo de pelo menos 70 anos, e a nivel de legislagio
¢'jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht desde infcio dos anos 50.

" Registre-se, ainda, o fato revelador de h4 pelo menos uma década, o
direito constitucional brasileiro, até entio mantenedor de uma histérica
e intensa relagdo de aproveitamento com os mananciais derivados do
direito estadunidense de familia common law, estar se voltando com

maior atengfo para a imensa riqueza da doutrina e prdxis constitucional

€ “_..em sua maioria, essas fontes se encontram em pafses cultural, econémica e politicamente
desenvolvidos, considerados como exportadores de dircitos, em contraposigio aqueles menos
desenvolvidos, qualificados de importadores.”(Tavares, Ana Licia de L. O Estudo das...., op.

cit., p. 51).
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2) Efeito vinculante no direito alemso

21)0 ’I:nbunal Constitucional Federal alem3
O -Tnbunal Constitucional Fed -

Preeminente niio s6 entre os demais

também entre a5 Cortes Constityci

c_ral alem.io Ocupa uma posicio
TEA0s constitucionais alemses, como
o - ' -

nals estrangeiras. Com efeito, além

Bundesy, : < dlcmalcapt
apds 2 ed‘ﬁ° de sua Lej Orgﬁme'n: Zisfznc‘l‘? o instalado ses meses

Margo de 1951. O Tribunal

0 grandes discusses piibl;

Silmar F. ) urisdicdo Constisuci Mf :l:l;;svzr:zomd“ Por uma de suas decisges”
.Pa Cuflm Saraiva, 1994, p. 13), No 5750 de normas no Brasil ¢ na Alemanha,. S
- entre outros, Jackson, Vicki C ushnet, Mar o

NCW York: Founda H 4 -e T ct, k(Orgs.) Ci 4 it
tion Press, 1999, Pp- 516-539. Mcndcso.m éall’::;ef‘ge':::’m j:alfa;
. Jurisdigdo

Constitucional: o controle ab.
strato de normas ;
Heck, Luts Afonso. O Tribunal Gomsrimgspny ar’. 2 Alemanba. Sio Paulo: Sardiva, 1956,

s u 1 C o o
constitucionais, Poru Alegrn onsistucional Federal ¢ o desenvolvimento dos Dprincipios

Lo Sérgio Fabri
constiucional da Repiblics Foderal dla Aloman. s, KON, Elementos de disein

del Estado de Iz Repiibl;

Federal Alema, ;
1994, Moracs, Aleaan dr:ad LA na. Madrid: Centro de Estudi .
Atlaf, 2000. p. 152-176. B:P{:ho ¢do Constitucional ¢ Tribunais C,,,;,,Os gonsutucxonalcs,
Janeiro: Forense, 1984, P. 236-258.

*ALei F
t Fundamental a ele se refere como érgio jurisdicional (LF arr, 92)



Judicidrio'®, independente, ndo subordinado a qualquer outro érgdo estatal,

detentor de autonomia organizacional, orgamentdria e administrativa.
No que se refere  dimensio repercussiva de suas decisGes sobre a ordem

juridico-politica alems, nos parecem esclarecedoras as palavras de Favoreu:

“A influéncia da jurisprudéncia do Tribunal constitucional sobre a ordem
furidico-politica é considerdvel, ao ponto de se dizer habitualmente que,
na Alemanha federal, além do prdprio Estado de direito estd o Estado

dos jutzes.”"

2.2) O Efeito vinculante das decisdes do TCFA. oo

No exercicio de seu mister funcional, o TCFA conta com aliado
instrumental dos mais poderosos na atribuigio de um plus de eficicia as
suas sentengas, ao lado do instituto da forga de lei (eficicia erga omnes):
o efeito vinculante de seus julgados. Conquanto afins em seu papel de
institutos processuais especiais do controle abstrato de normas, ambos
os instrumentos foram concebidos como categorias jurfdicas diversas,
prestando-se para distintas fungdes.”

A origem do efeito vinculante no direito germanico nao ¢é recente,
tendo-se desenvolvido na doutrina constitucional alemi ao longo de
mais de 70 anos. Segundo anota Gilmar F. Mendes, antes mesmo de sua
incorporagio ao texto da Lei Orgfnica do TCFA em 1951, j4 se encon-
travam precedentes seus nas leis de organizagio dos Tribunais
Constitucionais de alguns Linder."

De toda sorte, a consagragio do efeito vinculante (Bindungswirkung)
das decis6es de mérito do Tribunal Constitucional viria expressa no
art. 31.1 da Lei Organica do TCFA, verbis:

10 Cf. El recurso de amparo en el sistema germano-federal, p. 235, in Belaunde Garcfa, Domingo-
Fernandez Segado, Francisco(orgs.) La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamerica. Madri:
Dykinson, 1997.

1 Favoreu, Louis. Los Tribunales Constitucionales. Madri: Ariel, 1994, p. 82.

12O instituto processual da forga de lei, conquanto implique em eficicia geral ou erga omnes,
s6 assegura obediéncia  parte dispositiva da decisdo no controle abstrato de normas, ao passo
que o efeito vinculante possui o condiio de vincular os érgos estatais também aos chamados
fundamentos determinantes, ou scja, a natio decidend; da interpretaggo fixada pelo Tribunal.
8 Cf. Direitos Fundamentais e Consrole de Constisucionalidade. Sio Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.
p- 438-440.
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of:dde;;:oe: do .Trib_una-l Constitucional Federal serdo vinculantes para
X dotg s constitucionais da Federagio e dos Linder tanso
040S 0s tribunais e autoridades” 4 Tt pare

Tal eficdcia vinculante ¢ conferida a nivel do controle abstrato de

:ggas, eﬂsegundo a tendénci-a jurisprudencial da Corte de Karlsruhe

o B¢ 1140 somente a parte dispositiva da decisgo, mas também a ar;
recndendzi , OU seja, os ﬁ;x}damentos jurfdicos em torno dos quais 0

fmns Eeu::i:egt; decisdo, Por jsta Stica, a eficcia da'detisdo da Corte

. 0 concreto, de forma que os princfpios normar:
concret princfpios n,
:;tléﬁ:;; f:, parte dispositiva e da ratio decidend isobnl:b a int:r;ii::;;
o onsit e?:: osser::::sdgl (:E:grvﬁ:cia ol:srigatéria por todos os tribunais
.. ; : ,
com atimo o G I3, zzircc)lll)l es1to, leciona Gilmar Mendes,

se orienta

des.rf mtendzfnmto amplia a eficdcia da decisy, impondo aos diferentes

riaos estatais o dever de observar a interpretagio da Constisuigio  fixada
pe Trzbuna.l N? caso de declaragi de inconstisucionalidade de uma
norma, o efeito vinculante dos “motivos determinantes” prothe nio s6

da 73 7
por outros entes polfticos de ‘normas paralelar’.tf"?b(érs2 iﬁrzm:ilf:faol
declarar a inconstitucionalidade de wma lei do Eveady 4, § Foir

vinculante terd o condo de i . .
semelhante do Fstadp B oy zc'ffﬁﬁd" a aplicacao de norma de contetido

Imdugo llVlc da Versao in csa da do 3’]&“" g’g
Lcl ICIA Ge-ffm ab"’ M "”df.’y ns er 1‘&‘)
dc 12 de l‘hl;o de 1951) como pubhadﬂ €m Il dc agosto dc 1993 no Dl‘!lo OﬁCla-l dﬂ

Federagio I, p. 1473. Cf. .
BYerfGG bom P . documento eletrénico: Imp://www.imcamp.a;g/gla/,mmm/

3 Tribunal Constitucional Alemao - .
lE’am Constitucional Federal Alema, Iﬁ;{,”;‘; ‘;oﬁg:ladifs(' Appellensscheidung”) na prisis da
Agdo Declarassria de Constisucionalidade, op. civ, o 84

ainda o autor em outro | Malidage, op. cit., p. 84. Em sentido complemen
ugar que: “a influén, undesverfissu . TN, anot

apenas nas questSes a ele submetidas, Jéno cursc;addo‘:,im de "8’8‘_’0""’} lﬁolcis ;c mianifesta
' elaboragio das rocuram os

Independetemente das razses determinan ,
pend - minantes desse fen8meno, sobre as quais nio exi
deve-se constatar que o sistema polftico da Alemanha, tal como se aprsc?:ta hoje, s;.:::t le:’pcn:esdnf':i

senr . gy
a presenga do Bundesverfassungsgericht. (urisdigao Constitucional, op. cit, p. 13-14.)
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Entretanto, tal posicionamento nio reina pacifico na doutrina alema.
H4 quem pense que tal vinculagio extensiva, abrangente inclusive da
rasio decidends, imobilizaria o legislador com a proibigio"’ de reiterara
norma declarada nula pelo Tribunal Constitucional e engessaria a atua-
lizagdo da legislagdo diante da eventualidade de mudangas nas circuns-
tincias f4ticas que conduziram aquele posicionamento inicial do TCFA.
Esta é a tese sustentada por Peter Hiberle, que embora reconhega a
inclinago da jurisprudéncia do TCFA favorével 2 eficdcia vinculante
extensiva enquanto «intérprete determinante e guardido da Cons-
tituigdo», considera tal posi¢io uma espécie de «sacralizagio da ratio
decidendi»"®, insustentdvel a seu ver diante de uma concepgio processual
dinimica da Constituigio. Ainda sobre este ponto, mister ressaltar que
o efeito vinculante inexiste para o préprio TCFA, que fica vinculado
apenas 2 parte dispositiva da decisdo, e n3o aos seus fundamentos
determinantes. Assim nio fosse, “além de contribuir para o congelamento
do direito constitucional, tal solugio obrigaria o Tribunal a sustentar
teses que considerasse erréneas ou j4 superadas”."”

Além de conferir efeito vinculante s decisSes do TCFA no controle
abstrato de normas, a Lei Orgénica do TCFA atribui forga de lei A parte
dispositiva de determinadas decisGes em sede de controle abstrato ou
difuso, assim como nos recursos constitucionais(art. 31.2 da Lei do TCFA),
cuja conseqiiéncia imediata importa na necessidade de sua publicagio
pelo Ministério da Justiga, no Didrio Oficial da Federagdo, para que os
efeitos vinculantes possam ser estendidos a todos os 6rgdos estatais.

3) Efeito vinculante no direito brasileiro.

A Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993, instituiu
formalmente a figura da agio declaratéria de constitucionalidade (ADC)

17 “Tomando-se em conta as transformagées atuais no Estado ¢ na sociedade, dever-se-ia abrir
espaco ao poder de configuragio do legislador, de sorte que lhe permitisse estabelecer novas
regulagGes méxime quando, desta forma, o préprio TCFA poderia corrigir-se”. (Peter Hiberle,
El recurso de amparo..., op. cit. p . 273).

'8 Ainda de acordo com o renomado constitucionalista alemio “ se s¢ estende a forga vinculante
das decisGes também 2 ratio decidendi, o “dilogo juridico® seria entorpecido, os demais
tribunais perderiam a autonomia para efetuarem outra interpretagdes da Constituigdio ¢ o
poder inovador dos cventuais votos particulares seria desprezado.”(Idem, p. 273).

' Mendes, Gilmar F. Direitos Fundamentais ¢ Controle...op. cit. p. 449-450.
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no ordenamento jurfdico brasileiro. Esta emenda estabéiece em seu art

lo, altmﬁonoart 102daConsdtui 30 Fed rald
) 1
aesteo § 2°, que assim dispae: §0 Yederal de 1988, acrescentando

§$ 2° As decisies definitivas de mérito, feridas 7

: , Pro elo Si

| Federa nas agdesdeclanasériasde constirusionalicad ze,’;:’;’:Z‘;foZ,,";‘f
Jederal, pr.'oduzfra’o eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais drgiios do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo.”

Com isto, um novo instrumento normativ ole
especffico do controle abstrato de normas, de orig(;:lct::t‘t{;::ie; I;Cie::::l
3 Porava nossa legislaciio em sede constitucional. Como j4 tivcm;s ocasiio
: de nos reportar alhures, o efeito vinculante aliado & vinculagiio erga
| omnes destinam-se a proporcionar maior eficcia As decisaes do Supremo
Tnb.un:fl Fedetal- no exercicio do controle abstrato de constitucionalidade
. verticalizando a interpretacio fixada por ele em questges cohstitucionais,
| ¢ como tal pacificando eventuais conflitos de entendimento entre o;
| diversos érgios judiciais acerca de matérias idénticas ou andlogas. “Em
.vcrc‘iad?, o efeito vinculante decorre do particular papel }gazsl}dco-
institucional desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional
que c%e-ve zelar Rela observéncia estrita da Constituigio nos processos’
zsoicsﬁzlusac.::gilz'lgos para solver determinadas e especificas controvérsias

. .Uma notdvel sfntese desta maneira de colocar a quc;tib pode ser
divisada no seguinte voto do entso Ministro daquela Corte, Paulo

| Brossard, proferido em questio de ordem da aca .
constitucionalidade(ADC) ne 1-1/DF: ™ €4 agho declararéria de

Quantoao (..) efeito vinculante, creip que é uma medida de utilidade
(...), porque, por essa ou aquela razio, acontece entre nés o que ndo
aconsece em outros pafses de diferente tradigio histérica ¢ Juridica, em
que uma -d.emio de Tribunal Superior, nio pela lei, mas pela teoria do
stare decisis, se faz respeitdvel ¢ respeitada. Nio hd lei que desermine o

i

|

i'
2 . ..

1 Mendes, Gilmar F. Direitos Fundamentais ¢ Controke..., op. cit., p. 457
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respeito a um acbrddio da Suprema Corte; respeita-se porque é da Suprema
Corte. Entre nds, por essa ou aquela razio, durante decénios se controverte
sobre um tema, ndo chega a termo o dissenso.(...) E posstvel arrolar mil
decisoes num sentido e mil e uma em sentido inverso. Ora, isto néo
pode continuar indefinidamente. O principio da utilidade tem de se
fazer sentir, ainda que isto importe, aqui ou ali, em certas situacoes
menos confortdveis... E um principio de utilidade juridica, social
polttica, utilidade no seu sentido mais amplo. ™

De qualquer sorte, desde sua implantagio em 1993, a agio decla-
ratéria de constitucionalidade com efeito vinculante tem sido empregada
com surpreendente parciménia pelos legitimados ativos(CE, art. 102, §
40). De outra feita, a previsdo inicial de efeito vinculante apenas para as
ADC gerava uma distorggo histérica que s6 seria corrigida com o ddvento
da Lei n° 9868/99, regulamentadora do processo e julgamento das agdes
diretas de inconstitucionalidade e ages declaratérias de constitu-
cionalidade®. Esta lei estendeu finalmente o efeito vinculante também
para as decisoes proferidas nas ADIN. Até entio esses pronunciamentos
formalmente s6 irradiavam eficécia ergz omnes. Admitindo-se a evidéncia
de ambas as agBes possufrem um carster duplo, se em qualquer delas o
julgamento for pela procedéncia ou improce-déncia, poder-se-4 chegar
a uma declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.
‘Tal fato sui generis criava situagSes desconfortdveis para o STF, tendo o
Ministro Sidney Sanches assim se pronunciado, em certa ocasido:

‘2 inexisténcia, porém, de forca vinculante nessas decisoes do STF em
agdo direta de inconstitucionalidade tem acarretado iniimeros percalgos
juntos aos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, pois permite que

aqueles renovem os atos declarados inconstitucionais, e o que ¢ pior,

enseja que este #ltimo, o Judicidrio, em seus vdrios segmentos, insista em

decidir, sobre a mesma lei ou atos normativos, segundo seu prdprio

2 Agido Declaratdria..., op. cit., p. 228.
22 Com efeito, o art. 24 do referido diploma legal assim dispde: “Proclamada a

constitucionalidade, julgar-se-2 improcedente a agio direta ou procedente eventual agio
declaratéria; ¢, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-2 procedente a agio direta ou
improcedente eventual agio declaratéria.”

¢
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| cionais. Sio Paulo: Atlas, 2000, p- 272.
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convencimento, sem levar em conta o decids, ( ema
ento, cidido pela Corte S
com eficdcia erga omnes™ > it TR

Cumpre acrescentar ainda que a referida Lej o
novem.bro de 99, nio apenas estgndeu o efeito vI;;i::langtgffx’ngzn:o .
as dccfls()es proferidas nas ADIN, mas logrou ir ainda mais lor[:af:a
estatuindo o alcaqce da forga vinculante inclusive para a interpreta g’(;
conforme a Constituigio e a declaragio parcial de inconstitucionalidaq?l
sem redugio de texto, sendo vejamos o seu art. 28, pardgrafo tnico: )

.A dec.'lara;:é’o de constitucionalidade ou de inconstitycionalidade
mc.luswe a mtfvpmta;iio conforme a Constituigio e a declara;d‘o parcia}
de mf'omtz.tuaonalidade sem redugio de texto, tém eficdciq contra todos
e q‘éz.to. vinculante em relagdo aos drgios do Poder Z}#Hicid;i'o ea
Administracdo Piblica federal, estadual e municipal”, . '

I.’or Sua vez, quase a mesma época, o Presidente ‘da Repibli
(s{:ml:l;;;)u um outro diploma lt;:gislativo, aLlein°®9882 (de 3 de dgrzll;:
s ) ;ﬂem{lﬁ? o instrumento de tutela constitucional das
fe es 0 argiiicio de descumprimento de preceito fundamen-
2, previstano § 1°, do art. 102 da CE Também esse remédio cons-
:ﬁn::i::;?:;l;l gl(:lr af;)trqzac‘ise(sita !ci regulamentadora, foi contemplado com a

. p X
o que disp otz das s::lls:r? }I)Bc:fcndas pelo STF em seu processo. E

A decisio terd eficdcia con, 10 vi '
s drgﬁz‘ido o com p; ;Zf:f’ e efeito vinculante relativamente
Impende ressaltar que o modelo de efeito vinculante a

flrasx-l, segundo a proposta vertida na EC n° 3/1993, diversmm:nt::i Zzasciltc::ﬂl:
emio, de eficdcia vinculante para todos os Orgdos estatais, vincula apenas

os érgdos do Executivo e do Judicidrio(depois acom-panhado e répmdpu:ido

ge.lo. art. 28, pa.régmfo limco da Lei n° 9868/99). Ao contrdrio da proposta
riginal, que estabelecia a vinculagio dos Grgios e agentes piiblicos, a redagiio

B Sidney § 5 ]
1dney Sanches apud Moraes, Alexandre de, Jurisdigdo Constitucional ¢ Tribunais Constitu-
RN ¥
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afinal aprovada reduziu o seu alcance aos érgdos do Poder Executivo e do
Poder Judicirio®. Como vimos, o art. 31.1 da Lei do TCFA consigna
expressamente a vinculagdo de todos os 6rgaos constitucionais da Fede-
rag3o alemi e de todos os seus tribunais e autoridades.

Sucedeu, porém, com o advento da Lei n° 9882/99 relativa ao proces-
samento e julgamento da argiii¢io de descumprimento de preceito funda-
mental, um dado interessante. O supracitado § 3° do art. 10 da Lei n°
9882/99 estabelece precisamente: “a decisio terd...efeito vinculante relati-
vamente aos demais drgios do Poder Piblico”. Em sendo assim, diversa-
mente do § 2° do art. 102 da Constituigio(e do art. 28, p. tinico da Lei
n° 9868/99), nos quais em tese o préprio legislador se excluiu do alcance
da forga vinculante, nio se divisa aqui qualquer restri¢gio A dimensio
subjetiva dos limites da eficicia vinculativa. A questdo a ser dirimida
gravitaria em torno da locugio “demais é6rgdos do Poder Piblico™(se
entendido atu sensu ou strictu sensu), que ndo reproduz os diplomas
anteriores e se aproximaria em maior grau da extenso conferida originaria-
mente ao instituto alem3o pelo art. 31.1 da Lei do TCFA. O que decidi-
damente no obsta a que o préprio STF fixe o seu sentido auténtico em
interpretagio conforme a Constituiggo, tendo por norte o art. 102, § 2°da CE

Cumpre notar ainda que a eventual inobservincia de uma decisio
com eficécia vinculante configura grave violagfio de dever funcional, tanto
por parte do magistrados como por parte das autoridades administrativas.
Ademais, os que se sentirem lesados poderdo ajuizar reclamaggo (CF, art.

102, 1, /) a fim de se preservar a autoridade da decisio do STE
O fato em si do mecanismo de eficdcia vinculante pétrio constituir
uma transposigio legislativa relativamente recente, faz com que ainda
nio disponha da sedimentago jurisprudencial e doutrindria acumulada
pelo seu equivalente alemdo ao longo de vdrios lustros. Donde se deflui
a razdo pela qual, em muiiltiplos aspectos, o recurso s construges da
doutrina tedesca e da juris?rudéncia do TCFA se revelar de grande valia
como referéncia analégica® na compreensio e aplicagio do referido insti-
tuto em nosso contexto especifico.

* Mendes, Gilmar F, Direitos Humanos ¢ Controle.... op. cit., p. 450.
# “Embora a Emenda n® 3/93 ndo tenha incorporado a proposta na sua inteireza, & certo que
ocfeito vinculante, na parte que foi positivada, deve scr estudado 2 luz dos elementos contidos
na proposta original. Assim, parece fe;ftimo que se recorra 2 literatura alem3 para explicitar o
significado efetivo do instituto.”(Mendes, Gilmar E op. cit., p. 442)
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4) Processamento da recepgio legislativa brasileira do
efeito vinculante.

4.1) Agentes de recep¢io

Neste caso de recepgio sob andlise, cvidcnciar—'se—é,{ép'hlo v;:f}cmos,
uma quase total convergéncia de interesses e idéias eritre os juristas
defen.sorcs da importagio do novo instituto € o legislador que incor-
poraria suas justificativas ao Projeto de Emenda Constitucional, pelo
menos no que respeita ao efeito vinculante propriamente dito,%,
. ]:j.m meio 4 intensa discussdo entre diferentes setores da comunidade
!urffllca nos meses que antecederam a transposicao formal do novo
Instituto para o direito positivo nacional, os estudos e artigos doutrin4rios
precursores de Gilmar Ferreira Mendes, em colaboragio com Ives Gandra
da Silva Martins, fomal:ccriam os subsfdios essenciais a serem adotados
no texto constitucional. De fato, a longa experiéncia e familiari
Prof.: Gilmar Mendes no trato com og:ilircilt)o constimci&ha]"_alqc;dieoé;:
particularmente com a jurisprudéncia e legislagdo relativas ao Tribunal
Constitucional Federal Alemio, o credenciaram a propor e articular entio
(1992/93) a incorporaggo do efeito vinculante 20 ordenamento jurfdico
bra}sileiro. O que seria feito via Emenda Constitucional n° 3/93, no
bojo de um novo instrumento de provocagio do controle abstrato de
normas pelo STF, a agio declaratéria de constitucionalidade(art. 102, I,
a €$§ 2° e 4° da CF). Estes estudos pioneiros dos juristas Gilmar Ferreira
Mendes e Ives Gandra da Silva Martins foram posteriormente

;‘o Na époc: da a;:imvaﬁo da Ex::nda Constitucional n° 3/93; houve particularmente queixas
r parte de um dos mentores da proposta inicial, Ives Gandra da Silva Martins, contra o qu
cha;n:)u desua dtsﬁgmaﬁo pelos deputados ao longo do processo legislativo, com a int;pductl;i:
da agio declaratéria de constitucionalidade via substitutivo em moldes divérsos daquela por
cle or.lgmalmente concebida.(Cf. detalhes em Martins, Ives Gandra da Silva & Mendes, Gilmar
f‘;cmua. A;d.a Declaratdria de Constitucionalidade. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 121-123).

1;\ propésito, a tese de doutorado do Prof. Gilmar F. Mendes apresentada perante a
Universidade de Miinster-RFA(1990), consistia precisamente de um estudo comparativo do
controle de constitucionalidade abstrato de normas a partir do cotejo das estruturas do
Bundawtj&nu:tgngric/)t alemio com as do Supremo Tribunal Federal brasileiro (publicada
com o tft:nlo Jusisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha®. Sao Paulo: Saraiva, 1996). V. também o artigo “Em vista de um conceito de
]unsdlﬁo Constitucional”, de José Ribas Vieira e Margarida Camarpo. Revista Direito, Estado
; j;mdade, n° 15. Rio de Janeiro: Departamento de Direito da PUC-RIO, 1999, p. 124-
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incorporados 4s justificativas agregadas ao Projeto de Emenda
Constitucional®® (PEC n° 132/1992) apresentado pelo Deputado
Roberto Campos. Num dos trechos da justificativa, pode-se ler:

Além de conferir eficdcia erga omnes as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, a presente
proposta de emenda constitucional introduz no Direito brzm’lm.'a 0
conceito de efeito vinculante em relagio aos drgdos e agentes piiblicos.
Trata-se de instituto juridico desenvolvido no Direito processual M,
que tem por objetivo outorgar maior eficdcia s decisoes proferidas por
aquela Corte Constitucional...””

Posteriormente, ainda Gilmar E Mendes desempenharia por igual papel
relevante na condigio de relator da comissdo de juristas mmnegada de
elaborar o anteprojeto de lei sobre 0 processo e julgamento da agio dueta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade. A referida
proposta, depois transformada em Projeto de Lei*, lograria anos depois ser
convertida na Lei n° 9.868/99, cuja principal inovagio foi estender a eficdcia
vinculante também 4 disciplina das agdes diretas de constitucionalidade,
antes restrita como vimos apenas 4s ADCs. E, muito embora, a EC n° 3/93
nio contemplasse origi-nalmente o efeito vinculante para a argiligio de
descumprimento, como o fez para a ADC, isto ocorreria anos depois com o
advento da Lei n° 9.882/99, regulamentadora do novo instrumento de
tutela constitucional das liberdades, que estabelece em seu art. 10, § 3°,a
eficicia erga omnes e efeito vinculante das decisdes do STF em sede de argiiigio
de descumprimento de preceito fundamental.

4.2) Razdes para a adogdo do novo instituto

De infcio, diversas motivagdes podem ser vislumbradas como deter-
minantes da recepgio legislativa do efeito vinculante no 4mbito do direito
constitucional brasileiro. O cendrio nacional 4 época de fins do Governo

28 Proposta de Emenda Constitucional n° 130 de 1992, DCN 1 de 02/09/1992, p- 19.956,

col. 01.

B Agdo Declaratéria..., op. cit., p. 84. ) ) )

% Projeto de Lei n° 2.960, de 1997, depois de aprovado com modlﬁc.:aqécs introduzidas pelo
substitutivo do Relator, segtiu para o Senado Federal onde tramitaria como PL n° 10/99.
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Collor era de grande instabilidade politico-econémica, uma instabilidade
obviamente endémica, também herdada por seu sucessor, e que entio
se refletia muito peculiarmente sobre o andamento dos trabalhos do
Poder Judicidrio, em particular nos Tribunais Superiores. Decorréncia
disto as avalanches de ag5es e recursos dirigidos contra malsinados planos
econémicos sucessivos, oneragio abusiva da carga tributdria em nftido
descompasso com principios constitucionais atinentes, promessas nao-
cumpridas de atualizaggio salarial do setor ptiblico e uma série de matérias
outras cujo potencial conflitivo ameacava inviabilizar a organicidade
judicidria. E, mormente, a virtual inefetividade das decisges de mérito
do STE no desempenho do controle abstrato de normas perante os
6rgdos do Poder Executivo e do préprio Judicidrio, os quais persistiam
recorrendo iterativamente, no primeiro caso, e decidindo no contrafluxo
da interpretagdo do Supremo em sede de controle difsso de constitu-
cionalidade, no segundo caso; a despeito de jurisprudéncia j4 sedimentada
pelo Pretério Excelso em questdes previamente submetidas a sua apre-
ciagdo. Inelutavelmente, a demora na entrega da prestagio jurisdicional
ou a entrega de decisdes contraditérias acerca de matérias idénticas ou
andlogas, além de emperrar o funcionamento harménigo do sistema
judicidrio acaba por acarretar intrangjiilidade aos cidadzos; contribuindo
para gerar descrédito, inseguranca e incerteza jurfdicas. Neste sentido, o
novo instituto foi originariamente concebido como uma alternativa
processual eficaz contra tais fenémenos estruturais recorrentes da
mdquina judicidria:

i) 0 enorme quantitativo de decisoes judiciais liminares contraditérias
sobre matérias idénticas;

ii) o aciimulo infindo de recursos reiterados sobre questdes previa-
mente decididas pelo STF e outras altas Cortes - algumas sumuladas,
inclusive - com fins meramente procrastinatérios; i

Ponderando estes fatores, o Poder Executivo em composigio com
setores favordveis do Legislativo, decidiu-se por encampar parte da
proposta original, norteado por fins utilitdrios e pragmiticos, de modo
a se aceitar a transposigio do novo instituto processual especffico da
processualistica constitucional tedesca para o ordenamento jurfdico
brasileiro. De acordo com seus defensores, o novo mecanismo assaz

reforgaria o controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Fedéral em detrimento do controle difuso realizado
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incidentalmente pelos outros jufzos e tribunais, assegurando prima facie
maior seguranga jurfdica e uniformidade jurisprudencial, evitando
decisGes conflitantes em temas constitucionais. Por outro lado, possuiria
a conseqiiéncia prdtica de inibir a inobservancia dos julgados do STF
em matéria constitucional pela pluralidade de érgdos administrativos
do Estado, obstando ou desestimulando aventuras judiciais e recursos
com intento simplesmente protelatério.

4.3) Fatores propulsores e inibidores.

Em geral, na andlise de um processo de recepgio legislativa podem
ser discernidos elementos que estimulam ou dificultam a adogio de
instituto ou norma pelo sistema receptor, derivados do sistema jurfdico
fonte. Presumivelmente, intimeras possibilidades concorrem isolada ou
conjuntamente para o sucesso ou fracasso na transposigio de um dado
dispositivo legislativo, antes e depois de sua eventual aceitagdo e
incorporagio ao ordenamento receptor, mormente em se tratando de
estruturas conjunturais s6cio-polftico-econémicas dicotémicas.

Em particular, no caso de transplante do efeito vinculante do direito
processual constitucional teutdnico para o nosso 4mbito, distingue-se uma
série de fatores, mormente de fndole utilitria e conjuntural (anteci-pados
sumariamente em outro tépico), que concorreram favoravelmente para
sua implantagio na legislagio brasileira, dentre os quais podemos citar:

a) a bem-sucedida experiéncia tedesca com o efeito vinculante
(Bindungswirkun) na jurisprudéncia do TCFA, cuja previsio em sua
Lei Orgénica data de princfpios da década de 50. Um Tribunal da Fede-
ragdo que possui multiplos pontos de contato com o nosso STE, pertencente
e atuante em um sistema jurfdico da mesma famflia romano-germanica;

b) a necessidade de se conferir maior efic4cia s decisées do STF em
sede de controle abstrato de normas perante os demais érgdos do Poder
Judicidrio e do Poder Executivo; reforcando assim o controle concentrado
de constitucionalidade e prestigiando o Supremo em seu mister de
guardido maior da Constituigio;

c) evitar ou limitar a multiplicagio incontida de feitos versando sobre
questdes constitucionais idénticas ou an4logas nas instincias inferiores,
j4 pacificadas pela jurisprudéncia da Corte Suprema; ¢ =

d) o efeito vinculante desestimularia a chamada “eternizagio das
demandas judiciais”, através da prética abusiva da via recursal, inviabi-
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lizadora do regular funcionamento do STF e de outros Tribunais
Superiores, em nome da economia e celeridade processuais;

€) assegurar a centralizagdo da discussio de causas relevantes para a
Ur-nio em matéria administrativa-tribut4ria-econdmica junto ao STF;
evitando-se pronunciamentos jurisdicionais conflitantes e pulverizados,
carreadores de dificuldades fnsitas A defesa jurfdica governamental.

Aseu turno, dentre os fatores inibidores da aceitagio e aplicabilidade
do novo instituto em nosso meio podem ser apontados os seguintes:
) Resisténcia dos magistrados de tribunais inferiores e jufzos de 12
instdncia A hipétese de o efeito vinculante tolher sua liberdade de donven-
cimento e interpretagio frente 3 verticalizagio da hermenéutica consti-
tucional operada desde o STF; ' ,

. b) Insatisfaio de setores da advocacia com um instituto que deses-
timula o abuso de recursos, com fins meramente procrastinatérios, na
medida em que o STF estabelecendo a interpretagio da Constituicio d4 a
ultima palavra sobre a guaestio Jjuris alvo de controvérsia, tornando indtil
€ contraproducente qualquer impugnagio judicial nas insténcias ordindrias;

¢) O misto de temor e reticéncia reinante nos meios jurfdicos relativa-
mente 3s previsiveis conseqiiéncias e repercussdes da eficicia vinculante
no sentido de restringir ou engessar os debates e questionamentos em
torno de matérias judicialmente controvertidas; i

d) A preocupagio com uma sua eventual utilizagio indiscriminada,
fie. forma a limitar o alcance e o sentido das garantias constitucionais do
Juiz natural, da ampla defesa, do contraditério e da inafastabilidade de
jurisdigdo (CF, art. 5°, incs. LIII, IV e XXXV);

4.4) Repercussoes .

Jd vimos que o efeito vinculante foi recepcionado no ordenamento
jurfdico brasileiro originariamente através da EC po 3/93, como
mecanismo processual constitucional no bojo da agio declaratéria de
constitucionalidade. Acesos debates precederam e se seguiram a sua
implantagio desde entdo, no 4mbito da doutrina, jurisprudéncia e da
comunidade jurfdica em geral. Listas de argumentos a favor e gontra

eram expendidos e perpassavam os pareceres de renomados juristas™',

3 Uma copiosa amostragem pode ser encontrada em Arz D . . 2
op. cit. pp. 1-181. em A¢o Declaratdria de Constisucionalidade,
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Apesar de um clima inicialmente desfavordvel aos novos institutos
dominante em amplos setores da comunidade jurfdica nacional,
principalmente no meio advocaticio e entre magistrados de 12 instincia;
em tempos recentes, verificada a inelutabilidade de seu positivamento,
gerou-se uma certa acomodaggo.

No caso do efeito vinculante das decis6es em agoes declaratérias de
constitucionalidade, o temor inicial de seu emprego abusivo pelos
legitimados ativos ndo se confirmou. Com efeito, de 1993 para c4,
somente 8 agdes desta espécie foram distribufdas perante o Supremo
Tribunal Federal®. Quanto a posterior extensio do efeito vinculante,
seis anos depois, para a disciplina processual das decisées proferidas em
agoes direta de inconstitucionalidade e argiii¢io de descumprimento de
preceito fundamental, resulta prematuro esposar qualquer anilise de
sua efetividade e adequagio dado o parco perfodo decorrido em sua
praxis jurisprudencial.

Conclusao:
O sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil

incorpora o chamado modelo misto, ou seja, aquele que retine em si -
com adaptagdes - tanto o controle de normas em abstrato centralizado
no STE, quanto o controle difuso levado a efeito incidentalmente por
qualquer juizo ou tribunal. Nio obstante, desde a Constitui¢io de 1988,
nota-se uma tendéncia progressiva a nfvel de politica legislativa e de
governo no sentido de tonificar e aperfeigoar o controle concentrado de
normas junto ao STE através da concessio de uma série ‘de novos
instrumentos de provocagiio e renforcement de sua jurisdigdo constitucional.
A categoria do efeito vinculante, com sua pretensio de conferir um plus
de eficécia as decisdes do STF, bem pode ser o remate destes instrumentais
processualisticos constitucionais, fruto de reengenharia institucional da
Constituigdo, que atenuam consideravelmente o papel desempenhado pelo
controle difuso em nossa ordem juridica atual. Neste diapasio, de todo
oportuna a remissio ao magistério do insigne Min. Sepiilveda Pertence
assentado na ADC n. 1/DF, para quem a convivéncia entre os sistemas
difuso e concentrado de controle normativo

32 Segundo consta do Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio(BNDP]), disponibilizado
pelo STF no site hesp:/fwww.stfgov.br/bndpj/STEADC.htm

194

et bl S B e waies,

2

‘nio se faz sem uma permanente tensio dialética na qual (...) a
experiéncia tem demonstrado que serd inevitdvel o reforgo do sistema
concentrado, sobretudo lnos processo de massa; na multiplicidade de
Pprocessos a que inevitavelmente, a cada ano, na dindmica da leislaca
soéremdo na legislagio tributdria e matérias proximas, levard ffrl;foq:;
criam mecanismos eficazes de decisio relativamente rdpida e uniforme;
@o estrangulamento da mdquina judicidria, acima de qualquer
possibilidade de sua ampliagio e, progressivamente, ao maior descrédito
da Justica, pela sua total incapacidade de responder i demanda de
centenas de milhares de processos rigorosamente idénticos, porque
reduzidos a uma sé questiio de direito” (ADCne 1/DE Rel. Min. Moreira
Alves, . 1-12-93, DJU 16-6-95). '

CO{no vimos, na origem da implantagio do efeito vinculante divisava-
se motivagdes de fndole técnico-processual, mas sobretudo razes fun.
cionais e utilitdrias. O mecanismo em questdo j4 nasceu no ordenamento
jurfdico sob o signo da polémica. Muitos se perguntavam (e ainda se
perguntam) se em nome de argumentos funcionais tio perseguidos, como
sejam a celeridade e economia processual aliados & estabilidade e
seguranca das decises judiciais; nio se estaria também sacrificando o
direito 2 divergéncia de opiniGes e limitando o debate hermenéutico em
torno de questdes constitucionais nas instincias inferiores do Judicirio.

De toda forma, em qualquer processo de recepgio legislativa existe
uma certa expectativa, decorrente de um risco fnsito, quanto ao sucesso
ou n3o do novo instituto ou mecanismo paraa consecuggo dos fins visados,
do concurso ou ndo da transposigio para o aperfeicoamento do sistema
receptor. Efeitos colaterais e rejeigio sempre podero ocorrer, por alguma
mcom}?atibilidade verificada no 4mbito do préprio sistema (v. g. com
outros institutos j4 existentes), ou no ambiente extra-sistémico, no que

se refere A sua efetividade jurfdica e Tepercussio junto ao corpo social.
Oxa!:i Possa a categoria processual da efic4cia vinculante, a despeito

da plausnblﬁflade das reticéncias alimentadas quanto a sua aplicabilidade,

bem cumprir o seu desfgnia no campo dos procedimentos especiais da

| Jurisdigdo constitucional, representando um valioso contributo e nio

um estorvo na trilha de aprimoramento do nosso sistema judicidrio.
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O Direito a Privacidade
e a Divulgacao de Dados Pessoais:

A estrutura legal da protecdo conferida aos cidadaos
no Brasil e nos Estados Unidos da América’

Mariane Sardenberg Sussekind 2

I - Introdugio

Hoje em dia, a quantidade crescente de informagdes disponiveis em
rede — o registro eletrdnico de quando vocé deixou o estacionamento e
o registro do cartdo de crédito sobre quais as livrarias e restaurantes de
sua preferéncia — apresenta um retrato de nossa vida pessoal muito mais
detalhado do que em qualquer época no passado. Ademais, informagdes
sobre individuos nZo mais estdo sob o controle da pessoa a quem a
informagdo se refere; essa falta de controle é a falta de privacidade.

' O direito & privacidade foi escolbido como tema do trabalho de final do Curso de Direiro
Constitucional Comparado, ministrado pela Prof* Ana Liicia de Lyra Tavares, no Mestrady, no segunda
semestre de 2000, enfocando o ordenamento juridico nacional e o norte-americano, porque em ambas
as frentes, os mecanismos legais de protecio a esses direitos se encontravam em expanso, respeitadas as
peculiaridades das tradiges jurtdicas respectivas.
Hoje, depois dos ataques ao World Trade Center ¢ 20 Pentdgono, ocorridos em 11 de setembro de
2001, a atualidade do tema persiste, mas revestiu-se de nova ¢ inesperada feicdo: o temor de que as
medidas de combate ao terrorismo venham a arranhar —a curto, médso ou longo prazo — direitos até
entdo consagrados. A imprensa tem divulgado a expressido deste temor na voz de politicos e intelectuais
que identificam entre as cingilenta medidas apresentadas em 25 de setembro p.p. ao Congresso
americano pelo secretdrio de Justica Jobn Ashcrofi, algumas que podem comprometer direitos 2
privacidade, além de outros direitos, como de expressio, associagio e defesa. Entre essas medidas, por
exemplo, estdo a proposta de tornar legal o uso do “grampo” telefonico, assim como a fiscalizagio de
mensagens pela internet.
Cpnsideradas necessdrias por alguns, face ao “estado de guerra”, par ousros as propostas em discussdo
representam um retrocesso histdrico. Ainda segundo a imprensa, mais de uma centena de organizagses
ndo governamentais jd se uniram para protestar contra as medidas, s0b o argumento de que, além de
Jerir direitos de privacidade, algumas poderiam abrir as portas pama agies repressoras indiscriminadas.
A questio estd no centro dos debates e torna o assunto ainda mais palpitante.
? Advogada do BNDES. Mestranda do Programa de Pés-graduagio em Direito do Departamento
de Direito da PUC-Rip.
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. Efetivamente, das cdmeras de video que gravam:nossa emtrada em
lojas e Prédios és notas de compras dos supermercados qQue enumeram
cada caixa de leite ou pacote de cigarros que compramos, a privacidade
estd profundamente ameagada nas sociedades modernas.

!’mdox_almente, cada vez mais confiamos aos telefones, redes infor-
miticas e caixas eletrdnicos a execugio de tarefas rotineiras de nossas vidas
A seguranca dessas transagdes se tornou fonte de preocupagio e de amplo
de:.ltc plib_lxco. O desafio ¢ conseguir desenvolver os meios de preservar o
direito 2 privacidade que caracterizava nossas relagBes pessoais no passado.

. P.ela sua atualidade e relevéncia, o tema tem despertado a atenggio da
opinido publica, refletindo-se este interesse em produgio legislativa, em
sua maioria de elaboragio recente, nos respectivos ordenasientos legais.

Com f:oco na privacidade das comunicagées, mais especificamente
na transmissao de dados, este trabalho procura examinar o assunto, sem
todav-la qualquer pretensio de esgots-lo, justamente do ponto de vista
das diferentes caracterfsticas que assume a protegio legal aos cidadios,
de 300de com as distintas tradicBes de pafses diversos. Para tanto, busca-
se, be.xslcamente, um exercicio de comparagio da trajetéria da regulagio
Jurfdxm.em nosso ordenamento jurfdico, referenciado ao sistema romano-
germnico, e no norte-americano, exemplo cléssico da common law

E palp4vel o avango tecnoldgico que ocorreu recentemente no Brasil
no que se refere A implantagio de sistemas computadorizados de
transmiss3o de dados. Os Estados Unidos da América, por sua vez,
ocupam posicio pioneira no que tange 3 regulagio do tema, em virtude
de seu notdrio predominio no campo tecnoldgico em g'e'l:il, e di teleco-
municaco e da computagio de dados em especial. TN

Por1iltimo, o trabalho procura oferecer uma visiio panorémica dalegislagio
aprova.da em diversos paises sobre a protegio do direito & privacidade, que
figura indlusive na Declaragsio Universal dos Direitos Humanos.

I - Conceito e breve histérico
A privacidade ¢ para muitos a verdadeira alma do ser humano.
Embora alguns autores® entendam que a tutela jurfdica da privacidade

¢ fendmeno da nossa época e considerem os exemplos histéricos aponta-

3 3 . 3 3 - k3 13 5 Ii 2478
Prl?%fulos Francisco Sica, Enciclopédia Saraiva do Direiro, vol_. 61, pdg.170, verbete
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dos no direito antigo como indicativos da protegio 2 esfera privada na
verdade ndo passaram de casos de defesa da propriedade, disposigBes legais sobre
a privacidade remontam a mais de 2000 anos atrds, nas prescrigdes judaicas.
O Talmude ensina que vizinhos ndo devem olhar para dentro das casas.

A vida particular da pessoa é um bem de supremo valor moral, que
cumpre ser preservado juridicamente, por disciplina prépria, auténoma.
A protegio civil do individuo exercida contra interferéncias indevidas e
arbitrérias, reveladoras do que se passa no circulo fechado de sua vida
privada, chama-se direito & intimidade. A doutrina, que evolui
notavelmente em muitos paises, d4-lhe v4rios outros nomes, com algumas
diferengas sutis de conceituagio: direito A privacidade; ao recato,
resguardo, reserva; ao segredo; o direito de estar sé.

Privacidade ¢ o direito & autonomia e engloba o direito de ser deixado
sozinho. Abrange também o direito de controlar informagdes sobre nossas
préprias pessoas, incluindo o direito de limitar o acesso a essas informagdes.

Nio é necessdrio parar para pensar nas inovagdes tecnolégicas de comu-
nicagio, desde os telefones digitais, os celulares, a Internet, o e-mail, a
viva-voz, o con e call, para percebermos que a tecnologia, n3o raro,
pode conflitar com o direito. A invasio da esfera fntima, mediante o uso
da informitica, se transformou numa constante ameaga para a preservagio
do direito 4 intimidade.

O interesse em reprimir e controlar os abusos da informdtica se
manifestou e ainda se manifesta em diversos pafses.

A Inglaterrra se consagrou como o pafs onde o debate acerca dessa
questdo ¢ mais antigo. O primeiro projeto de lei referente 3 matéria foi
apresentado em 1969 ao Parlamento Britdnico, O projeto foi
denominado Data Surveillance Bill e nio foi aprovado, o que ensejou
protestos de vérios setores. Apds dezenas de projetos de lei foi criada
uma comissio, em 1976, que propés vérias recomendagdes que foram
acatadas pelo governo inglés. Uma posi¢io concreta em relagdo 4 matéria
s6 foi alcangada em 1984, com o Data Protection Act, ainda assim
considerado insatisfatério.

Modernamente, o direito 2 intimidade abrange nio s6 o direito de impedir
a compilagio de dados de natureza {ntima, que nfio podem ser levados a
registro, como também a possibilidade de corregio de informagdes inexatas.

Salvo excegbes, nos pafses em que a privacidade é controlada por lei,
além da exigibilidade do registro piiblico dos bancos de dados sobre
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pessoas fisicas, s3o reconhecidos atualmente, cinco direitos fundamentais
do individuo face 4 informdtica: T

- o direito & intimidade - consistindo na limitagdio das informacges
prestdveis apenas aos fins especificos da fonte coletora;

- o direito & confidencialidade — visando coibir o acesso s informagoes
de terceiros nio legitimados;

- o direito de acesso is informagbes coletadas a seu prdprio respeito -
com fins de identificar sua extensao e grau de exatidso;

_ - O direito & corregiio e eventual exclusio de informagdes inexatas que

sejam incabfveis ou irrelevantes para os fins propostos pela fonte coletora;

- o direito & precritibilidade de informagies de cardter potencialmente
danoso, considerando-se o decurso do tempo e a nio-repetigao de faltas
andlogas ou semelhantes. 5

iy L

IIT - Processos normativos de protegio LA

IIL.1 -A Privacidade no 4mbito dos direitos humanos fiundamentais

A privacidade ¢é reconhecida pela comunidade internacional como
imprescindivel, constituindo, portanto, um direito humano basico. O
artigo 12 da Declaragiio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, dispde:

“Ninguém serd submetido a interferéncia arbitrdria em sua
privacidade, famflia, domicflio ou correspondéncia, nem a ataques 3
sua honra e reputagio. Todos tém o direito de protegio das leis contra
tais interferéncias ou ataques.”

A privacidade ¢ essencial ao discurso politico. A democracia requer
uma imprensa livre, relagées confidenciais entre advogado e diente ¢ o
direito 2 um julgamento justo. As fundagses da democracia repousam
soPre a privacidade, mas em vdrias sociedades democriticas a protegio A
privacidade ¢ interpretada de maneiras variadas. A Inglaterra, por exemplo,
tem leis mais frouxas sobre escuta telefénica do que os Estados Unidos.

A privacidade é um valor dependente da cultura. Cidadzos de paises
superpovoados como a India tém uma visio diferente daquela do Canadj,
por exemplo, a respeito do que constitui a privacidade, o que torna o
tema tdo fascinante para o exercicio de Direito Comparado.

II1.2 — O Sistema Brasileiro e o Sistema Norte-americano

a) Principais diferengas na regylagio da protegio 3 privacidade
O tratamento dado A protegio da privacidade nos Estados Unidos ¢
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emblemdtico, em mais deum aspecto, do funcionamento da common lawe
seuapoio na construgio de raciocfnios juridicos e normas ao longo do tempo.

‘Da mesma forma, o assunto no Brasil respeita o principio da
literalidade, caracteristico da tradigio romano-germinica, e a tutela do
direito 4 intimidade alcangou status constitucional ‘através da
Constitui¢io de 1988, em seu artigo 5°.

" Assim é que a maioria dos americanos acredita que a privacidade é
um direito fundamental garantido pela Constituigio. A crenga tem uma
certa adesdo A realidade, mas muito menos do que se acredita. Nio
existe mengio A palavra privacy na Constituigio, nem o direito 2
privacidade estd explicito em qualquer emenda. Apenas dez Estados
norte-americanos tem leis de protegdo e a California inclui o direito 3
privacidade em sua Constituigio.

IEntretanto, seria um equivoco encarar a falta de um grande aparato
legal nos Estados Unidos como uma falta de proteggio legal A privacidade.
A privacidade, na realidade, est4 implicita na Constituigdo. Senio,
vejamos: a Primeira Emenda protege a liberdade de expressio religido e
associagdo; a Terceira Emenda protege a inviolabilidade do domicilio e a
Quarta, contra busca e apreensdo. A Quinta Emenda assegura que
ninguém seja obrigado a testemunhar contra si mesmo. A Nona reserva
“ao povo” aqueles direitos que ndo estejam enumerados na Constituicgo.
E a Décima Quarta garante que ninguém possa ser privado da vida, da
liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal, provendo
mais uma trincheira contra a interferéncia governamental na priva-
ciddde do cidadio.

No Brasil, o direito 2 intimidade sempre esteve contido nas
Constituigbes anteriores — desde a de 1824 — no universo da protegio
genérica proporcionada por outros direitos da personalidade. Na verdade,
a positivagio de princfpios fundamentais veio substituir velhos
mecanismos que limitavam o reconhecimento do direito 2 intimidade
a0 universo da protegdo constitucional implicita, identificada em outros
preceitos, A semelhanga do que ocorre nos Estados Unidos.

O constituinte brasileiro também tutelou o direito A intimidade,
indiretamente, através de vérios outros artigos, tais como o direito de
resposta (artigo 5, inciso V); a inviolabilidade do domicflio (artigo 5°,
inciso XI); a inviolabilidade da correspondéncia, das comunicagdes
telegrdficas, de dadés e das comunicagbes telefénicas, salvo restrigio
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judicial (artigo 5°, inciso XII); o tesguardo da fonte, quando necess4rio
a0 exercicio profissional, em se tratando de acesso 4 informagio (artigo
5° inciso XIV); o direito de inédito no universo do direito autoral e da
propriedade industrial (artigo 5, incisos XXVII e XXIX); o direito 3
imagem (artigo 5°, inciso XXVIII alinea “a”); a restriggo 2 publicidade
dos atos processuais (artigo 5, inciso LX) e o habeas-iata fartigo 5e,
inciso LXXII).

Vale dizer que o reconhecimento expresso do direito 3 intimidade
nao exime uma interpretagio que satisfaga as exigéncias da articulagio
do preceito com valores e principios informadores, que presidem o

quadro de direitos fundamentais configurado pela Constituicio.
b) Origens da regulagio

Enquanto no Brasil, a assembléia constituinte de 1988 inspirou-se
na Teoria Alem das Esferas para distinguir especialmente o conceito de
intimidade - considerada um campo mais restrito da privacidade - nos
Estados Unidos as origens da nogiio de privacidade, ¢ a sua violaggo,
remontam 4 época da colonizagio, quando em 1710, com a criaggo de
um sistema de entrega postal nas colénias, o governo britinico estabeleceu
a protecdo A privacidade similar A entio existente na Inglaterra.

Jd no comego da Guerra Civil, o governo americano apreendeu todos
os telegramas enviados nos 12 meses anteriores. Parte da complexidade
da disputa pela privacidade ento era devida ao fato de que, diferen-
temente do correio, o telégrafo era operado pelo setor privado. O governo
tinha entdo dois objetivos contraditérios: proteger a privacidade das
comunicagdes contra a interferéncia dos operadores e, 20 mesmo tempo,
estabelecer amplos privilégios para o préprio governo.

Sobre a evolugdo do instituto no ordenamento americano vale fazer
referéncia, em breve resumo, 2 “construgio” do prin¢ipio }l'egal e os
principais passos de seu reconhecimento. Em 1890, ‘um dvogado
chamado Louis Brandeis , que mais tarde se tornaria membro do Suprema
Corte, escreveu um artigo sobre privacidade para a Harvard Liw Review
daquele ano, argumentando que as mudangas causadas pela tecnologia
tornavam necessdria uma resposta na lei.

Todavia, no primeiro round entre a tecnologia do telefone e a
privacidade, a privacidade perdeu (1928, na vigéncia da Lei Seca, caso
Olmstead, ironicamente com a dissidéncia do Justice Brandeis). Uma
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década depois, no caso Nardone (Nardone v. United States, 1937 e 1939)
finalmente a Suprema corte veio a esposar as opinides de Brandeis.

Em 1958, j4 no 4mbito das lutas pelos direitos civis, a Corte estatuiu
queodireito de livre associagdo outorgado pela Primeira Emenda inclufa
a privacidade de tal associaggo.

Sete anos depois, em Griswold v. Connecticut, a Suprema Corte
expandiu amplamente a protegdo A privacidade, pela inclusio de direitos
que ndo estavam expressamente enumerados no Bill of Rights.( Connecticut’s
Birth Control Act — privacy of the bedrooml relagio com o médico.)

Dois anos depois a Suprema Corte estabeleceu que as chamadas
telefonicas, incluindo as feitas em lugares publicos, eram privadas
(Charles Katz v. United States, 1967 — FBI investiga aposta ilegal em
cabihe telefénica de LA proibigdo de jogo interestadual).

Entretanto, em 1972 houve uma decisio no sentido contrdrio a essa
expansao: Corte negou protego asigilo bancdrio, considerando que o cheque
era documento priblico que nfo continha “expectativa de privacidade”.

c) A privacidade e a transmissio de dados _

Nos Estados Unidos existem hoje mais de 500 empresas que
comerciam cadastros e informagbes mas, apesar dessa proliferagio, os
cidadios americanos temem mais é a interferéncia do governo. A colegio
de dados do governo americano sobrepée aos negécios de informagio
privados — as agéncias governamentais possuem 910 grandes bancos de
dados, contendo dados pessoais.

Esse temor teve origem basicamente nos anos 40, quando o governo
americano interferiu, face 3 iminente situagio de guerra, utilizando dados
do censo (cuja elaboragio & prevista na Constituigio americana), para
relocar pessoas (japoneses) e prender outras (preocupagio com o
comunismo). Houve outras ocorréncias nos anos 60 (era Kennedy) eo
auge ocorreu com os excessos da era Nixon.

Quando o Congresso americano votou a Lei de Privacidade (Privacy
Act, que entrou em vigor em 1975), com o objetivo de proteger os
individuos do mau uso dos dados pessoais, o entdo Presidente Gerald
Ford posicionou-se contririo A criagio de outra burocracia federal e
nunca se estabeleceu uma comissao americana de protegio de dados.

Um ano apés o Privacy Act, o congresso dos EUA nomeou uma
comissdo chamada Privacy Protection Study Comission, presidida por D.E
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Linowes. A comissdo realizou uma ampla revisio do Privacy Act e
apresentou um relatério (Report) em 1977, inspirando , posteriormente
0 Privacy Protection, de 1980. O novo texto estabelece novas limitacoes
as investigagBes e 2 intervengio de documentagio privada, por parte da
Administragio. Além disso, instituiu os ressarcimentos pertinentes, para
as vitimas das violagdes das disposigdes legais.

Virias vezes o governo federal americano tomou providéncias pon-
tuais para salvaguardar a privacidade dos cidadios. Leis como a Fair
Credit Reporting Act (uso de cadastro de crédito, 1970), Video Protection
Act, 1988 (divulgagio de registros de aluguel de video), coloca limites
nas informagdes que as agéncias federais podem coletar dos cidadios.

Em nivel estadual, a protegdo legislativa é esparsa, mas existe.

J4 no Brasil, a matéria € recente. Os diferentes projetos de lei sobre
as relagdes existentes entre intimidade e inform4tica costumavam se
encerrar nas comissoes. Com a Constituicio de 1988, o Brasil consagrou
a inviolabilidade do sigilo de dados entre os seus direitos e garantias
fundamentais, assegurando-o no artigo 5° inciso XII da Carta Magna.
O objeto protegido pelo direito A inviolabilidade de sigilo, ndo sio dados
em si, mas a sua comunicagio, que ¢ restringida. ] '

‘Também ficou assegurado o direito de acesso, conforme o inciso XIV
e também o inciso XXXIII do, art. 5° . Dessa forma, passamos a subscrever
algumas daqueles direitos acima, faltando ainda o direito & confidencialidade
eo direito & prescritibilidade de informagoes de cardter posencialmente danoso.

d) Comentdrios adicionais.

O exame do tema em aprego leva-nos 2 percepgio de uma grande
diferenga de enfoque entre os Estados Unidos e o Brasil, tornando
evidente concepgbes também divergentes sobre o papel do Estado na
sociedade. Trata-se da opgdo que se faz pelo Estado de Direito, em sua
feigdo cldssica liberal, como é o caso dos Estados Unidos ou pelo Estado
Social de Direito, como parece ser o0 modelo adotado por nossa
Constituigio. Entdo, “se passaa insistir mais na preservacio da liberdade,
defendendo a supremacia da idéia democritica, ou se acentua a igualdade,

apregoando a precedéncia do socialismo”.*

* GUERRA F°, Willis S., Metodologia Juridica e interpresagio Constitucional, in Revista de
Processo, n°62, Doutrina Nacional, p.62.
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Enquanto nos Estados Unidos o debate atual envolve basicamente
o questionamento quanto ao acesso privilegiado da Administragio
Piiblica aos dados pessoais dos cidaddos, voltando assim aos velhos
dilemas liberais a respeito das liberdades pessoais, no Brasil d4-se
fen6meno diverso.

Entre nés, a questio central em debate hoje é relativa ao fato, apon-
tado pela maioria dos doutrinadores, de que a disciplina jurfdica da
intimidade tem perdido seu exclusivo cardter individual e privado para
assumir, progressivamente, uma significagio e um papel publicos e
coletivos.

Efeito dessa tendéncia, sentida ndo apenas em nosso Pafs, mas na
maioria dos ordenamentos de inspiragio romano-germanica, € a perda
relativa da posigdo central ocupada outrora pelos Cédigos Civis nos
respectivos sistemas. A concepgio de protegio da vida individual, que
se configura numa construgdo em que subjaz a autonomia individual
em sentido absoluto, deu lugar A nogdo da integragio do homem na
sociedade, substituindo a figura do individuo isolado pela da coletividade.

Nio se trata, porém de uma invasio do direito piiblico e sim de uma
reestruturagio do conceito, uma mudanga no enfoque do direito civil,
agora interpretado 2 luz das orientag6es constitucionais.

Como j4 tivemos oportunidade de analisar, a maioria dos autores,
na moderna doutrina do direito piblico, entende que as liberdades
ptblicas, assim como as individuais, nao podem ser entendidas de forma
absoluta. Dessa maneira o universo de intersegio entre liberdades piiblicas
e a tutela constitucional da intimidade é limitado pela finalidade primeira
da administragio Publica: o interesse piéblico. Em outras palavras, entre
nés, a maior parte da doutrina hoje defende, no caso de conflito entre
interesse piiblico e protegdo da intimidade, a prevaléncia do interesse
publico sobre o individual.

Tais consideragGes reafirmam de que estamos em uma época marcada
pela publicizaggo do direito privado e pela privatizagio do direito publico,
evidenciando entio a imposigio de um estudo multidisciplinar nas
Ciéncias Jurfdicas, para que se possa alcangar um entendimento mais
cristalino da matéria em questdo. Neste sentido, o campo de atuagio
do interesse piiblico tem recebido um entendimento cada vez mais
extensivo, disciplinando o comportamento dos sujeitos e as estruturas
conflitantes das relagdes de piiblico e privado, que se apresentam,
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atualmente, completamente distintas do que eram no passado. Por outro
lado, tornam-se cada vez mais freqientes as invasdes da intimidade, sob
a alegagdo de se tratarem, sempre, de casos de interesse piiblico.

III.3 — Noticia de outros Paises sobre a Legislagio Protetiva da
privacidade quanto & Divulgagdo de Dados

No tocante as disposi¢des alemas acerca da matéria, o pnmelro texto

regulador da Datenschusz foi promulgado em 1970. Entre as inovagses
trazidas no texto , ressalta-se a figura de um comissrio respons4vel eleito
pelo Parlamento e com amplos poderes de investigagio, para a protegio
da mformagno — uma espécie de ombudsman — sendo encarregado de
municiar o Parlamento, com informes periédicos sobre o funcionamento
das equipes de funciondrios ptblicos, que lidam com informdtica,
especialmente em relagdo aos que trabalham com material envolvendo
direitos fundamentais.

A referida lei inspirou outras similares até que, em 1977, a Alemanha
promulgou uma lei federal sobre Datenschutz. A lei federal tinha como
objetivo maior “impedir todo e qualquer dano aos bens dos cidadiios alemies,
que fossem dignos de tutela, protegendo seus dados pessoais dos abusos advindos
dos registros, das transmisses, modificagdes e cancelamento de informagoes”
(artigo 1°).

Pode-se considerar a Suécia como o pafs da vanguarda na protegio
das liberdades amagndas pelo desenvolvimento tecnoléglco, nas palavras
de René Ariel Dotti’. A Datalegen sueca, de 11 de maio de 1973, n°
289, modificada em 1979 pela Lei n° 334, ¢ o primeiro texto legal
completo sobre a protegfio da intimidade e controle dos bancos de dados
ptiblicos e privados.

A Constituigio portuguesa de 1976 outorgou A matéria status de
direito fundamental, através do seu artigo 35, reconhecendo o direito
de cada cidadio de conhecer e rétificar informagées a seu respeito. O
texto portugués foi precedente do artigo 18, 4 da Constituido Espanhola
da 1978. O texto espanhol prevé a limitagio legal da informética, com
fins de assegurar o direito A intimidade dos cidaddos. “°

3 DOTT]I, R. Ariel, Protegao da Vida Privada e Liberdade de Informagio, pig. 261., citado por
AIETA, op. cit., p. 225.
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Assim também a reforma constitucional de 1994 da Argentina trouxe
inovages importantes sobre a matéria — o artigo 43, § 3, autoriza o
exercfcio da agdo de amparo para que a pessoa interessada possa tomar
conhecimento das informages a ela referidas e de sua finalidade, que
constem em registros ou bancos de dados ptiblicos ou privados destinados
a prover informagdes e em caso de falsidade ou discriminagio para exigir
a supressio, retificagio, confidencialidade ou atualizagio daqueles dados.®

Diversos outros paises formularam leis sobre a matéria ou estio em
fase de elaboragio, entre os quais a Noruega, a Dinamarca, a Austria,
Luxemburgo, Bélgica, Holanda e It4lia. ;

A necessidade de protegio, frente A problemdtica da violagio dos bancos
de dados, tem, nos tiltimos anos, extrapolado as fronteiras do direito interno

de cada pafs, para se consolidar como uma exigéncia internacional.
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A elaboragio de uma ciéncia do direito, a partir dos modc}os.das
ciéncias formais e naturais, foi uma das principais atividades dos juristas
do século XX. Hans Kelsen, conclui esta tarefa, form?lizando o
conhecimento jurfdico a partir de modelos légico-matcméuccfs, dando
autonomia ao saber cientifico do direito em relagio aos demais saberes
jurfdicos. Constréi, desta forma, uma rigorosa teoria do direito segundo
os padrdes da légica formal. A partir da metade dci século XX, as
metodologias das ciéncias fisico-matemdticas, até entio modelo para
estudo da ciéncia, passam a sofrer criticas que atingem todo o
conhecimento fundado em modelos formais, provocando uma nova
discussdo sobre a metodologia cientifica. No contexto desta critica,
surgem diversas alternativas mctodolégic:fs para o Direito, dentre el.as a
Retérica que, a partir do senso comum, ird propor novas perspectivas
para o estudo do Direito.

The elaboration of a science of the Law starting from the models of

Jormal and natural sciences was one of the main activities for juris.ttls" in fbe
XX century. Hans Kelsen concluded this task formalizing the juridical
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knowledge based on logical-mathematical models, giving autonomy to the
scientific knowledge of the Law in relation to the others known as Juridical.
He buils, this way, a rigorous theory of the Law according to the patterns of
the logic-formal. From the middle of the XX century on, the methodologies
of physical-mashematics sciences - until then model Jor study of science -
have been suffering critics that reach the whole knowledge founded in formal
models, provoking a new discussion about the scientific methodology. In the
context of this critic, methodological alternatives appear for the Law, just as
them the Rhetoric, which, starting from a common sense, will propose new

perspectives for the study of the Law.

DEVERES CONSTITUCIONAIS

Constutional Obligations
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O que este trabalho propae, nas péginas que se seguem, € contribuir
para uma melhor compreensdo acerca dos deveres constitucionais,
especialmente em relagio aos deveres presentes na Constituicio da
Repiiblica Federativa do Brasil, promulgada em cinco de outubro de 1998.

Os deveres de toleréncia e solidariedade sio tratados como referéncia
para a reflexo juridica sobre todos os demais deveres constitucionais,
articulando-os em um sistema de normas jurfdicas e orientando as
decisdes judiciais.

Através dessa anilise temdtica, s3o examinados os conceitos de dever
fundamental, desenvolvido por Kant, da teoria dos sistemas, de norma
¢ as diferencas entre as regras e os principios.

This work proposes to contribute to a better understanding of
constitutional duties, especially in relation to the duties present in the
Constituicho da Repiiblica Federativa do Brasil (Constitution of the
Federative Republic of Brazil), promulgated on october 5, 1988,
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The duties of tolerance and solidarity are taken as a reference for a
Juridical reflection on all the other constitucional duties, organizing them a
system of juridical norms and orienting judicial decisions.

The concepts of fundamental duty, developed by Kans, of the theory of
systems, of norm and the differences between rules and principles are examined
through this thematic analysis.

1}

DIREITOS FUNDAMENTAIS, ARGUMENTACAO JURI-
' DICA: UMA APRESENTACAO DA PERSPECTIVA JUSFI-

LISOFICA DE ROBERT ALEXY

Fundamental Rights, Legal Reasoning: A Presentation of the Legal-

Philosophical Perspective of Robert Alexy

Alice Wolf Geremberg

Prof. Orientador: Antonio Carlos Cavalcanti Maia

Banca Examinadora: Antonio Carlos Cavalcanti Maia, Ricardo Lobo

Torres e Willis Santiago Guerra Filho
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A presente dissertagdo consiste em uma apresentagio da perspectiva
jusfiloséfica do autor alemzio pds-positivista, Robert Alexy, em um esforco
de sistematizar as suas principais obras.

Na primeira parte, ¢ feita uma abordagem da ‘teoria dos direitos
fundamentais’, ressaltando suas principais caracterfsticas e criticas.
Procura-se distinguir as regras dos princfpios e explicitar o procedimento
alexiano proposto para a solugio das colisGes de princfpios.

A segunda parte, ¢ dedicada  ‘teoria da argumentagiio juridica’ em
seu dmbito mais estrito, qual seja, a decisdo judicial. Neste capitulo
trabalha-se com o ‘discurso pritico racional geral’, tentativa contrafética
de Alexy em elaborar um cédigo para a razio pritica. A ‘argumentagio
jurfdica’ é estudada como um caso especial, como uma espécie do género
‘discurso prético racional geral’.

No anexo I, o campo de agio mais amplo da ‘argumentagio juridica’
éanalisado, quando ¢ inclufda a discussao habermasiana sobre o ‘espago
publico’. Nos debates travados no interior da esfera piiblica faz-se
necessdrio a presenga de um procedimento argumentativo que fornega as
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bases e um pardmetro para a racionalidade e qualidade destas discussaes.

Finalmente, no anexo II, sio inclufdas tabelas de formas.e regras de
argumentos, visando facilitar ao leitor acompanhar o desenvplvimento
tedrico esbogado no capftulo 2.

"The present dissertation is abous Robert Alexy, a post positivism author,
and consists on a presentation of his Jusphilosophical perspective. We also
intend to make an effort to systematize his major books.

The first chapter is an approach to bis fundamental rights theory. We will
emphasize its main characteristics and critics, We will distinguish between rules
and principles and also explain Alexy procedure o solve principle collisions.

The second chapter is dedicated 1o Alexy's uridical argumentation theory
in its restricted ambit, the judicial decision. We will work with the practical
general rational discourse, Alexys counterfactual tentative to elaborate a
practical reason code. The jjuridical argumentation’ is studied as an especial
case, as a kind of the genus ‘practical general rational discourse’

The annex I is about the ‘juridical argumentation’ wide ambit. We will
analyze the habermasian discussion abous ‘public space’ The debates thar
occur within the interior of the ‘public sphere’ need the Dpresence of an
argumentative procedure that provides the bases and a parameter to these
discussions rationality and quality,

Finally, the annex II consists of argument rules and Jorms tables, in
order to provide a better comprehension of the second chapter.

DIREITO AO TRABALHO: DO BEM-ESTAR AQ' MAIL-ESTAR
SOCIAL

The Right to Work: from Social Welfare to Social Unease

Maria Celeste Simées Marques '

Prof. Orientador: José Maria Gomez

Banca Examinadora: José Maria Gomez, José Ribas Vieira e José
Fioréncio Juinior

Data da Defesa: 18 de abril de 2001

Efeitos nefastos do neo-liberalismo econ6mico, de contornos globais,
tém gerado o agravamento do desemprego tanto nos pafses centrais (ex.;
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paises da Europa e EUA) como nos periféricos (Ex.: Brasil, Argentina).
O Estado Social, conhecido como do Bem-Estar se esfacelou e buscam-
se respostas politicas ao desemprego ante a precarizagio dos vinculos
contratuais, da legislagio que sofre sucessivas flexibilizagGes além de
desregulamentagdes e das politicas piiblicas ineficazes quanto A ocupagio
laboral. Vivemos uma contfnua crise sobre todas as perspectivas
esbogadas, da politica e s6cio-econdmica A de regulagdo jurfdica -
constitucional e infraconstitucional trabalhista. Conclui-se que com a
democratizagio crescente e a efetivagdo dos direitos humanos, a partir
de Pactos com a sociedade civil, poderd ser resgatada a valorizagio do
capital produtivo em detrimento doespeculativo e da légica destrutuva
do capitalismo neo-liberal. Serd possfvel o resgate do (E)estado do Mal-
Estar gerado no consciente social coletivo ao qual a humanidade
contemporinea encontra-se submetida face a miséria, degradagio,
injustigas e desigualdades econdmicas e sociais vivenciadas ? Que a
esperanga contida na caixa de Pandora, nio seja apenas mitolégica. Que
se realize pela vontade humana.

The ominous effects of neoliberal economy, of global contours, have been
aggravating unemployment in both Northen and Southern Hemispheres
countries— in Europe and the USA, Brazil and Argentina, respectively. The
Welfare State has come to a desastrous end and people seach for political
answers‘to cope with unemployment, which meets the turn of precarious
contractual bonds, of precarius legislation that has successively suffered
Slexibilizations, as well as deregulatios and inefficient labour public policies.
We are facing a continuous crisis as far as all these perspectives are concerned,
Sfrom the political and socio economic to the constitutional and
infraconstitutional labour regulatios. The conclusion should be that with
na increasing process of democratization and the effectiveness of human
rights, through alliance with civil society, the importance of produtive capital
can be rescued to the detriment of the speculative one and the logic of
neoliberal capitalism. Should it be possible to overcome the sorrowfare state
generated in the social colective conscience to which humanity is
contemporarily submitted due to economic poverrty, degradation, injustice
and unequality experimented? The hope in Pandora Box should not be just
a myth It as to be made true through men's will,
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JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL:
IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL E NAS AMERICAS

Constitutional Jurisdiction and Judicial Ar:nw.cm.

The Implementation of Fundamental Rights in Brazil and the Americas
Carlos André Spielmann

Profa. Orientadora: Nadia de Araujo

Banca Examinadora: Profs. Nadia de Araujo, Ana Lucia de Lyra
Tavares e Margarida Lacombe Camargo

Data da Defesa: 20 de abril de 2001

Este trabalho é dedicado ao papel conferido ao Poder Judicidrio na
implementagio do Estado Democritico de Direito. Nesse sentido,
sustenta a necessidade de um ativismo judicnal na concretizagio dos
ideais programados pelo legislador constituinte, mesmo que isso conduza
a Imiscao do Judicidrio em atividades antes reservadds, quase que
exclusivamente, aos demais Poderes estatais. Na primeira parte do
trabalho, cuida-se de questdes tebricas com o objetivo de levar ao
conhecimento do leitor métodos de interpretagio e aplica¢io da norma
jurfdica ainda pouco espraiados no Brasil, em que os princfpios gerais
do direito exercem um papel central e prim4rio, e ndo apenas de suprir
a omissio da lex scripta, como ainda preconiza, neste dltimo caso, a Lei
de Introdugio ao Cédigo Civil. Na segunda metade, o foco € dirigido 4
atuaggo concreta do Judicidrio nacional e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, especialmente através do estudo de casos, para se
demonstrar a necessidade e os proﬁcuos e benéficos efeitos de uma
postura ativa - € criativa - de juizes e tribunais no trato dos direitos

humanos fundamentais.

This work is devoted to the role confered to the Judiciary in the
implementation of a State based on the law and democracy. In this sense, it
supports the need of a judicial activism in the materialization of the
constitutional goals, even if that leads to an interference of the Judiciary in
those activities previously reserved, almost exclusively, to the Legislative and
the Executive branches. The first part revolves around theoretical issues in
order to make the reader aware of the method of interpretation of law based
on principles, which is not wtdely known in Brazil. In the second half; the
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Jocus is driven to the performance of both Brazilian Judiciary and the
Inter-American Court of Human Rights, with the purpose of demonstrating,
especially through the study of cases, the need and beneficial effects of judges’
creative attitude when dealing with the fundamental human righs.

A EVOLUGAO DO ESTADO FEDERAL BRASILEIRO E A
AGCAO INTERVENTIVA

The Evolution of the Brazilian Federal State and Intervention
Francisco Bilac Moreira Pinto Filho

Prof. Orientador: Carlos Roberto de Siqueira Castro

Banca Examinadora: Profs. Carlos .oberto Siqueira Castro, José
Ribas Vieira e Ana Licia de Lyra " " ares

Data da Defesa: 25 de abril de 2001

Foi intufto do presente trabalho apresentar uma sucinta evolugio
do federalismo brasileiro e o tratamento dado 3 intervengdo federal em
todas as constituigdes republicanas. Comegamos com uma pequena
abordagem sobre o Estado Unitdrio e suas concepgbes atuais. Depois
descrevemos as origens das primeiras organizagées federais - confederais
-» na Antiguidade até chegarmos 4 Modernidade com um estudo especial
sobre o federalismo sufgo - do tipo continental -, e sobre o federalismo
norte-americano - direito costumeiro-, de quem o constituinte brasileiro
de 1890 retirou suas maiores licdes. Conseguinte, comegamos,
propriamente, o estudo do estado brasileiro, desde a col6nia até-o

federalismo republicano, inaugurado com a Constituigio de 1891. Ng

estudo de cada constituigio brasileira procuramos dar ao leitor um
panorama histérico da Nagdo, para que melhor pudéssemos encarar as
obras constitucionais dos homens em suas épocas. Na segunda parte
deste trabalho adentramos ao estudo da intervengso federal. Analisamo-
la em cada uma das constituigses brasileiras, cotejando a utilizagio do
instituto. Por derradeiro, fizemos um enfoque da intervengio federal na
Constituigio de 1988, estudando seus pressupostos materiais e formais

Ce présent travail a pour objectif de présenter succinctement I'tvolution
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du fedéralisme brésilien et le traftement donné & l'intervention fédérale dans
toutes les constitutions républicaines.

Nous commencerons par un bréve approche de I'Etat unitaire et ses
conceptions actuelles. Ensutte, nous décrirons les origines des premiéres
organisations fédérales -confédérales -, de I'Antiquité & Ia période de Ia
Modernité avec une étude spéciale sur le fédéralisme suisse - de type
continental -, et sur le fédéralisme nord american - droit consuetudinasre -,

tuquel le constituant brésilien de 1890 tira les meilleurs legons.

Par ailleurs, nous aborderons, & proprement parler, l'étude de I'Etat
brésilien, depuis la colonisation Jusqu'au fédéralisme républicain inauguré
par Ia Constitution de 1891.

Dans l'étudé de chaque Constitution, brésilienne, nous chercherons &
donner au lecteur un panorama historique de la Nation, afin que nous
puissions comprendre les oeuvres constitutionnelles des hommes dans leurs
époques respectives. 4

Dans la seconde partie de ce, travail, nous envisagerons l'étude de
UIntervention, fédérale, l'analisant dans chacune des constitutions
brésiliennes, et Ia comparant dans l'utilisation de l'institut.

Enfin, nous nous focalfserons IIntervention fédérale dans la Constitution
de 1988, étudiant ses présupposés matériels et formels.

J.-J. ROUSSEAU E O MITO DA VONTADE GERAL

J--J. Rousseau and the Myth of General Will

Bruno Di Marino

Prof. Orientador: Carlos Alberto Plastino

Banca Examinadora: Carlos Alberto Plastino, José Maria Gomez e
Isabela Soares Leite ' .

Data da Defesa: 27 de abril de 2001

O pensamento de Rousseau, cuja unidade assenta-se num profundo
pathos amoroso, precursor do movimento romintico, é uma construgio
que se estende em marcha fluindo para a apoteose da Vontade Geral, na
tentativa de resposta ao ciclo de desespero instaurado pela histéria, esta
entendida como sucessivo esquecimento da originalidade humana, em
sua caréncia de cuidado, provocado pelo ensimesmamento do sujeito
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cognoscente em seu projeto prometéico de liberdade. Enquanto
alternativa para a perda do mundo. A Vontade Geral constitui a versio
rousseaufsta para o arquétipo do Centro, na busca do ponto de ruptura
paraa superior dimensio da vida, em que a presenga humana, libertando-
se da objetualizagio impessoal do cotidiano por meio de uma radical
vivéncia da alteridade, reencontra, no gesto de dagio, que se passa no
instante de intensidade infinita, o inefével vigor da natureza reinventando
afecundidade harménica do momento sagrado pela dinfmica do coraggo.
A Voritade Geral narra a ontologia da encantadora miséria humana: é o
mito de eros narrado por Rousseau.

La pensée de Rousseau, dont l'unité repose sur un profond pathos
amoureux, précurseur du movement romantique, est une construction qui
se déploie et flue jusqu'a l'apothéose de la Vonlonté Générale, dans la tentative
de réponse au cycle de désespoir instauré par Uhistoire, étant comprise comme
Loubli répésé de Loriginalité humaine, dans as carence de soin, provoqué
par la concentration du sujet conscient dans son projet prométhéique de
liberté. En réponse & la perte du monde, la Volonté Générale constitua la
version rousseauiste de larchetype du Centre, & la recherche du point de
rupture jusqu’a la dimension supérieure de la vie, dans laquelle la présence
humaine, se libérant de l'objectualisation impersonnelle du cotidien, au
moyen d'une radicale existence de l'alsérité, réencontre, dans le geste du
don, qui se produit en un instant d'intensité infinie, l'inéfabile vigueur de
la nature, réinventant la fécondité harmonieuse du moment sacré grace & la

dynamique du coeur. La Volonté Générale raconte l'ontologie de

Lenchanteresse misére humaine. C'est le mythe d'eros raconté par Rousseau.
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MUNDIALIZACAO NEOLIBERAL: A ATUAL FASE DE
INTERNACIONALIZACAO DA ECONOMIA E TRANSFOR-
MACOES NA ORDEM POLITICA MUNDIAL

Neoliberal Globalization: the Current Phase of Ecomomic
Internationalization and the Transformations of the World Political
Order

Elidio Alexandre Borges Marques

Prof. Orientador: José Maria Gomez

Banca Examinadora: José Maria Gomez, Carlos Alberto Plastino e
José Paulo Neto : -
Data da Defesa: 27 de abril de 2001

A atual fase de internacionaliza¢do do capital tem ocorrido sob a
hegemonia neoliberal e a partir da crise correspondente ao esgotamento,
em meados dos anos 70, da onda expansiva do pés-guerra. A derrocada
dos regimes burocrdticos do Leste aumentou o fplego do.neoliberalismo,
que se tornou francamente hegeménico. As mudangas econ6micas e
polfticas em curso permitem afirmar que vivemos um perfodo de
transigio (para o incerto). A aceleragdo da internacionalizagio do capital
verificada nas tltimas décadas est4 intrinsicamente ligada ao
neoliberalismo, daf poder ser designada mundializago neoliberal. Este
processo tem significado em aumento gigantesco da liberdade de
circulagdo dos trabalhadores. Os Estados, primeiros impulsionadores
destas polfticas, véem sua margem de manobra reduzida, em termos de
politica econdmica. No entanto, a maior parte dos grandes e mais
influentes grupos econdmicos continua vinculado 4s grandes poténcias,
que zelam por seus interesses. As organizagSes econdmicas internacionais,
em especial a OMC, assumem um protagonismo sem precedentes no
plano polftico. Ao mesmo tempo, poderio militar, especialmente dos
EUA, encerrada a Guerra Fria, volta-se contra a instabilidade, que é
crescente em virtude do aumento das desigualdades e do
enfraquecimento dos Estados. A fratura crescente entre a légica
econdmica e a soberania politica é 0 imbito no qual se inscrevem algumas
das mais graves consequéncias da mundializagio neoliberal, entre as
quais podem ser destacados: o aumento dos conflitos de fundo
identitdrio, o esvaziamento das conquistas democriticas e o aumento
das desigualdades. Contudo, as transformagdes em curso ndo parecem
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ter gerado um novo ciclo de estabilidade do capitalismo, a0 contririo, -

crescem a instabilidade politica e os movimentos de contestagio.

The current stage of capitalisms internationalization has been occurring
under the neoliberal hegemony since the crisis that corresponds to the
exhaustion, in the middle 705, of the long expansionist wave poss-War. The
defeas of the Eastern bureaucratic regimes increased the power of neoliberalism
that became clearly hegemonic. The current economical and ' political changes
allow affirming that we live in a transition period (to the uncertain). The
acceleration of the capital’s internationalization verified in the Lust decades
is intrinsically linked to neoliberalism, so can be called neoliberal
mundialization. This process has been signifying a strong increase of the
capital’s freedom of circulation although the obstacles to the workers
circulation are kept. The States, beginners of these policies, have their capacity
of manager the economical policy restricted, However, the majority of the
biggest and more important economic groups still linked to the most powerful
States, which take care of the groups’ interests. The international economical
organizations, especially WTO, take over a political protagonism never
imagined until now. Simultaneously, the military power, especially of the
USA, once finished the Cold War, is turned against the instability, that
grows because of the increase of inequality and the States’ weakness. The
growing fracture between the economical system and the political sovereignty
is the range where we found some of the seriously consequences of the neoliberal
mundialization, among then can be distinguished: the increase of the conflicts
linked to identity problems, the decline of the democratic conquests and the
increase of inequality. However, the current transformations apparently did
not create a new stage of stability in capitalism’s development, instead of it

grows the political instability and the anti-mundialization movements.

220

“O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E A REDEFINICAO
DO PAPEL DO ESTADO NO BRASIL”

The Principle of Subsidiarity and the Redefinition of the Role of the
State in Brazil

Mariana Souza Soares Montebello

Prof. Orientador: Francisco Mauro Dias y

Banca Examinadora: Francisco Mauro Dias, Nadia de Araujo e Ana
Lucia de Lyra Tavares

Data da Defesa: 27 de abril de 2001

Autoridade e liberdade sio as duas nogdes antagdnicas que o principio
da subsidiariedade procura harmonizar. Apés o fracasso do Estado de
Bem-estar Social e a insuficiéncia do Estado Liberal, ressurge a idéia da
subsidiariedade estatal como via alternativa, buscando valorizar a
capacidade de iniciativa e atuagio dos individuos e dos entes sociais
intermedidrios ao preocupar-se em deixar que cada nfvel de autoridade
exercite suas préprias competéncias. :

Muito embora suas rafzes remontem ao pensamento grego e
perpassem a evolugdo das idéias politicas, a elaboragio dogmitica desse
principio ¢ tributdria da Doutrina Social da Igreja Catélica.
Recentemente reavivada ao ter sido consagrada como principio geral do
Direito Comunitdrio, a subsidiariedade encontra-se na ordem do dia
dos debates de Direito Puiblico contemporineo, revelando-se como vetor
a orientar a redefini¢io das responsabilidades estatais.

No 4mbito da Reforma do Estado levada a efeito no Brasil, seus
influxos fazem-se especialmente presentes a partir da adogiio de politicas
de cunho descentralizador que visam a redefinir o papel do Estado,
reduzindo seu tamanho e optando pela primazia da iniciativa privada
sobre a estatal. Assim, o principio da subsidiariedade norteia programas
em vias de implementagio no pafs, legitimando tendéncias de
desregulamentagio do setor econdmico, de expansio da esfera piblica
nio-estatal, de desestatizagio e, por fim, de assungio pelo Estado de
perfil eminentemente regulador.

Autorité et lsberté sont les deux notions antagoniques que le principe de
subsidiarité cherche harmoniser. Aprés 'échec de I’Ftat-Providence et
Vinsuffisance de I'Etas Libéral, lidée de subsidiarisé réapparait comme
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voie alternative qui réclame valoriser la capacité d'initiative et lagissement
des individues et des groupes sociales intermédiaires, en laissant a chaque
niveau d autorité l'exercice de ses propres compétences.

Quoique ses routes remontent & la pensée grecque et passent auprés de
Uévolution des idées politiques, l'élaboration dogmatique de ce principe est
tributaire de la Doctrine Sociale de ’Eglise Catholique. Récemment ravivée
en tant que principe général de Droit Communautaire, la subsidiarité est
devenue un théme actuel de Droit Publique qui oriente la redéfinition des
responsabilités étatiques.

Dans le cadre de la Réiforme de I'Etat au Brésil, ses influences se présentent
notamment & partir de ladoption de politiques de décentralisation en
cherchant redéfinir le rile de I Esat par la réduction de sa dimension et par
la primausé de l'initiative privée sur l'étatique. Ainsi, le principe de
subsidiarité guide programmes en train d'implantation dans le pays et
légitime des tendances de dériglementation du secteur économique,
d'expansion de la sphére publique non-étatique, de privatisation et,
finalement, de développement du réle des autorités administratives

indépendantes.

MULTICULTURALISMO E GLOBALIZACAO: DESAFIOS
CONTEMPORANEOS AO ESTADO NACIONAL
Mulsiculturalism and Globalization: Contemporary Challenges to the
Nation State

~ Carolina de Campos Melo
Prof. Orientador: José Maria Gomez
Banca Examinadora: Profs. José Maria Gomez, Gisele Guimaries
Cittadino e Enrique Larreta
Data da Defesa: 27 de abril de 2001

O Estado Nacional encontra-se em revisdo. Por um lado, o esforco
homogeinizador inerente a sua formagio & questionado pela perspectiva
multicultural, a qual reivindica as diferengas culturais como algo a ser
nao apenas respeitado, mas também incentivado. Postula-se assim, a
projecio de uma forma diversa de cidadania que contemple as parti-
cularidades dos grupos sociais € que, a0 mesmo tempo, seja capaz de
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manter a coes3o social nos limites do Estado de Direito. Por outro lado,
o Estado Nacional passa a ser alvo de reexame no plano externo no bojo
dos processos de globalizagdo. Nio se decreta sua morte, mas os graus
de modificagio em sua autonomia, legalidade, territorialidade e
soberania. Neste sentido, também uma nova forma de cidadania ¢
vislumbrada: esta ndo mais se restringe aos limites territoriais, mas é
calcada nos direitos humanos como elemento de pretensio global.
Defende-se, por fim, a concomitincia da cidadania nacional, multi-
cultural e global.

The nation state is under revision. By one hand, the homogenizing effort
of its formation is questioned by the multicultural view, which claims for
cultural differences not only to be respected but also encouraged. The projection
of a diverse form of citizenship that contemplates the particularities at the
same time that guaranties the social cobesion under the rule of law is
postulated. By the other hand, the nation state is also being revisited on the
external perspective under the processes of globalization. Its death is not
determined, but the degrees of changes on its ausonomy, legality, territoriality
and sovereignty. Also in this case, a new form of citizenship has to be
implemented on the basis of human rights. The concurrence of the national,
multicultural and global citizenship is defended.

DIREITOS INDIVIDUAIS NA CONSTITUICAO
ANGOLANA E A CONSTRUCAO DA CIDADANIA
Individual Rights in the Constitution of Angola and the Construction
of Citizenship R

Bento Salazar André

Prof. Orientador: José Ribas Vieira

Banca Examinadora: José Ribas Vieira, Ana Liicia de Lyra Tavares e
Francisco Mauro Dias

Data da Defesa: 30 de abril de 2001

No 4mbito de trabalho académico, pretendemos participar do
processo de pensar na reelaboragio de um projeto que permita aos Estado
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africanos ter um modelo democritico e libertirio a exemplo das
sociedades modernas como garantia e defesa dos direitos individuais. O
fim dos regimes de partido tinico, o esgotamento do autoritarismo e a
participagio da cidadania serdo apontados como desafio central de nossa
dissertacdo. Assim, todo o nosso trabalho terf como premissa o fim dos
regimes autoritdrios, o que permitird a criagio de regimes democréticos
adaptiveis A realidade social, cultural e de desenvolvimento. A questio
do Estado-Naggo serd abordada de maneira a despertar o interesse pelo
debate. O problema da tentativa de estabilidade democritica em Africa
insere-se num contexto muito complexo, onde se combinam as
dificuldades inerentes 4 transi¢io de um Estado excessivamente
ideologizado, em que se manifestam vicios como autoritarismo,
corrupgio, paternalismo, impunidade, etc., como acontece nos pafses
que experimentam a transigdo de uma economia relativamente
planificada e centralizada para uma economia de mercado, acompanhada
de mudangas politicas e institucionais. A dissertagio tem como objetivo
ajudar na obtengio de elementos que permitam formular uma polftica
eficaz para a construgio de um Estado de direito e justo que possa garantir
o minimo existencial como o trabalho, a liberdade e uma pétria. E um
trabalho teérico, do tipo qualitativo, no qual se faz uma revisio da
literatura doutrindria disponivel que aborda a teoria geral dos direitos
individuais no plano constitucional. Como quadro de referéncia serdo
utilizados dois modelos teéricos: o primeiro deriva da premissa de que a
eficicia dos direitos individuais de cardter social pode ser analisada numa
perspetiva do direito natural e no quadro global de sua evolugio histérica;
o segundo deriva da necessidade de conhecer as relagges ideolégicas,
sociais e culturais produzidas no contexto das sociedades em estudo. O
trabalho busca descrever os fatores sociais, culturais e polfticos que podem
promover padrdes de comportamento dos agentes polfticos com vista 2
construgio de um modelo democrético capaz de atender s atuais
exigéncias da sociedade. Dessa maneira, consultamos os textos e autores
buscando: a) entender as normas e regras que caracterizam as prescrigées
e defesa dos direitos individuais em Angola, comparando-as com a de
outros pafses; b) discutir e compreender as influéncias sociais, econ6micas
e culturais sobre os padrdes das polfticas das sociedades africanas em
geral e angolana em particular, no que tange s possibilidades de exercicio
dos direitos individiais como suporte da democracia; c) permitir a
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continuidade de realiza¢io de estudos e pesquisas mais aprofundados
sobre os direitos individuais e a democratizagdo das sociedades, de acordo
com os nfveis de desenvolvimento sécio-econémico e cultural. Questoes
relevantes na configuragio dos padrées democrdticos serdo discutidas
ao longo do trabalho, especialmente aquelas relativas 4 cidadania
participativa e aos fatores de mudangas sociais. Para finalizar,
recomendamos que s6 com a mudanga estrutural - que atribui maiores
poderes - € 0 respeito pela igualdade de direitos e o respeito pela cidadania,
se poderd concorrer para a construgdo de sociedades justas, soliddrias e
de bem-estar em Africa. : !

In the ambit of academic work, we intended to participate of the process
of thinking in the re-elaboration of a project that allows to the African State
10 have a democratic model base on the example of the modern societies as
warranty and defense of the individual righss. The end of the regimes of
only party, the exhaustion of the authoritarianism and the participation of
the citizenship will be pointed as central challenge of our dissertation. Like
this, all our work will have as premise the end of the authoritarian regimes,
what will allow the creation of adaptable democratic regimes to the reality
social, cultural and of development. The subject of the State-Nation will be
approached in way the awakening the interest for the debate. The problem
of the astempt of democratic stability in Afvica interferes in a very complex
context, where they combine the inherent difficulties excessively to the
transition of a State ‘dreamed”, in that they show addictions as
authoritarianism, corruption, paternalism, impunity, etc., as it happens at
the countries that try the transition of an economy relatively planned out
and centralized for a market economy, accompanied of political and
institutional changes. The dissertation has as objective helps in the obtaining
of elements that will allow formulating an effective politics !‘br t'be
construction of a right State and fair that can guarantee the existential
minimum as the work, the freedom and a homeland. It is a theoretical
work, of the qualitative type, in which is made a revision of the doctrifzaire
literature available that approaches the general theory of the individual
rights in the constitutional plan. As reference picture will be used two
theoretical models: the first drifs of the premise that the effectiveness of the
individual rights of social character can be analyzed in a perspective of the
natural right and in the global picture of your historical evolution; the

225



second flows of the need of knowing the relationships ideological, social and
cultural produced in the consext of the societies in study. The work search to
describe the factors social, cultural and political that can promote patterns
of the political agents’ behavior with view to the construction of a democratic
model capable to assist to the current demands of the society. Of that it sorts
things out, we consulted the texts and authors looking for: a) to understand
the norms and rules that characterize the prescriptions and defense of the
individual rights in Angola, comparing them with the one of other countries;
b) to discuss and ro understand the influences social, economical and cultural
in general on the pasterns of the politics of the African societies and Angolan
in matter, in what it plays to the possibilities of exercise of the individual
rights as support of the democracy; c) to allow the continuity of
accomplishment of studies and researches more deepened about the individual
rights and the democratization of the societies, in agreement with the levels
of socioeconomic and cultural development. Important subjects in the
configuration of the democratic patterns will be discussed along the work,

especially those relative ones to the participated citizenship and the factors
of social changes. To conclude, we recommended that only with the structural
change - that attribuses larger powers - and the respect for the equality of
rights and the respect for the citizenship, it could compete for the construction

of societies fair, solidarity and of well being in Africa.
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Foi intuito do presente trabalho discutir o cardter pluridimensional
da globalizagdo, com*énfase nos reflexos deste processo sobre a forma
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como passam a ser articuladas e conceituadas as relagbes de consumo,
abordando-se, paralelamente, o instituto da cidadania. Assim, diante
dos novos horizontes que a globalizagiio inauguea, questionamos as teses
que preconizam a supremacia absoluta-do' mercado, e que defendem
também a proposta de dissociagio necesséria entre economia e polftica.
Adicionalmente, a partir da recysa em se-aceitar a légica inexordvel do
mercado, e sua consagragio como drbitro capaz de conferir e regular
democracia e cidadania, fizemos uma andlise da viabilidade do exercicio
da cidadania no ambiente mercadplégico, concluindo-se pela relevincia
do papel do movimento consumidor na busca da obtengdo de relagoes
de consumo responsdveis, pautadas em principios éeicos, visando
sobretudo, transformar o consumidor em um protagonista ativo na luta
pelos seus direitos. ' :

The purpose of this work is to present the many contradictory aspects of
globalization and its impact on people’ livey as consumers and as members
of the community. Taking into account all the differens changes globalization
may have brought us, doubss regarding the mksmaqa?dtfbeﬁne
line besween politics and economics inevisable arise. Plus, considering one
refuses to accept the market’s inflexible logic and believes the globalization
can play the role of & judge able to regulate and, adjust democracy and
society as we know it, adgmkdm&wqubqf&emmm today’s
market proves an incmrizyg‘be dwm’ & etbtz” and better
services, from the industry comsumer, informed this consumer
becomef Hence the industry is obliged to improve its standards since people
are aware of their rights not sesting for less. :
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