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EDITORIAL

Mais uma revista pronta, mais um desafio superado. O nascer é belo, conquanto
doloroso mas com certeza é sempre gratificante. Assim, a criacdo de cada Revista deixa
marcas em seus colaboradores. Os articulistas sofrem com a ansiedade de saber se seus
artigos serdo ou nédo aprovados. O Conselho Editorial, por sua vez, se rebate com 0s
artigos a serem examinados, com a verba para a Revista, com a grafica e também com o
lancamento e circulacdo. Superado todos os entraves, aqui estamos novamente com a
ajuda de Deus e com o auxilio dos homens. Valeu todo o sacrificio.

O langamento do ultimo nimero, que ocorreu no auditério José Augusto Delgado
(JFRN), foi um sucesso. Tivemos a presenca da ilustre Professora Flavia Piovesan, que
nos cativou com o seu entusiasmo, conhecimento e simplicidade. A ela e a todos os que
compareceram e prestigiaram o evento, 0s mais sinceros agradecimentos.

Queremos ainda reforcar a existéncia da sala da In Verbis, uma sala que nos foi
cedida pelo Centro Académico do Curso de Direito. Mantemos ali pequeno estoque de
exemplares anteriores da revista, assim como documentos e artigos que foram
submetidos a analise sem no entanto terem sido publicados. Sobre esse assunto, merece
lembranca ainda o fato de que os alunos, até o prazo de sessenta dias apds a divulgacéo
dos resultados, tém a possibilidade de checar os questionarios referentes aos seus
trabalhos, tudo para que nao existam dividas sobre a clareza e transparéncia do processo
seletivo.

Importante ressaltar que o nivel dos artigos vem se elevando, o que demonstra a
capacidade e o desempenho académico dos alunos do curso, dando-nos a certeza de que
estamos no caminho certo pois bons profissionais estdo sendo formados para combater
com veeméncia muitas das criticas que nossa classe de juristas tem sofrido. Como
consequéncia da elevacao do nivel aponta-se o crescimento da concorréncia, pelo que o
Conselho Editorial decidiu alterar as regras para publicacdo, constando tais mudancas do
final do presente namero.

Infelizmente, em virtude da greve e das férias fora de tempo, este nimero nédo
saiu no prazo pretendido, deixando alguns académicos um pouco desapontados e
ansiosos. Fazemos aqui uma med culpa sem deixar de ressaltar a seriedade desta Revista
e 0 compromisso do Conselho Editorial em fazer um trabalho consciente e sem farsas ou
privilégios.

Agradecemos ao apoio dos nossos patrocinadores: o Escritério de Advocacia
Gurgel e Associados, a Escola de Magistratura do RN, o Escritério de Advocacia
Diogenes da Cunha Lima e o Hotel Vila do Mar. Sem eles as dificuldades seriam bem
maiores.

Nosso desejo € por ocasido do presente nimero o0 sucesso do passado se repita
em proporc¢des mais ampliadas.

A COMISSAO EDITORIAL
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O CONTROLE JURISDICIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Adriana Fernandes Lima
Académica do 10° Periodo da UFRN.

1. INTRODUCAO. 2. DIREITO E MORAL. 3. EVOLUCAO HISTORICA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA. 4. CONCEPCAO HODIERNA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA. 5. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS. 6. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.
7. VICIOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. 8. CONTROLE JURISDICIONAL
DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. 9. CONCLUSAO. 10. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

A partir da evolucdo acerca da distingdo entre Moral e Direito, apresentada por
Hans Kelsen, Kant e Christian Thommasius, € que surgiram 0S primeiros
posicionamentos doutrinarios pertinentes a Moralidade.

Quanto a Moralidade Administrativa, o0 mérito pela sua atual e expressiva
situacdo pertence a Maurice Hauriou e seus discipulos, Henri Welter e Lacharriére, cujos
estudos muito contribuiram para a garantia do conceito ético no ambito Administrativo.

Entende-se por Moralidade Administrativa o principio juridico composto por
regras éticas de bem administrar, visando distinguir ndo sé o bem do mal, o justo do
injusto, mas também o honesto do desonesto.

Os agentes da Administracdo Publica, no exercicio de suas atribuicdes, devem
sempre respeitar os requisitos impostos pela lei para a formacao perfeita de seus atos —
os chamados atos vinculados -; ou, entdo, poderdo optar entre as varias situacoes
elencadas pela norma e, utilizando-se de conveniéncia e oportunidade, identificar a que
melhor atenda ao fim pablico — os chamados atos discricionarios.

Agindo de outra forma, abusardo os Agentes do poder que Ihes é conferido como
fim dnico de atender as necessidades coletivas, havendo, entdo, desvio de suas
finalidades publicas. E nesse aspecto que o Poder Judiciario pode influir para corrigir
vicios desmoralizadores da Administracdo Publica.

A Constituicdo Federal vigente, em seu artigo 37, caput, coloca a moralidade
administrativa como um pressuposto de validade para os atos emanados dos agentes
publicos e, no seu artigo 5°, LXXVIII, conferiu aos cidaddos o poder de exigir ética no
exercicio da Fun¢do Publica, por meio de um instrumento eficaz chamado “Acao
Publica”. Portanto, o Poder Judiciario, auxiliado pela fiscalizacdo popular, é capaz de
garantir que a moralidade na Administragdo Publica ndo seja apenas letra morta.

Destarte, no que concerne a exigéncia etica na questdo da coisa publica, o grande
avancgo conquistado pela doutrina foi o que fez o interesse em discorrer sobre o Controle
Jurisdicional da Moralidade Administrativa.

Mesmo porque, hodiernamente, embora a Moral pablica seja preceito exigido em
texto constitucional, os agentes responsaveis pela boa Administracdo Publica, as claras,
desmoralizam a avangada estrutura Administrativa arduamente conquistada por nossas
geracOes passadas.



Buscando um melhor discernimento da evolugéo, objeto, limites e restricdes do
atual controle jurisdicional da moralidade administrativa, é que foi elaborado o presente
ensaio.

Inicia-se tracando uma rapida trajetéria da Moral pela historia, apontando os
nomes que marcaram a intromissdo da ética no mundo juridico. Logo depois, procurar-
se-a esclarecer no que consiste 0 preceito abstrato da Moralidade administrativa e o
posicionamento do controle jurisdicional dentro da execucéo da fungdo administrativa.
Para tanto, € preciso tracar o ato administrativo valido para, entdo, identificar os vicios
morais que podem dele emergir.

Questiona-se: um ato moralmente executado necessariamente precisa ser legal?
Qual a relago existente entre a legalidade e a moralidade? E mesmo permitido ao Poder
Judiciario apreciar matéria pertinente a ética dos atos administrativos? Sera que isso nao
fere o Principio da independéncia e harmonia dos poderes resguardado pela Carta
Magna? Entdo, qual o limite que a autoridade judiciaria possui ao avaliar a moralidade
nos atos da Administracao Publica? Eis o objeto de estudo do presente ensaio.

2. DIREITO E MORAL

N&o h& como se compreender os atuais questionamentos acerca do principio da
Moralidade Administrativa sem antes fazer uma retrospectiva da polémica ocorrida em
volta do Direito e da Moral, desde os leves questionamentos levantados pelos
Jusfilésofos Romanos até os mais ricos posicionamentos que encontramos na doutrina
moderna.

A priori, convém esclarecer que ndo se busca aqui uma separacao entre o0 moral e
0 juridico, mesmo porque é impossivel separarmos esses dois preceitos, ja que o Direito
foi criado tendo por base a natureza das coisas — 0 Digesto continha preceitos que
deixavam bem claro a consciéncia que os romanos tinham entre o que era licito e o que
era honesto, como podemos comprovar através deste fragmento: “nom omne quod licet
honestum est”. Portanto, ¢ impossivel se colocar o Direito e a Moral em categorias
estangues, uma vez que aquele foi criado sob concepgdes morais, baseado num conceito
abstrato do que seja bom convivio social, interessando apenas distingui-los no que diz
respeito a funcionalidade peculiar de cada um.

As primeiras distincGes que marcaram a referida problemética foram as deixadas
nos estudos realizados por trés grandes jusfilésofos, Christian Thommasius, Kant e
Kelsen.

Christian Thommasius, por voltas do século XVIII, buscou demonstrar que “foro
intimo” diz respeito a moral, estando ela insujeitdvel a coercdo; enquanto que o “foro
externo” esté ligado ao direito, sendo, por isso, coercivel.

Ja dentro da teoria de Kant e Kelsen, podemos frisar trés peculiaridades: o
comportamento moral é cumprido gratuitamente, sem qualquer interesse, sendo exigido
do autor a intencdo pura de agir, estando, portanto, relacionado a intimidade do agente e
caracterizado pela unilateralidade, pois, mesmo havendo mais de uma pessoa envolvida
na agdo, cada uma é responsavel apenas por seus proprios atos; ja& 0 comportamento
licito exige condutas conforme a letra da lei, sem questionamentos acerca dos motivos
ou interesses que levaram o agente a pratica-la, importando apenas a exteriorizacdo da
conduta, sendo caracterizado pela bilateralidade, pois a cada dever de um corresponde
um direito de outrem.

No entanto, no inicio deste século, surgiram reagdes contra a separagdo entre o
juridico e o moral, principalmente na Franga, com doutrinadores como Gaston Morin (la
revolte des fait contre le Code) e Georges Ripert (La régle morale dans les obligations




civiles) que procuraram demonstrar a existéncia de outros significados para o direito
além do juridico: o politico e o ideoldgico.

Sobre este pensamento muito se questionou recentemente, tendo Roberto J.
Vernengo® afirmado que “A moral volta a ser vista como aquele conjunto de critérios
que permitem realizar, sob um ponto de vista objetivo, uma critica do direito”,
acrescentando que “o direito produzido pelos orgaos estatais, ainda que se trate de
representantes do povo, carece de validade por si. Toda norma de direito positivo para
pretender a validade e legitimidade suficiente, tem que poder se justificar na consciéncia
moral dos individuos”.

Hodiernamente utilizou-se a teoria dos circulos concéntricos, sendo o maior o da
Moral e 0 menor o do Direito, com base na idéia de que toda regra juridica tem um
conteddo moral, sendo que esta é cumprida espontaneamente, enquanto que aquela é
uma regra moral que se tornou obrigatdria. Porém, essa teoria € imperfeita, uma vez que
existem casos, como por exemplo, a de regras que estabelecem prazos para o
cumprimento de determinados atos juridicos, onde a Moral ndo tem ligagdo alguma com
o Direito, como também, ha atos juridicos licitos que ndo condizem com a Moral, como
0 caso de permissdo dada pela Constituicdo ao Presidente da Republica de nomear 0s
Ministros do tribunal de contas que, por sua vez, apreciardo as contas de sua
administragao.

A segunda teoria é justamente oposta. Nela, o circulo maior corresponderia ao
Direito, enquanto que o menor a moral, e, consequentemente, o Estado seria dono de seu
préprio querer, absolutamente soberano, sem ter que submeter seus atos a nenhum
principio controlador de moralidade, pelo que ndo se adaptaria a um Estado Democratico
de Direito.

Pela Gltima teoria, dos circulos secantes, haveria uma parte do circulo do Direito
gue coincidiria com uma parte do circulo da Moral, correspondendo esta area comum a
Justica, posto que tanto as regras morais como as juridicas nos obrigam a ser justos,
embora por razoes e técnicas diversas.

Assim, pode-se afirmar que “nem tudo o que é Moral € Juridico, como também,
nem tudo o que é juridico é moral, s6 ha um minimum éctico indispensavel a
manutenc¢ao do bem estar social”. 2

Contudo, as manifestacdes surgidas buscando relacionar o Direito e a Moral
visavam demonstrar a importancia das regrdas morais na elaboracdo da lei e, logo
depois, reclamar do Poder Judiciario a valorizacdo dos conceitos morais na aplicacdo da
lei.

Convem ressaltar que todas as consideracGes acerca da ética legislativa colocadas
por Ripet restringiram-se ao ambito Civel. Veja-se, a seguir, a evolucdo da Moralidade
no campo do direito Administrativo.

3. EVOLUCAO HISTORICA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

O grande responsavel pelo ingresso da moralidade administrativa no mundo
juridico foi o Conselho de Estado Francés, ao iniciar discussdo acerca do desvio de
poder ou de finalidade. Verificou-se que a autoridade quando pratica ato com fins
(motivos) diversos daqueles previstos legalmente ou ndo exigidos pelo interesse publico,
mesmo atuando dentro dos limites de sua competéncia, comete desvio de poder ou de
finalidade. Ou, melhor dizendo, utilizando-se das palavras de Celso Anténio Bandeira de

! Cf. PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988, S&o
Paulo: Atlas, 1991, p. 106.
2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 82 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 110.



Melo® isso ocorre “quando o agente vale-se de uma competéncia para alcancar finalidade
ndo obrigada por ela”. Destarte, constata-se que a moralidade administrativa surgiu
ligada & idéia de desvio de poder, identificando a imoralidade na intencdo do agente.

E foi nesse contexto, que o ilustre administrativista Maurice Hauriou criou sua
tese, baseando-se no fato de que o administrador, ao atuar, ndo poderd desprezar o
elemento ético, tendo que decidir ndo so entre o legal e o ilegal, mas também entre o
honesto e o desonesto. Assim, o ato emanado pelo Poder Publico ndo podera se
enquadrar somente na norma legal expressa, mas também devera atender aos ditames
morais internos da propria instituicdo, posto que nem tudo que é legal é honesto, preceito
ja ditado pelos romanos.

Assim, Hauriou conseguiu superar a fixa idéia de que, por se tratar de valor
relacionado unicamente a vontade do agente, o controle seria interno, pertinente s6 a
propria Administragdo, excluindo qualquer apreciacdo pelo Poder Judiciario.

Hauriou, pois, abriu caminhos para outros doutrinadores enriquecerem sua idéia.
Dentre outros se destaca a doutrina de Henri Welter que, em monografia publicada em
1930 (Le controle jurisdictione de la Moralité Administrative), retratou o que € preciso
se fazer para controlar os conflitos gerados entre o direito e a moral, entre o juridico e o
administrativo, no ambito judicial, caso a norma corrompa 0 que esta expresso nas cartas
constitucionais.

Welter distingue a moralidade comum da moralidade administrativa, indicando
quais as regras disciplinares para a boa administracdo. Enumerou os elementos
constitutivos dessas regras disciplinares, quais sejam, o juizo de valor sobre o Bem e 0
Mal e o modo como os administradores, que formulam este Juizo, concebem a missdo
geral da administracéo, a fungdo administrativa e o seu desempenho. *

Sucessor de Welter, foi Lacharriére, que acrescentou a sua teoria o conceito de
“boa administragdo™: ¢ a no¢do complexa, em que entram, a par de certas regras da
moral vulgar, prescri¢des de carater técnico”.

Nessa definicdo Lacharriere apresenta dois tipos de moral. Anténio José
Branddo, em trabalho publicado no Boletim de direito Administrativo®, explica essa
doutrina dispondo que ha uma Moral aberta e outra fechada, a primeira correspondendo
ao “impulso individual para a perfeicao”, podendo entdo conflitar com a Moral social,
enquanto que a segunda, tipo onde se enquadra a moralidade administrativa, “é de indole
eminentemente social, traduzindo-se pelo esforgco empregado pela Administracdo ao
buscar se ajustar as sua funcao”.

Destarte, Lacharriere apesar de ter levantado novas conceocBes acerca da
moralidade administrativa, reafirmou a idéia de Hauriou de que a fiscalizacdo da
Moralidade administrativa s6 se dada internamente, através de superiores hierarqueicos
“dentro da esfera de liberdade pela lei abandonada a Administracao”.

Portanto, a presenca do Principio da Moralidade nos textos constitucionais
vigentes deve-se ao precioso estudo realizado por esses trés juristas — Hauriou, Welter,
Lacharriére -, além de outros que levaram adiante suas idéias, embora, na realidade,
tenha tudo iniciado com as magistrais anota¢oes de Maurice Hauriou.

Adentrar-se-4, a seguir, na concepcdo hodierna acerca da Moralidade
Administrativa, cousa abstrata, porém exigida na pratica da boa administracéo.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 564.

* BRANDAO, Antonio José. Moralidade administrativa, in Boletim de direito administrativo. Fev./96,
Vol. 2. p. 66.

> BRANDAO, Antdnio José. Moralidade administrativa, in Boletim de direito administrativo. Fev./96,
Vol. 2. pp. 62 a 72.



4. CONCEPCAO HODIERNA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

Uma vez sendo o responsavel pela repercussdo da moralidade administrativa no
mundo juridico, iniciar-se-a este tdpico a partir da no¢do dada por Maurice Hauriou —
apenas na 102 edicdo de sua obra, compéndio de direito administrativo — a Moralidade
Administrativa, definindo-a como sendo um “conjunto de regras de condutas tiradas da
disciplina interior da Administra¢ao”.

A partir desse singelo conceito de Hauriou, deduzimos que a moral
administrativa esta relacionada a conduta interna do agente publico e a finalidade dessa
conduta que € o bem comum.

Assim, deve-se levar em consideracdo o resultado do ato emanado pelo agente
publico, ndo a sua atitude em si. O simples modo de agir (atitude)ndo conduz a um “bom
resultado administrativo™, satisfatorio da finalidade interna da Administracdo Pablica, ja
a conduta procedimento moral) é capaz de atingir um bom (ou mau) resultado
satisfatoria a finalidade publica. Essa é, portanto, a justificativa para o emprego do termo
“conduta”.

Por outro lado, nos deparamos com a existéncia de dois tipos de Moral: a
comum, aplicada no meio social; e a juridica, aplicada no ambito administrativo. Mas,
em que a Moral Juridica diferencia da Moral Comum?

Para responder a essa indagacdo, deve-se retroceder a doutrina de Welter que
caracterizou a Moral comum como sendo um conjunto de regras praticadas
espontaneamente, ou seja, sem a coercitividade tdo presente nas normas juridicas. A
moral administrativa, por outro lado, tem um fim institucional a ser atingido: o bem
coletivo, cousa nédo exigida pela Moral comum. Eis, pois, as diferengas estruturais entre
os dois tipos de moral existentes.

Com base no exposto, podemos formular um conceito para a moralidade
administrativa. Trata-se de um principio basilar da Administracdo Publica, por meio do
qual se exige que seja respeitada a finalidade institucional do 6rgéo publico — o bem
comum — levando-se em conta a conduta do agente, ndo meramente sua atitude, sendo,
pois, espécie de moral diversa da comum. ®

Em sintese, a moralidade administrativa, conforme preceitua Carmem Ldcia
Antunes Rocha, ¢ “um principio juridico que se espraia num conjunto de normas
definidoras dos comportamentos éticos do agente publico, cuja atuacdo se volta a um fim
legalmente delimitado, em conformidade com a razdo de Direito exposta no sistema

. 7
normativo.”.

5. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.

Imprescindivel a compreensdo da nossa problematica é conhecer, pelo menos
globalmente, em que consiste um ato administrativo perfeito, caso contrario impossivel

® O Ministro do STJ, José Augusto Delgado, em trabalho publicado na RT n°680/ junho de 1992, nestas
palavras muito brilhantemente distinguiu a Moralidade Comum da Moralidade Administrativa, vejamos:
“A moralidade comum se baseia em um conjunto sistematico de normas que orientam o homem para a
realizacdo de seu fim. Isto é, o do homem realizar, pelo exercicio de sua liberdade, a perfeicdo de sua
natureza. O carater de generalidade posto na moralidade comum é o tragco marcante diferenciador da
moralidade administrativa. Esta, ao contrario da moralidade comum, implica, tdo-somente, na necessidade
de que os atos externos e publicos dos agentes detentores de poder e de atribui¢des sejam praticados de
acordo com as exigéncias da moral e dos bons costumes, visando uma boa administragao”.

" ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica, Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 191.



seria compreender em que momento os atos do administrador poderiam ser submetidos
ao controle jurisdicional. Eis, portanto, a importancia de se abrir este ponto.

A melhor doutrina, como também o Direito Positivo vigente, através da lei 4.717
(Lei da acdo popular), de 29.06.65, art. 2°, enumera cinco requisitos que devem se
observados quando da execuc¢éo de um ato administrativo, qualquer que seja ele, a saber:
a competéncia, a finalidade, a forma, o0 motivo e o objeto.

Ao falar da competéncia, deve-se antes fazer referéncia ao sujeito sobre o qual a
mesma recai, uma vez que além de competente, também se exige que ele seja capaz. A
capacidade é a situacdo em que deve se encontrar o emanador do ato. No direito
administrativo, o agente capaz sera aquele investido na funcdo publica.

Cada um desses agentes é imbuido de uma competéncia, consistindo esta no
poder conferindo por lei a alguém para a pratica de determinado ato. Caso um agente
administrativo ndo tenha competéncia para executa-lo, executando-o, o ato sera invalido,
caracterizando abuso de poder, ja que extrapolou a quantidade limitada de poder que a
lei lhe conferiu. Assim, a competéncia prescinde agente capaz, previsdo legal e
inderrogabilidade, embora possa ser delegada ou avocada, caso ndo se trate de
competéncia exclusiva do emanador.

O segundo elemento, a forma, diz respeito a exteriorizacdo do ato, tendo ele que
respeitar o modelo legal previsto para ser valido. A forma geral exigida em todos os atos
administrativos é a escrita, admitindo-se a forma verbal apenas em circunstancias
excepcionais, como em casos de urgéncia. Assim, em se praticando ato diverso da forma
legal para ele prescrita, sera ele invalido. A obediéncia a esse requisito é condigédo
essencial para o controle interno ou externo do ato administrativo, posto que todo ato
documentado é de facil avaliago.

No tocante ao objeto, também denominado contetido®, consiste no efeito juridico
produzido pelo ato quando praticado, exigindo que ele seja licito, possivel, certo e
moral. Todo e qualquer ato faz nascer, modificar, transformar e extinguir direit,
portanto, sem um objeto o ato ndo existe.

Quanto ao motivo™, é ele a fundamentagdo de direito ou de fato que da
legitimidade a pratica do ato pelo agente publico, ou seja, ele autoriza ou exige a
execucdo do ato administrativo. Pode vir expresso (situacdo em que se diz ser o ato
vinculado) ou ndo (situacdo em que diz ser o ato discricionario). Na lei; porém, em todos
os dois campos, a descricdo dos motivos do ato é obrigatéria ao agente, devido a
exigéncia do Principio da Motivacdo dos atos prescrita no artigo 37, caput, da nossa
Constituicdo Federal vigente. Assim, havendo auséncia de motivo em ato praticado por
agente publico, esse ato sera invalido ou pelo menos invalidavel, quando reclamado,
posto que impossibilita a comprovacao de sua legitimidade.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 222 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 136.
Ha necessidade de se distinguir a forma do procedimento, aquele “é¢ o revestimento material do ato”;
enquanto que este “é o conjunto de operagdes exigidas para sua perfei¢do”. Cita ainda como exemplo de
um procedimento o caso de uma concorréncia “que se inicia com o edital e finda com a adjudicagdo da
obra ou do servico da obra ou do servigo”, sendo a forma, a maneira como se concretiza o ato
adjudicatoria, atendendo todas as exigéncias legais.

9 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO doutrina que o objeto difere de contetido, sendo este
elemento do ato administrativo, enquanto que aquele é pressuposto de existéncia do mesmo, afirmando
que “sem objeto — material e juridicamente possivel — ndo pode surgir ato juridico algum, seja ele
administrativo ou de qualquer outra tipologia. Um ato, isto é, um contetido exteriorizado, gue incida sobre
um objeto inexistente, € um ato inexistente, um ndo-ato” (grifo nosso, op. Cit. P. 223.).

10" Convém ressaltar que ha diferenca entre motivo e motivacao, este é a exposicdo daquele, ou seja, 0s
motivos que levaram o administrador a praticar determinado ato séo exibidos através de motivagao.




Por fim, a finalidade, caracteristica essencial para a moralidade administrativa,
consiste na fiel realizacdo do interesse coletivo objetivado. Assim, todo e qualquer ato
administrativo que ndo atingir o fim publico ou atingir diverso do exigido pelo
ordenamento juridico, serd nulo. Quanto a esse pormenor, convém ressaltar que a
finalidade a ser atendida pelo administrador deve ser aquela explicita ou implicitamente
colocada pelo legislador, posto que ao praticar certo ato satisfativo de fim publico, no
entanto diverso do determinado pela lei, o administrador estara incorrendo em desvio de
poder, vicio ensejador de invalidacdo do ato.

Eis, em linhas gerais, 0s elementos exigidos para que um ato administrativo seja
considerado perfeito. Veja-se, agora, em que tipos de atos o controle jurisdicional mais
comumente incide, impondo comportamento correto, justo e ético aos agentes publicos.

6. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A Administracdo Publica possui duas hip6teses de atuagdo. Tomando-se por base
os limites legais impostos a fim de se evitar abusos e arbitrariedades provenientes dos
poderes que Ihe sdo proporcionados para garantir o interesse publico, os atos podem ser
classificados em vinculados e discricionarios.

O primeiro, de pouca importancia para nosso estudo, por estar ligado diretamente
a legalidade, ndo a moralidade, sdo aqueles para os quais o texto legal estabelece o
modelo que o administrador deve seguir, tendo que executar o ato de acordo com 0s
requisitos elencados pela lei, sob pena de incorrer em ilegalidadde e, portanto, ser tido
como invalido.

Ja os chamados atos discricionarios, sobre os quais recaird nosso estudo, sao
aqueles em que o administra dos possui, para exercitar a funcdo publica, certa margem
de liberdade. Devido a impossibilidade de se prever, no texto legal, todos os fatos
juridicos perante os quais a Administracdo Publica deparar-se-4, o legislador criou
normas que dao ao agente gestor da coisa publica, a prerrogativa de escolha, tomando
certas decisdes com base em critérios de oportunidade, conveniéncia, equidade e justica,
embora dentro de um conjunto finito de solucBes. Dessarte, a discricionariedade de certa
forma é limitada, uma vez que a lei continua a exigir que seja respeitada a
competéncia, a forma e a finalidade'? especifica do ato, por serem imprescindiveis a
manutencdo do Estado de Direito.

1 \Vejamos o posicionamento do ilustrissimo Desembargador Seabra Fagundes, em acérddo do TJRN, no
qual foi relator: “A competéncia discricionaria ndo se exerce acima ou além da lei, senfo, como toda e
qualquer atividade executoria, com sujeicao a ela. O que a distingue da competéncia vinculada é a maior
mobilidade que a lei enseja ao executor no exercicio , e ndo na liberacdo da lei. Enquanto ao praticar o ato
administrativo vinculado a autoridade esta presa a lei em todos os seus elementos (competéncia, motivo,
objeto, finalidade e forma), na pratica do ato discricionario € livre (dentro de opcdes que a propria lei
prevé) quanto a escolha dos motivos (oportunidade e conveniéncia) e do objeto (contetdo). Entre praticar
0 ato ou dele se abster, entre pratica-lo com este ou aquele contetdo (p.ex.: advertir apenas, ou proibir),
ela é discricionaria. Porém, no que concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionario
esta tdo sujeito aos textos legais como qualquer outro” (MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit. P. 153).

12 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, quanto & finalidade, se posicionou de forma diversa
afirmando que “Embora seja indiscutivel que o fim do ato administrativo deve ser sempre e
necessariamente um interesse publico, sob perna de invalidade, na maior parte das vezes a apreciagdo do
gue é o interesse publico depende, em certa medida, de uma apreciagdo subjetiva, isto é de uma
investigacao insusceptivel de se reduzir a uma objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim é sempre
vinculante (como, alias, todos os elementos da norma) de tal modo que s6 pode ser perseguido o interesse
publico; porém a qualificacdo do interesse publico comporta certa margem, delimitada, € certo, de juizo
discricionario” (op.cit.p. 250).



No entanto, é dada ao administrador a possibilidade de escolha tanto quanto ao
objeto do ato, como quanto ao seu motivo. E justamente nesse campo de liberdade que
se permite a interferéncia do Poder Judiciério, controlando as arbitrariedades praticadas.
O STF®, por exemplo, ja4 se posicionou no sentido de que “o ato administrativo
discricionario torna-se arbitrario e nulo por falta de motivagao legal”.

Assim, os atos administrativos que ferem a moralidade administrativa séo
aqueles que desrespeitam a discricionariedade permitida pela lei, incidindo em abuso,
excesso ou desvio de poder.

7. VICIOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Conforme mencionado anteriormente, um ato administrativo so € perfeito quando
praticado preenchendo todos os elementos exigidos em sua formagdo, quais sejam:
competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade. Entretanto, basta que algum deles seja
desrespeitado para ter-se um ato viciado.

Sdo vicios dos atos administrativos, entre outros, 0 abuso, 0 excesso e 0 desvio
de poder; sendo este Ultimo o Unico que mais diretamente interessard ao presente
trabalho, tendo em vista que os demais estdo imediatamente ligados a inobservancia do
Principio da legalidade Administrativa, ndo a sua ética.

O abuso de poder é género de que o desvio e 0 excesso sdo as espécies. Abuso
significa “além do uso”, “uso intensivo”, “uso indevido”, “desdobramento do uso”,
“yltrapassagem do uso”, “uso exorbitante”*. Portanto, pela sua prépria terminologia,
percebemos que abrange o excesso de poder, este verificado quando o administrador
pratica ato além do ambito de sua competéncia.

O desvio de poder, também chamado de desvio de finalidade, foi o estopim para
que os juristas antepassados voltassem suas atengdes para 0s extravagantes arbitrios que
0s responsaveis pela coisa publica vergonhosamente cometiam. Diz que houve desvio de
poder quando o ato praticado ndo atinge os fins previstos, implicita ou explicitamente
pela lei®.

Outrossim, deve-se também analisar a intencdo do agente. E neste ponto que
encontramos a dificuldade de comprovar o desvio de poder, uma vez que é puramente
subjetivo. O agente sempre busca transparecer que o ato atende a todos 0s requisitos
exigidos pela lei, destarte, o desvio é comprovado por indicios que levam a constatacao
do vivio, ja que ndo ha como prova-lo documentalmente, a menos que o agente declare
sua falta, o que é impossivel ocorrer™.

Entretanto, pode-se constatarvicios de moralidade em atos administrativos com
motivos inexistente, insuficiente, inadequado, incompativel e desproporcional e/ou

3 STF, em RDA, 108:276.

14 Cf. CRETELLA JUNIOR, J., Controle jurisdicional do ato administrativo. 3% ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p.46.

> Um exemplo jurisprudencial seria o caso do prefeito que obteve autorizacdo legislativa para vender um
lote de terreno contiguo a outros de sua propriedade, por meio de licitagdo, tendo posteriormente, ainda no
curso de seu mandato, adquirindo-o da pessoa a quem o lote havia sido adjudicado, que por sua vez
efetuou a venda sem lucro algum, constatando-se o desvio de poder pelo ndo atendimento as finalidades
do bem comum (TJSP, em RT 673:61).

® MARIA SYLVIA, citando CRETELLA JUNIORT, diz que ele se refere a “sintomas” dos atos
administrativos, sendo eles: “a motivac¢do insuficiente; a motivagdo contraditéria; a irracionalidade do
procedimento, acompanhada da edicdo do ato; a contradicdo do ato com as resultantes dos atos; a
camuflagem dos atos; a inadequagdo entre os motivos e os efeitos; e, o excesso de motivagdo” (Direito
administrativa, 82 e4d. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 200)



naqueles atos que possuam objeto impossivel, desconforme e ineficiente, ou seja, que
desvirtuam o fim publico a eles pertinente, verificando a ma gestéo da coisa publica.

Resta saber como e de que forma pode o Poder Judiciario adentrar na esfera
administrativa efetuando o controle da moralidade de seus atos.

8. CONTROLE JURISDICIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Uma vez tendo percorrido toda a trajetéria da evolucdo da moralidade
administrativa, como também, exposto as formas de atuacdo da Administracdo Publica.
Procurar-se-a, agora, demonstrar quais os limites do controle jurisdicional no campo da
moralidade administrativa.

A moralidade administrativa aparece completando a chamada boa administracéo.
Tornou-se, com a Magna Carta de 1988, requisito essencial para a validade do ato
administrativo ao lado dos pressupostos legais, que, por si s6, ndo mais estavam
contornando 0 mau uso da coisa publica. Os agentes estatais aproveitando-se das
liberdades auferidas da funcdo publica, sempre procuram atender a seus proprios
anseios, desvirtuando-se das obrigag0es que assumiram ao se proporem gerir 0S bens
coletivos.

Visando garantir a boa administracdo, o Poder Judiciario foi chamado a intervir
como o6rgdo fiscalizador dos atos concretizadores da funcdo publica, podendo avaliar
tanto a legalidade desses atos, ou seja, sua adequacdo aos requisitos legais, como a
moralidade, sua adequacéo aos requisitos éticos, assim considerados pela Nagé&o.

Esse controle jurisdicional da moralidade administrativa, como ja foi visto, € uma
vitdria concretizada com a Constituicdo promulgada em 1988 que permitiu ao Poder
Judiciario tal prerrogativa. Até entdo, sé era a ele permitido avaliar a existéncia ou ndo
dos preceitos legais nos atos administrativos. Os preceitos morais eram apreciados pela
prépria, 0 que facilitava muito a arbitrariedade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, assim, declina: “A
administracdo publica direta, indireta e fundacional, de qualquer dos poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”. Portanto essa
exigéncia constitucional foi a carta permissionaria do legislador ao Poder Judiciario para
avaliar & moralidade nos atos administrativos.

Assim, 0 juiz ao se deparar com indicios de imoralidade nos atos administrativos,
devera avaliar os fundamentos e fatos que o deram ensejo e confrontar seus motivos e
objetos com a situacdo concreta a que visou atingir; e, utilizando-se da razoabilidade,
dird apenas se o fim publico foi ou ndo alcangado em sua plenitude, e declarard o ato
viciado se a isso nédo se adequar.

Portanto, a autoridade judiciaria podera apenas desconstituir o ato
administrativo eivado de vicio, limitando-se a invalida-lo, ndo Ihe sendo permitido
substituir a referida acdo por outra adequada a ética administrativa, sob pena de infringir
outro principio constitucional — o da independéncia e harmonia dos poderes.

A moralidade administrativa por ser um poder-dever da Administracdo Publica,
deveréa constar em todos 0s atos que dao certa discricionariedade ao administrador, pois,
conforme vimos, sdo justamente esses atos que permitem ao mesmo agir com
conveniéncia e oportunidade. E 6bvio que o administrador buscara atender a suas
proprias necessidades, justificando-se na imprecisdo do que seja interesse coletivo.

Mas, devido a inércia estrutural da Justica, como o Poder Judiciario podera
avaliar a moralidade dos atos administrativos?



A Carta Magna vigente também presenteou o cidaddo com um instrumento eficaz
no controle da moralidade: a acdo popular. Essa consiste numa garantia dada ndo s6 ao
cidaddo que dela se utilizar, mas a toda coletividade, para se defender de abusos
praticados pelos gestores da coisa publica, inibindo-os de se desviarem da obrigacdo que
assumiram ao se investir em cargo publico, qual seja, 0 bem comum.

Assim, com um instrumento t&o forte nas méos, embora dificilmente utilizado, o
cidaddo pode exigir que seus administradores respeitem & supremacia do interesse
publico sobre o do particular, alicerce de toda maquina administrativa.

Eis, portanto, no que consiste e com quais limites o Poder Judiciario pode
realizar o controle da moralidade na administracdo pablica.

9. CONCLUSAO

Face todos os apontamentos acima discriminados, apresenta-se 0 seguinte
desfecho:

Remonta das civilizacBes primitivas as no¢des preliminares acerca da moral,
tendo sida em meio a grande busca para distinguir o honesto do justo que se iniciaram 0s
estudos sobre a moralidade no mundo juridico.

Diante de abusos praticados a coisa publica, os juristas comecaram a lutar pela
exigéncia da Moral administrativa no campo do Direito.

A moralidade ndo depende da legalidade, vez que existem atos puramente legais
como também puramente morais, embora haja uma area comum entre 0s dois campos, a
da justica.

A moralidade administrativa, hodiernamente, tornou-se um requisito de validade
dos atos administrativos, vez que se encontra positivada em preceito constitucional —
artigo 37, caput -, como exigéncia imposta a observancia no exercicio da funcdo publica.
Moralidade administrativa consiste num principio juridico garantidor da boa
administracdo, ja que procura ndo sO separar o0 justo do injusto, o bom do mau, mas
também o honesto do desonesto.

A imoralidade administrativa verifica-se nos atos discricionarios, nos quais a lei
garante certa liberdade ao administrados para se utilizar da coisa publica com critérios
de oportunidade e conveniéncia.

Percebe-se o imoral quando os atos praticados pelos agentes publicos resultam
em desvio de finalidade, embora na maioria dos casos apresentem-se externamente
legais.

A imoralidade esta na intencdo do agente, sendo por isso de dificil comprovacao,
devendo o juiz basear-se em indicios para analisa-los e julga-los.

O controle da moralidade efetivado pelo Poder judiciario é limitado. Pode,
apenas, desconstituir o vicio nele existente, ditando sua invalidade, ndo lhe sendo
permitido modificar a a¢do viciada por outra que atenda a ética administrativa, sob pena
de ferir outro principio constitucional, o da independéncia e harmonia dos poderes.
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TITULOS DE CREDITO: PRI’NCI'PIOS QUE REGEM A MATERIA.
ANTEPROJETO, RESSAIBOS TEORICOS.

Giorgio Erick Sinedino de Araujo
Académico do 10° periodo.

1. PRELIMINARES

As presentes (e breves) linhas conformam-se na pouco original tarefa de
discorrer acerca dos Titulos de Crédito, e mais especificamente sobre suas estruturas,
instituto cujo réle fundamental espraia-se, como pedra de toque, por relacbes comerciais
de naturezas multifarias, servindo-se seja de liame, um meio instrumentalizado no
abstrato uinculum iuris obrigacional, ou seja, até mesmo incorporando a obligatio, como
expressao abstrata do contrato que lhe engendrara.

Nada obstante, discutir a natureza juridica de um Titulo de Crédito arquetipico
ndo apraz ao momento; importa, antes de mais nada, diferenciar o instituto de sua matriz
econdmica, em conformidade a sua caracteristica institucional juridica, para, somente
entdo, oferecer-se ligeiras notas ao tema.

Uma segunda nota prévia, adequada a investigacdo, é a conotacdo legal,
vinculada mormente a Parte Geral concebida no Projeto do Novo Cddigo Civil
aprovado, em cuja referéncia analisam-se os elementos te6ricos (principios, substrato,
natureza juridica, regime juridico,...).

Sobre a originalidade destas anotagdes, percebe-se que esta na abordagem, ao
bipartir 0 estudo dogmatico dos titulos de crédito, diante dos atos juridicos que lhe
fazem existir e da forma negocial em que sdo apresentadas no direito positivo, a relagcdo
juridico-crediticia (principal) e a sua “titularizacdo” juridica (acessoria), dois momentos
ndo necessariamente concomitantes ou coincidentes.

2. DA RELAGAO JURIDICA CREDITICIA PRINCIPAL. CONCEITO, FUNGAO,
PAPEL SOCIAL E JURIDICO.

2.1 Uma Aproximacdo Elementar-conceitual do Instituto

Presumindo-se a dindmica do intercdmbio econémico entre os diversos atores de
uma comunidade, Crédito deflagra-se numa necessidade humana, antes de se tornar uma
necessidade comercial; isso porque abre vias ao consumo imediato, a melhoria
instantanea da qualidade de vida, concomitantemente diferindo a prestacdo do contrato
decorrente, o que favorece a poupanga domestica e otimiza a administracdo orgamentéaria
do ente econdmico em favor de que o crédito é aberto. Juridicamente, o Crédito é
adjetivo ao animus contrahendi, funciona como acessério deste, um plus logico,
vinculado a uma temporéaria auséncia do meio eficaz de se adimplir uma obrigacéo.
Necessidade comercial, por uma razdo pragmatica conjugada a necessidade humana, que
Ihe fundamenta; trata-se de um modal da troca simples, em que o consumo se da
imediatamente, mas cuja contraprestacdo vem a termo.

Ao dissertar economicamente sobre ambas as necessidades que concebem
crédito, dois elementos permeiam, estdo na intersecdo de toda e qualquer analise.
Denota-se, mediatamente, um atributo fiduciario, ao assimilar ao conceito troca o modal
tempo, o qual surge no momento em que, no acordo de vontades, posterga-se uma
prestacdo de dar um bem concreto.



2.2 Natureza Juridica do Crédito Titularizado

Crédito, por assim dizer, ndo nasce substituindo a prestacdo Juridica (o dare),
nem a incorporando; com efeito, esse deve ter sua esséncia delimitada com uma
prestacdo em si, sendo instdncia intermédia da conclusdo de um negécio juridico
determinado. Isso explica e vincula os direitos e obrigacfes surgidas da relacdo
crediticia, tanto em sede meramente processual, como em ambito material, ja que exista
uma relacdo autdbnoma, com vistas ao contrato que lhe deu origem - fiduciaria em seu
amago.

Assim, de forma a render mais evidentes os raciocinios, imagine-se um contrato
de compra e venda em que haja duas prestac6es definidas. O contratante, cuja prestacao
seja pecunidria, acerta com o alienante pagamento atraves de duas notas promissorias, 0
que é aceito, originando-se o crédito: o crédito ndo é prestacdo original de um contrato, a
prestacdo do contrato € o quanto devido, ele — o crédito - incorpora-se a prestacao,
desde que haja o assentimento do alter (outro sujeito) da relacéo contratual.

Por conseguinte, o argumento de que a natureza do Crédito Titularizado seria
dada a partir de um duplo sentido da vontade® (teoria amplamente difundida, inclusive
adotada no pais) haveria ignorado que o crédito pertence a um anexo da relacdo
contratual HW Ihe da origem, tal origem, como reiterada técita e expressamente ao
longo desta exposicdo, uma condicdo eminentemente ldgica, visto que o Crédito
independe do contrato, sendo deste autbnomo; assumiria, permissa venia, a premissa —
contraria a sistematica do Ordenamento — de que os direitos subjetivos nascidos de uma
declaragdo de vontade especifica, o animus contrahendi, vontade de contratar? pudesse
ser confundido com o animus disponendi® do Titulo de Crédito. Ndo ha duplo sentido de
vontades, ha dupla vontade numa relacao bipartida e superposta.

A autonomia da relacdo, clef de volte para o instituto, surge genericamente a
partir do elemento fiduciario, da confianca de que o contratante 'b' ira prestar a 'a' 0 que
cabe a este, mas seu nascedouro especifico é o animus dessa confianca, o qual seria, por
definicdo, diferente daquele que concebera o contrato a que o crédito esta vinculado.

Retomando a teoria dos pressupostos e requisitos dos contratos, como artificio
didatico, seria necessario, ao Crédito*, a preco de corromper o liame ldgico da Teoria do
Duplo Sentido da VVontade, apresentar 0s mesmos pressupostos® e requisitos® contratuais
daquela avenca que lhe ensejou, e, nesse interim, é curial, diafano, que o consentimento
que cria 0 contrato ndo atinge o animus especifico da relacdo que fomenta o crédito,
sobretudo porque o crédito nasca de um ato de vontade unipessoal, de natureza
unicamente dispositiva, sendo assimilado a relacdo contratual como prestacdo por meio
de uma declaracdo recepticia de vontade do aceitante em receber tal crédito como
prestacdo vélida; diante dessa simples razdo, como jé referido’, o crédito ndo pode ser,

L Cf. Vivante, Cesare. Istituzioni di Diritto Privato.

2 0 que presume a existéncia de um outro contratante.

* 0 que precinde de um second party.

* Do que se faz abreviatura de Relag&o Juridica Crediticia, titularizada, ou nao.

> Capacidade de Partes, Idoneidade de Objeto, Legitimac&o.

® Consentimento, Objeto, Forma.

" A inexisténcia de consentimento puro, no havendo uma proposta recepticia e uma declaracdo de
aquiescéncia perceptiveis unicamente quanto ao crédito; em palavras mais acuradas, ndo é contrato porque
aquilo que da vazéo, ndo apenas logica mas institucional a ele, o animus contrahendi, é unipessoal, sendo
gudao somente animus — vontade, elemento de uma declaracdo unilateral de vontade, ato juridico em
esséncia. Alias, a tese de o crédito ser um ato juridico desde sua nascenga é tentadora. Quais 0s elementos
de um ato juridico? Um sujeito, um objeto, uma relagéo posita entre ambos, cujo fundo teleoldgico (eis o
critério da Legislacdo Civil em vigor) seja o de “adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos” (art. 185, CC 1916). Sem entrar em minudencias acerca das opg¢des cientificas da Lei, o crédito




em sua natura naturans, um instituto contratual®. Insistindo no artificio didatico adotado,
0 objeto da Relacdo Juridica Crediticia € menos concreto e imediato que o da relacéo
contratual a que se filia, cernido na suspensdo temporaria da exigibilidade do bem
qualquer (seja ele pecuniario, ou ndo) — prestacdo contratual, portanto, a prestacdo
crediticia é o tempus, sem o qual haveria um mero contrato. O requisito da forma
também desvela a incompatibilidade de naturezas defendida na Teoria do Duplo Sentido,
porque o nascimento contratual do crédito, para isso urge entender o crédito titularizado,
se assim o fosse, incorporar-se-ia a forma do contrato, pois o0 acessorio segue o principal
e o titulo de crédito ndo necessariamente segue seu principal neste sentido — tem forma
rigida, vinculada, escrita, impressa ou por meio de “caracteres de computador"
composta.

Entretanto, a forma oferece reflexes possivelmente definitivas sobre a ligeira
tendéncia que aparentava incorporar-se ao estudo dos titulos de crédito, dentro da mais
legitima alcunha de po6s-modernidade, importado da maré filosofica da incerteza, o
niilismo juridico — a negacdo cabal de um conhecimento baseado em verdade (mesmo
gue uma verdade ldgica), in casu, a negacdo de um instituto, o que se cognominou:
Desmaterializacdo dos Titulos de Crédito.

Ainda sobre os requisitos contratuais, caso o Cdédigo Civil em vigor fosse
compativel a vetustissima (est modus in rebus...) idéia de Causalidade (j& vigente desde
a Constituicdo, como verdadeira norma-principio, todavia somente perceptiveis efeitos
seus, periféricos, como a defesa do consumidor e a funcdo econémica da propriedade),
seria esta um plus no elenco de motivos a que fosse sepultada a tese do duplo sentido da
vontade, pois causa de um contrato® — apoditicamente — é o vinculo pragmatico entre
as prestacdes materiais de um contrato, e sua funcdo socioecondmica. Sendo referencial
o instituto da Causalidade, ao estudo de um Titulo de Crédito diante do contrato que lhe
deu origem, reconhecer a paternidade do crédito nascituro as ndpcias das vontades
contratualizadas, eis um raciocinio cuja lassitude transbordaria a ignorancia de qualquer
fisiologia da fecundacéo institucional normativa. Afora a pujanca alegérica do aforismo,
a causa impede que seja o Titulo de Crédito haurido de um contrato, reclamando-se, para
demonstra-lo, um exemplo: um contrato de muatuo bancario, 'acordando-se' (as aspas
ratificam a natureza adesiva do contrato'') sobre o pagamento de inlimeras taxas de
servico, taxas inominadas, juros fora da razoabilidade, garantias desproporcionais, regras
de responsabilidade despiciendas; eis um contrato viciado em sua Causa, pois embora
presumindo um grau aceitavel de regularidade no que tange a liberdade contratual e aos
interesses privados que se tutelam por simples declaragcdes de vontade, permanece um
hiato em sua dimensdo social, que ndo necessariamente corresponde a uma serventia
publica, nada obstante, erigindo-se, o fundamento social da Causa, em hipoteses
principioldgicas de isonomia, proporcionalidade, razoabilidade, moralidade, finalidade
contratuais™?, que requer a invalidagdo dos atos a que se estender tal mécula, sobretudo

encontra no titular de um patriménio seu sujeito, na parcela patrimonial creditanda o seu objeto, no
interesse dispositivo a relagdo juridica entre sujeito/objete, cujo efeito, conseguintemente, satisfara os
requisitos legais. Portanto, nesta breve narrativa subsume-se toda a relagdo crediticia sendo a circulagéo
propiciada, ai sim, por contratos e negdcios juridicos outros.

® O que ndo impede que o mesmo seja contratualizado, insista-se.

% Eis uma inovacdo do Projeto de Cédigo Civil aprovado pelo Senado, em seu art. 891, §3°, que serd
abordado especificamente.

19°E para tanto seria esclarecedora a visita ao breve estudo “Causalidade no Codigo do Consumidor e no
novo Codigo Civil”, tragado por mesma pena que a destas modicas notas.

1 Tanto é adesiva por estar o aceitante vinculado a clausulas anteriores e extravagantes ao poder de
barganha, que sua posi¢do contratual lhe confere, como é adesiva por estar o aceitante.

12 Principios ndo unicamente da administracéo, mas verdadeiros Principios de Ordem Publica.



no que depender da medida de sua constitucionalidade. Mas em que importaria isso aos
Titulos de Crédito? Absolutamente nada. Os Titulos de Crédito ndo podem ter uma
funcédo social, quando particularizados na méo de um sacador, quando do protesto, por
um endossatario. Sao neutros, axiologicamente, impassiveis de qualquer controle fora da
legalidade estrita, Consummatum est. Ndo ha raz&o de se atribuir uma causa a um Titulo
de Crédito, nem menos restringi-lo em sua circulacdo, tanto que a filosofia legal, ou néo,
do instituto € a de lhe precaver a restricbes em sua aceitabilidade, como os velhos e
ainda vigentes principios da inoponibilidade de excecdes ao terceiro de boa fé,
corporificados nos art. 893 e 898 do Projeto de Cddigo Civil, que reproduz a idéia ja
vigente no art. 7° da Lei Uniforme. Por outro angulo, um Titulo de Crédito, por provir
de um contrato, como o quer a doutrina do duplo sentido da vontade, necessariamente
haveria de ter esse fundo axiolégico da causa, pois mesmo os atos advindos de
declaragOes unilaterais de vontade encartados a contratos ultimam-se pelo crivo dessa
filosofia institucional (a da causa). O pagamento é um ato unilateral, a tradi¢cdo é um ato
unilateral, e ndo foge ao senso comum percebé-los como vassalos de todos os requisitos
de existéncia, validade e eficacia as que estdo submetidos os contratos, pois deles
dependem ndo apenas logicamente, mas materialmente. Assim sendo, também pelo
requisito da Causa, ndo procede a Teoria do Duplo Sentido da Vontade.

2.3. Dos Principios Vigentes Quanto ao Titulo de Crédito (Enfase: Principio da
Autonomia)

Eis uma forma de se explicar algo ndo 6bvio pelo ébvio: a relacdo crediticia é
uma relacdo originariamente autbnoma ndo por “... contemplar o titulo em sua
circulacdo, para o fim a que se lhe haja dado origem (...)", ou por ... estar em méos do
terceiro possuidor de boa fé um direito proprio, um direito originario, e ndo derivado,
que exercita..."**, mas, sem divida, é autbnoma porque o pacto fiduciario crediticio,
titularizado ou ndo, possui género proprio, diante da relacdo juridica que lhe deu
origem, esta de cunho singelamente l6gico.

Muito oportuno enriquecer o argumento com evidéncias sistematicas: as regras
de oponibilidade e exequibilidade do Crédito convencionado ultrapassam aquelas dos
Contratos porque nestes ha o privilégio de um vinculo juridico ad hoc, algo estreito a
vontade especifica, ao assentimento “para tal fim", portanto, as duas vontades (cuja
natureza é de pressuposto contratual — consentimento)’® colimadas em torno das
formalidades ensejadas pelo contrato (cuja natureza € de requisito contratual — objeto),
em suma, a mitigada mais ainda valida méxima do lex intra partes, no que aproveita ao
conceito de partes, pessoas interessadas, legitimadas e capacitadas aquele negocio
juridico particular — de natureza juridica personalis.

3 Numa proposta que visa a satisfacéo do legalizo de alguns juristas nacionais, o Principio da Causa,
axiologicamente determinado pela Fundacdo Social da Propriedade, propriedade essa, base de qualquer
relagdo juridica contratual, ao que determinam as normas do art. 5°, XXII1, e art. 421 do Projeto de Cddigo
Civil aprovado pelo Senado (cf. Causalidade no Cédigo do Consumidor e no Cédigo Civil).

“ BOLAFFIO, Leone; ROCCO, Alfredo; VIVANTE, Cesare; 1l Codice di Commercio Commentato,
UTE, Torino, 1937. (T.d.A.) A analise dos dispositivos que aludem aos Titulos de Crédito séo de autoria
de Leone Bolaffioi, curiosamente, apesar de haver profunda e 6bvia influéncia das idéias de Vivante,
inquestionavel mentor da Escola lusprivatistica Italiana da primeira metade deste século. Todas as notas
gue porventura fizerem remisséo a comentos de autoria desses autores funcionam como testemunho
autorizado, sendo interpretagdes auténticas dos institutos juridicos, visto que, tal como havera de ser visto,
a teoria da Vivante € alma das disposicdes sobre titulos de crédito, inclusive no Coédigo Civil vindouro.

15 para a Teoria dos Requisitos e Pressupostos Contratuais, cf. GOMES, Orlando. Contratos, ed. Forense,
Rio de Janeiro, 1996.



Credito € um caso, como se demonstra, peculiarissimo. Para corroborar o
Principio da Autonomia da Relacdo Crediticia, satisfatorio acuradamente observar a
universalidade do crédito e sua condigdo de etéreo. A figura, quase poética, do 'Crédito
etéreo’ explica-se da facilidade de circulacdo do mesmo, e sua facilidade estd na sua
universalidade e na sua imaterialidade. Ora, o Crédito é a confianca (um valor, de
natureza moral) enrobustecida por garantias (norma abstraia e origem remota contratual)
sobre um grande nada ou um grande tudo, o que seriam as prestacBes juridicas
confiadas, essas sim, bens juridicos por exceléncia. Por estar dotado de estrutura
abstraia, ndo necessariamente comprometer capitais, nem presumir producéo e gozar de
intensa fungibilidade, o Crédito converte-se num jack of trades para todo e qualquer
negdcio juridico, amorfo, mais adequado, aceitavel, e menos caro a vista que a propria
corréncia monetaria. A referida fungibilidade do Crédito oferece algo que as prestacfes
dos diversos contratos ndo oferecem: facil aceitagdo por terceiros, equivaléncia a
pecunia, exequibilidade garantida, facil transmissibilidade.

Desse émerveillement entusiastico sobre as facilidades de circulacdo do crédito,
promana o corolario, cognominado de principio, da literalidade. Conflui, legalmente,
com o art. 897, do Anteprojeto; por que um principio? Pela mais 6bvia razdo de que se 0
titulo faz circular um direito, contendo em sua esséncia um ato dispositivo, na
interpretacdo deste documento ndo prosperaria a sua finalidade, que € a regra fixada pelo
Cadigo Civil atual, art. 85, (e Anteprojeto, art. 112), mas a sua expressao literal, Eis um
funtor que Ihe distancia paulatinamente do Contrato que lhe deu existéncia logica. Os
titulos de crédito apresentam regras especificas de interpretacdo, desde as vigentes, da
Lei Uniforme, art. 2.°, 5.°, 6.° e passim, sobre matérias especificas, consagradas nos 88§
1.° e 2.° do art. 891 (Anteprojeto), no mesmo contetdo normativo.

Diante desse conjunto de consideracbes, parece razoavel interpretar, tdo
perfunctoriamente quanto os termos da analise, que a filosofia na qual se preenche o
instituto dos titulos de crédito sera mantida pela provavel legislacdo novel, malgrado ja
centenaria. Vista fidelidade, invés ranco conservador, deve ser apreendida consoante
sucesso e rigidez doutrinéria da matéria crediticia, imponentes suas peculiaridades.

4. DACARTULARIDADE, NOTAS SOBRE O REQUISITO DA FORMA, E O
PROBLEMA DA DESMATERIALIZACAO.

No 8 12 destas notas, atentou-se para um Leitmotiv ordinariamente associado ao
requisito da forma, que por sua vez esta intrinsecamente relacionado ao Principio da
Cartularidade. Tal relacdo construiu seu jazigo no cerne das criticas apresentadas, diante
de que pouco atinja os principios maiores da autonomia (de biais atingindo seu
corolério, o da abstracdo) e da literalidade.

Quando em Congresso Brasileiro de Direito Privado, ocorrido na cidade do
Recife, em Outubro, 1997, subiu a tribuna Juiz Federal, estudioso na matéria, que
concisamente discorreu acerca das linhas gerais dessa abordagem e terminou por elencar
como problemas fundamentais meros idiotismos legais'® a questdo da senha eletrdnica,
(ou seja, a substituicdo do grifo mecanico — portanto distanciamento da vinculacéo
supostamente mais estreita), o problema dos cartbes de crédito, as transferéncias
bancarias internacionais por meio de dispositivos eletronicos, o crédito on-line, a
mitigacdo, em termos de relagcdes exteriores, do nominalismo monetario (que emprestava
maior utilidade ao uso de cambiais, assim como nas transferéncias), ou seja, a

16 Empresta-se tal termo dos teoria dos vicios de linguagem, sendo idiotismo palavra que signifiquew uma
giria, sendo o idiotismo linglistico ima inovagdo que escape ao vernaculo legal, ndo lhe sendo assimilado,
neologismo legal.



progressivamente ameacadora informatizagdo da documentalidade, principio tdo caro
aos juristas. Quod non est in actis, non est in mundus...

O problema ndo se afigura tdo sério, e a raz&o esta na argumentacdo desenvolvida
até o momento; a informatizacdo é uma tendéncia, uma revolucdo que acelera, de um
modo generalizado, o metabolismo social (numa irresponsavel analogia funcionalista);
portanto, como se adota senhas eletrénicas para o registro de operacfes monetarias, em
detrimento de uma assinatura num papel, ndo se ha de ver diferencas substanciais, visto
que os elementos do instituto crédito (eis o porqué de se ter insistido, demasiado, por
vezes, em se afirmar que a relagdo crediticia supera a relacdo formal cartular,
oferecendo-lhe subsidios cientificos,) Tempo e Fiducia, permanecem intocados, pois
continua a haver uma obrigagdo autonoma, literal, que possa preencher a requisitos
legais, reificado num documento que torne necessario seu exercicio, seja de fibras de
celulose, seja por meio de informacgdes eletronicas, sendo ele sacado, negociado,
transmitido, prescrito, enfim, regido por limitacbes temporais e espaciais do mundo
fisico, igualmente.

Sobre o problema da senha eletrdnica, ou de cddigo de barras, que venha a
substituir o grifo mecénico (assinatura), ndo € de se lhe reconhecer ameaca a integridade
no tirocinio dos Titulos de Crédito. Tal como se demonstram em opusculo ja em
redacdo’’, as senhas eletrénicas s&o homélogas (similares funcionalmente) as
assinaturas, pois representam uma exteriorizacdo do ato volitivo de assentimento®®. O
uso de uma senha eletrdnica, seja ela acidental (caso-a-caso) ou personalizada, oferece
mais vantagens que desvantagens ao se colocar em debate o problema da falsificacéo.
No caso de se forjar assinaturas, haveria a principio muito mais pessoas aptas a fazé-lo,
com riscos fecundos. Quanto ao problema da intransferibilidade, ndo se trata de um
problema que a jurisprudéncia mesma néo possa resolver, adequando-se aos idiotismos
legais.

A questdo dos cartBes de crédito é a mais complexa, pois atinge a circulacdo dos
titulos a que da causa (aparentemente ndo havendo), e, inclusive, desvirtua o principio
maior da Autonomia, pois estd sempre adstrita ao pagamento a uma mesma portadora,
no caso, a Administradora ou o Banco.

Iniciando uma tentativa, breve, de refutacdo, nenhum dos Titulos de Crédito
apresenta regimes juridicos idénticos, cada qual tendo suas peculiaridades, sendo o ticket
que garante trés minutos num brinquedo de parque de diversdes impar a uma debénture.
Em segundo lugar, os titulos de crédito oscilam, sob critério de dependéncia, a um
contrato que Ihe dé causa ldgica, como ja dito, e nisso teriamos uma vinculagdo mais
estreita no caso do contrato de cartdo de crédito, como no da duplicata. Em terceiro
lugar, ha evidente circulagdo no credito originado pelo titular do cartdo, a partir do
momento em que ele contrata com um fornecedor, e esse crédito é oposto a
administradora do cartdo, que funciona como uma simile de avalista e endossataria, ndo
Ihe impedindo que retransmita 0 mesmo valor negociado entre bancos, e que esse valor
seja financiado, o que, por si so, ja demonstra uma circulacdo demasiado complexa.
Sobre a cartularidade, ha dois tipos béasicos de titulos de crédito nesse contrato, a
faturizacédo, que o titular obtém de seu rapport com o fornecedor, e 0 extraio do cartéo,
que também tem forca executiva, e presuncdo de verdade, com forca em clausula
contratual (este um problema juridico maior, cuja quintesséncia excede a finalidade do
presente esforco). Finalmente, as relagcBes juridicas entre titular e fornecedor néo
haveriam de ser rotuladas pelas normas gerais dos Titulos de Crédito, pela liberalidade

17 cf., futuramente, Desmaterializac&o dos Tituclos de Crédito?
18 Andréas Von Tuhr, Tratado de Derecho Civil Aleman. Vol. 111, tomo I, ed., Madrid.;




com que se admitem os diversos regimes juridicos, fato ja aludido, e assimilado pela
legislacdo, in verbis, Anteprojeto, art. 905.

Nos demais casos, como principio do nominalismo versus flexibilizagdo dos
mercados e a cambial, aproveita-se as observacGes gerais sobre a informatizacéo,
questBes das senhas e documentos eletronicos, circulagdo sob um critério positivo de se
verificar que instituicdo possui o crédito (em nivel de levantamento contabil) — ja que
ndo hd um papel ou uma letra que esteja em sua posse, mas um numerario, quantia
registrada virtualmente.

Por tais razdes, de plano, ndo é forcoso descartar a validade e proficuidade das
teses da Desmaterializacdo, a0 menos até o momento em que suas teses tenham
exemplos mais consistentes.

5. DAS CONCLUSOES

Credito Titularizado é acessorio de um contrato, pois se trata de um acerto
especifico sobre a prestacdo de dar. Tanto que independe de sua licitude e regularidade
ao circular perante terceiros de boa fé, surgindo as excecdes de direito que lhe do fato de
aquela declaracdo unilateral de vontade ter sido posta como prestagdo de um contrato,
vigindo apenas entre as partes que acertaram, ndo pelo Titulo de Crédito, mas pelo
contrato anterior a este.

A existéncia de Direitos e Garantias contratuais da-se por mera Isonomia
Contratual, jamais no evento de o titulo de crédito incorpora-las.

A circulacdo comprova a autonomia do titulo.

Crédito Titularizado envolve pressupostos e requisitos alheios ao do contrato que
Ihe deu origem, como o0 assentimento, cingido a prestacédo de dar.

Sua natureza é estritamente declaratéria unilateral.

N&o se pode presumir a desmaterializagdo do instituto, sendo de algumas formas;
um instituto, se desmaterializado, extingue-se. Ndo ha como se imaginar o
desaparecimento de uma vinculagdo entre os entes primitivos tempo e confianga. As
formas de titularizacdo, os titulos de crédito particulares (cambiais, duplicatas, cédulas
rurais e industriais pignoraticias, conhecimentos de depoésito, warrants, et coetera) estéo
sujeitas a modificacGes, dessuetudo, renderem-se obsoletas, 0 que isenta o instituto, que
ndo deixa entrever proxima extingéo,
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1. INTRODUCAO

Com o advento da lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, que dispbe sobre os
crimes ambientais, surgiram algumas discussfes acerca da legitimidade no tocante a
aplicacdo de determinadas penas previstas em seu teor, a tipificacdo de alguns delitos,
assim como a polémica sobre a consideracdo da pessoa juridica, dentre outros aspectos
de suma relevancia.

O trabalho ora apresentado tem por escopo destacar alguns pontos nos quais a
referida lei pecou, implicando na sua ilegitimidade. Para alcancarmos tal objetivo, nos
baseamos no ponto de vista critico apresentados por alguns doutrinadores no que diz
respeito aos exageros contidos na norma, 0 que ainda trard com certeza acaloradas
discussdes.

2. ILEGITIMIDADE DA NORMA JURIDICO-POSITIVA

No principio da legitimidade funda-se o principio da legalidade, se assim ndo
fosse, a norma seria legal, todavia, ndo seria justa. A ordem juridica nem sempre € justa,
posto que inimeras vezes a norma é embasada tdo somente no critério da forca, onde se
desmancha o vinculo de integracdo da norma ideal com a norma positiva que compde a
relacdo de legitimidade, sem que sejam observados determinados valores de grande
relevancia, tais como a justica, a liberdade, a ordem, a seguranca, a igualdade, dentre
outras. A finalidade da norma tem que ser cuidadosamente analisada. Legalidade e
legitimidade quase sempre se confundem, contudo, ao admitir-se que uma ordem pode
ser legal, mas injusta, cessam de identificar-se.

Para determinar o que é legitimo em uma ordem juridica positiva com referéncia
a uma ordem juridica ideal, s&o utilizados critérios e diretrizes, séo estabelecidos padrdes
ou modelos ideais de valores. Para uma dada ordem juridica ideal, hd uma
correspondente adocdo de determinados valores, visando a guid-la no sentido de certa
ideologia. A ordem juridica ideal fixa o que é tido por realmente legitimo, utilizando
para tanto critérios ou juizos de valor que demonstram um modelo ideal”.

E importante que tenhamos uma legalidade formal no que diz respeito a
exigéncia de que as leis venham a ser editadas pélos orgdos de representacao popular, ou
seja, concebidas formalmente, mas ndo em abstracdo ao seu conteudo e a finalidade da
ordem juridica®. Quando ndo sdo observados os valores que outrora mencionamos e a

! BARROS, Cristiane Goveia. Legalidade e legitimidade: subsidios para uma diferenciaco filoséfica.
Revista da ESMAPE, abril/junho de 1997, p 152.
2 Nesse sentido José afonso da Silva, p 404.



finalidade da norma a ser elaborada, com toda certeza teremos uma legalidade formal, o
que nao teremos € a realizacdo do principio da legalidade. A criteriologia da legalidade
sO existe dentro do sistema juridico positivo, a criteriologia da legitimidade, porém,
projeta-se na ordem juridica ideal.

A ordem juridica ideal ndo é mera utopia ou fic¢do, destarte, a uma ordem
juridica positiva deve corresponder uma ordem juridica ideal. Quando a legalidade deixa
de corresponder a legitimidade, a ordem juridica positiva estard carente de uma
modificacdo. A relacdo de legalidade é o resultado da positivacdo que deve corresponder
a relacio de legitimidade e esta tende a manifestar-se através daquela e a positivar-se®,

Para que esteja caracterizada a legalidade, basta tdo somente que seja cumprido o
comando normativo. A conduta quando ndo contréria ao exposto pela norma caracteriza
a legalidade, para isso sdo observadas a conformidade, a adequacéo e a obediéncia. Para
fixar a legalidade sdo adotados critérios, as chamadas categorias dednticas (obrigado,
permitido e proibido) que estdo implicitas nas normas de direito positivo. A propria
norma apresenta em seu bojo o comando normativo adotado, que por sua vez traduz a
opcao por uma das categorias dednticas.

A legitimidade, por sua vez, caracteriza-se pela integracdo dos valores de justeza
existentes no ordenamento juridico ideal com os valores postos pela ordem juridica
positiva. Nesta relacdo sdo analisados o valor e 0 mérito do expresso em lei e aprecia-se
se a lei é ou ndo ¢ justa. Na relacdo de legalidade, entretanto, observa-se a neutralidade
da norma no que diz respeito as categorias dednticas, 0 que é apreciado neste caso € se a
conduta esta adequada ou ndo ao previsto na norma, sem cogitar do merito.

Deve haver, pois, uma minima harmonia que seja entre a ordem juridica positiva
e a ordem juridica ideal, pois quando ndo observado o principio da legitimidade, ndo ha
como alcancar a tdo almejada realizacéo do principio da legalidade.

3. CONCEITO DE CRIME (FORMAL, MATERIAL E ANALITICO)

De inicio, faz-se mister ressaltar que o0 nosso Codigo Penal ndo apresenta o
conceito de crime, ademais encontra-se 0 mesmo ainda em profunda mutagéo, evoluindo
com o passar dos tempos. Hodiernamente, a elaboracdo deste conceito compete tdo
somente a doutrina, haja vista a legislacdo vigente ndo definir o que vem a ser
considerado "crime". Outrora, porém, as legislacdes penais apresentavam em seu teor a
definicdo de crime. Em 1830 o Cddigo Criminal do Império assim dispunha em seu art.
2°, paréagrafo 1°: “julgar-se-4 crime ou delito toda agdo ou omissdo contrarias as leis
penais”. Por sua vez, o Cadigo Republicano de 1890, em seu art. 7° afiangava ser crime
"a violacdo imputavel e culposa da lei penal™.

O crime foi entdo definido pelas diversas escolas penais. Dentre 0s conceitos
apresentados, tem-se o formal, o material e o0 analitico como expressdes mais relevantes,
dentre outras de menor importancia.

O primeiro conceito adotado pela doutrina penal brasileira foi o formal, no qual o
crime € uma conduta (acdo ou omissdo) contréria ao Direito, a que a lei atribui uma
pena. Corresponde a definicdo nominal, ou seja, relacdo de um termo aquilo que se
designa. Peca por apenas revelar a contradigdo entre a conduta do agente e a sua ndo
adequacao a uma norma juridica e nenhum outro fator é analisado.

O conceito material, posteriormente adotado, corresponde a uma definicdo real.
O crime ¢é fato oriundo de uma conduta humana que lesa um bem juridico protegido pela

¥ BARROS, Cristiane Goveia. Op.cit. p. 147.



lei e explica porque determinados fatos sé&o tipificados como criminosos, enquanto
outros néo.

Por fim, o analitico procura revelar as caracteristicas ou elementos constitutivos
do crime, possui grande importancia técnica. O crime corresponde a uma acgdo ou
omisséo tipica antijuridica e culpavel. Convém que, em breves linhas, fagamos uma
anélise de cada elemento constitutivo deste conceito.

O crime sempre é praticado através de uma agdo (conduta positiva), quando por
exemplo um ladrdo furta um objeto de alguém; ou omissdo (conduta negativa), o fato de
um empregada que com preguica nao fecha a porta principal da casa e esta vem a ser
assaltada. Convém falarmos ainda sobre os crimes comissivos por omissdo, gque, no
entanto produz resultado positivo, desejado por quem o praticou, € 0 caso da mae que
desejando matar seu filho, deixa de amamenta-lo com o objetivo de mata-lo de fome.

O crime praticado deve ser tipificado, pois diante do principio da reserva legal
"ndo ha crime sem lei anterior que o defina". A conduta praticada devera estar
plenamente ajustada a descricdo prevista pelo legislador. Nao sendo crime, estaremos
diante de uma conduta atipica. Ressalte-se que uma conduta atipica como crime, pode
ser tipificada como contravengéo penal, menos grave que o crime.

Além de tipica, devera ser antijuridica, ou seja, contraria ao Direito. Ndo devera
haver justificativa para a conduta. Conforme nos ensina o Professor Damasio de Jesus:
"0 conceito de ilicitude de um fato tipico € encontrado por exclusdo, é antijuridico
quando néo declarado licito por causas de exclusio da antijuridicidade™”.

Por ultimo, analisaremos a culpabilidade, elemento subjetivo do autor do crime.
A culpa, em seu sentido amplo, abrange o dolo direto, no qual o criminoso deseja o
resultado positivo de sua conduta; o dolo indireto, em que assume o risco de produzir o
resultado criminoso; e a culpa, na qual o criminoso ndo desejava o resultado obtido,
portanto, a ele deu causa por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Observamos, ainda, a unido de trés elementos, quais sejam: imputabilidade,
conhecimento ou possibilidade de conhecimento da antijuridicidade da conduta, e
exigibilidade de conduta conforme o direito. Sdo previstas no Codigo Penal excludentes
de culpabilidade, pelas quais o agente ndo é punido, embora sua conduta seja tipica e
antijuridica.

Para que haja crime, é indispensavel que sejam analisadas todas as caracteristicas
que o delito deve apresentar, para que possamos realmente concluir se houve ou nédo
crime. A titulo de exemplificacdo podemos citar o caso de uma pessoa que encontra
outra baleada e sem vida, se leiga, acreditaria que houvera homicidio. Um jurista,
todavia, ndo chegaria logo a esta conclusdo, sem antes ponderar que a morte daquela
pessoa poderia estar plenamente justificada pela legitima defesa ou outra qualquer
excludente de ilicitude. Em suma, sem que houvesse analisado os elementos que
compdem o referido conceito.

Doutrinadores hd que ndo comungam desse pensamento e ndo aceitam a
definicdo supra. Para uns o conceito tornar-se-ia perfeito se a ele fossem acrescentados
outros elementos, para outros nédo, alguns elementos deveriam ser retirados. Isto posto,
observamos que o conceito de crime encontra-se ainda em plena mutacdo. A meu ver, o
atual conceito prevalente esta passivel de algumas modificages, o direito ndo é estatico.

4. CRIMES AMBIENTAIS

* JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal — Parte Geral, Sao Paulo — Saraiva, 1991.p.137.



A Lei 9.605/98 veio, finalmente, consolidar a legislacdo ambiental no que diz
respeito a matéria penal. Outrora, porém, o que tinhamos eram leis esparsas. Com 0
advento da lei supra, as contravencdes dispostas em Vvarios diplomas legais, foram
transformadas em crime.

Esta Lei dispde, especificamente, sobre os crimes ambientais e sobre infragoes
administrativas ambientais. Ademais, trata também sobre processo penal e cooperacao
internacional para preservagdo do meio ambiente. Inovou ao prever a responsabilizagéo
penal da pessoa juridica, a pena restritiva de direitos, praticamente como norma geral, a
ser aplicada aos infratores e a intervengdo da administragdo publica, através de
autorizacdes, licencas e permissoes.

4.1. Responsabilidade criminal das pessoas juridicas.

Um ponto bastante relevante e que esta dando margens a inimeras discussdes é o
fato da possibilidade de as pessoas juridicas figurarem como sujeito ativo nos crimes
ambientais. E importante destacar que a Lei Ambiental ndo restringiu os crimes que
poderdo vir a ser praticados por tais pessoas, destarte, praticando elas qualquer um dos
crimes previstos em seu teor, respondera por ele criminalmente.

Havia realmente a necessidade de se responsabilizar a pessoa juridica pelos
crimes ambientais como forma de minimizar a degradacdo do meio ambiente, evitando
assim a poluicdo, o desmatamento intensivo, a caca e a pesca predatdria, pois a
experiéncia brasileira mostra uma omissdo enorme no tocante a imposicdo de sancoes
diante das agressdes ambientais.

Um questionamento que nos vem a mente quando falamos sobre as penas
previstas no art. 21 (multa, restricdo de direito, prestacdo de servicos a comunidade) da
Lei Ambiental a serem aplicadas as pessoas juridicas infratoras, € o que fazer para
adapta-las a esses entes juridicos. Consoante ensinamento de Mirabete: "ndo seria
possivel aplicar as pessoas juridicas muitas das penas previstas na legislacdo penal
(corporais, privativas de liberdade etc.). A pessoa juridica ndo delinquie através dos seus
membros, sdo eles que praticam 0s crimes através das pessoas morais. Assim, sO 0S
responsaveis concretos pélos atos ilicitos (gerentes, diretores, etc.) sdo responsabilizados
penalmente™,

A lei 9.605/98 veio entdo derrubar, contradizer o explicado pelo ilustre
doutrinador e no seu art. 22 sana a davida gque tinhamos inicialmente, ensinando-nos que
a pena restritiva de direito consiste na suspensdo parcial ou total de atividades:
interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade e na proibicdo de contratar
com o poder publico, bem como dele obter subsidios, subvencfes ou doacdes. Nos seus
pardgrafos 1°, 2° e 3° afianca respectivamente, que a suspensdo de atividades sera
aplicada quando estas estiverem obedecendo as disposi¢Oes legais ou regulamentares,
relativas & protecdo do meio ambiente; a interdicdo, quando o estabelecimento, obra ou
atividade estiver funcionando sem a devida autorizacdo, ou em desacordo com a
concedida, ou com violacdo de disposicdo legal ou regulamentar; na proibicdo de
contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvencdes ou doagbes ndo podera
exceder o prazo de dez anos, No artigo 23 dispGe sobre a prestacdo de servicos a
comunidade’, custeio de programas e projetos ambientais; execucdo de obras de
recuperacdo de &reas degradadas; manutencdo de espacos publicos; contribuicdo a
entidades ambientais ou culturais publicas.

> MIRABETE, Jdlio Fabbrini, Manual de Direito Penal, vol.1, 70 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992, p. 117.



Faz-se mister destacar que a responsabilidade penal por crimes ambientais
abrange tanto a pessoa juridica de direito privado, quanto a de direito publico. A
Administracdo Publica direta e a indireta podem vir a ser responsabilizadas penalmente.
A lei ndo tala em excecdes, a Unido, os Estados, os Municipios, autarquias, empresas
publicas, sociedade de economia mista, as agéncias e as fundacfes de direito publico
poderdo ser penalmente incriminados.

4.2 Pena restritiva de direitos

Com o objetivo de combater a promiscuidade carceréria, a lei prevé penas
restritivas de direitos que substituem as privativas de liberdade, e véo desde a prestagéo
de servicos a comunidade até o recolhimento domiciliar.

Ao analisarmos o disposto no art. 7°, | e | da lei 9.605/98, chegamos a uma
conclusdo 6bvia e podemos afirmar que a pena imputada a quem descumpre 0 previsto
na lei supra serd sempre restritiva de direitos. Assim concluimos baseados no artigo
acima referido que assegura a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direitos quando "tratar-se de crime culposo ou for aplicada pena privativa de
liberdade inferior a quatro anos: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e circunstancias do crime indicarem
que a substituicdo seja suficiente para a reprovacao e prevencao do crime” (grifo nosso).

Ora, as penas cominadas aos crimes dessa lei, na sua grande maioria, nédo
ultrapassam os quatro anos previstos para que haja a substituicdo de uma espécie de pena
pela outra. Ha somente trés excecOes, sdo elas: a pena prevista no art. 35, cuja pena
maxima podera chegar aos cinco anos; a disposta no art. 40, que também podera chegar
aos cinco anos; e por ultimo o art. 54 que acompanha a pena maxima prevista nos artigos
suso mencionados.

O ilustre Paulo de Bessa Antunes nos ensina que "a pratica forense mostra que
ndo se aplica no Brasil 0 maximo da pena, sendo, portanto, I6gico concluir-se que a pena
de prisdo, a ndo ser na reincidéncia, ndo serd efetivamente cominada ao criminoso
ambiental"®.

No tocante as pessoas fisicas, as penas restritivas de direito consistem em
prestacbes de servicos a comunidade onde o condenado é incumbido a cumprir
determinadas tarefas gratuitamente junto a parques ou jardins publicos e unidades de
conservacao; na interdicdo temporaria de direitos, ficando o apenado impedido de
contratar com o Poder Publico, receber incentivos fiscais ou um outro beneficio, bem
como participar de licitacBes; em suspensdo parcial ou total de atividades; em prestacao
pecunidria, cujo valor corresponderd ao montante que devera ser aplicado para que haja
uma possivel reparagdo e no recolhimento domiciliar.

4.3. Os recursos ambientais tutelados pela Lei 9.605/98

Em virtude da destruicdo desordenada dos recursos ambientais naturais - a 4gua,
o ar, a fauna, a flora e a terra, a nova Lei Ambiental veio tutelar o meio ambiente no
tocante a matéria penal, 0 que era anteriormente previsto como contravencdo, passou a
ser crime.

No concernente as aguas, observar-se-4 0 delito especifico quando houver
poluicdo das mesmas, caracterizada quando lhe for alterada a sua composic¢éo, tornando-
as improprias para serem utilizadas.

® Antunes, Paulo de Bessa. Curso de Direito Ambiental: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia, 20 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1992. p 588.



Quanto a flora, serd esta agredida quando destruida ou danificada floresta
considerada de preservacao permanente, ou a utilizacdo da mesma infringindo as normas
de protecdo; quando sem permissdo da autoridade competente, forem cortadas arvores
em floresta de preservacdo; se provocado incéndio em mata ou floresta; quando
extraidas de florestas qualquer espécies de minerais; ou ainda quando impedida ou
dificultada a regeneracéo natural de florestas e demais formas de vegetacao.

Quanto a fauna, daremos um enfoque nos pontos mais relevantes que foram
tutelados pela norma em tela: a caca e a pesca. Tendo em vista que a caga tem causado a
extingdo de algumas espécies, o legislador abominou o exercicio da caca profissional,
bem como a perseguicdo, a matanca e 0s maus tratos a animais, A pesca, por sua vez,
nem sempre sera proibida, pois serd permitida no periodo, forma, quantidade e lugar em
que o 6rgdo competente nao tiver determinado a interdicao.

E de bom alvitre fazermos breve mencao no que se refere a questdo da poluicio
em sentido genérico, inclusive quanto a poluicdo do ar, do solo, e a sonora, dentre
outras, que resultam em danos a salde humana. O art. 54 da Lei suso mencionada
tipifica o delito em tela, dispondo que praticara este crime aquele que causar poluicdo de
qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar danos a saide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora.
Importante destacar que independentemente de alcancar-se o resultado expresso, o delito
estara consumado, ou seja, € crime causar poluicdo que resulte danos a satde humana,
todavia, também o é, causar poluicdo que possa vir a resultar danos a saide humana. O
art. 54 descreve um crime de resultado e de perigo.

O delito supra sera também praticado por aquele que deixar de adotar, quando
assim exigir a autoridade competente, medidas de precaucdo em caso de risco de dano
ambiental grave ou irreversivel. Quando descumpridas medidas ordenadas, estara
consumado o crime em tela.

5. TUTELA JURIDICO-PENAL DO MEIO AMBIENTE: O QUE SE OBJET1VA
PROTEGER

Ao tratarmos de tutela ambiental, convém de pronto destacarmos que VAarios sao
os ramos do Direito que contribuem para estabelecer o suporte juridico para a protecao
do meio ambiente, a saber; o constitucional, cuja norma serve de base para os demais, 0
civil, o administrativo, o penal, o processual civil e o processual penal.

Hodiemamente, a preocupagdo com o0 meio ambiente e sua protecdo vem
avancando a passos largos, implicando na adocdo de estratégias, buscando-se através
delas propiciar uma melhor qualidade de vida, bem como reduzir os investimentos em
processo artificial uma vez que se tem 0 mesmo processo gratuitamente oferecido pela
natureza, o que passaremos a explicar adiante.

Com o advento da 2a Grande Guerra Mundial, e consequentemente com o grande
desenvolvimento econémico, foi gerada a destruicdo desordenada dos recursos
ambientais naturais - a agua, o ar, a fauna, a flora e a terra. O desenvolvimento
econémico, ideologia tomada como critério para o desenvolvimento da humanidade,
causou a deterioragéo e poluicdo do meio ambiente e a contaminagdo dos seus recursos.
Ademais, implicou também no forte endividamento dos paises de terceiro mundo. Essa
consciéncia foi o ponto de partida para o crescente movimento de protecao aos recursos
naturais, concomitantemente, ao meio ambiente.

Economicamente falando, € de bom alvitre tecermos aqui algumas consideracdes
acerca do quanto se investe, em razdo da depredacdo do meio ambiente, fato gerado em
virtude da mé utilizagdo do meio pelo homem, situacdo que implica na substituicdo de



um determinado servigco que é prestado gratuitamente pela natureza, por um processo
artificial que requer sempre um custo.

A titulo de ilustracdo, podemos citar o exemplo apresentado por Décio Luiz
Gazzoni: “imagine-se que as leguminosas, feijao e soja, por exemplo, ndo mais fixasse
no solo nitrogénio direitamente do ar atmosférico”. Neste caso, 0 agricultor necessitaria
adicionar este elemento no seu adubo. Esta substituicdo ndo traria qualquer vantagem do
ponto de vista pratico, ou seja, a producgdo seria exatamente a mesma, Mas 0s produtores
de soja e feijdo no mundo teriam gasto quase dez milhdes de dolares para comprar adubo
nitrogenado. Levando este raciocinio para o conjunto de servigos prestados pela
natureza, significaria que o mundo teria que investir o proprio valor do Produto Interno
Bruto Mundial (18 milhdes de ddlares) para substituir apenas os servicos que recebe
gratuitamente da natureza, sem que um investimento monstruoso, com tamanha
magnitude, retomasse de alguma forma como um adicional de conforto, progresso ou
qualidade de vida; seria apenas uma substituicdo do prestador de servico™’.

Em raz&o da conscientizacdo progressiva observada atualmente, busca-se, através
de campanhas educativas apresentadas em importantes veiculos de comunicacdo, por
meio de regulamentacfes e até mesmo atraves do direito positivo, normas juridicas que
prevéem sancdes que sao impostas aquele que descumpri-las, a tutela ambiental,
conservando os recursos naturais do globo, em beneficio das gerac6es presente e futura.

E bastante relevante essa conscientiza¢do, bem como a preocupacdo na busca de
estratégias que alcancem a solucdo desse quadro, para que possamos ter uma boa
qualidade de vida, e porque ndo se falar em poder garantir a perpetuacdo da espécie
humana.

6. ILEGITIMIDADE DA LEI 9.605/98

Todos sabemos do quanto se faz necesséria a tutela legal do meio ambiente,
indubitavelmente, € imprescindivel que haja uma maior conscientizacdo sobre o estado
no qual ele se encontra, bem como um estudo de formas para protegé-lo, visando a
garantia da perpetuacdo da espécie humana, conforme falamos outrora. Também € de
suma relevancia a intervencgéo penal, todavia, essa tutela penal ndo pode ir de encontro a
principios fundamentais, tampouco, através de exageros, aumentar a ineficacia da nossa
legislagdo penal, pontos nos quais a Lei 9.605 pecou. E com base nessa preocupacgio que
alguns doutrinadores criticam a referida lei pelos seus imperdoaveis erros.

A Lei de Crimes Ambientais pecou ao cometer erros gravissimos quando em
alguns artigos tipificou delitos e previu penas exageradas, que no dizer de Miguel Reale
Junior, s@o "erros de tecnica legislativa que se somam a absurdos de conteldo,
reveladores da auséncia de um minimo de bom senso"®.

O artigo 29 da lei supramencionada afianca que "matar, perseguir, apanhar
espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria”, é crime. No paragrafo 3°
define os especimes da fauna silvestre como sendo todos aqueles pertencentes as
espécies nativas, migratorias ou quaisquer outras que tenham todo ou parte de seu ciclo
de vida dentro dos limites do territorio brasileiro.

Dessa forma interpretamos que qualquer espécie de animal enquadra-se no
contexto do referido artigo. O legislador ao tentar ser claro nos confundiu ainda mais: o
que distinguiu no caput do artigo identificou no seu paragrafo 3°.

" GAZZOTI, Décio Luiz. O valor econdmico dos servicos da natureza. Artigo publicado no editorial do
seminério do Férum n1 77, de 07/10/97.

8 JUNIOR, Miguel Reale. A Lei Hedionda dos Crimes Ambientais. Artigo publicado na Folha do Estado
de S&o Paulo de 06 de abril de 1998.



Absurdo maior foi 0 que constatamos ao nos depararmos com o artigo 32, que
dispde aquele que praticar "ato de abuso, maus tratos, ferir, ou mutilar animais silvestres,
domesticos ou domesticados, nativos ou exéticos”, cominard na pena de trés meses a um
ano de detencdo e multa. Ora, o Codigo Penal, artigo 136 que trata justamente do crime
de maus tratos impostos a uma pessoa, reza que para quem incorre nesse tipo, a pena
prevista é de dois meses a um ano de detencdo ou multa. Estamos diante de uma grande
heresia. E inaceitavel que para a mesma espécie de crime, quando a vitima for uma
pessoa a pena a ser imposta ao acusado seja menor que a imposta quando a vitima for
um animal.

Ainda nesse artigo observamos outra incongruéncia, desta vez em relacdo ao uso
de animais em experiéncias didéticas, cientificas que passou a ser crime, ademais, se por
ventura o animal vier a morrer a pena para quem praticou o crime sera elevada. N&o sera
crime, portanto, se ndo houver outro meio, que neste caso devera ser avaliado pelas
autoridades policiais ou judiciais, apos submeter o cientista ou professor a processo
criminal. Ndo ha logica, afinal para evolucdo da medicina e principalmente da
farmacologia faz-se necessario o uso de cobaias. E impossivel o desenvolvimento da
ciéncia se ndo ha como fazer experiéncias.

No artigo 37 temos outro exemplo dos exageros contidos nesta horma ao dispor
que desde que autorizado por quem compete permitir, ndo incorrera em crime aquele que
abater animal que estiver a destruir a lavoura ou a criacdo. Para que ndo pratique o crime
ao qual nos referimos € necessario que se espere a tramitacdo do processo administrativo
autorizando o abate do animal predador para poder tomar a devida providéncia em
defesa da criagdo ou do plantio. Trocando em miudos, € preciso que o agricultor
pacificamente observe todo seu plantio sendo destruido sob pena de praticar um crime
ao tentar defendé-la.

Tornar-se-a legitimo o abate de animal nocivo quando assim ele for realmente
reconhecido como nocivo pelo 6rgdo competente. O interessado, sob risco de praticar
um crime, devera, entdo, providenciar a identificacdo do animal predador e,
posteriormente, solicitar ao 6rgdo competente que seja ele reconhecido como nocivo, s6
assim serd licita a acdo do abate. Sdo inimeros os absurdos contidos nesta horma e nao
param por aqui.

Outro ponto que nos chamou aten¢do no concernente aos exageros dispostos na
Lei em estudo foi a questdo prevista no art. 40, que tipifica como crime: "causar dano
direito ou indireto as unidades de conservacdo e as areas de que trata o art. 27 do
Decreto n 99.274 de 6 de junho de 1990, independentemente de sua localiza¢&o”. No
paragrafo 1°, de forma bastante ampla, apresenta-nos a no¢ao do que vem a ser unidade
de conservacgdo, abarcando neste conceito Reservas Florestais e Bioldgicas, Parques e
Florestas Nacionais, Estaduais e Municipais, Area de Protecdo Ambiental, Area de
Relevante Interesse Ecologico e Reservas Extrativistas ou outras a serem criadas pelo
Poder Publico. Com tal amplitude o legislador nos deixa numa situacdo de total
inseguranca, que no meu entendimento se agrava ainda mais quando no paragrafo 3°
prevé a forma culposa. Cometerd delito culposo de dano aquele que correndo
desatentamente por um parque do Estado, por exemplo, cai e ao tentar proteger-se
segurando no portdo, arranca-o sem querer.

Luiz Luisi, em artigo publicado na Consulex, critica a lei em causa dispondo que
a mesma “conflita com o principio da interven¢do minima por sua excessiva e, em
NUMerosos casos, desnecessaria criacdo de tipos penais, e por sua ampliagdo no campo
das 'pessoas' penalmente responsaveis"®.

% LUISI, Luiz. Criminalizacéo do verde. Revista Consulex, brasilia, n. 1 19, p. 45, julho/1998.



Outro abuso, apontado pelo ilustre Mestre Miguel Reale Junior, estd no art. 49
que reza ser crime contra a flora "destruir, danificar, lesar ou maltratar plantas de
ornamentacdo de logradouros publicos ou em propriedade privada alheia", admitindo-se
também a forma culposa, destarte, "tropecar e pisar por imprudéncia na begbnia do
jardim do vizinho é crime"*.

Outras questdes vém sendo apontadas como ilegitimas pélos estudiosos desse
ramo juridico, que inconformados com a Lei de Crime Ambientais que transforma
comportamentos, atitudes irrelevantes em crime, asseguram que desta forma, elaborada
sem um minimo de bom senso, implicara no aumento da ineficcia da nossa legislacdo
penal.

7. CONCLUSAO

Finalmente atingimos o termo deste breve estudo, apresentando o nosso ponto de
vista e a concluséo a que chegamos no concernente a ilegitimidade da Lei de Crimes
Ambientais quando tipificou determinados crimes e previu penas abusivas.

N&o resta a menor ddvida do quanto se fazia necessaria a tutela penal do meio
ambiente, pois o que tinhamos anteriormente eram leis esparsas de dificil aplicacéo.
Com a intencdo de proteger a espécie humana, pretendendo a garantia da qualidade de
vida, em suma, visando a perpetuacdo da espécie, a Lei 9.605/98 veio consolidar a
legislacdo ambiental.

Embora estivessem bem intencionados os legisladores, a Lei em tela, apresentou
imperdoaveis pecados ao tipificar alguns delitos, ao prever penas exacerbadas, dentre
outras questdes a quais nos referimos anteriormente, gerando uma verdadeira agressao
aos principios norteadores do Direito Penal, o que pode implicar na sua propria
ineficécia.

Apesar de buscar-se a perfeicdo na elaboracdo da norma, ela ndo nasce perfeita.
Através de estudos, discussdes doutrinarias, bem como pelas decisdes judiciais, sera, aos
poucos, aperfeicoada.
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O DIREITO DA INSTITUIQANO FAMILIAR SOB A OTICA JURIDICA
ROMANA E SUAS REPERCUSSOES NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Kildare Cley Marinho de Souza e Ricart César Coelho dos Santos
Académicos do 4° periodo.

1. O DIREITO DA INSTITUIC}AOAFAMILIAR SOB A OTICA JURIDICO-
ROMANA — ABORDAGENS PROPEDEUTICAS

"Familia: comunidade formada por um homem e uma mulher, unidos pelo lago
matrimonial, e pélos filhos, nascidos desse casamento; unidade espiritual, constituida
das geracbes descendentes de um mesmo tronco e, portanto, fundada na
consanguinidade ou por estranhos admitidos por adogdo” (Dicionario Aurélio).

O excerto acima representa um verbete de um célebre dicionario que descreve
apenas analiticamente a instituicdo familiar, mas ndo traduz o sentido completo da
relevancia desta no contexto histérico. Quer fossem monogamicas, quer poligamicas;
seja patriarcal, seja matriarcal, certamente sdo notorias as nuances e peculiaridades da
familia, variando de grupo a grupo, de tribo a tribo, de uma sociedade a outra. Uma
certeza é que até os nossos dias ndo se encontrou uma Unica sociedade, desde as mais
primitivas até as mais avancadas, em que ndo estivesse presente a organizacao familiar.

A explicacdo mais aceita para este fato ¢ a de que o homem, face ao longo
periodo que intercala o seu nascimento e sua maturidade, ndo pode prescindir de uma
base solida assecuratdria de sua sobrevivéncia, de seu desenvolvimento psico-emocional
e, notadamente, de sua afirmacdo no seio de seu grupo social. Ao recorrermos a Historia,
a Psicologia, a Antropologia e a Sociologia, perceberemos a existéncia de inUmeros
exemplos atestatérios da incomparavel relevancia social que a familia exerceu e ainda
exerce.

Dentre os exemplos historicos mais relevantes acerca da instituicdo familiar,
indubitavelmente, as civilizagbes classicas gozam de um merecido destaque. E mister
acrescentar que a solidez na instituicdo familiar tanto na Grécia. Como em Roma, é
apontado como um dos fatores preponderantes da coesdo e, consequentemente, do
poderio dessas notaveis civilizagcbes. Dentre os defensores dessa tese se destaca o
historiador Will Durant. Este, na segunda parte da sua obra A Histdria da Civilizacao,
também apontou a crise na familia como um dos fatores desencadeantes da
desestabilizacdo interna grega que, por sua vez, propiciou condi¢cdes favoraveis para a
conquista da Grécia pelo Império Romano. Will Durant acrescenta que a propria
sociedade romana era baseada numa forte coeséo familiar, 0 que gerou um conseqiiente
fortalecimento de outras instituigoes.

Face a esse fatos de grande relevancia faz-se mister considerarmos em maior

grau de abrangéncia a instituicdo familiar romana, notadamente vista sob uma otica
juridica. As despretensiosas abordagens que aqui serdo efetuadas tencionardo dar um
perfil da familia romana e, simultaneamente, mostrar como o Direito Romano
influenciava esta e, por sua vez, como a referida instituicdo o influenciava.
No desenrolar desta obra serdo feitas consideracdes acerca de tdpicos relevantes de
direta ligacdo com o tema proposto, 0s quais, entre outros, sdo: a definicdo, os requisitos
e os efeitos do matriménio na sociedade e direito romanos; tipos de unies subalternas
ao matrimonio; tutela — espécies, administracao, obrigacdes, responsabilizacéo tutoral,
razBGes escusatorias e garantias aos tutelados; o instituto curatelar — definicéo, espécies,
funcdes, responsabilizacao curatorial e garantias aos curatelados.



Tendo sido apresentado em linhas gerais o panorama da instituicdo familiar
romana, apreciemos daqui em diante, de forma mais nitida, esse tema que despertou e
ainda desperta hodiernamente a atencéo e o interesse de estudiosos em todas as nagdes.

2. AFAMILIA: NOCOES GERAIS

O termo familia podia ser tomado em muitas acepcfes. Para os romanos, tal
termo era empregado para designar tanto a famiilia iure proprio, que compreendia todos
os individuos sujeitos ao poder de um pater familias vivo, como também a familia iure
communi, que abragava um conjunto de pessoas reunidas em varios grupos, chefiados,
cada um deles, por um pater familias, mas que se encerrariam numa sé familia, se o
pater familia comum estivesse vivo. Este era o senhor absoluto da familia e o Unico
sujeito de direitos patrimoniais.

A familia romana possuia acentuado carater politico. Ela ndo se destinava como a
familia moderna, a procriacdo, educacdo da prole e matuo auxilio entre 0s conjuges.
Visava, antes de tudo, a lograr objetivos que, interna e externamente, se assemelhavam
aos do Estado. A familia romana era, portanto, uma unidade politica em miniatura:
maiores nostridomun pusillam rei publicam esse iudicaverunt.

3. O MATRIMONIO

Apds as esponsais, que eram promessas reciprocas de futuro matrimonio, os
textos impunham ainda, para a constituicdo do casamento legitimo (iustae nuptae), que
0s contraentes satisfizessem 0s seguintes requisitos: connubium, puberdade e
consentimento.

a) Connubium era aptiddo legal para a realizacdo das nupcias: uxoris iure
ducendae facultas. Desfrutavam do ius connubii os cidaddos romanos, sendo privados
do mesmo 0s escravos, 0S peregrinos e os barbaros. Porém, ainda entre pessoas que
gozassem do connubium podiam surgir impedimentos ou proibi¢des, que lhes
impossibilitassem a unido.

| - A diferenca de condi¢des sociais: 0 casamento entre patricios e plebeus era
proibido, sendo permitido a partir da lei da Canuléia, em 445 a. C.

Il - Parentesco e afinidade: o parentesco em consanguinidade em linha direta
obstava o casamento In infinitum. Na linha colateral, o antigo direito impunha tal
vedacdo até 06°. grau; sob o Império, o Senado, a fim de legitimar a unido de Claudio
por sua sobrinha Agripina, declarou a liceidade do casamento entre tio paterno e a
sobrinha.

A afinidade gerava impedimento, no direito classico, entre os parentes em linha
direta: padrasto e enteada, madrasta e enteado, sogro e nora, sogra e genro; mais tarde, o
direito imperial pds-classico vedou a unido conjugal, na linha colateral entre cunhados,
medida que Justiniano confirmou.

b) A puberdade se dava quando os nubentes estavam aptos fisicamente para as
nupcias. O marido deveria ser pubere (pubes), que se verificava aos 14 anos, e a mulher
nabil (viripontens), aos 12 anos.

c) Durante o Império, quando os noivos eram alieni lures, além do
consentimento dos paires familias, exigia-se o consentimento dos futuros esposos:
nuptiae consistere non possunt nisi consetiant omnes, id est, qui coeunt quorumque in
potestate sunt (Paulo).

Se 0s nubentes eram sui iuris, bastava o seu consentimento, mas tratando-se da
mulher, era exigivel auctoritas tutoris, de seu pai ou, na falta deste, de um parente



proximo. Quando o pater familias, "sem motivo justo, denegasse seu assentimento as
napcias, a lei Julia de maritandis ordinibus, do ano 18 a.C., ensejou aos noivos um
recurso ao pretor, a quem se conferiu a atribuicéo outorga-lo™.

O antigo casamento romano associava-se, quase sempre, a conventio in manum,
pela qual a mulher se subordinava ao poder marital. A aquisi¢do da manus se dava de
trés maneiras: farreo, coemptione e usu.

A convetio in manum que se realizava farreo chamava-se confarreatio. Era uma
cerimdnia solene e religiosa propria dos patricios. Processava-se perante dez
testemunhas e recebia 0 nome de um bolo de cereal (far) que os nubentes partiam e
comiam. Perdeu importancia durante o principado, mas conservou-se até o cristianismo.

A coemptio era a aquisicdo da manus, mediante pratica de ato civil, similar a
mancipatio, em que a mulher se vendia, ficticiamente, ao futuro marido. Era o
casamento normalmente utilizado pelos plebeus.

Finalmente, a vida em comum durante um ano importa para 0 homem a aquisi¢éo
da manus sobre a mulher com quem ele se matrimoniou sem as solenidades acima
expostas. Essa aquisi¢do se dava como a aquisi¢cdo da propriedade por decurso de tempo
(usucapido) e, assim como essa admitia interrupcbes, a manus ndo nascia quando,
durante o ano, a mulher se ausentasse por trés noites consecutivas do domicilio conjugal.
E a usurpatio trinoctii prevista pelas XII Tabuas. O usus desapareceria ja no tempo de
Augusto.

Em virtude do conventio in manum, a mulher caia sob a potestas do marido com
todos os seus bens. Recebia 0 nome honroso e respeitavel de mater familias, "mas néo
ocupava uma posicao juridica propria; se fosse 0 marido pater familias, ela figurava na
familia como filha (loco filiae), se 0 marido fosse alieni iuris, tinha a qualidade de neta

(loco neptis)".

4. O CONCUBINATO

No direito romano se conheceu outra forma de comunidade conjugal permanente,
além do matriménio, que foi o concubinato. Distinguia-se desse tanto pela posi¢cdo que a
concubina ocupava como pela situacdo dos filhos. Esta ndo era considerada mulher
casada, pois lhe faltava o honor matrimonii. Os filhos, oriundos desse tipo de
convivéncia (liberi naturales)®, assim como os demais ndo matrimoniais (spurii, vulgo
concepti), ndo estavam sob o poder ou a familia do pai como os filhos legitimos (iusti,
legitimi), seguindo a condigdo pessoal de sua mée, através dos vinculos juridicos
resultantes ndo do concubinato, mas da cognatio que se instaurava entre eles. O
concubinato era a unica forma de unido com libertos e mulheres difamadas sem infringir
aos preceitos da lex lulia de adulteriis de Augusto.

Constantino perseguiu o concubinato com sancdes e tratou de estimular os
concubinos ao matrimoénio outorgando "a /os contraidos el efecto de la legitimacion de
/os hijos, com todos sus efectos: ingreso en la potesdad paterna y en la familia del
padre™ (JORS, 1986, p. 401). Justiniano ampliou as bases de sua legitimacéo

! NOGUEIRA, Adalicio Coelho. Introducéo ao direito romano. 2 v. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971.
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permitindo sua concessdo por graca imperial em caso de falecimento da concubina (o
que tornava o matriménio impossivel), ou quando pela conduta da mulher néo se pudera
exigir ao concubino fazer dela sua conjuge (legimatio per rescriptum principis).

5. O INSTITUTO DA TUTELA NO AMBITO DO DIREITO ROMANO

De acordo com a previsdo legal romana, com o advento da morte do pater
familias 0 menor do sexo masculino obtinha capacidade civil, entretanto esta ndo era
absoluta, pois, por um lado, o menor podia exercer por si s6 determinados direitos; por
outro lado, eram impostas a ele certas restricbes acerca do gerenciamento do seu
patriménio. E ai entrava a figura do tutor. A legislacdo romana previa duas espécies de
tutela: para vardes menores de 14 anos; para as meninas menores de 12 anos e se
estendia para as mulheres.

O instituto tutelar foi desenvolvido, a priori, com o intuito de suprir a lacuna do
patria potestas (patrio poder), deixado com a morte do pater familias, e
consequentemente, prover um protetor para os impuberes. Contudo, um breve exame da
historia nos mostra que por inimeras vezes os tutores se afastavam do objetivo e da
responsabilidade a qual foi a eles confiada e, sendo assim, tornou-se mister a
necessidade de se limitar a atuacdo dos tutores, ponto que serd mais apropriadamente
abordado nos topicos seguintes.

No Direito Romano podemos identificar trés espécies de tutela: a tutela
testamentaria, a tutela legitima e a tutela honoréaria ou dativa.

1) A tutela testamentéria: entende-se por tutela testamentéria aquela criada em
virtude da indicacdo de um tutor por parte do desejo do pater familias em seu
testamento. Tal espécie de tutela foi algada ao primeiro plano pela Lei das XII Tabuas
como sendo a de maior relevancia em virtude de ser produto da decisdo do pater
familias. Este podia indicar qualquer pessoa, desde que fosse do sexo masculino,
abrangendo assim desde seu filho emancipado até mesmo um escravo alforriado. Os
Unicos impedidos de assumir uma tutela eram os monges, 0s bispos, 0s menores de 25
anos ndao emancipados, os militares, nem tampouco aqueles que portassem deficiéncia
total auditiva ou aquela que impedisse o portador de falar, pois era necessario que 0
indicado para assumir uma tutela fizesse um juramento solene e compreendesse suas
responsabilidades.

2) A tutela legitima: Consiste numa indicacdo natural do tutor com base no
parentesco consangiineo. Os indicados para assumir a tutela eram os agnados do pupilo,
a saber, 0s parentes consangiineos do sexo masculinos mais préximos do pupilo, os
quais deveriam pertencer a familia do pater familias. Se porventura o pupilo nao
possuisse mais nenhum parente vivo, a tutela seria deferida aos gentilicios, ou seja, aos
membros da mesma gens®.

3) A tutela honoréria ou dativa: Essa outra espécie tutelar € tida como a mais
recente dentre as trés. Ela foi instituida no Direito Romano pela Lei Atilia, no fim do
século 111 a.C., sendo utilizada inicialmente somente em Roma. Somente com o
advento das Leis Iulia e Ticia é que esta espécie tutelar passou a ser empregada nas
provincias,

A tutela honoréria foi criada com a meta de amparar casos em que ndo houvesse
tutor testamentario e nem tampouco legitimo. Nos casos pertinentes a jurisdicdo da
cidade de Roma, cabia ao pretor urbano, assistido da maioria dos tribunos da plebe, a
Indicacdo do tutor, Nas provincias, esse papel era desempenhado pelo governador, sendo

> NOBREGA, Vandick Londres da. Histdria e sistema do direito privado romano. 3 ed. [s.l.]: Freitas
Bastos, 1961, p.530.



a este facultado a possibilidade de delegar a outra autoridade a competéncia de instituir o
tutor.

5.1. Justificativas da dispensa do exercicio da tutela

A pessoa indicada para tutor podia pedir a dispensa deste cargo desde que
apresentasse um dos motivos a seguir elencados; 1°) Se a pessoa indicada possuisse trés
filhos em Roma, quatro na Italia e cinco nas provincias; 2°) Se ja houvesse administrado
trés tutelas; 3°) Se exercesse cargos publicos, principalmente relacionado a arrecadagéo
de impostos (Fisco); 4°) Se estivesse ausente, a servico da Republica; 5°) Se fossem
apresentados como motivos da dispensa fatores como pobreza, ignorancia ou moléstia da
pessoa indicada para o exercicio da tutela; 6°) Se atuasse como soldado; 7°) Se
exercesse 0 magistério nas areas da Gramatica, Retdrica, Filosofia, Direito, Medicina
etc.®

E relevante ressaltar que somente eram admitidas escusas quando a tutela era de
espécie testamentaria ou dativa, pois quanto a tutela legitima ndo cabia escusas. Porém, a
pessoa indicada poderia transferir a indicacdo para outra pessoa, desde que esta também
satisfizesse 0s requisitos para assumir uma tutela. O ato pelo qual ocorria essa
transferéncia denomina-se in iure cessio.

Apds abordarmos as espécies de tutela e as escusas plausiveis para esta,
voltaremos a nossa atencdo para o tratamento da questdo dos tipos de tutela, agora
levando em conta a situacdo dos pupilos: a tutela impuberum e a tutela mulierum.

5.2, Tutela Impuberum

Essa era a denominacdo da tutela que recaia sobre os vardes menores de 14 anos,
0S quais ao ver da sociedade e, por sua vez, do Direito Romano, ndo gozavam de
maturidade aceitdvel para o gerenciamento do patriménio familiar, tornando, deste
modo, imprescindivel a presenca de alguém para guiad-lo e em certos assuntos
representa-lo.

A tutela testamentaria e a tutela legitima eram encaradas, em épocas primitivas
do Direito Romano, como uma extensdo do pater potestas, como um verdadeiro patrio
poder, onde ao tutor eram conferidos poderes para gerenciar o patrimonio do pupilo
como se fossem seus, sem que houvesse interferéncia alguma por parte dos magistrados.
O patrio poder que o tutor detinha se estendia também a vida do pupilo, o qual estava
totalmente subordinado a vontade do seu tutor.

Posteriormente, com o intuito de coibir abusos por parte do tutor, ocorreu uma
dicotomizacéo tutelar: coube a um tutor o gerenciamento do patrimdnio pupilar e a outro
a orientacao educacional do tutelado.

A partir da Lei Atilia, o tutor passou a ter suas ac¢Oes ligeiramente controladas
pelo pretor urbano e, posteriormente sob o governo de Marco Aurélio, pelo praetor
tutlearis (pretor tutelar). Entretanto, no periodo classico houve um retrocesso: os tutores
recuperaram plena liberdade sobre sua atuagdo. Somente no periodo pds-classico que sua
atuacdo voltou a ser novamente vigiada pélos pretores.

5.3. A atuacéo do tutor impuberis

® NOGUEIRA, Adalicio Coelho. Op.cit., p. 41.



A atuacdo do tutor estava diretamente ligada & gradacdo da incapacidade do
impubere. Se este constava na faixa entre os 7 e 14 anos era encarado como impubes
infantia maior, a saber, como tendo ultrapassado a fase da meninice. Nesse caso, 0
tutelado podia realizar negocios, desde que tivesse a auctoritas tutoris (autorizagédo
tutoral).

Por outro lado, para os atos que pudessem beneficiar o pupilo, como o caso de
uma doacdo, ndo havia a necessidade da autorizagdo tutorai. Os atos do pupilo eram
plenamente validos. O que podemos concluir é que a utilizacdo da auctoritas tutons
visava proteger o impuUbere entre 7 e 14 anos, os quais podiam ser persuadidos devido a
sua pouca experiéncia de vida, a realizar negocios vis que pudessem implicar na
diminuigéo de seu patrimdnio.

Em se tratando de um pupilo que estivesse na infantia ou infantia préximos, a
saber, abaixo dos sete anos de idade, ao tutor era delegado amplos poderes para gerir 0s
bens do pupilo como se seus fossem. Essa forma de atuacdo era denominada negociorum
gestio (gestdo de negdcios), o que lhe permitia realizar neg6cios e atuar como autor
destes, ao invés de representante do pupilo. Ademais, era uma prerrogativa do tutor a
cobranca dos créditos devidos ao seu protegido, assim como a impetracdo das
respectivas acOes para o resguardo dos interesses do seu pupilo.

A Questdo da responsabilizacdo tutoral

Nos primérdios do direito romano o tutor ndo era responsabilizado, fosse perante
0 pupilo ou perante terceiros, acerca dos seus atos durante o periodo da tutela. Em
virtude dos abusos cometidos no decorrer da Histéria Romana, o direito romano,
atendendo aos anseios sociais no sentido de punir tais abusos, acolheu vérios tipos de
acOes responsabilizatérias dos atos tutoriais. Distinguimos a seguir as trés mais
relevantes aclGes a luz da previsdo legal romana: crimen suspecti tutoris, a actio
rationinbus distrahendis e a actio tutelae.

1) Crimen suspecti tutoris: consistia numa representacdo contra o tutor em
exercicio de ma administracdo dos bens pupilares, podendo culminar na destituicao
daquele da fungéo tutelar.

2) Actio rationinbus distrahendis: esse tipo de acdo se direcionava contra o tutor
que ndo houvesse cumprido apropriadamente suas funcdes. A actio rationinbus s6 era
cabivel contra os atos positivos, ou seja, as acles tutorais nocivas ao patrimonio pupilar.
N&o eram motivos plausiveis para a propositura da referida acdo os atos negativos, como
a negligéncia ou a omissao.

A actio rationinbus previa sancdo de natureza mista: gozava, de um lado, de um
carater civil por prever a indenizacdo dos prejuizos sofridos; por outro lado, tinha um
status penal por obrigar o pagamento de uma multa no mesmo valor da indenizagé&o.

3) Actio tutelae: essa espécie de acdo era uma prerrogativa pupilar, a qual podia
ser utilizada por este findo o periodo tutelar, visando a prestacdo de contas de seu tutor
em virtude dos prejuizos causados pela ma geréncia deste sobre os bens daquele.

5.5. A Tutela Mulierum

A tutela das mulheres, como inicialmente consideramos, consistiu em uma
perpétua providéncia para assegurar que o0s atos praticados por estas fossem
corretamente direcionados. Esse tipo de tutela representou uma tradicdo herdada do
ambiente patriarcal, uma verdadeira reminiscéncia do conceito patriarcal de
supervalorizacdo dos vardes e rebaixamento das mulheres.



Havia entre os romanos um dogma sobre o real papel que a mulher deveria
desempenhar na sociedade: a dedicacdo exclusiva aos afazeres no ambito domeéstico. Em
virtude desse dogma, era corrente entre 0os romanos o afastamento das mulheres da vida
publica, notadamente da vida politica e da magistratura.

A tutela mulheril possuia certas peculiaridades interessantes: em primeiro lugar,
a tutela era perpeétua; segundo, havia uma gradacao desta, a saber, uma diminuicdo das
atribuicBes do tutor quando a menina atingia 12 anos de idade. De maneira similar a
situacdo do impubere maior, a mulher necessitava da auctoritas tutoris para a validacao
de certos atos da vida civil. Dentre estes enumeramos: 1°) a alienagdo de uma res
mancipi (venda de bens); 2°) a adicdo de heranca; 3°) a constituicdo de dote; 4°) a
assuncdo obrigacionais; 5°) o fazimento de testamento; etc.”.

Com o decorrer da evolucdo da sociedade e do direito romanos, aliados as
pressdes exercidas pelas mulheres, ocorreu, aos poucos, a liberacdo da obrigagéo das
mulheres de se submeterem a tutela. No direito romano classico, a auctoritas tutoris era
apenas uma simples formalidade. As Leis Julia e Papia Poppae, de Augusto, passaram a
prever situacOes liberatdrias da tutela. Era concedido o ius liberorum para as mulheres
ingénuas que tivessem trés filhos, assim como para as mulheres libertas que tivessem
quatro filhos.

Em face do processo cada vez mais abrangente da liberacdo das mulheres do
fardo da tutela, este instituto deu seu Ultimo suspiro no ano de 440 d.C. com a decretacao
da abolicéo absoluta da tutela mulheril.

6. A CURATELA — EXPEDIENTE JURIDICO PARA A INCAPACIDADE
TRANSITORIO

A instituicdo curatelar, baseando-nos nos registros historicos romanos, foi
desenvolvida com o intento de prover protecdo patrimonial e a efetivacdo de operacfes
juridicas dos mentalmente incapacitados em virtude de insanidade, dos prddigos e,
posteriormente, dos menores de 25 anos.

A fim de evitarmos possiveis confusdes entre os dois institutos, salientaremos as
distingdes entre a curatela e a tutela. Aquela visa, primordialmente, ao suprimento de
incapacidades acidentais, enquanto que esta € um remédio juridico para incapacidades
mais regulares; a curatela ndo admite a forma testamentaria, contrastando com a tutela
que permite.

6.1. Espécies de curatelas previstas no Direito Romano

Remonta do século V a.C., mais precisamente por volta do ano de 450 a.C. com
0 advento da Lei das XII Tabuas, as cria¢fes das primeiras espéecies de curatelas vistas
em Roma: a curatela dos loucos e a curatela dos prodigos.

1) A curatela dos loucos: Era também denominada de cura furiosus, Essa espécie
curatelar era indicada nos seguintes casos: para 0S mentecaptos (portadores de
desenvolvimento mental deficiente ou retardado) e para os dementes (portadores de
doenca mental continua). Quando alguém era caracterizado como louco, ocorria a
automatica perda da capacidade civil e era indicado um curador para o interdito.

A forma de curatela preferencial era a legitima, onde os proprios parentes do
insano eram indicados para exercer a curatela. Era dada a preferéncia, assim como
ocorria com a indicacdo do tutor, aos agnados e somente na falta destes era confiada a

" NOGUEIRA, Adalicio Coelho. Op.cit., p. 42.



responsabilidade a um dos gentis, ou seja, um membro da prépria gens. Para suprir 0s
casos em que ndo houvesse alguém gue atuasse como tutor legitimo, foi criada a curatela
honoraria ou dativa. Nesta a indicacdo do curador ocorria da mesma maneira da
indicacdo do tutor honorario: cabia ao pretor, em Roma, ou ao governador, nas
provincias, essa escolha.

2) A curatela dos prédigos: usualmente era denominada pelos romanos como
cura prodigi. Prodigos eram aqueles que utilizavam de forma esbanjatoria o patrimonio
havido em funcdo de heranca. A interdicdo daqueles que se encaixavam nesse perfil
visava a protecdo da familia e do préprio interdito de uma prospectiva situacdo de
miséria em funcdo da dilapidacdo patrimonial. Para a decretacdo da interdicdo era
imprescindivel um pronunciamento comprobatorio por parte da gens a qual o acusado de
prodigalidade pertencesse e, posteriormente, por parte do magistrado. Este nomeava um
curador, o qual deveria ser preferencialmente de origem legitima e na auséncia de
pessoas que preenchessem os devidos requisitos de legitimidade seria utilizada a curatela
honoréria®.

Uma terceira espécie de curatela veio a ser empregada apo6s a instituicdo das duas
anteriores, a saber, a curatela dos menores de 25 anos.

3) A curatela dos menores de 25 anos: conforme vimos, a incapacidade civil dos
menores varfes cessava aos 14 anos de idade e a partir dai o jovem podia praticar todos
0s atos da vida civil. Todavia, com a expansdo do poderio romano e 0 maior inter-
relacionamento comercial ocorreu 0 aumento de casos de jovens logrados em negdcios
vis. Como forma de protecdo para os jovens, medidas legais tiveram de ser tomadas.
Uma das que tiveram maior repercussdo foi a Lex Plaetoria, datada do principio do
segundo século a. C., a qual visava proteger todos os menores puberes abaixo da idade
de 25 anos. Embora haja até hoje certas divergéncias sobre o exato contetdo dessa lei,
hd muitos romanistas que defendem que esta previa duas san¢des para aqueles que
realizassem negdcios fraudulentos com 0s menores amparados: 1°) seria aplicada uma
pena pecuniaria, uma multa como forma de coibir tal espécie de negdcio; 2°) o menor
tinha o direito de exigir uma reparacdo monetaria dos gastos que teve com o negdcio
fraudulento.

Em adicdo a Lex Plaetoria uma outra medida foi colocada a disposicdo do
menor: a restitutio in integrum. Esta medida consistia numa a¢do, perante o pretor,
de requisicdo de anulacdo de quaisquer negécios que o menor julgasse prejudicial para
Si.

As medidas legais tomadas geraram um temor generalizado em se realizar
negocios com menores de 25 anos. Os jovens desta faixa etaria, ao invés de serem
beneficiados pela protecdo legal, passaram a sofrer com a dificuldade em negociar. A
saida para esse dilema foi a utilizacdo de uma terceira pessoa, a qual agiria como um
supervisor da idoneidade do negdcio, a saber, um curador para 0 menor. Desse modo,
passou a ser costume e, no Baixo Império, uma obrigacdo a presenca de um curador para
a celebracdo de negdcios com menores puberes. Esse tipo de curador era nomeado pelo
magistrado a pedido do préprio menor®.

6,2. Venia aetatis - uma alternativa a curatela compulsoria.
A obrigatoriedade da presenga de um curador para a celebracdo de negdcios com

menores de 25 anos se tornou para muitos jovens um estorvo. Com o intuito de prover
uma alternativa para aqueles que desejavam se libertar da curatela antecipadamente,

8 NOGUEIRA, Adalicio Coelho. Op.cit,, p. 46.
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Aureliano e, posteriormente Constantino, criaram a Venia aetatis (dispensa da idade). A
Venia aetatis constituia a dispensa do curador para a moca que tivesse 18 anos de idade
ou para o0 rapaz que houvesse completado 20 anos, desde que fossem tidos pela
sociedade como pessoas de comprovada decéncia.

Por outro lado, a0 menor que obtivesse a vénia aetatis ndo era mais conferida a
prerrogativa de impetrar acbes de restittio in integrum e nem tampouco lhe era
concedido o direito de alienacdo ou doacdo, sem auxilio de outrem, de bens mdveis ou
imoveis preciosos.

6.3. Funcdes primordiais reservadas ao curador

As funcdes do curador dependiam primaria e diretamente do tipo de curatela por
ele exercida. No caso da curatela dos loucos, cabia ao curador administragéo dos bens do
interdito através do negociorum gestio. A condicdo de o curador ter a prerrogativa de
gerenciar todos os bens do curatelado se justifica pela total incapacidade civil deste.

Em se tratando da curatela dos prodigos, estes gozavam de incapacidade parcial,
pois o atos praticados por estes com o intuito de melhorar sua situacdo financeira eram
reconhecidamente validos. Em virtude disso, o préprio curador ndo detinha tantos
poderes, mas mesmo assim ainda agia enquanto administrador dos
bens do prodigo.

Por fim, no tocante a situacdo dos menores puberes abaixo dos 25 anos, 0
curador lhe prestava assisténcia nos atos que necessitassem de seu aval. Da mesma
maneira que 0 menor entre 7 e 14 anos de idade necessitava do auctoritas tutoris para a
conferéncia da plena validade dos seus atos, o0 menor pubere de 25 anos ndo podia
prescindir do parecer do seu curador, que era expresso através do consensos. O
consensus nao era tdo formal quanto o auctoritas tutoris, porque naquela ndo era exigida
a presenca do curador na realizacdo do ato; ainda o consensos podia ser dado antes ou
apos a realizacdo do negécio, quer verbalmente, quer por escrito.

7, CONSIDERACOES CONCLUDENTES: AS REPERCUSSOES DO DIREITO
FAMILIAR ROMANO NO ARCABOUCO JURIDICO CIVIL BRASILEIRO

Que ligacdes pode haver entre o Direito de duas civilizagBes distintas, como é o
caso da civilizacdo brasileira e a antiga civilizacdo romana, separadas fisicamente por
milhares de quildbmetros e historicamente por milhares de anos? A solucdo para a
questdo suscitada se resume em uma palavra: diversas. Em primeiro lugar, ndo podemos
e nem devemos desconsiderar a origem lusitana da nossa colonizagdo que, por sua vez,
influiu na formacé&o da sociedade brasileira sob diversos aspectos: no idioma, na religiéo,
numa boa parte dos costumes e tradi¢cdes e, notadamente, no Direito,

O Direito lusitano pertence a grupo, ao qual também pertencem paises como a
Italia, a Espanha e demais paises latino-americanos, onde a influéncia do Direito
Romano em suas elaboragfes juridicas foi preponderante. Portanto, o processo de
influéncia do Direito Romano na elaboracdo do Direito Brasileiro ocorreu naturalmente
e de maneira intensa. Dentre os ramos juridicos brasileiros que mais absorveram
aspectos do Direito Romano encontra-se o Direito Privado, mais especificamente o
nosso Cadigo Civil.

O Codigo Civil Brasileiro se espelnou muito na previsdo legal romana,
notadamente na sistematizagdo do Direito Romano realizada pelo imperador Justiniano.
A referida sistematizacdo é denominada como Corpus juris civilis, datado do século VI



da era cristd, que é composta por quatro livros: as Institutas, o Digesto ou Pandectas, o
Codex repetitae pralectionis e as Novelas.

As Institutas sdo constituidas de uma condensacao, de cunho elementar, das leis
romanas. O Digesto ou Pandectas contém excertos dos escritos de célebres
jurisconsultos romanos como Gaio, Ulpiano, Paulo, Modestino e Papiniano. O Codex
consiste numa coletanea de constituicdes imperiais abrangentes do periodo entre
Adriano e Justiniano. Por fim, as Novelas sdo constituidas de leis especiais efetuadas
pelo préprio Justiniano, incorporadas no Corpus juris civilis apds a morte do referido
imperador.

Apos ser efetuada uma breve elucidacdo acerca das principais obras juridicas
influenciadoras do nosso Cddigo Civil, examinemos alguns institutos presentes no
Cadigo Civil brasileiro que contém nitida inspiracdo romana.

Em primeiro lugar, um instituto que merece citacdo é o proprio casamento e seus
efeitos. Assim como no Direito Romano, o casamento, segundo a concepcdo legal
brasileira, visa a produzir efeitos juridicos como a criacdo da familia e o estabelecimento
de direitos e obrigacdes para os conjuges, conforme disposto do artigo 229 até o artigo
255 do Codigo Civil. Entre outros pontos, 0 casamento gera uma novo estado para o
casal, que passa a ter de assumir o dever de prestar fidelidade um ao outro, a ter uma
vida em comum no domicilio conjugal, assim como prover o devido sustento, educagéo
e guarda dos filhos. Todos os pontos citados advém de inspiracdo romana, notadamente
do periodo contemporaneo a Justiniano, onde, sob a influéncia conjunta do Direito
Canonico, foi enfatizado um maior direcionamento para a monogamia e a preservagdo
do bem-estar familiar. E notério uma reminiscéncia do instituto romano do patrio poder,
0 qual atualmente se reveste de uma aparéncia menos autoritiria do que no Direito
Romano, conferindo ao marido, conjuntamente com a mulher, a responsabilidade de o
exercer quer seja com relacdo a administracdo dos bens dos filhos, quer seja em relacdo
a pessoa destes.

Com o devido exame no nosso Codigo Civil, percebemos ainda nuances do
Direito Romano em diversos institutos presentes na previsdo legal correspondente a
nossa realidade social: o rol dos impedimentos matrimoniais, a tutela e suas
caracteristicas; a curatela, a previsdo legal da dissolucdo da sociedade conjugal, a
inspiracdo da Venia aetatis sobre o instituto da emancipacao etc.

Sem sombra de duvida, por todo o nosso Codigo Civil e ainda em leis esparsas
estdo presentes as contribuicdes do Direito Romano e, certamente, a abordagem aqui
feita ndo esgota as potencialidades da exploragdo desse tdpico, Porém, o ponto
conclusivo que fruimos com a abordagem deste tema é a relevancia que possui a
consideracdo da experiéncia de outras civilizagdes. Certo filosofo hispano-americano,
George Santanaya, teceu um alerta pertinente a respeito da importancia que a Histéria
possui: "(...) Quem é incapaz de lembrar o passado esta condenado a repeti-lo”
(SANTANAYA apud Despertai, 1998, p.7). Obviamente, a tonica de suas palavras se
dirige ao perigo de cairmos nos mesmos erros dos nossos antepassados se ndo dermos a
devida atencdo a Historia. Especialmente n6s os que direta ou indiretamente lidamos
com o Direito ndo podemos ignorar a alta relevancia de considerarmos as experiéncias
de outras civilizagdes. Que isto sirva de constante lembrete para nds evitarmos os erros
dos nossos antepassados e, por sua vez, reconhecermos e empregarmos o que foi bem
sucedido para estes. Sendo assim, contaremos com um importante auxilio para que
possamos contribuir para a consecucado da finalidade ideal do Direito, a saber, a Justica.
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BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA PROBLEMA:I'ICA DAS VAGAS DE
GARAGEM NOS CONDOMINIOS EM EDIFICACOES (PROPRIEDADE
HORIZONTAL)

Leifson Gongalves Holder da Silva
Académico do 7° periodo do curso de direito da UFRN

1 - INTRODUCAO

Com a crise da habitacdo gerada pelo desenvolvimento das cidades e a
consequente valorizagdo dos terrenos urbanos, houve a necessidade de melhor aproveitar
o0 solo™. Assim, ao lado dos prédios de apartamentos residenciais, multiplicaram-se 0s
destinados a escritorios e consultdrios, e hoje abundam os usados como garagem.
Devido a esse rapido crescimento da propriedade horizontal nos centros urbanos,
necessario se fez atualizar o regime condominial dos prédios de varios andares
objetivando evitar abusos e definir com precisdo os direitos e deveres dos
incorporadores, construtores e adquirentes das unidades.

Uma das questbes que surgem em matéria de condominio - principalmente em
grandes centros populacionais como Rio de Janeiro e So Paulo - é a que se refere ao
"espaco-garagem Vendido (ou ndo) juntamente com o apartamento ou sala comercial.
De fato, 25% dos julgados a respeito de condominios se referem a um Unico assunto:
garagem?. E ndo é dificil descobrir a razdo. Trata-se de um tema que comporta varias
possibilidades e posicionamentos. Ora se considera como direito de propriedade
autébnoma, ora como direito real de uso, ora como acessorio da propriedade, ora
como parte de uso comum do edificio®. A sua regulamentaco é escassa, baseada em
grande parte em construcdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Derivada desse contexto de explosdo demogréfica e aliada um forte crescimento
das constructes de edificios, foi idealizada a Lei n.° 4.591/64 vindo a dispor sobre 0s
condominios em edificacdes. Todavia, foi a mesma promulgada a sua época sem conter
qualquer disciplina atinente a garagem. Apenas com o0 advento da Lei n.°4.864/65 é que
foram acrescentados trés paragrafos ao art. 2° daquela lei, passando a tratar
especialmente do tema "garagem". Com ela, o direito a garagem passou a ser objeto de
propriedade exclusiva, tal como o apartamento ou a loja, e, em regra, vinculada a
unidade habitacional.

No entanto, com o fim de elucidar as idéias a respeito do assunto, torna-se
necessario distinguir a garagem em edificio coletivo (residencial ou profissional) e a
vaga ou direito de guarda em edificio-garagem.

2-NATUREZA JURIDICA
Dentre as varias teorias que buscam explicar a natureza juridica das relacGes

existentes entre os proprietarios dos varios apartamentos - que constituem propriedades
horizontais -, destacam-se as de Planiol, Ripert e Budry-Lacantinerie, que véem no

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — direito das coisas. 4. vol., 13 ed. atual., S&0
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condominio em edificios de apartamentos uma mistura de propriedade individual e de
condominio. Nesse diapasédo, segundo os ensinamentos de Pedro Simdes Neto, advogado
militante e professor titular da cétedra de Direito das Coisas na Universidade Federal do
Rio Grande do Norte (UFRN), a chamada "propriedade horizontal” vem a ser:
"(...) o dominio individual de wunidades imoveis auténomas,
constituidas em conjunto, superpostas em plano horizontal e projecédo
vertical, a partir do mesmo solo, também constituida por partes comuns
a todos os conddminos, que se compdem, em compropriedade, por
fracGes ideais. Na verdade, esse condominio especial distingue-se por
ser, a0 mesmo tempo, unidade independente, de senhoria exclusiva,
deferida singularmente a um titular, e por atribuir a esse mesmo
titular, (...) a compropriedade, em fracéo ideal, do que é considerado
bem comum de todos - (...) Contudo, ndo se verifica essa espécie de
condominio (...) acenas nos edificios de apartamentos, ou na chamada
propriedade horizontal superposta. Edificios de destinagdo comercial,
ocupados por salas, lojas e/ou garagens, assim como 0S conjuntos
residenciais sem superposicdo horizontal também sdo alcancados por
essa definicdo condominial” (Grifos acrescidos)”.

Maria Helena Diniz por sua vez, uma das mais respeitadas civilistas a nivel
nacional, ensina que esse tipo de condominio tem como uma de suas caracteristicas
juridicas mais marcantes justamente a justaposi¢cdo de propriedades distintas e
exclusivas ao lado do condominio de partes do edificio, forcosamente comuns”.
Nesse mesmo sentido Silvio Rodrigues também esclarece que:

"O regime dos condominios em edificacdes se caracteriza por apresentar
uma propriedade singular dos apartamentos e andares, ao lado de
uma comunhdo necessaria e inexoravel do terreno e das partes
comuns do prédio. No que concerne as partes divididas e privadas, a
propriedade ¢ singular e exclusiva (.,,); entretanto, aquilo que surge como
substrato do sistema ou que deve por todos ser usado (..) é
necessariamente comum, por se apresentar como condicdo da existéncia
e do funcionamento do sistema. (...) Alias, poder-se-ia mesmo dizer que
os direitos condominiais, sobre (Sic) as partes comuns, Sao
acessorios que acompanham irrefutavelmente (Sic) o dominio sobre
(Sic) as partes privativas. "(Grifos acrescidos)®.

Caio Mario da Silva Pereira arrebata o tema concluindo que a propriedade
horizontal é "portanto, um direito, que se configura com as suas linhas estruturais
definidas, proprias, caracteristicas, peculiares, na aglutinacdo do dominio e do
condominio; da propriedade individual e da propriedade comum, formando um
todo indissoltvel, inseparavel e unitario. "(Grifos acrescidos)’. De fato, ndo restam
duvidas de que o condominio em edificios é formado por dois elementos principais,
sejam eles, as unidades autbnomas e a area comum.

*SIMOES NETO, Pedro. SIMOES, Joventina. Direito das coisas — da posse e da propriedade. Natal: 1BTJ
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" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit., p. 92/93.



Em razdo da Lei n.° 4.591/64 ndo exigir um numero minimo de pecas para a
unidade autbnoma nem fazer qualquer estipulacdo formal quanto a finalidade e tamanho
da construgdo, o termo "unidade autdonoma "pode compreender qualquer tipo de
unidade, seja ela unidade habitacional (apartamento residencial, flato, chalé, casas em
vilas particulares etc.) ou profissional (sala, loja, escritorio, conjunto etc,), ou ainda
consistir em garagens box. Destarte, a unidade autbnoma é elemento principal,
objeto de propriedade exclusiva, conferindo a seu dono a exclusividade no jus utendi,
fruendi et abutend®i; razdo porque a sua natureza juridica é a de propriedade imével.

A area comum, por sua vez, é considerada acessorio da unidade autdbnoma e
objeto de co-propriedade. Cada conddmino tem uma fracéo ideal da area comum, na
medida de sua unidade autdonoma. De acordo com o art. 3° da referida lei, constituem
condominio de todos e séo insuscetiveis de divisdo ou alienacdo destacada da respectiva
unidade, bem como insuscetiveis de utilizacdo exclusiva por qualquer condémino, o
terreno sobre o qual se assenta a edificacdo ou conjunto de edificacGes, as fundacdes,
paredes externas, teto, alicerces, hall de entrada, portaria, jardins, escadas, corredores;
enfim, tudo aquilo que for de utilizacdo necessariamente (naturalmente) coletiva.

Cada condémino pode usar e fruir, com exclusividade, de sua unidade autbnoma,
segundo suas conveniéncias e interesses, bem como usar as partes comuns, desde que
resguarde os interesses coletivos e ndo cause obstaculo ao bom uso dessas partes
pélos demais conddéminos (art. 10, inciso V). Assim, é vedado o uso exclusivo de areas
comuns por um sé dos condéminos, por pertencerem a todos. A Convencdo de
condominio tdo pouco poderad impor ao conddmino restricdes a seus direitos dominiais,
outras que ndo as exigidas para a adequada e razoavel tutela ao bem da coletividade®.
Dai ser defeso dar uma finalidade privada as areas comuns como destina-la ou
permitir nelas estacionamento de determinado(s) veiculo(s). Nesse sentido se
coaduna a jurisprudéncia:

"GARAGEM - Areas entre pilotis « As areas comuns resultantes de
espacos livres entre pilotis ndo se assemelham a garagem, ndo podendo
ser privativamente atribuidas a alguns condéminos” (Grifos
acrescidos)™.

A doutrina também ndo foge a regra. Nessa vertente Maria Helena Diniz ensina
gue a area comum "é insuscetivel de divisdo ou de alienacdo destacada da respectiva
unidade, sendo igualmente insuscetivel de utilizacdo exclusiva por qualquer consorte.
Cada proprietario de fracdo autbnoma, portanto, podera usar livremente das partes
comuns atendendo a sua destinacdo e ndo prejudicando a comunhao”(Grifos
acrescidos)™.

3 - GARAGEM COMO PROPRIEDADE EXCLUSIVA ACESSORIA (A REGRA)

Diferentemente do quadro geral, a vaga de garagem ndo se encaixa nem como
area comum nem como unidade autbnoma, constituindo-se assim em um terceiro tipo
(sui generis). O 81° do referido art. 2°, um dos trés acrescidos pela Lei n.°- 4.864/65,
dispde in verbis:

8 RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 211.

% Nesse sentido TJRS, AC. 29.316, de 04.04.78 Apud Jorge A. M. Muccillo In: Condominio: doutrina —
jurisprudéncia — legislac@o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p.132/133.

197J-GB, Ap. 66.333, de 16/12/69 Apud Jorge A. M. Muccillo, op. Cit., p.167.

1 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p.190.



"O direito a guarda de veiculos nas garagens ou locais a isso
destinados nas edificagdes ou conjuntos de edificacbes serd tratado
como objeto de propriedade exclusiva, com ressalva das restricdes que
a0 mesmo sejam impostas por instrumentos contratuais adequados, e sera
vinculada a unidade habitacional a que corresponder, no caso de ndo
Ihe ser atribuida fracdo ideal especifica de terreno" (Grifos acrescidos).

E de se observar que a lei ndo se refere & vaga de garagem em si, mas ao "direito
a guarda do veiculo nas garagens ou locais a isso destinados™. Ao invés de se referir ao
objeto da propriedade, a lei refere-se a uma das faculdades implicitas no direito, o que
por si s6 ndo é motivo para considerar o direito a garagem como mero direito real de
uso, Caso contrério, isto teria o conddo de identificar a garagem como uma parte
comum, concedida para uso exclusivo a um conddmino, o que iria de encontro com a
vedacgdo da utilizacdo exclusiva das partes comuns por qualquer conddémino, ja referido
alhures™.

Forgoso entdo é admitir o direito a garagem como um direito de propriedade
exclusiva, embora limitado por restri¢cdes tipicas do condominio. A garagem, assim,
deve ser tida como objeto de propriedade exclusiva (assim como € a unidade
autbnoma), mas acessoria da unidade auténoma (tal como a fracdo ideal da coisa
comum).

Caio Maério da Silva Pereira, autor do anteprojeto da Lei n.° 4.591/64, chegou
a criticar a idéia de que um bem restrito pelo carater da acessoriedade fosse objeto de
exclusividade. Em sua opinido, o “direito de guarda” dos veiculos, como objeto de
“propriedade exclusiva” desvia-se notoriamente dos bons principios. Segundo o mestre:

"(...) considerando-o ‘propriedade exclusiva', vincula tal direito & unidade
habitacional a que corresponda. Entdo ndo é um direito de propriedade
exclusiva. Sera um acessoério da unidade e, ndo obstante traga 0 nome de
propriedade, faltam-lhe os extremos do direito dominial™**.

Data venia, tal concepc¢do encontra-se ultrapassada carecendo de fundamentacéo.
Tém-se entendido hodiernamente serem os caracteres da acessoriedade e da
exclusividade independentes entre si. E certo que, na acepcdo em que estd sendo
analisada, a garagem ndo possui registro imobiliario préprio, mas € impossivel
considera-la como propriedade comum. As restricdes na sua utilizacdo devem ser
entendidas levando-se em conta a sua natureza de parte integrante de um edificio
condominial.

Partindo deste pressuposto, a garagem néo pode ser alienada separadamente
da unidade a estranhos ao condominio. Por se tratar de bem acessério a que ndo cabe
fracdo ideal, um estranho que a adquirisse ficaria sem fracdo ideal; portanto, numa
posicdo sem direitos nem deveres, incompativel com a idéia de condominio. Se a ela
nao estiver atribuida fracéo de terreno, somente pode o direito ser capitulado como
elemento acessério tipico™.

Nada impede, poréem, que a garagem seja alugada ou cedida a outro conddémino,
quica até mesmo a estranhos (desde que a convengdo condominial ndo proiba), pois ai

2 ponto 2, supra..
3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit., p.73
Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. Cit., p.73



ndo ha transferéncia de propriedade. O que ndo constitui parte autbnoma, de propriedade
exclusiva de cada condémino, é necessariamente parte comum, podendo, pois, também
ser objeto de locaco por parte do condominio®®, Nesse sentido:

"GARAGEM - Cessiao de uso de estacionamento * Quem tem a
disponibilidade total de uma vaga, pode ceder, em parte, 0 seu direito
de uso, revezando-o com um condémino, sem ferir a Convencdo do
condominio, que sO6 proibe o uso quanto a pessoa estranha ao
condominio. O encargo de fiscalizar e coibir, na forma da Convencdo e
seu regulamento uma possivel e abusiva simultaneidade de uso, é dnus
normal do sindico"®.

A garagem, sendo coisa destinada a utilizacdo de um apartamento, a este se liga
como acessorio, ndao podendo, assim, ser objeto de alienacdo como coisa distinta.
Entretanto, nada obsta a que um conddmino transfira a outro a garagem do seu
apartamento, desde que a isso ndo se oponham as proprias condi¢Bes bésicas do
condominio. Vejamos o que reza o art. 2°, §2°, da Lei:

"O direito de que trata 0 §1° deste artigo podera ser transferido a outro
conddmino, independentemente da alienacdo da unidade a que
corresponder, vedada a sua transferéncia a pessoas estranhas ao
condominio "(Grifos acrescidos).

Seguindo esse raciocinio, a alienacdo da garagem a outro condémino é
perfeitamente possivel na medida em que continuaria a ser acesséria de (outra)
unidade autébnoma. Assim, em face da lei, a garagem como direito acessorio, adere a
unidade, mas desta é destacavel para efeito de sua cessdo excepcionalmente a outro
conddmino. Nesse sentido:

"GARAGEM ¢ Venda de espac¢o - Nos edificios de apartamentos, 0s
espacos nha garagem sO podem ser adquiridos por proprietarios de
algum apartamento™*”.

“Edificio de Apartamentos”. Garagem. Impossibilidade de circulagéo
econOmica autdbnoma:

- A garagem considera-se acessoria no edificio de apartamentos, em
razdo do que ndo pode ser objeto de circulagdo econdmica, sob uma
forma autdnoma, desligada do objeto principal. Nada obsta, porém,
gue seja ela transferida de um apartamento a outro, sob a forma
de relagdo acesséria "(Grifos acrescidos)*®.

Hé& apenas a transferéncia de um acessorio de uma unidade para outra. O mesmo
ocorre com o conddmino que vende a sua unidade autdbnoma, fazendo reserva da
garagem para si, desde que tenha outra unidade autbnoma no mesmo edificio, a que se
adere a garagem reservada.

Entretanto, para a perfectibilidade dessa transferéncia, ndo basta o acordo de
vontades. E necessario que conste expressamente de escritura plblica a perda dessa

> TJRJ, 72 CC., A. 10.430 — j.07/02/80 — Rel. Dés. Décio Cretton; DJRJ de 07.05.81, p.63 Apud Jorge A.
M. Muccillo, op. Cit., p.168.
6 TA-GB, Ap. 34.830, de 20.09.73, (grifos acrescidos) Apud Jorge A. M. Muccillo, op. Cit., p.169.

Y TIDF, Ag. Inst. N° 6.125, DJ 14.02.57 Apud Jorge A. M. Muccillo, op. Cit., p.165.

8 TIDF, Ap. 22.5.52, DJ 07.54, p. 2246, apenso ao n° 166 Apud Valdemar Leandro In: Condominio de
prédio de apartamentos e salas — sua construcdo, vida e problemas. Rio de Janeiro: Alba, 1964, p. 33.



dependéncia e a indicacdo do apartamento a que possa a aderir (averbagao das alteragdes
nas escrituras das respectivas unidades)®®, Tal medida é indispensavel para que seja
possivel opor-se a terceiros que ndo poderdo se valer da sua qualidade de boa-fé por se
tornarem fatos de conhecimento erga omnes com o registro imobiliario.

Inversamente, se um conddmino, ao alienar sua unidade autdbnoma, ndo faz
mencdo expressa a inclusdo nem a exclusdo da garagem na escritura de transferéncia,
entende-se esta como incluida, por forca da regra de que "o acessorio segue o principal
(art. 59, CC). A garagem ai é considerada coisa acessoria, a qual ndo dispensa a
existéncia da coisa principal, a cuja sorte esta intimamente ligada. Nesse sentido:

"VAGAS DE GARAGEM - Né&o pode ser alienada separadamente,
salvo a outro condémino. Se o alienante a omite na escritura
translativa, o fato ndo prejudica o adquirente, pois tal direito, que é
acessorio, acompanha o principal“(In D. O., Parte 111, de 5/6/72)°.

"DIREITO A VAGA NA GARAGEM -« Considera-se alienado esse
direito, em favor do adquirente do apartamento a que até entdo
correspondia, desde que na escritura translativa ndo se faca mencao
expressa da exclusdo, em respeito ao principio 'res accessoria sequitur

sortem rei principalis™?.

Reservou o Estado aos particulares - conddminos, proprietarios de unidades
autbnomas, promitentes compradores e cessionarios - o direito e o dever de
regulamentar, mediante a elaboracdo de convencdo de condominio e regimento
interno, a destinacdo das diferentes partes e 0 modo de usar as coisas e servicos comuns
(Lei n.° 4.591/64, art., 9°, 83°, "b" e "c"). Assim, a Convencdo de Condominio é o
instrumento habil para fazer a demarcacdo das vagas na garagem (art. 9°, 8§3°, "a"),
incluindo seus acessos e especificacdo de vagas para carros grandes e pequenos. Outro
modo é por Assembléia Geral Extraordinaria, em deliberacdo unanime dos
conddminos, alterando a Convencdo ou 0 Regimento interno, que deve ser levada a
registro imobiliario para valer contra terceiros.

A simples ocupacdo das melhores vagas pélos primeiros habitantes ou a
atribuicdo de vagas por ato do sindico ndo tem nenhum efeito juridico porque o direito
de propriedade - apesar de limitado pelo poder de policia, inclusive, do Municipio, que
regulamenta sobre obras, seguranca, etc. - tem sua inviolabilidade assegurada pela Lei
Maior de 1988 (art. 5°, inciso XXII).

4. GARAGEM COMO PROPRIEDADE EXCLUSIVA PRINCIPAL (PRIMEIRA
EXCECAO)

Existem casos em que a garagem nao € o acessorio, mas o principal. O caso mais
comum ¢ o do edificio-garagem, onde a propria garagem é a unidade autbnoma, com
registro imobiliario proprio, visto que ndao ha apartamento, sala, etc. a que corresponda,
O que se depreende do 83° do art. 2° da Lei n.° 4.591/64 € que, nos edificios-garagem,

19 Nesse sentido TJ-RJ, Ap. 5.288, Arq. Jud., julho/50 Apud Jorge A. M. Muccillo, op. Cit., p.170/171.

2 AUTUORI, Luis; PINTO, Jorge Lopes; PINTO, Iracy Lopes. Sutilezas em tema de condominio. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p.70.

2L Ap. Civ. N° 76.498, RJTJ v. 28/424 Apud AUTUORI, Luis; PINTO, Jorge Lopes; PINTO, Iracy Lopes.
Op. Cit., p.72.



as vagas serao atribuidas fracGes ideais do terreno especificas, por inexistirem quotas
ideais de apartamentos e garagens, sendo uma sé unitaria®.

O outro caso € o dos edificios mistos de garagens e unidades profissionais e
habitacionais. Comuns nos grandes centros urbanos, nestes predios ha, por decisdo do
instituidor, dois condominios independentes entre si. Um funciona como edificio-
garagem; o outro € um condominio de unidades residenciais ou comerciais, desprovido
de garagens. Desta forma, por exemplo, pode-se adquirir um escritdério sem comprar
uma garagem, ou comprando trés delas. Assim como para 0 escritorio havera uma parte
comum correspondente; para a garagem, também. Ressalte-se o fato de que cada um
destes tera registro imobiliario préprio. Caio Mario afirma a esse respeito que:

"Nos edificios profissionais mistos, a parte constituida pela garagem,
composta de vagas vinculadas a fragdo ideal, é tratada como um ‘edificio-
garagem’, e as vagas sdo unidades autbnomas, tais quais as salas, as lojas

e 0s conjuntos profissionais ou comerciais'?*,

Em ambos os casos, a garagem é livremente aliendvel a condéminos ou a
terceiros, dado o seu carater de principal. Se a garagem atribui-se fracdo ideal de
terreno, pode ser considerada como direito autdonomo, desaparecendo a
dependéncia & unidade habitacional®®. Nesse diapasdo Maria Helena esclarece que a
regra geral que proibe a alienagdo de garagens a pessoas estranhas ao condominio néo é
aplicavel aos edificios-garagem, onde tais sdo unidades auténomas vinculadas as
respectivas fracoes ideais:

"Quando a vaga de garagem for atribuida fracdo ideal de terreno,
considerar-se-a unidade autbnoma néo vinculada a unidade habitacional,
(...) E preciso lembrar que o conddmino ndo tem direito de preferéncia
para adquirir vaga de garagem autbnoma, vendida com o apartamento a
estranho, pelo outro consorte proprietario, que pode aliena-la
liviemente" (Grifos acrescidos)®.

Caio Mario também concorda com a eminente civilista ao afirmar que em
"edificios-garagem", as vagas devem ser atribuidas fracOes ideais de terreno, ocorrendo
ai direito autbnomo, concluindo-se forcosamente "pela alienabilidade a qualquer pessoa.
Ao contrario, pois, do direito a garagem em edificio residencial (e por analogia edificio
profissional), que é somente aliendvel a condémino do mesmo edificio, o constituido em
edificio-garagem seré disponivel por natureza'°.

Vale ser trazida a tona, recente e interessante decisdo proferida pela Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) onde decidiu-se, por unanimidade, que o
boxe de garagem de imovel residencial, quando se tratar de unidade auténoma,
pode ser penhorado®’.

22 AUTUORI, Luis; PINTO, Jorge Lopes; PINTO, Iracy Lopes. Op. Cit., p.42.
2 PEREIRA, Caio Mério da Silva, op.cit., p.74
** PEREIRA, Caio Mério da Silva, op.cit., p.73

% ADCOAS, 1982, n. 82.899 Apud Maria Helena Diniz, op.cit., p.193.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva, op.cit., p.74

27 STJ, REsp. 182451 (Banco Brasileiro-Iraquiano S/A x Waldir Ponce de Camargo e Ana Cristina Rocha
de Camargo) Apud DIREITO EM NOTICIA (http://members.tripod.com/~direitomail) — Clipping Juridico
via mail — editor: Denilson Bandeira Coelho (clipping@pobox.com) — Brasilia/DF, 13.11.1998.
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O Primeiro Tribunal de Algada Civil de So Paulo negou, por unanimidade, o
apelo do recorrente e excluiu a penhora sobre unidade de garagem considerando-a
parte acessoria do imdvel familiar, embora tivesse matricula diversa da do imovel.
Inconformado, o mesmo entrou com recurso especial no STJ argumentando que o boxe
da garagem do apartamento onde moram os réus ndo ¢ acessorio de bem de familia. E
um bem individualizado e distinto do imovel, com registro préprio no Cartorio de
Registro de Imdveis, ndo se podendo, dessa forma, aplicar o beneficio da
impenhorabilidade previsto na Lei n.° 8.009/90.

Para o ministro Barros Monteiro, relator do processo no STJ, neste caso, 0 boxe
de garagem considerado como unidade autdbnoma, com registro e matricula proprios,
pode ser alienado. Segundo ele, "Se pode ser alienado, pode ser penhorado. Ainda que
seja considerado como acessorio do apartamento, o boxe pode ser alienado, penhorado
ou vendido em hasta publica, com preferéncia do condémino".

Barros Monteiro afirmou ainda que o boxe de garagem néo é tido como uma
das benfeitorias que guarnecem a residéncia, no sentido que Ihes quis dar a Lei n.9
8.009/90. Essa lei visou garantir a todos uma casa para morar, com moveis e utensilios
indispensaveis a uma vida digna. E inegavel que o boxe é importante para quem possui
um automdvel. Todavia, este (automdvel) ndo pode ser considerado indispensavel para
se ter uma morada digna, levando-se a concluir indubitavelmente que o boxe (garagem)
valoriza o apartamento, mas ndo é razdo suficiente para impedir, caso seja
necessaria, a alienacdo, independentemente da relacdo com o imdvel tido como
principal.

5 - GARAGEM COMO AREA COMUM (SEGUNDA EXCECAO)

Nos edificios em que ha menos vagas que unidades autbnomas € possivel a
estipulacdo de disposic¢do convencional que fixe determinada vaga para cada condémino.
Nada obstante, também é admissivel nessa situacdo de déficit de estacionamento, que a
Convengdo de Condominio determine que a &area da garagem seja comum,
possibilitando que qualquer condémino, uma vez encontrando vaga para seu veiculo,
possa estaciona-lo. Assim, sem a alteracdo da previsdo convencional ou acordo dos
proprietarios, nenhum condémino podera demarcar vaga em garagem indivisa® e, por
conseguinte, de uso comum, sendo certo que o conddmino que assim proceder nao
poderd invocar o interdito possessério, que ampara a posse licita®®. Nesse sentido
caminha a jurisprudéncia:

"GARAGEM - Vagas em numero insuficiente - Sendo a garagem
coisa comum e dispondo de numero de vagas inferior ao de
apartamentos, o uso pelos prooprietérios se subordina ao estipulado na
Convengdo"(Grifos acrescidos)™.

Admite-se, contudo, a reintegracdo de posse se, por longos anos, somente os
mesmos condéminos vém usando as mesmas vagas. O direito do condémino a guardar
um automovel na garagem do edificio é de natureza real, e seu exercicio no plano fatico

%8 Nesse sentido Ap. 20.398, TA-GB, 31.08.71 Apud Jorge A. M. Muccillo. Op. Cit., p. 172.

29 Nesse sentido a Ap. civ. N° 20.398, 1] CC do ITARJ, Arquivos do TARJ, p.172 Apud AUTUORI, Luis;
PINTO, Jorge Lopes; PINTO, Iracy Lopes. Op. Cit., p.71.

%07J-GB, p. 77.590, 29.05.72 Apud Jorge A. M. Muccillo. Op. Cit., p. 171/172



configura posse, tutelavel através dos remédios juridicos possessorios. Provadas essa
posse e a turbagdo por ato da administracdo do edificio ou de qualquer outro condémino,
deve ser julgada procedente a acdo possessoOria, independentemente de qualquer
indagacdo sobre a efetiva existéncia do direito. Também ndo tem o conddmino posse
sobre lugar em garagem, demarcada em carater provisorio pela administracdo do
condominio®. Provadas a posse e o esbulho é de conceder-se o interdito de
reintegracao, sendo estranho ao caso qualquer controvérsia em torno da reducdo de
numero de vagas na area de estacionamento que serd de uso comum até estipulacdo em
contrario. Nesse sentido;

"GARAGEM - Condominio de todos - A garagem que, COMO NO €aso
dos autos, € condominio de todos os proprietarios ou titulares de direito
a aquisicdo de unidades, € insuscetivel de utilizagdo exclusiva 'por um
ou alguns dos condéminos', mesmo quando ndo comporta todos os
carros, salvo disposicéo restrita em contrario da Convencao ou acordo
inequivoco e unanime dos co-proprietarios. Nessa hipotese, 0
condémino 'excluido’ do uso da garagem 'pode socorrer-se da acéo
possessoria’ contra o Condominio, pois a 'garagem’, nessas condices,
ndo pode deixar de ser considerada como 'parte de uso comum' (Cédigo
Civil, art. 488; Lei n,° 4,591, arts. 3° e 19). No caso, a situacdo que
perdura por longos anos' e contra a qual se insurge o apelado, constitui
uma ‘discriminacdo’ e um ‘privilégio’ em favor de apenas 'nove
condéminos' em detrimento dos demais, no referente a utilizacdo da
garagem" (Grifos acrescidos)®.

Sendo area comum, vale ressaltar mais uma vez que é vedada sua alienacéo a
estranhos. Além disso, devido a indeterminacdo sobre qual é a vaga alienada, o
alheamento se estenderia a toda a superficie da garagem - e o sistema brasileiro nao
admite o direito de superficie. Nesse mesmo sentido valem os ensinamentos de
Valdemar Leandro;

"Nao existindo em nosso ordenamento juridico o direito de
superficie, ndo se admite direito a garagem transferivel a quem néo
possua parte indivisa no terreno (...) Na hipdtese de simples local de
estacionamento de carro, na garagem comum (garagem 'pro indiviso'’)
ndo tem o conddmino o direito de alienar a sua parte ideal, sob
pena de nulidade da transacdo"(Grifos acrescidos)®*,

Maria Helena, a esse respeito, afirma também que o conddémino "ndo pode
alienar as garagens a pessoa estranha ao condominio, uma vez gque se caracterizam como
serventias das unidades™®.

Também ndo cabe o usucapido da garagem de uso comum por um dos
condéminos, por forca da vedagdo a utilizacdo exclusiva da area comum por um

31 ADCOAS, 1983, n. 89.781 Apud Maria Helena Diniz, op. Cit., p. 192.
32 Apenso n° 129 do D.J., de 9.7.73, & p. 285 Apud AUTUORI, Luis; PINTO, Jorge Lopes; PINTO, Iracy
Lopes. Op. Cit., p.71/72.

% LEANDRO, Valdemar. Condominio de prédio de apartamentos e salas — sua construgao, vida e
problemas. Rio de Janeiro: Alba, 1964, p. 29/31.
** DINIZ, Maria Helena. Op.cit., p.193.



conddmino (art. 3°, ;h fine, ja referido). A esse respeito, Nelson Kojranski esclarece que
no direito brasileiro, Carlos Maximiliano adotou a tese de Bureta, no sentido de que as
areas comuns constituem partes acessorias das unidades condominiais, de propriedade
exclusiva. Em conseqliéncia, ndo se admite usucapido de coisas comuns, isoladas,
“porquanto seriam acessorios sem principal®”. Valiosos ainda sdo os ensinamentos de
Caio Mario da Silva Pereira a esse respeito:

"Como a saciedade tém mostrado os civilistas, ndo pode ocorrer
prescricdo aquisitiva enquanto perdurar o estado de comunhao.
Sendo o proprietario de apartamento um comunheiro das partes do
edificio ndo constitutivas da propriedade exclusiva de cada um, por mais
que dure a ocupacgdo exclusiva jamais se convertera em dominio
daquele que dela se assenhoreou a parte comum do edificio" (Grifos
acrescidos)™.

Todavia, nada impede o0 usucapido por estranhos, transformando esta garagem
em propriedade exclusiva independente do edificio em condominio. Nelson Kojranski
ressalta que aquela situacdo (de um condémino frente ao condominio) ndo pode ser
confundida com a hip6tese do "estranho" ao condominio. Segundo o autor:

"(...) se esse 'estranho’ ocupar pelo tempo de 20 anos um cémodo de depdsito,
vao de escada, alojamento de empregada, sétdo, etc., ai sim, neste caso, verifica-se a
prescricdo aquisitiva. E que o siléncio dos condéminos frente a esse ‘estranho’
caracteriza a omissao da entidade condominial completa. E de sua area comum podera
ser destacada a parte atingida pelo usucapiante (o beneficiario do usucapido)" (Grifos
acrescidos)®.

Caio Mario ao tecer também alguns comentarios acerca do tema afirma que,
nessa hipotese - do estranho ao condominio que tenha a posse mansa, pacifica, e cum
animo domini de uma parte do edificio, sem oposicdo nem resisténcia de quem quer que
seja, e pelo tempo de 20 anos - ocorre a prescrigdo aquisitiva (art. 550 do CC). Em suas
palavras:

"Prescreve porque nenhum obstaculo legal se Ihe opde. (...) se todo o
conjunto dos co-proprietarios se mostra inerte, a ponto de permitir o
encrustamento de uma posse 'ad usucapionem' na parte do prédio sem
usar a pretensdo de expulsar o invasor, sofre em conjunto a perda da
propriedade da coisa usucapiada, que passara ao patrimonio do

usucapiente"®,

Em alguns edificios, a area entre os pilotis (pilares de sustentacdo da base do
edificio) € definida como sendo comum. Todavia ainda é licito que, pela Convengao ou
pela anuéncia de todos os condominos, seja destinada para garagem de alguns deles.
Pode-se ainda convencionar que os beneficiados paguem aluguel ao condominio. Néao
proibindo a Convencéo a existéncia de orcamento relativo as contribuicdes condominiais

% Tribuna da Justica, 30.9.81 Apud Jorge A. M. Muccillo. Op. Cit., p. 31/32.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op.cit., p. 115.
¥ Tribuna da Justica, 30.9.81 Apud Jorge A. M. Muccillo. Op. Cit., p. 31/32
%8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op.cit., p. 116.



dos titulares de vagas na garagem, nada impede seja votado pela Assembléia um
orcamento especifico.

6 . GARAGEM COMO PROPRIEDADE EXCLUSIVA ACESSORIA
PRIVILEGIADA

Ainda no caso dos condominios em que € insuficiente 0 nimero das vagas em
relacdo ao de condominos, ao invés de se determinar que a area da garagem seja de uso
comum, ¢ possivel uma outra solucio. E licito que através da Convencéo se estabeleca
um meétodo (sorteio ou acordo) pelo qual alguns dos condéminos ficardo com estas
vagas, tornado-se, nesse caso, o direito a garagem um privilégio.

Esta ndo € mais uma excecdo, mas uma confirmacdo da regra geral pela qual a
garagem é propriedade exclusiva e acesséria da unidade auténoma™,
embora nessa situacdo seja um privilégio de apenas alguns dos condominos na medida
em que nem todos serdo beneficiados.

Trata-se de hipotese distinta da do condominio misto. A garagem aqui é
acessoria, sem registro proprio. Por conseguinte, ndo cabe a alienacdo da garagem a
estranhos, pois esta ndo representa uma fracdo prépria, mas um acréscimo na fracdo da
unidade a que corresponde. Além disso, seria uma excrescéncia alienar a garagem a
terceiros se estas ndo bastam nem mesmo aos condéminos.

7 — CONCLUSAO

Do exposto, vé-se claramente que a questdo da garagem pode se apresentar de
diversas maneiras; todas a depender do caso concreto apresentado. Normalmente, a
vaga de garagem em condominios em edificacbes é um acessorio da unidade
autdnoma (principal) e € objeto de propriedade exclusiva (acesséria) do conddémino.
Nos edificios-garagem e nos mistos, contudo, a garagem em regra € a propria
unidade autbnoma, caso em que é o bem principal. Nos condominios em edificios com
menos vagas que unidades autdbnomas por sua vez, a Convencao pode estabelecer que
a area destinada a estacionamento ndo pertenca a nenhum dos condéminos em particular,
mas a todos como area comum. QOutras vezes, é possivel que a Convencao estipule um
critério que confira somente a um nimero determinado de condéminos - dentro daquele
universo total - a utilizacdo das garagens, tornando-se um privilégio, persistindo,
contudo, seu carater de propriedade exclusiva acessoria.

Apesar da falta de tato de nosso legislador patrio ao gerar uma legislacdo tédo
concisa - e por que ndo dizer escassa - a tratar do “direito a guarda de veiculos nas
garagens ou locais a isso destinados "nas" propriedades horizontais", os julgados sobre o
tema sdo de uma notavel uniformidade de diretrizes. Gragas ao papel assumido pela
jurisprudéncia, o assunto em si ndo gera margem a duvidas. O posicionamento assumido
pélos nossos tribunais sobre o tema, mais do que nunca, continua sendo uma "arma "a
servico da Justica ao servir de "bussola uniformizadora e apaziguadora dos litigios
acerca dessa matéria a0 mesmo tempo t&o rotineira nas nossas vidas mas ainda pouco
explorada a nivel tanto legislativo quanto doutrinario. A jurisprudéncia, assim entendida,
vem a se constituir em uma notavel e auténtica fonte de direito de fundamental
importancia nas lides forenses a versarem sobre a problematica das vagas de garagem
nos condominios em edificagoes.

% Ponto 3, supra.
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1, INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo basico delinear os principais aspectos que
norteiam a aplicacéo do principio da verossimilhanca no direito processual civil.

Para 0 objetivo ser alcancado, impende verificar as condi¢des histéricas que
permitiram a supressao dos juizos de verossimilhanca no procedimento ordinario.

Necesséria ainda a compreensdo de quatro conceitos fundamentais, quais sejam:
certeza, probabilidade, risco e seguranca juridica. E que a verdade no processo civil em
nenhum momento é absoluta, ndo existindo a certeza plena nas ciéncias sociais. O que
existe sdo graus de cognicdo que variam conforme o direito posto em juizo e o risco que
pode ser assumido em nome da efetividade do processo.

Ademais, a tutela de urgéncia possui patamar constitucional, cujo escopo é
tutelar o direito e ndo o processo. Para tanto, impde-se a ampliacdo dos juizos de
verossimilhanca em prol da efetividade do processo em detrimento da certeza, mas sem
subjugar o principio do contraditério. Essa busca constitui um dos objetivos
fundamentais do processo contemporaneo.

2. CONSIDERACOES HISTORICAS

A busca da verdade é considerada o objetivo fundamental que direciona o direito
processual civil desde as suas origens. A denominada verdade real é vista como ideal
supremo de justica, e, embora se possa falar em principio da verdade formal, este
somente € aplicavel ao direito processual civil porque a instrucdo plena ndo garante a
certeza sobre os fatos, satisfazendo-se o julgador com o que esta posto nos autos do
processo, mas a verdade real é sempre almejada.

Tal assertiva é fruto o lluminismo, sendo uma heranca racionalista das
concepcdes politicas que marcaram esse periodo, onde a busca das verdades absolutas
em direito constitua o ideal supremo®. Significa dizer que o processo de conhecimento
baseado no pensamento francés foi estruturado de maneira que, 0 que era apenas
verossimil, deveria ser sempre descartado, desconsiderando, por conseguinte, o
relativismo da verdade nas ciéncias sociais, buscando-se dirimir todas as duvidas pelo
método racional das ciéncias exatas.

A consequéncia foi a supressdo dos juizos de verossimilhanga no processo de
conhecimento, gerando uma grande insatisfagdo. O procedimento ordinério do Cddigo
de Processo Civil foi estruturado com a idéia de que somente o provimento jurisdicional
final poderia dizer o direito nos casos concretos, sacrificando-se o direito que desde o
inicio de mostra-se provavel, pois o julgador so estava autorizado a reconhecé-lo em um
unico momento: na sentenca. Somente esta era capaz de compor a lide e conferir

! Cf. Ovidio Baptista, Teoria geral do processo civil, 1997, p.57.



seguranga juridica, sendo o0 juizo de cogni¢do sumaria apenas um juizo provisorio sobre
a lide, dai se falar em deciséo interlocutoria.

O direito verossimil era recusado sob a falsa idéia de que os juizos de
verossimilhanca poderiam comprometer a neutralidade do juiz®, acabando por privilegiar
0 status quo ante do réu por anos, cujo direito era muitas vezes improvavel. Um
exemplo atual dessa heranca racionalista era a impossibilidade de antecipacédo de tutela
no processo de conhecimento brasileiro, o que sé se tornou possivel com a reforma de
1994,

O direito processual contemporaneo possui um nova busca: conciliar a satisfagéo
do direito com a efetividade do processo. N&o € , obviamente, uma tarefa facil. Mas para
tanto, impende romper com os dogmas racionalistas e compatibilizar o direito processual
civil com as novas exigéncias e expectativas do mundo, privilegiando notadamente as
denominadas tutelas de urgéncia, tornando a aplicacdo do principio da verossimilhanga
mais abrangente®.

3.CERTEZA E VEROSSIMILHANCA EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Romper com os métodos e instrumentos fundamentados nos ideais racionalistas
implica em reavaliar a aplicacdo de quatro conceitos no direito processual civil; certeza,
probabilidade, risco e seguranca juridica.

Como foi anteriormente explicitado, a busca da verdade sempre foi motivada por
ser considerada um ideal de justica. Dessa forma, todo sistema juridica esta voltado para
obter o estado de certeza do direito afirmado pelas partes de modo a diminuir 0s riscos
de injustica e erro nos julgamentos.

Segundo DINAMARCO, existe o entendimento doutrinario de que somente com
a sentenca é possivel chegar a certeza da existéncia ou inexisténcia do direito. "A certeza
proporcionada pelo exercicio consumado da jurisdicdo coincide com a seguranca
juridica, que é fator de paz social e constitui importante escopo processual™*. Esclarece o
mencionado autor que a relacdo entre direito e certeza ocorre em outro sentido, sendo
exagero da doutrina conceber que os julgados de apdiam sempre na certeza, tratando-se
de verdadeira ilusdo®.

A teoria tradicional de que somente a sentenca comple a lide baseia-se no
pensamento de CARNELUTT]I sobre 0 escopo do processo, que somente era alcancado

2 Marinoni esclarece que o mito da busca da verdade decorrente do pensamento Iluminista fez com que o
procedimento ordinario “fosse comprometido com a idéia de que o juiz deveria atuar a vontade da lei. O
mito que da suporte a figura do juiz como ‘bouche de la loi’, sem qualquer poder criativo ou de imperium,
é o da neutralidade, supondo, de um lado, ser possivel um juiz despido de vontade inconsciente e, de
outro, ser a lei — como pretendeu Montesquieu — uma relagdo necessaria fundada na natureza das coisas”.
“... 0 julgamento com verossimilhanga era incompativel com um julgador que se esperava ‘neutro’, o que
evidencia uma nitida relagio entre ‘busca da verdade’ e neutralidade. E facil perceber, portanto, que os
juizos de verossimilhanga eram temidos exatamente & medida que abriam margem ao ‘subjetivismo do
julgador” (a antecipagao da tutela, 1997, pp. 95/96).

* Ovidio Baptista, pronunciando-se sobre a insatisfagio com o processo de conhecimento, ensina: “mesmo
que a doutrina, e a prépria lei que a representa, tentem preservar a instituicdo, mesmo bloqueando-as
através de inimeras formas, sem contudo afronté-la diretamente, € certo que o processo de conhecimento
— leito formado para receber lides totais, sob a forma de demandas plenarias — tornar-se-a, em breve
tempo, ndo a regra em nossa experiéncia juridica, mas a excecdo, como deveria ter sido sempre, destinado
a tutela dos conflitos de alta complexidade probatoria, onde ndo haja qualquer evidéncia que possa ser
reconhecida a um dos litigantes; e nem mesmo aquele grau de verossimilhanca que poderia autorizar
alguma forma de tutela especial antecipada, ou capaz de evitar o longo e desgastante procedimento
ordinario (ob. Cit., p.59)”

* A instrumentalidade do processo, 1993, p. 237

® Ob.cit., p.238.



através da sentenga de cognicdo plena e exauriente. MARINONI esclarece que a
influéncia carneluttiana dificulta o abandono da doutrina tradicional de que o juizo de
cognicdo sumaria € apenas juizo provisorio sobre a lide, de modo uma decisdo
interlocutéria ndo poderia satisfazer o direito, o que s6 poderia ocorrer com a sentenca®.

O problema da certeza esta presente em todos os aspectos da atividade
jurisdicional, embora ndo lhe seja exclusivo. No processo de conhecimento, tem-se a
questdo da prova e todas as dificuldades que medeiam a comprovacdo dos fatos; no
processo de execucdo, a eficacia executiva do titulo decorre de um juizo do legislador, €
a lei que estabelece a certeza de sua legitimidade.

Por mais que se queira obter a verdade através das provas, presuncdes legais,
entre outros meios, a certeza é somente um ilusdo. O que na verdade existe no processo
civil sdo graus de cognicdo a serem aplicados segundo a exigéncia da questdo posta em
juizo e os riscos que podem ser assumidos. Consoante o entendimento de
DINAMARCO, a probabilidade decorre da preponderancia de motivos convergentes
sobre os motivos divergentes e, por esse motivo, coloca-se abaixo da certeza pois 0s
motivos divergentes ndo sdo excluidos, mas suplantados; e € a probabilidade mais do
que a verossimilhanga, pois nesta 0s motivos se apresentam em estado de aparente
equivaléncia’.

O juiz ao se convencer da supremacia dos motivos convergentes sobre os
motivos divergentes assim o faz por convicgao psicoldgica, o que ndo se confunde com a
certeza. Ao julgar, acolhe os motivos segundo o grau de disponibilidade do direito
substancial em litigio, sabendo dos riscos inerentes a falibilidade humana, nada obstante
tenha o julgador o 6nus de conhecimento integral da lei.

No processo de conhecimento o grau maximo de “certeza" que 0 juiz pode
chegar vai depender da sua convicgdo com relagdo ao direito e as provas produzidas; e,
no processo de execugdo, a probabilidade da existéncia do crédito esta na existéncia do
titulo executivo. Em ambas as situacdes, existe a possibilidade de erros®.

Nas tutelas de urgéncia, seja cautelar, seja antecipatdria, a aplicacdo do principio
da verossimilhanca mostra-se ainda mais palpavel, mas também possui graus distintos de
aplicacdo. O art. 273, do CPC, impde que o julgador se convenca da verossimilhanca da
alegacdo para conceder a tutela antecipada. O direito deve ser, portando, provével, e ndo
meramente possivel. A mera aparéncia ndo é suficiente tendo em vista que "a
verossimilhanca exigida é mais do que fumus boni juris exigido para a tutela cautelar"®.
A aplicacdo do mencionado principio com relacdo as tutelas de urgéncia decorre da
necessidade de garantir a efetividade do processo, protegendo o direito invocado.

O juizo de simples verossimilhanca tem relevancia profunda quando se trata de
tutela cautelar, O juizo de probabilidade constitui, além de pressuposto, mérito desta
espécie jurisdicional, sendo assim, a tutela cautelar justifica-se exatamente porque o juiz
ndo tem meios de saber se o direito realmente existe, em face da urgéncia apresentada.
Agora, se o direito apresenta-se mais do que mera probabilidade, a resposta jurisdicional
sera uma tutela de natureza satisfativa, devendo o juiz proclamar o direito, pois a demora
seria injustificada. E que a jurisdicdo de urgéncia impde o sacrificio do improvavel para
a protecao do direito verossimil.

Nota-se que, ao passo que a probabilidade e a verossimilhanga constituem graus
de cognicdo na busca da composicdo do litigio, o principio de verossimilhanca constitui

® Ob.cit., p.92

’ Ob.cit., pp.238/239

8 Cf. Dinamarco, ob.cit., p.242.

% Cf. Dinamarco. A reforma do cddigo de processo civil, 1996, p.145.



critério de avaliacdo da prova nas tutelas de urgéncia. Esclarece OVIDIO BAPTISTAY
que o verossimil ndo € outra coisa sendo a verdade possivel, isto &, "o indice de certeza
capaz de ser alcancado pela compreensdo humana". Certeza e verossimilhanga néo séo
categorias antagbnicas, possuem a mesma natureza, apenas se diferenciando uma da
outra pelo grau de intensidade e seguranca que apresentam. Da mesma forma, ndo se
pode afirmar que os riscos decorrentes da simplificacdo das técnicas de cognicédo
constituem um atentando contra a seguranca juridica. Cabe ao juiz diante dos casos
concretos avaliar a intensidade dos riscos e os males dele decorrente em confronto as
vantagens a serem obtidas.

4. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INAFASTABILIDADE DO PODER
JUDICIARIO

Como foi dito anteriormente, a aplicacdo do principio da verossimilhanca esta
intrinsecamente ligado as tutelas de urgéncia, sejam elas satisfativas ou cautelares. A
tutela antecipada e a tutela cautelar sdo garantidas pelo principio da inafastabilidade
previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, dispondo que "a lei ndo excluira da
apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca de direito”. Tal principio esta
intimamente ligado ao principio do devido processo legal que compreende ndo s6 o
direito de acdo, mas também o direito a tutela jurisdicional adequada a satisfacdo do
direito material.

Relacionando os mencionados principios, tem-se que existe um direito
constitucional a tutela antecipatéria e a tutela cautelar e, por conseguinte, um direito
constitucional a liminar. Sendo assim, sdo absolutamente inconstitucionais todas as
normas impeditivas de liminares, tendo em vista que a norma constitucional alberga a
tutela ndo so do direito evidente, mas também do direito verossimil.

Diversamente do que costuma ser afirmado, as tutelas de urgéncia visam proteger

o direito e ndo o processo’. De acordo com esse raciocinio, o processo cautelar nao é
instrumento do instrumento como afirmado por CALAMANDREI, pois se assim o
fosse, a liminar no procedimento cautelar seria um direito infraconstitucional, passivel
de restricdo. Sendo instrumento do instrumento, buscaria garantir 0 processo e nao o
direito, quando resta evidenciado que o direito a tutela de urgéncia possui patamar
constitucional. Restringir a medida liminar significa inviabilizar a tutela de urgéncia, o
que redundaria em dano ao proprio direito.
Nessa esteira de pensamento, entende MARINONI que a legislagéo infraconstitucional
embora possa estabelecer condi¢des para o exercicio do direito de acdo, estara ferindo o
principio constitucional se impedir o direito de postulacdo de uma tutela urgente ou
estabelecer mecanismos inadequados™.

O Supremo Tribunal Federal discutiu a questdo ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°223-6/DF, ajuizada contra a Medida Proviséria n° 173, que
proibia a concessao de liminares em acGes contra o Plano Collor I. A Suprema Corte
entendeu que as normas impeditivas de liminares ndo acarretam diretamente lesdo ao
direito do individuo, pois as medidas cautelares servem ao processo e ndo ao direito
invocado, sendo assim, a liminar ndo seria um direito constitucional.

Posteriormente, o STF teve oportunidade de discutir novamente o tema, mas
decidiu que a vedagdo a concessao de liminares cria obstaculos & obtencdo da prestacao

19 Curso de processo civil, v.3, 1998, p.139.
1 Cf. Ovidio Baptista, Curso..., p.37.
12 Ob.cit., p.109.



jurisdicional, além de sujeitar o Poder Judiciério ao Poder Executivo, atentando contra o
principio da separacéo dos poderes®®,

H& o entendimento de que ndo existe um direito constitucional & liminar, pois
existem liminares que visam proteger direitos violados e ndo ameacados, ndo havendo
um vinculo necessario entre liminar e ameaca a direito.

Ocorre que o principio constitucional em apreco menciona dois vocabulos: leséo
e ameaca. Se h& liminares que visam proteger direitos violados e ndo ameacgados, estas
também estdo albergadas pelo principio constitucional, e ndo somente os direitos
ameacados, podendo-se falar em um direito genérico a liminar. Se em toda a legislacéo
infraconstitucional ndo houvesse nenhuma previsao legal de concessao de liminar, ainda
assim, ela poderia ser concedida em face do principio constitucional da inafastabilidade.
O legislador ordinario ao eleger as situacfes em cabera ou ndo a concessdao de medida
liminar ndo esta adotando politica processual, mas restringindo o acesso ao judiciario, A
tutela dos direitos, mesmo aqueles que sdo apenas provaveis, exigem meios para serem
garantidos, se 0s meios ndo existem, subjugados estardo os direitos, por isso, a
possibilidade de concessdo de liminar ndo deve ser um juizo de conveniéncia do
legislador infraconstitucional.

A efetividade do processo caminha inversamente as restricdes ao acesso a justica
e impBe a ampliagdo dos mecanismos de tutela dos direitos, principalmente dos juizos de
verossimilhanca.

5. AS TUTELAS DE URGENCIA

Os juizos de verossimilhanca, tdo temidos pélos adeptos a teoria unitarista do
ordenamento juridico, hoje sdo tidos como mecanismos indispensaveis a conciliacdo da
tutela dos direitos e efetividade processo. Mitos como, a busca da verdade, de que
somente a sentenca compde a lide e de que ndo pode haver execucdo sem titulo, devem
ser necessariamente reavaliados.

A urgéncia é verdadeiro pano de fundo, embora ndo seja o Unico, que autoriza o
julgador a aplicar o principio da verossimilhanca, e tutelar um direito em estado
aparente.

A complexidade das questbes contemporaneas postas em juizo implica na adogéao
de um sistema juridico que dé prioridade ao interesse de proteger desde logo o provavel
direito ameacado. Se o ordenamento processual optar por preservar 0S mecanismos
tradicionais de tutela juridica, colocando as tutelas de urgéncia em segundo plano em
prol da seguranca, a protecdo que vier a ser concedida podera ser totalmente indtil,
sacrificando o direito que era provavel.

Dai a necessidade do ordenamento juridico conferir protecdo a aparéncia do
direito. N&o se pode conceber que um direito provavel que reclame protecdo imediata
contra o perigo tenha que aguardar o curso de todo o processo para ser protegido, tendo
em vista que, se 0 juiz somente vier a proferir decisdo ap0s exaustiva investigacao
probatoria, aquela podera ser indtil, prejudicando a efetividade do processo, o que gera
um grau de insatisfacdo e descrenca no judiciario.

A tendéncia do processo contemporaneo é justamente ampliar 0s juizos de
verossimilhanga (principalmente os de natureza satisfativa), fundado na tutela de
urgéncia, buscando a efetividade do processo em contraposi¢cdo a segurancga juridica
obtida com a cognicao plena™*.

13 Cf. licdo de Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 1998, pp. 154/155.
14 Cf. Ovidio Baptista, Curso..., p.20.



6. CONTRADITORIO E VEROSSIMILHANCA

O principio constitucional do contraditério tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo. Constitui na necessidade das partes terem
ciéncia da existéncia da agéo e de todos os atos da agéo e da possibilidade de reacdo ante
as situacdes desfavoraveis™. Nesses termos, o principio em apreco é consubstanciado
pelo bindmio: ciéncia e participacéo.

Contudo, no processo civil, dependendo da natureza e finalidade do direito
substancial posto em juizo, existe a possibilidade de conceder medidas liminares
inaudita altera pars, como por exemplo, na tutela antecipatoria, nas acdes possessorias,
no mandado de seguranca, na agdo popular, entre outras, sem que isso constitua ofensa
ao principio do contraditorio. Exatamente porque o juizo de verossimilhanca ndo impede
a participacdo da parte contraria em nenhuma hipdtese, 0 que ocorre é apenas a
postergacdo dessa participacdo em virtude da urgéncia apresentada. A jurisprudéncia é
amplamente majoritaria no sentido de que em tal situacdo ndo existe ofensa ao principio
do contraditorio.

Da mesma forma, as tutelas de urgéncia ndo podem ser restringidas sob o
fundamento de que a verdade do processo civil seria a verdade resultante da realizacao
plena e integral do contraditrio®, o que seria um apego injustificavel ao mito da busca
da verdade.

Impende, pois, concluir que se a ouvida do réu puder comprometer a efetividade
da tutela urgente, a sua concessdo antes da ouvida do réu sera justificavel, exatamente
porque "o contraditorio pode ser postecipado para permitir a efetividade da tutela dos
direitos""’.

E mister ressaltar que a tutela de urgéncia de natureza satisfativa tomou superada
a relacdo entre tutela de direito e coisa julgada material. A introducdo da tutela
antecipatdria no procedimento ordinario, permitindo que o autor obtenha desde logo
aquilo que ele buscava com a sentenca de mérito, leva a conclusdo de que a efetividade
de um direito ndo se vincula a coisa jogada material, sendo a tutela jurisdicional efetiva
mesmo que o contraditério ndo tenha se desenvolvido plenamente®®.

7. AEFETIVIDADE DO PROCESSO

A aplicacdo do principio da verossimilhanca coloca-se como uma das medidas de
buscar realcar de maneira significativa o valor da efetividade do processo®.
Logicamente, devera o juiz ponderar entre o valor juridico dos bens em confronto, mas o
risco serd justificavel, embora o ndo desenvolvimento pleno do contraditério impeca
averiguar se o direito vai ser ao final acolhido, mas, por ser verossimil, merece tutela
imediata se ha receio de dano.

15 Cf. Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituiio Federal, 1996, p. 131 e 133
16 Cf. Marinoni, ob. Cit., p.97

7 Cf. Marinoni, ob. Cit., p.133

18 Cf. Marinoni, ob. Cit., p.101

9 Qutro aspecto consideravel que constitui um dos elementos que buscam garantir a efetividade do
processo, € a participacdo ativista do juiz na producdo das provas. Nesse sentido, ensina Teresa Arruda
Alvim Wambier que “hoje se vem paulatinamente difundindo a idéia de que o juiz deve desempenhar
papel muito mais ativo na fase probatdria do processo. (...). Essa idéia...parte uma preocupagdo honesta
com 0 acesso a justica e também, do ponto de vista estritamente dogmatico, da nogdo adequadamente
entendida no sentido de que o processo € direito publico, e que disso decorrem conseqiiéncias
inarredaveis” (O novo regime do agravo, 1996, p.312).



Por outro lado, € inegédvel que o processo, por ser instrumento, deve valer-se de
mecanismos que superem cada vez mais a heranca racionalista advinda do pensamento
iluminista, como condic¢éo fundamental de efetividade.

Para tanto, além da reavaliacdo do papel do juiz no processo, que nao pode ser
mais uma figura inerte no processo probatorio, é necessario redimensionar a intensidade
do énus da prova para as partes.

A moderna visdo ideoldgica e instrumentalista do sistema processual impde a
relativizacdo do 6nus da prova, em face do entendimento de que a certeza no processo
civil é igualmente relativa, pois a instru¢cdo ndo garante que o juiz encontre a verdade
discutivel e componha a lide com justica.

Compatibilizando-se com a tendéncia moderna no sentido de dar maior
relevancia a efetividade dos direitos, os juizos de verossimilhanca exigem o sacrificio da
seguranca juridica. O sistema de cogni¢do sumaéria embora se afaste do requisito da
certeza, ainda que sob o risco do erro, revela a preocupacdo pelo escopo social de
pacificacdo através do processo, nada obstante tal entendimento seja visto ainda com
reservas pela doutrina.

Na realidade, mesmo que o direito objetivo ndo seja fielmente aplicado, se a
justica foi feita de maneira rapida e eficaz, o processo alcancou seu objetivo. A busca da
verdade ndo pode ser um processo burocréatico arraigado as formas procedimentais, mais
uma tentativa constante de simplificacdo dos procedimentos legais, viabilizando e
garantindo a efetividade do direito®.

Percebe-se que a garantia da efetividade do processo redundou em uma
revolucdo consideravel com relacdo a concepc@es tradicionais. O artigo 162, 81°, do
CPC afirma que "sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou
ndo o mérito da causa".

O dispositivo citado exprime exatamente a concep¢do ja exposta de que a
composic¢do da lide s6 ocorreria com a prolacdo da sentenca. Esse pensamento encontra-
se superado. A liminar de natureza satisfativa, embora seja conceituada como uma
decisdo interlocutoria, diz respeito a lide, interferindo na situagdo de direito material
ainda que se trate de um juizo provisorio, ndo podendo ser considerada apenas como
uma decisao sobre 0 processo.

Um dos principais entraves a satisfacdo dos direitos é, indiscutivelmente, a
morosidade dos processos. Tal fato sempre lesionou o principio da igualdade. A
expansdo das tutelas de urgéncia visa distribuir o 6nus do tempo no processo, a0 mesmo
tempo em que previne a ocorréncia de um grave prejuizo em virtude da lentiddo da
justica. E de se reconhecer que os juizos de verossimilhanca exprimem riscos, mas esses
sdo assumidos para garantir a efetividade do processo.

Ensina MARINONI que "o ideal de efetividade, entendido com ideal de uma
tutela que dé, o mais rapido possivel, aquele que tem um direito exatamente aquilo que
ele tém o direito de obter, é que teve iluminar as novas defini¢bes dos doutrinadores do
processo"?,

8. CONCLUSAO

Em atencdo ao que foi exposto, algumas conclusbes podem ser subtraidas. E o
gue se mostrara.

20 Cf. Dinamarco, Ainstrumentalidade..., ob. Cit., p.243.
20b. Cit., p.22.



A aplicacdo do principio da verossimilhanca objetiva garantir o direito
substancial e favorecer a efetividade do processo, o que significa em valorizar 0s juizos
de mera aparéncia em detrimento da certeza, embora a busca da verdade continue sendo
0 escopo que norteia o direito processual civil. S6 que essa verdade é apenas quimera.
Nas ciéncias sociais ndo existe verdades absolutas. O grau maximo de certeza que o juiz
pode chegar decorre de sua convicgédo psicolégica em privilegiar determinados motivos,
e ndo necessariamente das provas apresentadas.

Sendo assim, o principio da verossimilhanca ndo é antagénico ao principio da
verdade, apenas se diferenciam pelo grau de intensidade e seguranca. Aquele € inerente
a tutelas de urgéncia, sejam satisfativas ou cautelares, cuja aplicacdo encontra raizes no
principio constitucional da inafastabilidade, enquanto a verdade constitui uma meta a ser
alcancada, embora sempre se apresente num estado de probabilidade.

A complexidade das lides no mundo contemporéaneo exige a adocdo e ampliagdo
dos juizos de verossimilhanca. O sistema juridico deve preocupar-se em proteger desde
de logo o provavel direito ameacado, pois ndo se pode sacrificar o direito verossimil
baseado na idéia de somente a sentenca é capaz de compor a lide pois s6 ela pode
conferir seguranca juridica através da coisa julgada.

Trata-se de um pensamento oriundo da teoria racionalista do lluminismo que se
apresenta absolutamente ultrapassado. A tutela de urgéncia de natureza satisfativa ao
antecipar exatamente aquilo que seria obtido com o provimento jurisdicional final
constitui decisdo sobre a lide e ndo sobre o processo. Por outro lado, a satisfacdo do
direito ndo se relaciona com a coisa julgada, haja vista que o direito pode ser satisfeito
sem que o contraditorio tenha se desenvolvido plenamente e antes da sentenca de mérito.
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VIOLENCIA POLICIAL: O ESTADO QUE MATA!

Marco Bruno Miranda Clementino?
Académico do 6a periodo.

1.INTRODUCAO

Este artigo objetiva apresentar as conclusdes de pesquisa empirica, realizada no
periodo compreendido entre os meses de agosto de 1997 e julho de 1998, sobre a
situacdo da violéncia policial no ambito do estado do Rio Grande do Norte, no que se
refere as policias civil e militar competentes na circunscrigdo estadual.

A andlise investigatoria ateve-se ao estudo qualificado da violéncia policial, em
varios aspectos, sempre dentro de uma perspectiva juridica e juridico-socioldgica. O
trabalho foi desenvolvido ao influxo de dois questionamentos. De primeiro, a
investigacdo apontou para a indagacdo quanto a hipdtese de existéncia, ou ndo, da
violéncia policial como fendbmeno generalizado, dentro da esfera de competéncia da
policia norte rio-grandense.

Em segundo plano, constatando-se que ha violéncia policial no Rio Grande do
Norte, buscou-se demonstrar como ela se afigura, abordando-a sob vérios aspectos
fundamentais, direcionados a delinear os contornos do problema no contexto da
sociedade atual.

O estudo empirico foi levado a cabo a partir da confec¢do de um questionario de
pesquisa a ser aplicado a informantes qualificados em dois grupos. O objetivo foi a
realizacdo de estudo qualitativo, abordando algumas questdes de cunho juridico com o
confronto das opinides promanadas dos dois grupos. Destarte, 0os grupos foram
estruturados justamente de sorte a propiciar esse cotejo de perspectivas de analise do
problema: o primeiro grupo, representado pélos operadores do direito, representando,
neste interim, a nocdo ideal da ordem juridica no tocante ao tema; e, doutra parte,
representantes graduados da instituicdo policial, cuja contribuicdo remete a uma visédo
pratica do problema, notadamente quanto a forma pela qual a policia tem exercido sua
atividade.

Nesse diapasdo, 0 texto a seguir representa a sintese de duas vertentes, ndo
necessariamente contrapostas, entendendo que desta sintese foram detectadas as falhas
da instituicdo policial no exercicio de suas funcOes, e, a partir daquelas, poderdo ser
apontadas as solugdes a equacionar o problema.

N&o é despiciendo ressaltar que a investigacdo foi precedida de um exaustivo
estudo doutrinario-cientifico®, a partir do qual puderam ser apreendidos os conceitos
necessarios a consecucao de uma analise desta natureza.

2. ELEMENTOS GENERICOS SOBRE O TEMA

A temética da seguranca publica é tratada, no plano juridico-constitucional, no
artigo 144, da Lex Mater. No dispositivo, sdo mencionados os termos "policia" e

1 O presente artigo é resultado de pesquisa financiada pelo CNPg/PIBIC.

2 Aluno do sexto periodo do curso de direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

® O estudo tedrico, consistente na primeira parte da pesquisa, foi publicado em forma de artigo na Revista
In Verbis, de n° 07, langada em 20 de novembro de 1998, sob titulo de “Algumas questdes de direitos
humanos”.



"seguranga”, que, apesar de umbilicalmente ligados, ndo se confundem - lembra José
Afonso da Silva*. Convém, pois, esclarecer a diferenca.

No &mbito do Direito, o vocabulo "seguranca” tem sempre conotacdo genérica de
garantia, protecdo, estabilidade situacional ou pessoal em varios dominios, dependente
do adjetivo que o qualifica®. Destarte, ao influxo do conceito de ordem publica, denotado
sob o prisma da convivéncia pacifica em sociedade, pode a seguranca publica, no
contexto do ordenamento juridico brasileiro, ser definida como “uma atividade de
vigilancia, prevencdo e repressdo de condutas delituosas. (...) A seguranca publica é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio através da policia federal, da policia rodoviéria federal, da policia ferroviaria
federal, das policias civis, das policias militares e corpos de bombeiros militares (art.
144)7°.

Delineia-se, nesse teor, o papel da policia como agente institucional ao qual a
Constituicdo de 1988 expressamente conferiu a funcédo de evitar a perturbacdo da ordem
juridico-democratica, constituindo este o seu dever, coibindo a pratica de delitos
infensos ao ordenamento juridico e garantindo a seguranca do cidadao, figura central da
nova ideologia constitucional neste campo especifico, ao qual é imputada, em
concomitante, a responsabilidade pela seguranca publica, junto com as instituicbes
policiais, de sorte que policia e sociedade civil possam trabalhar em consonancia, no
objetivo precipuo de assegurar a convivéncia pacifica dos individuos em sociedade.

Com efeito, a transposi¢do do individuo a figura central norteadora dos objetivos
a serem atingidos em nome da seguranca publica resulta de uma total inverséo de valores
aferida nos Gltimos dois textos constitucionais. Portanto, € mister cotejar-se o que foi
elencado pelo legislador constituinte nas Gltimas duas cartas acerca da tematica, com o
escopo de aferir as vertentes de orientacdo delineadas. Veja-se:

Fruto do periodo ditatorial, na Constituicdo de 1967, a questdo em epigrafe tem
como nucleo unicamente a esfera individual, ndo sendo imputado ao Estado o dever de
velar pela seguranca publica. Assim, era de responsabilidade da pessoa (natural ou
juridica) cooperar com a ordem estatal, ou seja, ao individuo incumbia-se a manutencao
do status quo. A ordem estatal estava acima de tudo, inclusive dos individuos, os quais
se viam sacrificados de parte de suas liberdades publicas em beneficio do Estado e de
argumentos sempre fundados na seguranca nacional.

A Constituicdo Federal de 1988 altera peremptoriamente essa concepcao,
passando a defender uma posicdo extremamente inversa. Nesse diapasdo, o Estado passa
a zelar pela seguranga dos individuos, cuja garantia se torna um direito subjetivo dos
cidaddos e um dever do Estado, inolvidando-se, vale dizer, da responsabilidade atribuida
a sociedade civil de operar juntamente com o0s 6rgaos policiais na preservacdo da ordem
publica.

Malgrada tdo significativa mudanca de concepcdo, a sua absor¢do no ambito
institucional da-se de forma mais lenta, de modo que as policias ainda retém a ideologia
oriunda de legislacbes passadas, as quais continuam arraigadas em suas bases
estruturais; eis que é ventilada aos quatro ventos a necessidade de reformulacéo
estrutural junto as policias, no sentido da democratizacdo das mesmas, propiciando-lhes
adaptarem-se devidamente a concepcdo aludida pela Lei Maior. A ideologia
exclusivamente repressora ndao se coaduna mais com o que versa a lei. O policial deve
manter uma identidade com a sociedade civil, ndo um distanciamento, este consistente
numa das causas da violéncia cometida pelas instituicbes encarregadas da Seguranca

*SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.709
® Idem ibidem
® Idem ibidem, p.710



Publica. A violéncia gerada por esses 6rgdos, por sua propria constituicdo e processo de
formacgéo dos seus membros, torna inapta a concretizacdo do fim a que se propdem 0s
mesmos, a saber, a efetivacdo do Estado Democrético de Direito. Cuida-se, pois, de
profunda violacdo dos mandamentos constitucionais da atividade dessas instituicdes,
ensejando a necessidade de um estudo mais aprofundado acerca da questdo no intuito de
coibir tais violagbes, em nome dos interesses da sociedade civil tutelados pela Norma
Sobranceira.

A tematica da violéncia policial ganha contornos na atualidade uma vez que a
desobediéncia aos principios constitucionais tem ocorrido no préprio aparelho de
Estado. O papel das policias civil e militar presume a funcdo do Estado de preservagédo
da seguranca publica, no Brasil dividida em policiamento ostensivo de carater
preventivo e policiamento judiciario de carater investigatorio. Trata-se de atividade
imprescindivel a ordem democratica, através da qual se confia um corpo destacado da
cidadania a coercdo limitada pélos regimentos constitucionais e infraconstitucionais.

A historia recente do Brasil vem registrando a utilizacdo de estruturas policiais
(civis e militares) que continuam operando a margem de qualquer controle publico. O
envolvimento de policiais com a rede do crime organizado, a corrupgdo quase
institucionalizada e a pratica reiterada de delitos de toda ordem, notadamente o abuso de
autoridade e as praticas de violéncia contra as populacfes e marginalizadas estdo a
indicar a necessidade de estudos que subsidiem reformas no interior destas instituicoes.
A violéncia policial, sob a forma de tortura, espancamento, racismo, invasédo de
domicilios, abuso de autoridade, agressdes a maiores e menores de idades, assim como a
idosos e homicidios sdo graves violagdes dos direitos humanos no interior do proprio
Estado.

No estado do Rio Grande do Norte, com efeito, a situacdo ndo é diferente,
Pesquisas recentes atestam com veeméncia a realidade da seguranca publica em seu
territorio. A violéncia cometida por membros da instituicdo policial é patente, sobretudo
contra individuos menos abastados da comunidade, vendo seus direitos formalmente
tutelados ser material e gravemente violados justamente por aqueles formalmente
imbuidos de tutelarem-nos.

E imperioso, pois, seja perpetrado um estudo que venha a suscitar os fatores
delineados como causa da problematica, detectando as falhas do sistema, para que, a
partir deles, as autoridades competentes tenham o conddo de apontar as possiveis
solucdes a serem empregadas para um melhor atendimento aos anseios de seguranca
pélos quais clama a sociedade civil, anseios estes consistentes tdo somente no
cumprimento incondicionado dos direitos do cidaddo pelas instituicbes imbuidas da
garantia aos individuos da seguranca publica. O direito & seguranca € [ direito
fundamental e o desrespeito aos direitos fundamentais € o desrespeito & | cidadania, ao
Estado Democratico de Direito, & Constituicdo Federal. E resquicio de uma época
marcada pelo autoritarismo estatal e pelo sacrificio das liberdades individuais sob
argumentos que feriam a observancia dos direitos humanos, tdo essenciais a uma
ambiéncia de convivéncia social em que paire a normalidade institucional. Sé assim o0s
homens poder&o fruir plenamente dos direitos que lhes sdo imanentes.

3.EXISTE VIOLENCIA POLICIAL NO RIO GRANDE DO NORTE?
Seguindo a metodologia do presente trabalho, conforme anteriormente

demonstrado, procurou-se aferir, mediante a realizacdo de entrevistas, quais 0s
delineamentos da tematica sob analise, ou seja, a violéncia policial, no estado do Rio



Grande do Norte. Destarte, como primeira pergunta de pesquisa, teve-se a indagacao
acerca da existéncia, ou nao, de violéncia policial no estado.

Os resultados dessa primeira pergunta de pesquisa sdo surpreendentes.
Surpreendem porque suscitam o reconhecimento das autoridades policiais de que o
problema realmente existe, apesar de apontarem-no como néo institucionalizado, fator
que decerto merecera posterior analise ainda neste capitulo.

Os valores obtidos sédo veementes. A totalidade dos entrevistados pontifica que a
violéncia policial realmente existe no estado do Rio Grande do Norte. No entanto, o
problema muda de figura segundo a opinido aventada por cada um deles. A grande
maioria (70%) preferiu apenas mencionar a real existéncia do problema, sem emitir juizo
de valor acerca da sua intensidade. Outros (20%) admitiram a existéncia de violéncia
apenas em casos isolados, ndo de forma institucionalizada. Ainda, 5 % afirmaram que a
mesma, em verdade, vem diminuindo, utilizando-se do critério do numero de agOes
ajuizadas na atualidade por abuso de autoridade e tortura. E, por fim, os 5% restantes
responderam que casos de violéncia tém ocorrido em grande intensidade.

Numa analise mais detida dos dados coletados, fatores varios podem ser
extraidos, cuja explicitacdo se faz imprescindivel em funcéo do objetivo a que se prope
o trabalho. Primeiramente, € de interessante ressalte que a problematica foi encarada por
diversas vezes como resultante da propria natureza humana, presente em toda parte,
inclusive em paises mais desenvolvidos, sugerindo a importancia de uma preparagédo
impecavel daquele agente designado ao contato direto com a comunidade, sobretudo
numa area tdo delicada como a seguranca publica, em que se ha de lidar diretamente
com a marginalidade. Essa preparacdo inclui varios aspectos, inclusive no que tange as
préprias condi¢cdes materiais oferecidas ao policial para o exercicio de suas fungoes.

Outro ponto de destaque é o fato dessa violéncia ser cometida deliberadamente, a
vista da propria comunidade. Isso fica claro na opinido perfilhada por um dos
entrevistados: "A constatacdo da violéncia policial pode ser feita através da prépria
observacao pessoal. Quem ndo sabe que a tortura é praticada comumente nas delegacias
de policias? Quem ja ndo presenciou, pelo menos na televisdo, a prisdo de alguém, que,
mesmo depois de dominado e contido, ainda é espancado, sem qualquer justificativa. A
violéncia arbitréria esta intrinsecamente ligada as acfes policiais". Vé-se que é notédria
na comunidade a existéncia de violéncia na acdo policial, de modo que um estudo
objetivando delinear os contornos que tomam o problema tem grande valia na reflexao
acerca das possiveis medidas a serem acatadas no intento de solucionar a questéo.

Doutra parte, merece analise a opinido segundo a qual a violéncia policial ocorre
de fato, mas somente em casos isolados, ndo de forma institucionalizada, conforme
perfilharam 20% dos entrevistados, todos do grupo de informantes que compdem a
instituicdo policial. Destarte, o Dr. Manuel Alves da Silva, da Coordenadoria de Policia
(COPOL) proferiu as seguintes palavras: "/Vao. N&o existe violéncia policial no Rio
Grande do Norte. O que pode acontecer € um ou outro excesso, casos isolados nao
comprometem as institui¢des policiais como um todo, na sua grandiosa maioria formada
por pessoas responsaveis e com absoluta consciéncia do seu papel no contexto social.
Né&o se deve esquecer que os Policiais do estado vieram todos, pelo menos a maior parte,
da sociedade norte rio-grandense. Por outro lado, ndo se deve confundir o uso da forga
por parte da policia com violéncia policial. Em casos excepcionais, 0 uso da forca tem
respaldo na Lei. O que ndo pode é o policial fugir ao que a lei estabelece, quando isto
acontece, ai sim, comeca a violéncia".

Por outro lado, é unanime, para 0s que responderam neste sentido, que a
formagdo do policial ainda ndo é ideal. Ora, como ndo se falar em violéncia
institucionalizada em se admitindo expressamente a necessidade de uma preparagédo



mais acurada do efetivo policial? Violéncia institucionalizada ndo quer dizer que a
prépria corporacdo pregue a pratica de violéncia, mas, sim, que a propria estrutura da
mesma ainda alberga em suas raizes a ideologia oriunda do periodo autoritario, em que a
violéncia era generalizada. Anteriormente se aventou que a dificuldade que a policia tem
em se desvencilhar daquela estrutura montada para reprimir a populagéo, pélos mais
diversos argumentos. Convém lembrar, inclusive, que grande parte dos policiais
atualmente em atividade teve sua preparacdo realizada aquela época, tornando-se
extremamente complicada a efetivacdo de nova formacéo a luz dos preceitos trazidos a
lume pela atual carta constitucional.

Ademais, a propria condi¢do socio-econémica, sobretudo no plano educacional,
da populacdo brasileira, e, portanto norte rio-grandense ndo favorece a construcdo de
uma sociedade consciente dos seus direitos e, sobretudo, dos seus deveres, 0 que se
reflete na instituicdo policial, a qual recebe material humano mal preparado. A
conjugacdo de todos esses fatores (ma formacéo, nivel educacional precario e defeitos
estruturais oriundos do periodo autoritario) leva a uma atividade policial desmedida. O
policial deve estar ciente de que lida diretamente com a comunidade, motivo por que sua
atividade deve ser minuciosamente calculada.

Se o policial ndo estd devidamente preparado, sua atividade ndo obedecera a
critérios previamente estabelecidos pela instituicdo, porquanto os valores desta nao
foram suficientemente ministrados. A atividade policial, nesse teor, desprové-se de
limites, posto que limites ndo se lhe impuseram mediante uma boa formagéo. O policial
comecara, pois, a agir segundo seus proprios critérios, os quais, em virtude do baixo
nivel educacional, sdo plenamente questionaveis. Ndo o conhece, provavelmente, nem
mesmo seus direitos, quica a lei, sob o amparo da qual deve cifrar-se suas aces.
Desprovido de limites criteriosos, fundados na lei, age ele de forma arbitréria, ao seu
falante, o que é sensivelmente perigoso quando se atua em area tdo delicada. Como
discernir entre quem € delinquente e quem é apenas um cidaddo comum? Eis que a acao
policial, nessas condicdes, torna-se muitas vezes arbitraria. A méa formacdo tem
influéncias mais profundas no interim do relacionamento da policia com a sociedade.
N&o é tdo simples quanto parece. A policia ndo terd o conddo de execrar essa violéncia
institucionalizada enquanto ndo encontrar meios de propiciar preparacdo adequada para
seus membros. A busca e efetivacdo pratica dessa preparacdo, por sua vez, somente
serdo alcancadas mediante esforco conjunto do Poder Publico e da sociedade civil,
também responsavel pela seguranca publica.

Naturalmente, como membros da clpula da instituicdo policial, os entrevistados
tendem a defendé-la. Mas o importante foi a preocupacdo demonstrada por todos 0s
entrevistados na esteira de uma melhor formacéo policial, no objetivo de coibir casos de
violéncia, isolados ou ndo, na melhoria do atendimento aos anseios da comunidade. Esta
foi uma constante nos depoimentos das autoridades policiais, o que demonstra realmente
0 interesse de ver a policia aproximar-se da sociedade civil, adquirindo seu respeito e
confianca.

Em resposta a esta primeira indagacdo, conclui-se que os direitos humanos sdo
constantemente violados, no estado do Rio Grande do Norte, pela instituigdo policial.
Importa, em prosseguimento da analise, delinear os contornos que toma essa violéncia
nos dias atuais, dando o diagnostico da questdo em varios aspectos.

4, QUAIS OS DELINEAMENTOS DESSA VIOLENCIA?

4,1. Das medidas cabiveis para a solucéo da violéncia policial



A indagagdo acerca das medidas cabiveis para equacionar o problema sob
analise, as respostas de ambos o0s grupos de pesquisa gravitaram em torno dos mesmos
pontos. Ora se aventou solu¢bes no plano educacional, ora no plano das condicGes de
trabalho oferecidas pelo Estado. Por fim, alguns entrevistados preferiram esquadrinhar a
questdo dentro de uma 6tica macro-social, considerando as condicBes socio-econdémicas
da populacdo como um todo.

Consabido que cada uma das medidas apontadas merece um aprofundamento
especifico, 0 que se torna impossivel no contexto da presente investigacdo, ater-nos-
emos tdo-somente ao elenco das respostas coletadas, com uma breve andlise de cada
uma delas.

Inicialmente, pois, constatou-se um profundo descontentamento de todos os
entrevistados em relacdo as condi¢cdes de desempenho da atividade policial oferecidas
pelo Estado. Os problemas vao da ma remuneracdo a caréncia de equipamentos mais
sofisticados e eficazes no combate, por exemplo, do crime organizado, melhor armado.
Isso sem duvida torna a carreira policial pouco atraente e ndo condizente com a atividade
precipua que ocupa no plano da salvaguarda do Estado Democratico de Direito, qual
seja, a defesa da seguranca publica e da paz social.

Com uma carreira desvantajosa, a policia ndo tem conseguido atrair profissionais

de gabarito que, em face de carreiras mais bem remuneradas, que oferecem melhores
condicdes de trabalho, ndo se interessam pelo ingresso a instituicao policial.
Nesse contexto, a policia ndo consegue receber da sociedade civil um efetivo com alto
grau educativo, o que seria ideal numa instituicdo que trata diretamente de problemas de
profundidade no a&mbito social, com os quais ndao € facil lidar; eis que alguns
entrevistados sugeriram a adocdo de um minimo de escolaridade de 2° grau para 0s
policiais, entendendo que, com uma melhor base educativa, 0os policiais tém mais
condicdes de assimilar a realidade social para, assim, exercer sua atividade com melhor
trato, de sorte a aproximar-se da comunidade ao invés de separar-se. Compreendendo 0s
problemas sociais, os policiais melhor lidam com eles, tornando-se, portanto, mais
eficazes no combate da criminalidade.

Entrementes, examinando a questdo de forma sistematica, ha de detectar-se um
problema. Ora, como limitar a escolaridade sem uma total reformulacéo na carreira, sem
oferecer melhores condi¢des de exercicio da atividade, seja na remuneracdo ou nos
equipamentos disponiveis? Vé-se que a problematica gera um circulo vicioso, com uma
série de fatores a agrava-la ainda mais. E patente que nenhum individuo bem educado,
com maiores chances no mercado de trabalho, vai ingressar numa carreira em que, além
da baixa remuneracdo oferecida, correra riscos de vida, ndo por lidar diretamente com a
criminalidade, posto que toda policia no mundo exerce tal atividade, mas pela falta de
equipamentos mais modernos e aptos ao seu exercicio seguro e eficaz.

Além da disponibilidade de um corpo de policiais bem educados - dizem alguns
entrevistados -, a policia deve oferecer, para 0s policiais, cursos especificos de cidadania
e relagdes humanas, de molde a que a educacdo recebida na escola secundaria requer
maior aprofundamento, merece um treinamento mais especifico, tendo por base, €
evidente, o ensino auferido no ensino publico ou privado regular. A importancia desse
treinamento voltado para a compreensdo dos direitos humanos é de pleno denotado nos
dizeres do Dr. Walter Nunes Junior, Juiz Federal na Capital norte rio-grandense: "A
policia deve ser identificada como um estamento da sociedade que tem em mira conferir
protecdo ao cidaddo. O principal, para se alcancar esse fim, € qualificar o agente policial,
inserindo-o0 no contexto democratico. Antes de ser agente policial, de mister que ele
tenha solida formacdo de cidadania. S0 assim, com grau de educacdo adequado, 0s



corpos funcionais das policias civil e militar serdo dotadas de capacidade para
desenvolver as suas atividades voltadas a dar seguranca ao grupo social”.

Deve ser atestada, ainda, a necessidade de um acompanhamento psico-social do
efetivo da policia. O objetivo desse trabalho é o de obstar a que problemas pessoais dos
proprios agentes venham a influir na sua atividade junto a comunidade. A historia de
vida do policial, ou seja, passado e presente, requer estudo e acompanhamento
psicoldgico, no objetivo de evitar que possiveis distirbios comportamentais, oriundos,
por exemplo, da infancia e da propria convivéncia familiar, venham a influir no seu
relacionamento com a comunidade.

Foram pontificadas, ainda, solugcdes de ordem estrutural e corporativa, como a
desmilitarizacdo das policias e a necessidade de efetivo funcionamento das
corregedorias, obstando ao corporativismo exacerbado, este capaz de fomentar a
impunidade.

Alguns foram mais longe, preferindo responder a luz de uma analise macro-
social e citando como solugdes a melhoria da educagdo do povo, bem como uma
realizacdo de uma nova politica para o pais.

As solugdes sdo as mais diversas, todas contribuindo para equacionar 0
problema. Urge elucidar, todavia, que todas perpassam dois planos fundamentais, a
saber, o educacional e o material. O primeiro, como base preventiva, gira em torno do
ensino em geral, mas também da necessidade de preparo especifico para desempenho da
atividade, com ensinamentos de cidadania e relagdes humanas, para que, destarte,
sociedade civil e instituicdo policial laborem em consonancia. O segundo, doutra parte,
diz respeito ao aprimoramento tecnoldgico dos equipamentos e a reformulacdo da
carreira policial, tornando-a mais atrativa a populacao, 4.2.0 preparo da policia para o
exercicio de suas func¢des junto a comunidade.

Neste quesito, as opinides se dividem em ambos os grupos de investigacdo. Em
geral, ponderando-se as respostas carreadas junto aos entrevistados, a atividade policial
vai de mediana a deficiente.

Os problemas apontados como Gbices ao perfeito exercicio de uma atividade em
consonancia com o espirito dos anseios da comunidade, sdo, genericamente, as mesmas
elencadas no subcapitulo anterior. Correlacionadas ambas as indagacdes de forma
I6gica, a conclusdo sobre a atividade policial ndo poderia ser outra. No entanto, ha o
entendimento de que pelo menos o essencial € ministrado ao policial, ou seja, a
capacitacdo técnica minima para lidar com a criminalidade, como o manejo de
equipamentos e a nocao basica dos seus direitos e deveres.

Os problemas outrora ventilados, contudo, tém levado o policial, no exercicio de
sua labuta, a pratica de determinados abusos de direito, muitas vezes de forma
truculenta. Trata-se de distarbios comportamentais causados pelo despreparo ou pela
preparacdo deficiente que a instituicdo transmite ao policial.

Apesar das dificuldades, ha aqueles, porém, que considera satisfatdrio ou
razoavel o trabalho exercido pélos policiais, sobretudo na eficacia da agéo policial no
combate ao crime. Isto leva a crer que os problemas encontram-se precipuamente no
ambito do relacionamento com a comunidade. Ao compulsar o leque de respostas
coletadas, denota-se a idéia de que, no campo do combate ao crime, a policia labora
razoavelmente, o problema maior encontra-se tdo-somente na forma utilizada nesse
combate. Cuida-se tdo-somente de uma questdo de perspectiva. Os fins sdo atingidos de
forma aparentemente satisfatoria, mas ndo adequadamente, como que a comunidade,
para proteger-se da criminalidade, tivesse de suportar os abusos de alguns policiais.
Nesse sentido, o problema estd no fato de que ndo ha uma horizontalidade no
relacionamento da policia com a comunidade, mas uma verticalidade, uma espécie de



sujeicdo em relacdo aquela, de temor, que leva os policiais ao cometimento de atos
arbitrarios, os quais, vale dizer, ndo serdo coibidos sendo com uma melhor preparacao
dos policiais para o trato com as pessoas. As pessoas tém de confiar nos policiais, ndo 0s
temer. Enquanto ndo for invertida essa nocdo, a Vvioléncia subsistird, pois na
horizontalidade esta a igualdade e na verticalidade, a opressao.

4.3 Policia e Constituicdo

Encontra-se o0 presente subcapitulo intimamente vinculado ao imediatamente
anterior, de sorte que a grande parte dos entrevistados, em consequéncia ao que
responderam anteriormente, foi quase unanime em afirmar que, em verdade, a atividade
policial ainda ndo é exercida em consonancia com os ditames constitucionais, salvo
esparsas opinides contrérias.

A Constituicdo Federal, em suas normas e principios consagrados a seguranca
publica, traz a lume de forma expressa a no¢do de que aos 6rgaos policiais é imbuida a
faina de preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimoénio, numa
limpida orientagdo preventiva da criminalidade. Ou seja, ao invés de atuar de forma a
reprimir o crime depois da préatica deste, a instituicdo deve laborar ostensivamente na
prevencdo da criminalidade, assegurando a incolumidade e a protecdo dos cidaddos em
face de atividades delituosas.

Policia ostensiva, vale dizer, ndo é policia violenta. A presenca de agentes
fardados junto a comunidade ndo consiste de forma alguma em agressao aos direitos
fundamentais. Pelo contrario, leva a populacdo o0 sentimento de seguranga e
confiabilidade, como num processo integrativo entre a policia e a sociedade civil. O
policial deve ser aquele em que a comunidade projeta sua confianca; deve ser aquele
com qual cada individuo contara nos casos em que a seguranca ou incolumidade deste se
veja ameagada.

Do que se depreende da analise harmonica das respostas ofertadas, dessume-se
que, infelizmente, esse trabalho tdo refinado de prevengdo tem sido realizado
inadequadamente. As razGes para tanto se circunscrevem aquelas aduzidas nos
subcapitulos anteriores, as quais efetivamente, exercem influéncia em ambitos varios das
deficiéncias da atividade policial.

Em exame sistematico dos dados carreados, € de plano conclusivo que a
instituicdo policial tem atuado mais repressivamente, olvidando-se, pois, da ideologia
preventiva que representa os anseios da Carta Politica brasileira. H& casos isolados em
que o policiamento ostensivo efetivamente funciona, até com certa eficacia. Na maioria
das vezes, porém, a realidade ¢ diversa.

Merecem destaque igualmente alguns pontos ventilados pélos entrevistados. De
interessante ressalte, por exemplo, a resposta de um dos integrantes do grupo composto
pelas autoridades policiais, quando afirma que a policia preventiva precisa ser
desmilitarizada. Obviamente ndo € despicienda essa manifestacdo, sobretudo quando
proferida por um membro da corporacgdo policial, fato que, sem davida, requer maior
ponderacao.

Ora, o interesse de desmilitarizar uma policia cuja atividade é exercida
diretamente junto a comunidade € o de evitar as praticas repressivas inerentes a propria
ideologia militar. Em que consiste a atividade militar sendo no combate da ameaca
advinda do inimigo, como o fazem o exército, a marinha e a aeronautica? Trata-se de
questdo que demanda estudo aprofundado, em que a desmilitarizacdo figuraria como
hipdtese de investigacao no estudo de sua utilidade no combate da violéncia policial No
contexto da presente pesquisa, afirmar a eficacia de um processo de desmilitarizacdo da



policia preventiva seria ato irresponsavel, indcuo e desabalizado, porquanto superficial
foi 0 estudo nesse sentido.

Outro ponto aventado foi a caréncia de efetivo policial para a realizacdo de um
trabalho mais refinado, ostensivo; isso sem falar da formacéo deficiente, anteriormente
demonstrada, o que pode tornar arriscado um contato mais direto entre a policia e a
comunidade. Ora, ndo deve ser deslembrado que a policia ostensiva é aquela presente na
propria comunidade, levando-lhe seguranca. Um trabalho tdo aproximado deve,
portanto, ser realizado de forma criteriosa e preparada, obstando a arbitrariedades e
praticas de violéncia desnecesséria. Trabalho tdo refinado requer preparacdo adequada;
eis que o problema remete as dificuldades ja tdo exaustivamente explicitadas, de sorte
que, ndo tomadas aquelas medidas, a policia ndo terd o conddo de exercer a contento sua
atividade, em paralelo com os preceitos constitucionais e dentro de uma perspectiva de
respeito aos direitos humanos fundamentais.

4.4. Policia e impunidade: como age o Poder Judiciério?

Na esfera de punicdo dos agentes policiais acusados da préatica de crimes, as
opinides se dividem, notadamente dentre aquelas coletadas junto ao grupo dos
profissionais operadores do Direito. Quanto as autoridades policiais, ao revés, as
opinibes sdo bastante assemelhadas, sempre apontando para assegurar que aqueles
policiais que cometem crimes séo efetivamente punidos, seja na seara administrativa,
seja na criminal. Defendem eles a punicdo com vigor, devendo sé-lhes utilizadas as
sangdes penais cabiveis, além de o regulamento disciplinar. Sdo firmes no diapasdo de
negar ao policial acobertar-se do nome da instituicdo a qual pertence, restando impune.

Os operadores do Direito, contudo, responderam de forma mais diversificada,
dependendo do angulo sob o qual analisam a questdo. Por exemplo: as maiorias daqueles
que véem o problema apenas do plano juridico-positivo, tendem a considerar eficientes
as punicdes desafiadas aos policiais, sobretudo no ambito do juri singular. Quanto ao jdri
popular, por seu turno, entende os entrevistados estar ele conivente com a violéncia
praticada, porquanto inaplicadas as penas cabiveis a evitara impunidade.

Outros h& que analisam a questdo diferentemente, preferindo, ao direcionar o
tema para a sociologia juridica, afirmar a dificuldade na producdo de provas dos atos de
violéncia, tendo em vista que a maioria das vitimas sdo pessoas menos abastadas e
totalmente desassistidas. Ademais, perfilham alguns que a tese de defesa dos policiais é
de facil construcdo por excludentes de antijuridicidade, consoante aduziu um dos
membros do Parquet que responderam a entrevista, in verbis: "Raramente os policiais
sdo punidos pélos crimes que cometem. Inicialmente € de se considerar que poucas
pessoas tém efetivamente coragem de depor como testemunhas de crimes cometidos por
policiais, tal medo ndo é infundado, afinal ndo é novidade a intimidagéo de testemunhas
e a existéncia de grupos de exterminio incrustadas no aparelho policial, logo, s6 em
condigdes excepcionais conseguem Se reunir 0 minimo de provas necessarias para a
viabilizacdo de uma agdo penal. Mesmo quando se consegue iniciar a acdo penal
correspondente, € muito comum ser acatada a tese de que o crime foi cometido
acobertado por uma excludente de antijuridicidade, sempre serd a legitima defesa e o
estrito cumprimento do dever legal, a tese da defesa, nestes casos, & sempre mais facil de
ser construida. Por fim, é de se considerar que quase a totalidade de crimes cometidos
por policiais sdo contra as camadas mais miseraveis da populacdo, a maioria das vezes
contra quem ja tem antecedentes criminais, ou vive em ambientes de pobreza absoluta,
pessoas excluidas cujos infortunios ndo s@o divulgados pela midia, nem comovem as
classes sociais mais influentes, formadoras de opinido". Com efeito, parece uma



abordagem profunda, vislumbrando angulos varios influentes nos delineamentos que
toma a questdo da impunidade dos agentes policiais em face dos crimes que cometem.

Ainda, outros pontos suscitados merecem explicitacdo, sobretudo no que
concerne as falhas comuns do sistema judiciario brasileiro, que levam, a guisa de
exemplificacdo, a demora muitas vezes excessiva na prestacdo jurisdicional e, também,
quanto ao corporativismo da Justica Militar, consistente em entrave a aplicacdo da
punicdo ao militar, além da necessidade alvitrada de atuacdo mais efetiva do Ministério
Publico, atraindo para si a conducgéo das investigacdes, obstando a que haja manipulagédo
da verdade. N&o se olvide que a apuracdo dos crimes praticados por policial compete a
prépria policia.

No que pertine ao papel conferido ao Poder Judicidrio como o competente ao
julgamento de agentes policiais, vé-se que, em geral, cumpre-o de forma mediana, em
funcdo das deficiéncias do proprio sistema judiciario, principalmente na parte
processual, o que leva ao retardamento na prestacao jurisdicional. Doutra parte, afirmam
alguns entrevistados a existéncia de casos em que o0s policiais sdo julgados com
condescendéncia, até pela tese de defesa mais facilmente construida, destinada a
acobertar a prética de atos violentos sob o manto de excludentes de antijuridicidade.
Nesse sentido, o jari popular tem sido o mais conivente, chegando a absolver agentes
policiais em determinados casos.

Em geral, o Judiciario cumpre fielmente seu papel na maioria dos casos, de modo
que ndo pode ser responsabilizado por atos de violéncia policial. Alguns responsabilizam
unicamente o Executivo; outros, ainda, alegam que o controle da policia compete ao
Parquet, controle este merecedor de maior efetividade. A Justica Militar também é alvo
de severas criticas, notadamente por seu Viés corporativo.

Por fim, o grupo dos policiais fez boa lembranca acerca do papel da sociedade
civil no objetivo de evitar a impunidade. Ndo se cuida, é bem de ver, de afirmacao
desabalizada, infundada. A responsabilizacdo da sociedade civil pela seguranca publica,
falou-se, € expressamente prescrita no artigo 144, da Norma Sobranceira do
ordenamento juridico brasileiro; eis que a conivéncia do juri € prova de que a sociedade
civil, de certa forma, tende a conspirar contra ela mesma, por razdes cuja analise nao
cumpre realizar no presente estudo. Superficialmente, contudo, pode-se alegar a
deficiéncia educacional da populacdo em geral, tornando-a facilmente suscetivel de
manipulagdo por meios de comunicagdo de massa.

4.5. A simbologia do policial na comunidade

Este subcapitulo cuida, sem duvida, de um dos aspectos mais interessantes da
presente investigacdo. A simbologia do policial criada no imaginario da comunidade é
reflexo direto do comportamento da policia no trato social. Se atua adequadamente, cria
imagem positiva, de confiabilidade, associada a uma convivéncia horizontal, num liame
cooperativo. Ao revés, com acdes desmedidas, causa temor na populacédo, que o assimila
formalmente a propria arbitrariedade, como se fosse ele o préprio "marginal”.

Nesse diapasdo, a questdo da violéncia policial exerce marcante influéncia na
simbologia atemorizadora do policial no seio da comunidade. Isso ocorre quando o
plano objetivo da pratica de violéncia insere-se na consciéncia subjetiva das pessoas, que
passam assumir a imagem dos agentes ligada a truculéncia e intimidacdo, como aquele
que vem reprimir as a¢Oes delinquentes, mas que, muitas vezes, tende a ser, pelo proprio
despreparo, arbitrario no uso de suas fungdes. Ora, quem ndo conhece algum caso de
vitimas da acdo violenta da policia, acusadas de cometimento de crimes, posteriormente
inocentadas pelo Poder Judiciario? A policia, incompetente para julgamento de delitos,



deve ser admitido fazer justica com as préprias maos? E quanto ao risco de pessoas
inocentes serem vitimas de violéncia?

Ademais, a simbologia do temor gera a desconfianca; desconfiada, por seu turno,
a populacéo adquire um sentimento de inseguranga, ou seja, no imaginario das pessoas, a
policia termina ndo efetuando a seguranga publica, sendo a inseguranca publica,
porquanto as pessoas concebem-se desprotegidas, numa ambiéncia completa de
incredulidade nas instituicdes.

Essa inseguranca, vale dizer, tem maior incidéncia nas camadas menos
favorecidas da populagéo, fruto, talvez, de uma cultura de defesa do Estado, em
detrimento do cidadao, alusiva a praticas autoritarias até recentemente realizadas no seio
da sociedade brasileira, reprimindo os fracos, em beneficio da dominagdo dos mais
fortes. O Dr. Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, Procurador da Republica no estado do
Rio Grande do Norte, tece salutares comentarios a esse respeito: "A sociedade brasileira
tem uma histéria de violéncia, autoritarismo e repressao, que lhe marcou a mentalidade e
esta impregnada, tanto nos costumes institucionais e sociais, como no préprio imaginario
social".

Estruturalmente, pois, as instituices brasileiras ainda ndo conseguiram adaptar
suas praticas aos preceptivos do Estado Democratico de Direito, de sorte que a heranca
institucional autoritaria ainda se encontra latente em entes varios do Estado Brasileiro,
apesar da propensdo das autoridades, pelo menos da policia potiguar, em alcancar a
inversdo desses valores. Isso fica claro nas palavras proferidas pelo Dr. Manuel Alves da
Silva, Coordenador de Policia do Rio Grande do Norte: "S0 se/' que realmente a nossa
sociedade teme a policia. E uma verdade. Fico com inveja de alguns paises em que a
Policia é a segunda instituicdo mais amada pelo povo, como a Inglaterra, onde fica atras
apenas das Forcas Armadas. E possivel que algum dia tenhamos uma instituicdo policial
respeitada pelo povo. Esta nas méos de cada Policial a luta para que chegue logo esse
dia".

Com efeito, muito interessantes 0s comentarios acima transcritos, 0s quais
requerem dupla analise. De primeiro, merece aplauso a espécie de declaracdo afetiva que
0 entrevistado fez a policia. E bom observar que membros da instituicio prezam por ela
e pelo seu nome e, por isso, tem interesse em vé-la respeitada e querida pela populagéo.
De ressaltar, ainda, que, indiretamente, ele responde como alcancar a confiabilidade
popular na policia, quando menciona a policia britanica, a qual, institucionalmente, é
estruturada segundo o espirito comunitario, ndo se tratando de entidade ligada a Coroa.
Destarte, ha uma clara aproximagao entre a populacio e a comunidade. E assim que se
constréi uma policia confiavel; é também o que vimos defendendo ao longo do trabalho
e 0 que apregoa a Constituicdo Federal quando implicita a necessidade de uma policia
defensora da cidadania, voltada sempre & prevencdo do crime e ao bem estar da
coletividade.

Em breve di¢do o Dr. Walter Nunes suscita o problema institucional que dificulta
a persecucdo de uma policia cidada, aduzindo que "a questdo da violéncia da policia
brasileira, consoante estudos realizados a respeito, provém da principiologia adotada
para as suas criacdes. A policia no Brasil, desde o inicio, foi concebida como
instrumento de dominagdo politica. Sempre serviu como 6rgdo de repressdo, e ndo
enquanto instrumento indispensavel para a consolidacio do regime democratico. E
preciso, antes de tudo, modificar a filosofia da postura da policia, enquadrando-a dentro
do perfil de um Estado Democratico de Direito (...) A policia, ainda hoje, tem 0 mesmo
perfil da policia do Governo de Getulio Vargas e da policia do regime de 1964. Ou seja,
ela é repressora, quando deveria ser um ¢rgdo para dar conforto e seguranca a
sociedade”. Néo é tarefa facil desconstituir toda uma estrutura historicamente montada



para reprimir a populacdo na mantenca do status quo. Porém, direitos ndo se efetivam
sendo quando conquistados; a sociedade civil cabe, portanto, a conquista de uma policia
que atenda fielmente aos seus interesses verdadeiros, de sorte que a inseguranca publica
possa tomar o rumo correio da seguranca publica.

5.BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

BATISTA, Nilo. A Violéncia do Estado e os Aparelhos Policiais. 9 p. (mimeo).
BICUDO, Hélio. A Violéncia e a Estrutura Judiciaria Brasileira. Estudos Avangados.
Sdo Paulo, v. 11, n. 30, pp. 67-78, mai-ago 1997.

BICUDO, Hélio. Unificacdo das Policias: Solucdo para a Violéncia. Brasilia: Camara
dos Deputados, jan. 1991. 4 p. (mimeo)

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992,

BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
BRASIL. Ministério da Justica. Programa Nacional de Direitos Humanos. Brasilia,
1996.

CiCCO, Claudio de. Kant e o Estado de Direito: O Problema do fundamento da
Cidadania, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. pp. 175-188.
COMPARATO, Fébio Konder. Fundamentos dos Direitos Humanos. Estudos
Avancados. Sdo Paulo., n. 2,1997. Colecdo Documentos.

CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Filosofia do Direito. 5 ed. Rio de Janeiro;
Forense, 1995.

DIARIO DE NATAL, Natal, 12 out. 1997, ESTRATEGIA de Intervencdo Social no
Estado. Tempo Social. Sdo Paulo, v. 9, n, 1, maio 1997. 265 p. (13 artigos sobre o tema).
FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo:
Saraiva, 1995.

FOLHA DE SAO PAULO, Sio Paulo, 26 ago. 1997.

HUMAN Rights Watch/Americas. Police Brutality in Urban Brazil. NewYork, 1997.
HUMAN Rights Watch/Americas. Violéncia x Violéncia; Violagbes aos Direitos
Humanos e Criminalidade no Rio de Janeiro.

JORNAL DO GRUPO TORTURA NUNCA MAIS, Rio de Janeiro, 25 out. 1997.
LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: A contribuicdo de Hannah
Arendt. Estudos Avancados, S&o Paulo, v. 11, n. 30, pp. 55-65, mai-ago 1997.
LITRENTO, O. Curso de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro; Forense, 1984.
LYRA, Rubens Pinto (org.) A Nova Esfera Publica da Cidadania. Jodo Pessoa;

Editora Universitaria UFPB, 1996.

MELO, Jose Tarcizio de Almeida, Direito Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte:

Dei Rey, 1996.

MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 1997. MORAIS,
Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 1997.

MOVIMENTO Nacional dos Direitos Humanos. Relatorio do Vil Encontro Nacional.
Brasilia, 1992.51 p.

NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

OLIVEIRA, Luciano. A Dupla Face da Violéncia. Colecdo Oxente. Recife, v. 3, n, 2,
dez 1995.

PINHEIRO, Paulo Sérgio. Violéncia sem Controle e Militarizacdo da Policia. Novos
Estudos Cebrap. S&o Paulo, v. 2, n. 1, pp. 8-12, abr. 1983.

PNUD/IPEA. Relatorio sobre o Desenvolvimento Humano no Brasil. Brasilia: 1996. pp.
139-145.



RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6 ed. Coimbra: Arménio Amado- Editor,
Sucessor, 1979.

RATTON JR. José Luiz de Amorim (org). Na Trilha da Justica. Colecdo Oxente.
Fortaleza, v. 4, n. 3, dez 1996.

REALE, Miguel, Filosofia do Direito. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.

SARAIVA, Paulo Lopo. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Académica,
1995.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997.

TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1991.






MONISMO E PLURALISMO JURIDICO: APONTAMENTOS DA
SOCIOLOGIA DO DIREITO

Paolo Alves Dantas Terraguso
Académico do 5° periodo.

1.UMA QUESTAO DE LEGITIMIDADE

Ao cabo de quase dois séculos decorridos da consolidacdo do Estado moderno e
de sua ideologia, ndo nos parece concebivel pensar em outra forma de juridicidade além
da estatal. Esta ultima encontra seu melhor artifice no positivista austriaco Hans Kelsen.
Concluindo uma trilha que havia comecado em Hobbes, com sua reducdo da politica ao
poder estatal, aquele autor procede a reducdo do Direito ao Estado, destituindo quaisquer
outras formas de producao juridica, isto é, de formacdo de métodos para conciliacao de
conflitos sociais, de qualquer legitimidade; de tal modo que “a proposta 'cientifica' de
Kelsen descarta o dualismo Estado-Direito, fundindo-os em tamanha medida que o
Direito é o Estado e o Estado é o Direito positivo"’. E preciso deixar claro que néo se
pleiteia aqui uma desregulamentacdo, isto é, uma retirada da atuacdo juridica estatal, nos
moldes da feita, por exemplo, em relacdo a politica trabalhista, em que se permitiu
conflitarem interesses de forcas bem diferentes, deixando ao arbitrio do mais forte a
classificacdo das estruturas de emprego, a gestdo e o uso do tempo de trabalho e,
principalmente, a mudanca das regras e normas de determinacdo dos salarios. Neste
caso, sem duvida, a retirada estatal resultou em prejuizos a expressiva parcela da
sociedade. Assim seria também em muitos outros, fazendo parecer, novamente,
insustentavel a tese acima esbocada. Mas ndo se trata disso. A questdo é muito mais
ampla e, em certo sentido, filoséfica.

Como se sabe, um dos aspectos mais caracteristicos da civilizagdo moderna € o
seu fundamento democréatico, formado em contraposicdo ao autoritarismo e ao
despotismo, segundo o qual, aquele, garante igualdade politica e juridica entre o0s
cidaddos, de modo que, em teoria, todos sdo iguais perante a lei. Todo o arcabouco
juridico e o préprio Estado incorporam sua legitimidade a partir da aceitacdo de que este
principio é obedecido. E de fato, salvo diferencas geradas em outras esferas que ndo a
juridica e a politica stricru sensu, ele realmente o é. Mas isso ndo basta, pois como é
Obvio supor, estas outras esferas alteram por completo a igualdade nas duas primeiras. O
que temos entdo é que o principio democréatico, que é indubitavelmente o pressuposto
primeiro de uma sociedade plural e auto-regulavel (e, portanto de seu governo), vale
somente para as esferas juridicas e politica da sociedade, notadamente as esferas estatais.
Esta ndo e, entretanto, a Unica forma de manifestacdo de juridicidade, mas, pelo
contrario, € somente uma, entre muitas outras como, por exemplo, as relacdes entre
patrdes e empregados.

Como se Vé, este texto pretende dar conta de duas tarefas: primeiramente, expor
os diversos focos de juridicidade presentes no meio social, indicando igualmente quais
0s beneficios possivelmente advindos de sua legitimacdo como instancia juridica, tarefa
a qual se tornam indispensaveis o0s conhecimentos da Sociologia Juridica; em
contrapartida, cumpre analisar os fundamentos da expanséo dos principios democraticos
aqueles focos, constatando como esta Gltima se impde logicamente, para o que se fazem
ndo menos imprescindiveis as analises elaboradas pela Teoria democratica.

! Antonio Carlos Wolkmer, 1997, p.51



2. A SOCIOLOGIA DA NORMATIVIDADE SOCIAL E A QUESTAO DO
PLURALISMO JURIDICO

2.1 Uma analise descritiva

Foi somente no século passado que primeiro se cogitou da importancia das
organizaces da sociedade civil, enquanto elementos imprescindiveis a harmonia da
sociedade como um todo. A partir da transicdo novecentista, essas consideracfes
ganhardo mais substancia, passando de uma apreensao intuitiva da realidade, para outra,
propriamente cientifica, tanto na Sociologia (especificamente na micro-sociologia),
como na Sociologia Juridica. Acompanhemos esta evolugéo.

Discipulo de Comte, o francés Saint-Simon, em plena restauragdo monarquica
francesa, ja concebera como ideal para a sua tecnocracia o papel central desempenhado
pelas forcas econbmicas, as quais se organizariam autonomamente e redigiriam sua
propria lei, pela qual tribunais de comércio e inddstria iriam substituir tribunais estatais,
como primeiro passo em direcdo a organizaces futuras®. Mais ainda, tal tematica
marcaré nitidamente a obra dos anarquistas, de Bakunin a Proudhon, apontando ambos o
carater opressivo e estanque do Estado, em contraposi¢cdo a sociedade civil, a qual
deveria obter assim forcas para organizar a si propria. lgualmente, a teoria marxista
aponta, em seu estagio final de evolucao civilizatoria, para a livre organizacao das forcas
sociais, estabelecendo a producdo e o regime de trabalho em comunas.

A partir do presente século, o tema ganhara uma abordagem propriamente
académica, estabelecendo-se, a partir de varios autores e seguidos trabalhos, uma analise
das diversas estruturas que atuam em certa paridade e de que forgcas concorrem para
estas Ultimas coexistirem de modo coeso. Neste ponto, faz-se necessario citar o francés
Durkheim, cuja distingdo entre solidariedade mecéanica e organica é essencial para a
compreensdo de que forgas asseguram a estabilidade e a coesdo social. Ambas aquelas
prescrevem normas de convivéncia, pelas quais se mantera a sociedade, sendo que a
primeira € acompanhada por sancBes repressivas, ao passo que a segunda, por sancdes
restitutivas. "A sanc¢do repressiva impde um dano imposto pela sociedade, uma desonra,
seja ela uma punicdo corporal ou uma privagdo de liberdade (...), a sancao restitutiva
consiste meramente em restaurar o status inicial, seja pelo reparo do dano, seja pela
anulaco do ato"®. A primeira é tipicamente a lei penal, imposta por uma forma superior
e diferenciada a toda a sociedade, tomada igualmente; a segunda, por sua vez, equivale a
contratos ou legislacdes internas de comunidades, em que a decisdes sdo tomadas mais
por coordenacdo entre comuns, 0s grupos sociais, do que pela subordinacdo destes ao
Estado. Em uma andlise mais detida, o autor francés distingue ainda entre solidariedade
contratual e delimitativa, que reflete diferencas de classe nitidas e se baseia em
principios individualistas muito claros de troca; e uma outra forma de solidariedade, que
pode ser designada de solidariedade por fusdo parcial. Durkheim, entdo, afirma
incisivamente: "o quanto mais a solidariedade mecénica predomina em uma sociedade,
em que o individuo esta integrado em um meio homogéneo, o mais a lei repressiva ira
predominar sobre a lei restitutiva, Pelo contrario, em uma sociedade em que predomina a
solidariedade organica, em um meio heterogéneo, grande parte da normatividade se
desprende da lei penal™.

Eugen Ehrich ja acentuara, em 1912, o carater auto-regulatorio da sociedade,
organizada em sua inimeras associacdes, como igrejas, fabricas, sindicatos associa¢fes

2 Georges Gurvitch, 1953, p.69.
* Idem ibidem, p. 84
“ 1dem ibidem.



de bairro etc.: o seu papel € enfatizado pelo autor, influenciado pela teoria da
solidariedade social, como sendo a base da propria organizacdo e relacionamento entre
as pessoas, de onde emanariam, a partir da interacdo entre diversos grupos, ndo so 0s
valores, mas as proprias normas de conduta que regem a sociedade; de tal modo que o
Estado somente reconheceria as transformaces verificadas e, isto € o0 mais importante, a
autonomia e o poder para determinar a validade e a eficacia de tais normas caberia ainda
as organizagdes e associagdes privadas, isto €, pertencentes a sociedade civil. A norma
social e a norma estatal desse modo completam-se, pois "nenhuma associacao
juridicamente regulamentada pode existir apoiando-se exclusivamente em normas
juridicas, ela precisa do constante apoio de normas extra-juridicas, que completam e
multiplicam sua efetividade"®. Rompe-se assim, de certo modo, a dualidade entre Direito
publico e privado, mesmo porque “esta dualidade ndo existe, ndo had um Direito
individual, pois qualquer Direito é um Direito social (...); e, na pratica, ndo existe o
individuo desvinculado de seu contexto"®.

Estas posicOes seriam magistralmente retomadas e aperfeicoadas algumas
décadas depois, pelo francés Georges Gurvitch, ao sistematizar as diversas formas de
interacdo social, em uma perspectiva de natureza micro-socioldgica; inserindo-as
posteriormente nas diferentes ordens sociais a que dao origem, analisadas de modo
macro-socioldgico.

Dada esta divisdo, e tendo-se claro que a primeira € base para a segunda, o autor
concentrar-se-4 nas diferentes formas de sociabilidade distinguindo, de pronto, duas
categorias, a saber: interacGes sociais diretas e espontaneas, ou organizadas e refletidas.
As duas diferenciam-se primeiramente pela forma como penalizam a desobediéncia, que
para 0 primeiro grupo manifesta-se sob a forma de pressdes advindas do meio social,
mas incorporadas, em maior ou menor grau, por cada individuo, consistindo, por assim
dizer, em um estado de consciéncia e comportamento coletivos. As formas de
sociabilidade organizada, por sua vez, validam-se por meio de san¢fes cristalizadas em
normas rigidas e impostas a partir de uma esfera exterior ao individuo, a qual o0 mesmo
pode incorporar, ocorrendo, porém devido ao carater centralizado e hierdrquico desta
categoria, geralmente de modo submisso e passivo. Entre as categorias se estabelece sem
duvida uma relacdo de subsidiariedade, de modo que a sociabilidade espontanea é
sempre a base da sociabilidade organizada, ndo se expressando totalmente nesta Gltima.

Assim definida, percebemos que ambas ndo se excluem, mas, pelo contrério,
pressupdem-se, pois se é impossivel haver uma ordem baseada somente na imposicao de
sangdes externas aos individuos, ndo sendo expressa livremente ou incorporada por
estes; € também pouco provavel que qualquer organizacdo social, de relativa
complexidade, constitua-se e se sustente baseada somente na organizacao espontanea de
seus membros. De fato, esta é por demais instdvel para garantir seguranca a ordem
social. Impde-se aos olhos, sem duvida, a necessidade de conciliar satisfatoriamente
estes dois fundamentos da sociabilidade, de modo a ndo sacrificar, por um lado, a
sincronicidade entre as super-estruturas normativas, organizadas pelo Estado, e a
realidade social, independente deste ultimo e evoluindo a passos muito mais largos; mas
mantendo, por outro lado, uma unidade entre as diversas transformagdes, uma ordem
sobre as varias tendéncias que, caso ndao imposta, poderd levar mesmo a implosao do
Estado.

Avancando nas distingdes entre as formas de interagdo social, podemos apontar
como critério também a intensidade da sociabilidade espontanea em um determinado
grupo social. Por sua vez, a partir desta variacdo, podemos estabelecer trés organizactes

® Georges gurvitch, 1953, p.49
® Idem ibidem, p. 40



sociais paradigmaéticas, das quais decorrem naturalmente formas de integracdo social
distintas, a saber: as massas, a comunidade e uma ordem social ainda mais integrada do
que esta ultima, que na falta de traducédo precisa, chamarei de comunh&o. A primeira se
caracteriza pela superficialidade da integracdo, a qual atinge apenas determinadas
esferas da consciéncia, permanecendo esta fechada em seus niveis mais profundos e
pessoais. Quando esta se abre e se interpenetra em niveis mais intimos, havendo uma
identidade entre o individuo e a sociedade, sem, no entanto atingir o maximo de
integracdo tem-se entdo uma comunidade. A terceira organizacdo social ¢, enfim, a
plenitude da sociabilidade espontanea, na qual a identidade entre as parte é mais elevada.
Vale dizer ainda que tais grupos sociais parecam ter organizacoes territoriais especificas,
de modo que quanto mais intensa € a integracdo, menos vasto € o espaco delimitado pelo
sistema social como um todo’. Assim, em tese, comunhdes sdo realizadas apenas em
circulos muito restritos, ao passo que a sociabilidade de massas, por exemplo, coexistem
normalmente com complexas sociedades, grandes centros urbanos etc.

Dada esta estrutura social, pode-se estabelecer, por extensdo, sua super-estrutura
juridica, isto é, como cada tipo especifico de sociabilidade produz uma ordem normativa
diferente.

A ordem normativa das massas, por ser de mais ténue integracdo entre as trés,
validando-se justamente por meio de sangdes impostas a partir de uma ordem superior,
caracteriza-se pela maior pressdo sobre seus componentes, pois a instituicdo organizada
que se impGe, ndo garantindo o cumprimento da lei por seu contelido material, tem de
fazé-lo por outros meios; igualmente, esta categoria se diferencia das outras pela menor
legitimidade, uma vez que aqueles ndo a reconhecem por si mesma, mas sendo que,
quando muito, pela sua coercibilidade®.

As comunhdes, sendo o grupo social em que a espontaneidade é a mais alta e a
violéncia organizada a partir de uma institui¢do centralizada menor, deveria se em tese a
mais legitima e menos violenta ordem social, mas devido a fatores especificos de sua
constituicdo, ndo € isso exatamente o que se verifica. Primeiramente, o fato de
geralmente viger nestas sociedades uma legitimidade baseada em tradigdes, misticismos
ou personalidades carismaticas, torna a eficacia de sua lei menos garantida. Neste
sentido, a violéncia de uma reacdo espontanea a uma infracdo a ordem da comunhéo é
inspirada mais pelo choque de valores morais ou religiosos, do que por infracdes de
valores juridicos®.

Finalmente, a ordem normativa da comunidade, que se pbe entre aquelas duas
categorias acima em niveis de espontaneidade e violéncia institucionalizada, ndo possui,
em contrapartida, esta mesma posicdo intermediaria em relacdo a legitimidade e a
violéncia total desenvolvida no sistema social. Com efeito, a comunidade retém a
dosagem correia entre aqueles fatores de constituicdo das sociedades, mencionados
anteriormente: monismo e pluralismo, centralizacdo e descentralizacdo. Isso garante por
um lado a seguranca em torno dos valores normativos os quais, ndo sendo fixados em
grupos sociais pequenos, tém ainda a protecdo da instituicdo estatal. A lei comunitaria,
em contrapartida, tendo como origem as motivagdes espontaneas dos cidaddos a que se
aplica, reveste-se de sensivel mobilidade social.

Evidente esta, apOs estas palavras, que se defende uma ordem pluralista de
organizacdo social, descentralizando o poder da esfera estatal para os varios focos de
poder da sociedade, sem destituir aquela, contudo, de sua preméncia. Convém, portanto,
determo-nos um pouco mais sobre o tema, apontando os principais caracteres de uma

" Idem ibidem, pp.162 2 s.
® Idem ibidem, pp. 168 e s.
% Idem ibidem, p. 170.



sociedade pluralista e diferenciando-a desde ja da democracia (formal) pois, se ndo se
excluem, tampouco se pressupdem: "o conceito de pluralismo e o de democracia ndo
tém a mesma extensdo; pode-se muito bem encontrar uma sociedade pluralista néo-
democratica e uma sociedade democratica ndo pluralista"’®. Democracia (formal) diz
respeito ao modo como sdo tomadas as decisdes em uma sociedade (consulta popular,
parlamento, arbitrarismos etc.); e pluralismo a distribuicdo do poder em suas varias
esferas. Assim, poder haver "pluralismo no nivel econdmico, onde exista em parte uma
economia de mercado, varias empresas concorrendo entre si, e um setor pablico distinto
do privado; pluralismo politico, quando existam varios partidos ou movimentos politicos
que disputam entre si, através do voto ou de outros meios, 0 poder no Estado e na
sociedade; pluralismo ideoldgico, na medida em que ndo exista uma doutrina de Estado
Unica, mas diversas orientacdes, diversos programas politico com livre curso e dando
origem a uma opini&o publica ndo homogénea e nao uniforme™. Pluralismo &, afinal, a
diversidade de opinides e conceitos, concentrando-se em varios centros de poder.

Em se tratando do pluralismo juridico, a diversidade se verifica, como foi dito, na
legitimacdo juridica-politica de varias esferas de poder. Desde ja, convém lembrar que o
"status de sujeito privado remonta a tradicdo cartesiana da realidade, que introjeta no
sujeito o inicio da existéncia em si, bem como a filosofia do Iluminismo, ou mesmo ao
subjetivismo kantiano (...). Desse modo, o conceito de sujeito individual corporifica uma
abstracdo formalista e ideolégica de um ‘ente moral' livre e igual™'?>. Com efeito, o
atomicismo metafisico do século XVIII (que ainda vige na sociedade contemporanea)
projeta a comunidade como uma ordem social fundada na universalidade formal, livre e
voluntarista de subjetividades individuais (contratualismo) que se identificam na
mesma condicao de seres racionais e homogéneos, capazes de estabelecerem os padrdes
de direitos subjetivos, bem como de regras juridicas protetoras e limitadores da
soberania estatal; quando bem se sabe, como foi dito, que esta igualdade ndo existe. O
efeito principal desta concepcdo é manter o status quo dominante, dispersando as formas
de organizacdo popular que se oporiam a esta situacdo. Pelo contrario, o pluralismo
juridico visa a, justamente, romper com esse formalismo a partir da constituicdo de
novos sujeitos sociais (juridicos e politicos) que, por meio de praticas coletivas
canalizadas por movimentos sociais, associagdes voluntérias, comités de fabrica,
conselhos comunitarios e municipais etc., aluard na formacdo de uma nova cidadania.
“Uma cidadania que nasce com a participacdo democratica dos diversos setores da
sociedade na tomada das decisdes e resolucdo dos conflitos pela descentralizacdo de
competéncias, recursos e riquezas e pela criacdo de mecanismos de controle sobre o
Estado, assegurados pela real emotividade de um pluralismo juridico e politico firmado
em novas bases de legitimagao™".

Estes outros focos de juridicidade, de que tanto se falou até agora, ao contrario do
Estado, estdo e sempre estiveram presentes, em maior ou em menor grau, nas
sociedades. Em decorréncia, porém, da inaceitacdo desta como Instancia legitima de
juridicidade — o que permite a ndo extensdo das garantias democraticas conquistadas
nas esferas juridicas e politica — 0s mencionados tocos passam a apresentar seguidos
tracos de arbitrarismos, dada as proprias diferencas de condi¢Ges materiais presentes
entre 0s seus elementos constituintes. Ironicamente, o Estado surge neste momento
como o guardido necessario dos direitos ofendidos, restabelecendo uma situagdo de
harmonia. Ja vimos que embora a atuacdo estatal (sangdes repressivas) seja

19 Noberto Bobbio, 1997, p. 59.

1 |dem ibidem, p. 59 e s.

12 Antonio Carlos Wolkmer, 1997, p.211.
3 |dem ibidem, p. 228.



imprescindivel, as relagdes sociais se desenvolvem melhor e de forma mais coesa pela
sua auto-regulacdo (sangOes restitutivas). Veremos agora quais sdo esses focos de
juridicidade, apontando quais as suas ordens normativas especificas e, enfim, como estas
operam eivadas de despotismos.

Sé&o seis os focos de producdo normativa em uma sociedade, a saber: 0 ambiente
domeéstico, onde se verificam relacGes familiares ou afins e vige a subordinacdo dos
filhos pela autoridade paterna e/ou materna; o ambiente de trabalho, marcado pelas
relacBes de producdo a que se encontram subordinados igualmente os trabalhadores aos
gerenciadores ou coordenadores da producdo; o ambiente comunitério, caracterizado
pela relacdes simbdlicas entre elementos de identidade social de exclusdo ou incluséo,
valendo para este formas de diferenciacdo entre etnias ou grupos sociais; 0 ambiente do
mercado, no qual operam as relagdes de distribuicdo e consumo e se caracteriza,
inobstante os avango efetuados pela lei de protecdo ao consumidor, pela preeminéncia
dos produtores em relacdo aos consumidores; o ambiente da cidadania, que é justamente
a esfera publica estatal, caracterizada pela relagdo verticalizada entre o cidadao, no ponto
inferior, e o Estado, no ponto superior; por fim, o ambiente mundial é a esfera dos
Estados e organizagBes internacionais, em que atuam, igualmente, formas de
diferenciacdo hierarquica entre as diversas nacdes'®. Para efeito de nosso trabalho,
concentrar-nos-emos nos cinco primeiros ambientes.

Como é razoavel supor, e ja foi implicitamente mencionado, cada ambiente
produz uma forma especifica de poder, as quais em nossa sociedade, entretanto, fundem-
se todas, em maior ou menor grau, ao redor de uma classe ou grupo social, formando um
grande mecanismo de exclusdo social: no ambiente domestico, ainda persiste de certa
maneira o patriarcado, porém ndo tdo despdtico no Brasil como antigamente; no
ambiente de trabalho, opera mais do que nunca a exploracdo, intensificada, alias, pela
desregulamentacdo das relacGes trabalhistas; no ambiente comunitario valem as formas
de diferenciacdo desigual, vigente no Brasil pelo que se reconhece como "racismo
velado" ou, explicitamente, nas agressées a nordestinos, negros etc.; o ambiente do
mercado, por sua vez, tem como ponto de distin¢do hierarquica entre as pessoas 0
fetichismo, pelo qual os consumidores se subordinam as mercadorias, bombardeados por
propagandas e desejando-as, sem saberem, porém, o real conteudo ou forma de
fabricacdo do produto; o ambiente da cidadania, por fim, se pauta pela relacdo de
dominacdo politica e juridica que é, bem ou mal, a Unica na qual vige, a rigor, 0
principio democratico de igualdade (no quanto a esfera juridica, teoricamente no quanto
a esfera politica, como € em relagdo as outras).

E chegando ao ponto que mais nos interessa, cada forma de poder existente na
sociedade produz a sua propria lei, tendo-se a lei doméstica, que rege as relacGes
familiares; a lei de producdo, que rege as relagdes trabalhistas; a lei de troca, que rege as
relagcGes de consumo; a lei da comunidade, que rege as relacdes comunitérias; e a lei do
Estado, que organiza as relagdes politicas e juridicas entre os cidadaos.

2,2 Uma anélise axiotdgica

Apesar de o Estado dispor sobre todas as questdes acima mencionadas, ja vimos
que a sua percepcao é por demais estatica (ndo acompanha satisfatoriamente a dinamica
social, representando o proprio processo legislativo um gasto consideravel); ineficiente
(pois se impde hierarquicamente ao individuo, apresentando-se a este como uma ordem
exterior e coercitiva); e parcial (no sentido de que os principios democréaticos da

14 Boaventura de Sousa Santos, 1995, pp.420 e ss.



sociedade se estendem somente a certas areas, subsistindo diferenciacfes quanto a etnia,
a condicBes materiais, as relagdes entre sexos distintos etc.).

Tratando deste Gltimo aspecto, pode-se dizer, com efeito, que ao se consolidar
como sistema dominante, o Estado capitalista previu que geraria despotismos inauditos,
que clamariam, todos eles e a partir de varios focos, por medidas igualitarias. A solucao
para esse dilema foi encontrada na concentracdo da igualdade em um uma esfera social
especifica, a estatal. "Como consequiéncia, somente as regras e 0s padrées normativos
emanados do Estado e exercitados por este seriam considerados legais. Igualmente,
somente o poder exercitado pelo Estado ou ao redor deste poderia ser considerado legal.
Esta reducdo arbitraria ocultou um fato essencial para a consolidacdo do sistema politico
e juridico capitalista: o de que tanto o poder do Estado quanto a sua estrutura normativa
s0 poderiam operar eficazmente na sociedade em meio a outras formas de poder e
estruturas normativas, geralmente mais despéticas do que ela propria. Estando
consolidada no inconsciente da sociedade, por meio de uma vasta gama de estratégias
(da Ciéncia ao mass-media e o sistema educacional), ndo havia mais sentido (ou presséo
no sentido de) estender os principios consolidados na ordem politica e juridica além do
ambiente da cidadania as outras cinco esferas de juridicidade (outras formas de poder e
Direito); inobstante estas, tomadas em conjunto, representarem uma parcela muito mais
ampla da vida social e individual dos cidad&os. Assim, o despotismo destas formas de
juridicidade permaneceu invisivel como tal (isto é, enquanto uma forma de
hierarquizacdo autoritéria), ndo podendo ser comparado e contrastado com o caréater
relativamente democratico da juridicidade do ambiente da cidadania"*.

De fato, como sustenta Robert Dahl, qualquer tentativa de democratizacdo de um
sistema social que ndo gere, no minimo, uma certa igualdade econdémica entre seus
membros, é uma tentativa fracassada'®. E se além do mais, como j& vimos, a fabrica, a
firma ou a empresa, enfim, o local de trabalho pode ser tomado como um sistema
politico, no qual existe uma relacdo de poder, estabelecendo-se normas entre
governantes e governados; se assim é realmente, ndo € legitimo insistir que estas
relagbes entre governantes e governados devam satisfazer os critérios do processo
democrético — da mesma maneira que corretamente insistimos no dominio do Estado?*’

Como se depreende, o Direito tem papel central na resolucéo desta problematica.
N&o que se va arbitrariamente destituir proprietarios e repanir propriedades, por meio de
leis. Por mais romantico e até mesmo, em certo sentido, axiologicamente correto que
seja, o procedimento é bem outro. Aplicando a prépria constituicdo brasileira, uma das
mais avancadas do mundo, e utilizando-se mais da analogia e da interpretacdo analdgica,
estendendo os direitos elencados no artigo 5°, muita coisa poderia ser feita. E em um
nivel mais profundo de transformacéo social, poder-se-ia adotar o sistema de auto-gestéo
de empresas, implementado na Escandinavia e no Japdo, notadamente as mais efetivas
democracias do mundo, Neste mecanismo de distribuicdo de renda e justica social, os
trabalhadores passam a ter direito de voto sobre as questbes mais importantes da
empresa, como horas de trabalho, retirada de lucros ou reinvestimentos. Nao ha que se
falar, aqui, em perda de competitividade e reducdo do capital, em conseqiiéncia de
retiradas ou ma administracdo dos trabalhadores, pois o exemplo japonés &
paradigmatico de qudo motivados executam suas tarefas nestas condi¢cBes. Como se
apontou acima, porém, estes proprios direitos ja se encontram presentes na constituicdo e
em face de isto, ndo ha como negar que a questdo é, sem davida, muito mais politica do
que juridica.

5 |dem ibidem, p. 447
16 Robert Dahl, 1990, p.110
7 |dem ibidem, p. 85 e s.



3. PERSPECTIVAS DE APLICACAO DA TEORIA SOCIOLOGICA DA
NORMATIVIDADE

Como se sabe, o Direito estad indissoluvelmente ligado a sua legitimidade,
enguanto ordem que se impde sobre o sistema social. Aquela, por sua vez, mede-se pelo
grau de introspeccdo adquirido pela norma em relacdo ao meio social sobre que se
aplica, ou seja, o quanto cada individuo a reconhece como valida pelo seu conteido
material, Esta aceitacdo, entretanto, ndo € um processo linear, e nem tampouco se pauta
somente pela materialidade da norma e de suas sancgdes.

De importancia reduzida atualmente, as formas simbdlicas de excluséo social se
constituiam no passado em significativo freio ao crime, notadamente em tempos de
organizagdo comunitéaria. Nestas organizacGes sociais, como apontou Gurvitch, opera
formas de sociabilidade diretas e espontaneas, por meio de tradicbes e normas
costumeiras, baseadas na préatica social imediata dos moradores. O processo de aceitacao
€ muito mais facil, pois além da maior proximidade entre "legislador"”, "juiz" e receptor
da lei, esta ultima ndo é imposta por uma instancia superior e externa, em um processo
de subordinacdo, mas pélos proprios moradores, que em conjunto votaram-na, em um
processo de coordenacdo. Vale dizer, ainda, que entre 0s componentes da comunidade se
estabelecem sdlidas relacGes de identidade, as quais previnem a préatica de crimes, por
ser o proximo seu comum, tornando igualmente a cooperacgao mais fregiiente.

Em contraponto a isto, sabemos que a modernidade e sua tradicdo juridica se
caracterizam pela atomizacdo das relacdes. Em primeiro lugar, em niveis concretos,
atomizacdo dos proprios membros da sociedade, marcados pelo individualismo e pela
pequena interacdo social, mas, igualmente, deve-se tal caracteristica ao abstracionismo
formalista da cultura juridica ocidental.

N&o se desmerecem aqui 0s avangos decorrentes de varios institutos juridicos,
como o mandado de injuncdo ou 0 mandado de seguranca coletivo. Entretanto, assim
como a maioria dos instrumentos de politica social brasileira, estes e quaisquer outros
estardo fadados ao insucesso, posto que, como ja frisamos anteriormente, ndo tocam nas
outras esferas de poder da sociedade, amitde a econdémica. Assim, mesmo que o Estado
ofereca 0s meios processuais mais ageis possiveis, em pouco isto ajudard a pessoas de
baixa renda que tém dificuldade para acionarem o poder judiciario e constituirem
advogados, ou que tampouco podem esperar e custear a resolu¢do de um processo que se
estendem as varias instancias.

De fato, o judiciario brasileiro (e principalmente de outras regides periféricas)
vive uma crise de legitimidade, marcada pela incapacidade quantitativa em julgar com o
zelo necessario 0s inumeros processos que se lhe apresentam, e pela ineficiéncia
qualitativa de suas decisdes, 0 que pressupde igualmente a incapacidade de apresentar o
tipo legal infringido de forma a impor sua observacdo, ou seja, a sua possivel
inteligibilidade e, como vimos, o0 seu carater exterior e opressivo em relacdo ao
individuo. Este fato acaba por dificultar sensivelmente o reconhecimento das aspiragdes
juridicas populares, trazidas a luz pelos seus grupos organizados, pois ndo h4,
legalmente, algum tipo de disposicdo que legitime, em maior escala, o direito de uma
coletividade popular (uma associacdo trabalhista ou um grupo comunitario, por
exemplo) em relagdo a um privado ou a um grupo de pessoas, considerando-o para todos
os efeitos como iguais. Ressalta-se, por conseguinte "a faléncia de um modelo juridico
estatal que, através de seu ordenamento positivo (Cdédigo Civil e Codigo de Processo
Civil) e de seu orgéo jurisdicional (o poder Judiciario), esta limitado tdo-somente a
regulamentar conflitos individuais/patrimoniais, e ndo conflitos sociais de massa (...), A



legislacdo privada e as politicas legais impostas pelo Estado ndo conseguiram solucionar
até hoje as questdes estruturais da sociedade brasileira™®,

Dada esta situacdo de ilegitimidade, o que se necessita fazer é integrar estes
grupos populares aos processo politico e juridico, inserindo-lhes o espirito de
participacdo e de reivindicagdo, constituindo-os enfim em auténticos cidaddos o que,
inegavelmente, passa pela "participacdo do povo no planejamento urbano; consulta a
comunidade sobre propostas ao projeto orcamentario; representacdo da comunidade em
Orgdos consultivos e na direcdo de entidades de administracdo descentralizada;
participacdo da comunidade no exercicio de um poder de controle para facilitar o direito
a informac&o™. Que se entenda bem esta afirmacao, pois n&o se pretende o retorno a
auto-conciliagdo, desestruturando, por assim dizer, o Poder Judiciério; "enfatizar a
proposicdo de que o judiciario como meio de solugdes de conflitos esta defasado no
Brasil, ndo implica sua rejeicdo como instancia futura de absorgdo dos conflitos
coletivos, desde que descentralizada e controlada democraticamente pelo poder dos
movimentos sociais e demais corpos intermediarios comunitarios”?.
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CONSIDERA(;@ES SOBRE OS JUIZADOS ESPECIAIS QUANTO A SUA

EFETIVIDADE FRENTE AOS OBJETIVOS SUBSTANTIVOS MOTIVADORES
DE SUA CRIACAO

Renata Lucia Medeiros de Albuquerque

Académica do 8° periodo

1. INTRODUCAO

A experiéncia fundamentada no dia a dia dos Juizados Especiais Civeis
proporciona a observacao empirica de que dentre os defrontamentos que ocorrem nesse
tipo de organizagdo formal do Poder Judiciario, a falta do apoio logistico da
informatizacdo e a fragilidade da informacdo, podem ser considerados como fatores
impeditivos, basicos, a que se busque alcancar niveis 6timos de efetividade desse
sistema.

Essa assertiva esta centrada na perspectiva de que os Juizados Especiais,
sucedaneos dos Juizados de Pequenas Causa, criados pela Lei 9,009 de 29 de setembro
de 1995, nesse aspecto da efetividade desejada, supde-se que busquem atingir 0s
objetivos substantivos para os quais foram criados.

Dai, um questionamento emerge dessas observacBes primarias: - Até que ponto

os Juizados Especiais Civeis estdo atingindo a finalidade para o qual foram criados?
O presente trabalho se propde a levantar questionamentos que permitam uma avaliagéo
de quais niveis de efetividade estdo sendo alcancados, a posteriori, sobre até que ponto
se d& essa efetividade desejada para os Juizados Especiais, diante de analises do
comportamento das varidveis niveis de informatizacdo e grau de informacdo dos
usuarios dos sistemas.

2. 0S JUIZADOS ESPECIAIS E O INSTITUTO DA CONCILIACAO

A necessidade de desburocratizagdo do Judiciario brasileiro, encontrou nos
Juizados Especiais sua estratégia operacional mais promissora. Assim € que a ideia da
solucdo de conflitos, sem a necessaria intervencdo da figura do juiz como agente
mediador, norteou a criacdo dos Juizados Especiais. Com isso, cabera ao magistrado
atuar somente quando for estritamente fundamental a sua interven¢do, como uma forma
de racionalizacdo do tempo de que dispde, passando a ser mais bem utilizado no
aprofundamento de causas que assim exigirem.

A idéia de conciliacdo data de consideravel tempo. Sua origem chega a ser
contraditdria, pois informacGes precisas sobre esse aspecto praticamente inexistem e até
mesmo se confundem; conforme expde CARDOSO (1992).

Outros relatos historicos evidenciam a presenca da conciliagdo na Sumeéria,
antiga civilizagdo erguida na Mesopotdmia. Também ¢é referido que Hamurabi o teria
inserido em seu famoso Codigo, que traduzia como determinagdo; "cada caso sera
primeiramente submetido a um arbitrador publico, cuja funcdo consiste em reconciliar as
partes” (PRATA, apud CARDOSO, 1992, p. 172).

No mesmo artigo, também hé& referéncias sobre a utilizacdo dessa préatica de
conciliacdo na civilizacdo grega, perceptiveis na Iliada de Homero ou em pensamentos
de Platdo, favordveis a substituicdo da "ira pela mansiddo, do 6dio pelo amor, da
incerteza pela tranquilidade, tudo isso objetivando assegurar a paz e a ordem entre as
familias e os cidaddos" (Idem. Ibidem, p.173).



Entretanto, a mais recente idéia sob conciliagdo surgiu no contexto mundial na
Holanda e foi firmada na Franca com a Revolucdo Francesa, tendo evoluindo até a
noc¢do que hoje se aplica nos Juizados Especiais.

No ambito nacional, tem-se noticia da presenca da conciliacdo que data das
ordenacdes do reino. As manuelinas em seu livro 11, titulo XV, 1° e o Codigo Filipino
no livro 11l titulo XX, 1° ,que trazia:

"E no comec¢o da demanda dira o juiz a ambas as partes, que antes que
facam despesas, e se sigam entre eles os dédios e dissences, e se dever
concordar e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades,
porque o vencimento da causa sempre é duvidoso. E isto, que dissemos
de reduzirem as partes a concoérdia, ndo é de necessidade, mas somente
de honestidade nos casos, em que o bem poderia fazer. Porém, isto ndo
havera lugar nos feitos crimes, quando os casos tais, que segundo as
Ordenagdes a justica haja lugar" (sic) (Idem, ibidem. p. 178).

Na fase imperial, portanto, o instituto da conciliagio esteve presente no decreto
de 20 de outubro de 1823, na Constituicdo imperial de 25 de marco de 1824,
precisamente nos artigos 160 e 161 e em outros decretos, tais como os de 1824,
1827,1830 e 1832, até o regulamento 737 de 25 de novembro de 1850, que é visto como
marco historico, uma vez que foi o esboco para a criacdo do primeiro Cédigo de
Processo Civil elaborado no Brasil. Neste Codigo houve a previsao da conciliagdo nos
artigos 23 a 38.

Posteriormente, foi editada a lei 2.033 de 20 de setembro de 1871, regulada pelo
decreto 4.824 de 22/11/1871, que também trazia em seu bojo mencéao acerca do instituto
ora estudado.

A regulacdo de todas essas leis esparsas apenas se deu em momento seguinte,
com a consolidacdo das leis de processo civil, mais conhecida por "consolidacdo da
ridas", nos artigos 185 a 200, um dos quais menciona: "Em regra nenhum processo pode
comecar sem que se faca constar que se tem intentado o meio de conciliacdo perante o
juiz de paz".

Ja na fase republicana, editou-se logo em seguida o decreto 359 de 26 de abril de
1890, o qual aboliu a conciliacdo, apenas retomando em 1891 sem carater de
obrigatoriedade de que era revestido anteriormente.

A partir do seu reaparecimento, o instituto esteve presente nos decretos 22.132 de
25/11/1932, firmando-se no direito trabalhista em 1943 com a CLT e no direito de
familia em 1973, ap0s presenca em diversas leis e decretos.

Esse instituto, que fundamentou os Juizados de Pequenas Causas € € a base dos Juizados
Especiais, tem origem longinqua e evoluiu até a forma que se observa nos mais diversos
ramos do direito da atualidade.

Como héa varios posicionamentos acerca de que a conciliacdo sera sustentaculo
da justica do terceiro milénio, justifica-se o fato da escolha do tema, que tem suas
fundacdes nesta proposta.

3. BASES PARA UMA PRESTACAO JURISDICIONAL DE EXCELENCIA

Quando se fala em boa estrutura, objetiva-se um bom servico ao alvo no que toca
a questdes de local, ambiente de trabalho, de forma a ser o mais funcional possivel, e
com relacdo a informatizacdo o que levaria a rapidez e atualizacdo. Também, o direito
devera ser trabalhado de forma a propiciar uma satisfacdo a quem visa proteger. Por fim,



0 magistrado é 6rgdo que deve preparar-se para servir o social, seguindo e utilizando os
formalismos quando necessarios, mas cuidando para manter o desapego dos mesmos em
detrimento do beneficio das partes envolvidas em um litigio. Assim ensina Zaffaroni
(1995,p.17):

"As Constituicdes latino - americanas tem-se dado acentuada atencao a
consagracdo de direitos e garantias, mas pouca as instituicdes que
devem torna-los efetivos e, em particular, o poder judiciario. Em
alguns casos parece esquecer-se de que uma Constituicdo pode,
inclusive, carecer da parte dogmatica e nem por isso deixar de ser uma
Constituicdo, mas jamais podera carecer da parte institucional, porque
esta diz respeito a sua esséncia. Os proprios movimentos populares de
nossa regido incorreram no erro de procurar alcancar o poder
exclusivamente para exercé-lo, desperdicando a oportunidade de
racionaliza-lo. Estes erros tiveram um preco muito alto em todos 0s
sentidos.”

Apesar do entendimento de que a exceléncia da prestacdo jurisdicional tem por
pilares uma boa estrutura (incluindo a informatizacdo), adequacdo do direito e
qualificacdo dos juizes, deve-se observar também o fator informacdo da populacéo, ja
que o trabalho desenvolvido é voltado para esse objeto.

4. CONTRASTES ENTRE A LEI E A PRATICA

A letra da lei maxima de nosso pais coloca aos que por ela sdo regidas, as teses
de que todos sdo iguais e que ninguém pode alegar desconhecimento da Lei. Ocorre que,
em uma sociedade como a brasileira, em que se questiona a educagdo e nogdes de
cidadania, que apenas nos chegam com seus parametros moldados pelo interesse estatal,
tais imposicoes legais se tornam destoantes.

Pode-se observar nitidamente que se o pensamento dos estudiosos do direito e
legisladores ndo fossem uno, quanto a diferenca entre os individuos, ndo se firmaria um
dos pontos que sustentou a criacdo tanto do Juizado de Pequenas Causas, quanto do
Juizado especial, que é o acesso gratuito ao judiciario, com o sentido de amenizar
desigualdades.

Com relacdo ao desconhecimento da lei, para se passar ao questionamento do
grau de informacdo dos usuarios do sistema sobre direitos e deveres, deve-se contemplar
prioritariamente a educacgdo e a cidadania fornecidas, e qual sua fonte geradora. Assim,
tendo como fonte geradora o estado e a sociedade, confirma-se a imperfeicdo da
educacdo e a distor¢cdo do conceito de cidadania de forma a liga-lo apenas ao conceito
tradicional civico ou constitucional, esquecendo a conceituacdo mais moderna
denominada sociologica. Com relagdo a esta diferenga menciona Djason B. Delia
Cunha: "No primeiro caso, o cidaddo é reconhecido em decorréncia de ser trabalhador,
produtor e consumidor. No segundo, o cidaddo é aquele que se integra a comunidade e
retoma como padrdo politico de sociabilidade a historia e os valores culturais"(DELLA,
1998).

Essa imperfeicdo educacional e distor¢do conceitual ndo atingem isoladamente a
nocdo de dever, ja que estes também sdo norteados pela moral e regras de conduta,
contudo, os direitos, ao contrario, sdo deturpados mais facilmente até mesmo por
exploracdo da midia, muitas vezes desinformada; dai a necessidade de esclarecimento.

Analisando o papel da imprensa, mencionou Teixeira (1996, p. 10-12);



"A imprensa, por sua vez, tornou-se indispensavel a convivéncia social,
com atividades multiplas, que abrangem noticiario, entretenimento,
lazer, informacao, cultura, ciéncia, arte, educacéo e tecnologia, influindo
no comportamento da sociedade, no consumo, no Vvestuario, na
alimentacdo, na linguagem, no vernaculo, na ética, na politica, etc.
representa, em sintese, 0 mais poderoso instrumento de influéncia da
sociedade dos nossos dias".

Para solucionar a questdo da escassez de informacdo e facilitar o acesso ao
judiciario pensou-se na criacdo inicialmente dos Juizados de Pequenas Causa, com a Lei
7.244 de 7/11/84, que sofreu ampliagfes em seus ditames, bem como reformulagdes no
pensamento original, sendo efetivada a criacdo dos Juizados Especiais, pela Lei 9.099 de
29/09/95. A criacdo desta segunda Lei veio revogar a primeira, salvaguardando seus
aspectos eficazes.

Direcionando a problemética da informacdo para o enfoque da conciliagdo,
observa-se, na pratica, que aquela origina prejuizos. Observa-se também que o cidadao
envolvido em litigio nos juizados, desconhece o fato de que sua auséncia na audiéncia
conciliatéria o fara figurar como revel no processo. Outro problema gerado pela ma
informacdo leva a procrastinacdo do feito, pelo desconhecimento ou ndo utilizacdo da
fase conciliatoria, de forma a chegar-se a acordo inicial.

N&o se alega aqui que existe o desconhecimento acerca da existéncia de
prejuizos, mas que ndo ha a real consciéncia dos efeitos de seus atos ou omissdes.

A comunicagdo e informacdo das partes é feita em fases anteriores, na
conciliacdo e, posteriormente a mesma. Contudo, feita de forma ndo sedimentada,
momentanea e ineficaz.

Além das questdes da revelia e do ndo entendimento da importancia da fase
conciliatoria como neutralizadora do conflito, também o desconhecimento das fases e
momentos processuais, causam prejuizo. Esse ponto controverso ndo atinge a
estabilidade da lei 9.099/95, quanto ao acesso do publico, sendo desnecessaria a
assisténcia profissional, ou se quer que seja possivel o conhecimento aprofundado
daquele.

Por se entender que a urgéncia do atendimento ndo permite a elucidacdo dos
questionamentos da populacédo, levanta-se a tese de que seria fundamental um trabalho
paralelo de esclarecimento além dos fornecidos no atendimento diario ou mesmo na fase
conciliatéria, isso por entender que a parte deve atuar praticamente e conscientemente
durante o curso de processo de seu interesse.

Este esclarecimento induziria a um grau maior de satisfatoriedade e faria do
interessado parte integrante e trabalhador auxiliar do judiciario por uma prestagdo
jurisdicional mais adequada e eficaz.

Em verdade, tem-se o conhecimento de que o contraste marcante entre lei e
pratica € a problematica mais presente em tempos atuais e para todos que utilizam-se do
direito e ndo esta na imperfeicdo das normas, mas na inadequacéo préatica das mesma, tal
ocorre .também, nos Juizados Especiais Civeis.

5 A INFORMACAO E INFORMATIZACAO NOS JUIZADOS ESPECIAIS
Como mencionou CHIOVENDA apud PAVAN (1996, P. 12): "O processo ha de

dar a quem tem direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
receber”.



Entende-se que, a velha maxima mencionada pelo renomado doutrinador, deva
ser interpretada em sua amplitude. Analisando-se 0 processo, ndo apenas como uma
cadeia de acontecimentos ou uma série de ritos, mas como um conjunto de fases nas
quais litigam partes que deveriam acompanhéa-las de forma real e participativa. Dessa
maneira objetiva-se que ao final da demanda, tenham o conhecimento da quest&o na qual
estiveram envolvidas e do motivo pelo qual foram vitoriosos ou ndo. Isso possibilitaria a
compreensdo da amplitude da prestacdo jurisdicional que lhes foi colocada a disposicéo
e, entdo, 0 processo asseguraria mais do que um direito material, também um social e de
conhecimento. Da mesma forma, como seqliéncia, aplicar-se-ia a sentenga. llustres
doutrinadores, defendem o acesso ao publico de forma menos restrita e mais atenta. Pois
é certo que, para quase toda a humanidade, € imprescindivel o esclarecimento, sendo
porque 0 homem buscaria tanto a evolucdo, Paralelamente as razdes econdmicas, de
status e orgulho, sempre existirdo as questdes sociais e de auto afirmacdo. Disto deduz-
se que o individuo anseia pelo entendimento, pela compreensdo dos fendmenos nos
quais esta envolvido, no que o interessa.

Assim, analogicamente, comparando 0 processo a uma peca teatral, ndo é
possivel que permanecam os litigantes como espectadores, quando devem assumir seus
papeis no processo em curso, até o final com a sentenca.

E dizia CALAMANDREI apud FERREIRA (1997, p.156):"Pensamos que nao
existe impedimento legal algum, para que ao lado das raz@es juridicas se comuniquem
outros argumentos de persuasdo ao destinatario da sentenca, A sentenga teria, entdo, uma
funcdo exortatéria e, por assim dizer, pedagdgica”.

Dessa indicacao, afere-se que o fundamental no processo nao € a solugéo, e sim o
esclarecimento.

Entende-se, assim, que é possivel a satisfacdo de um litigante, mesmo recebendo
sentenca de teor contrario a seus interesses, desde que lhes sejam colocados o0s
argumentos que induziram tal posicionamento.

Reforcando esse posicionamento, em artigo publicado na Tribuna da
Magistratura (p. 150-159 do caderno de doutrina de abril/maio de 97) a Dra. Maria
Izabel Saldanha Ferreira menciona: "para que uma sentenca possa ter a possibilidade de
um efeito didatico, primeiramente é necessario que na audiéncia a palavra seja
persuasiva com alguma dose de afetividade e sugestao”.

No tocante ao aspecto informacdo, coloca-se claramente o desacerto do
Judiciario e mesmo a omissdo quanto a essa preocupacao, cuja incumbéncia caberia-lhe
em parte, com apoio do Executivo.

A informatizacdo assegura uma maior presteza e eficidcia da prestacdo
jurisdicional, tendo-se a nocdo de que informatizar € bem mais do que equipar
tecnologicamente um setor, mas implantar programas, destinar recursos para a
manutencdo, treinar pessoal e coloca-los diante dos avancos. Ter acesso ao que mais
novo existe em termos de informatica, que vem a ser a Internet.

Em palestra proferida no Seminario dos Juizados Especiais - Um novo Tempo de
Justica - realizado de 20 a 21 de agosto de 1998, no painel "A Informagéo na Prestacdo
Jurisdicional”, o expositor Dr. Edson Aparecido Brandao, juiz de direito de Sdo Paulo,
colocou a importéncia da informatizagdo como uma questdo de legado ou apreenséo de
informacdes dadas em um momento Unico, irreproduzivel nos exatos termos, gestos, que
sdo positivamente influenciadores de uma decisao.

A captacdo desse momento permite a utilizagdo da tecnologia com um fim
dissociado do aspecto técnico e plastico, posta de forma a garantir ou manter o processo
como acervo para futuros estudos, ou mesmo para consultas de interesse pessoal.

O processo estaria gravado em CD-ROM e sairia a unidade a custo de R$ 2,00.



Certamente o custo estaria bem mais reduzido do que se dispende com papéis e
materiais de expediente, com a vantagem da diminuicdo de trabalho e facilitacdo da
informagéo.

Captar, manter uma imagem do presente de maneira a poder expd-la no futuro,
seria um avanco tecnoldgico e social.

Enfatiza-se entdo o posicionamento de que a questdo informatizacdo, nao
obstante sua relevancia deve ser a sequéncia de um processo de informagao, sendo esta
sempre presenca paralela.

Sabe-se, no entanto, que a mais simples das mudangas, tal como possa parecer a
informacao, requer um apoio financeiro. Também para a informatizacao, é exigido maior
dispéndio. Ambas estdo sujeitas a boa vontade e interesse Estatal, ndo sdo ideias
inéditas, ou nunca sequer aplicadas, pois estdo presentes em todas as ciéncias que
trabalham com e para o publico em geral, sdo praticas nos paises desenvolvidos e,
portanto, ndo podem ser vistas como realidades distantes para os demais paises, no que
se enquadra o Brasil.

6. ACESSO E CIDADANIA

N&o se questiona, a principio, a maestria da idéia dos Juizados Especiais, como
garantidora de um acesso a uma parcela da populacdo, que sofreria um enorme desgaste
e certamente estaria desprovida de condigdes para litigar junto a Justica Comum, com
relacdo a causas menos significativas. Questiona-se aqui a presteza deste acesso, ndo no
que diz respeito a utilizacdo ou busca por esse servigo prestado pelo judiciario, que sao
0s Juizados Especiais, e sim com relacdo a persisténcia do usuario, que muitas vezes
sucumbe frente a demora, mesmo menor se comparada a justica comum.

Os entraves ndo ficam apenas por conta da falta de estrutura e recursos
financeiros, mas notadamente na fase executoria, que continua como problema carente
de solucéo.

Pelo exposto pode-se deduzir que na verdade existe acesso no sentido
etimoldgico da palavra. Todavia, uma indagacdo se imple, quanto a extensdo deste
acesso, do ponto de vista da continuidade. Assim sendo, é cabivel falar-se que na pratica
pode haver uma cidadania no sentido constitucional ou civil da palavra, mas ndo na Gtica
social.

No que diz respeito ao despertar do individuo, quanto a existéncia de direitos,
seria correto afirmar-se que existe uma movimentacdo social, perdurando a davida
acerca de qual autoridade seria capaz de solucionar que tipo de problema.

Observa-se na atividade pratica, que ndo existe delimitacéo entre o trabalho da delegacia
e do judiciario e a sugestdo, inclusive, dos veiculos de comunicacdo de massa como
aptos a solucionar conflitos.

O cidadéo sabe que tem direitos e tenta garantir o respeito aos mesmos por parte
de quem os fere, isso ja seria um grande avanco. Ocorre que h& confusdo na forma
buscada para salvaguarda-los, Limitar o conceito de cidadania ao fato de que o individuo
visa a protecao de seus direitos e que cidaddo € todo aquele que tem direitos e deveres, é
visualiza-la sob um prisma restrito, desejado pelo Estado.

Essa nocdo de cidadania ha muito foi superada pela de cidadania de carater
socioldgico, que vem a ser a tentativa pela solucdo com participacdo, acompanhamento,
evoluindo em conhecimento e ndo se limitando aos dados impostos, as informacoes
padronizadas.

Ser cidad&o é exercitar a cidadania, tendo o conhecimento do que seja a mesma;
é entender que o Judiciario € instrumento de realizacdo social, que ndo trabalha sozinho.



Interessante apologia a humanizacdo da justica faz-se presente na 11~ obra Eles, os
juizes, vistos por um advogado, em que busca-se estabelecer uma proximidade humana
cada vez mais estreita e forte, entre advogados, juizes e usuarios do sistema em nome de
uma perspectiva de fazer uma melhor justica.

7. CONCLUSAO

Distante da intencdo de se expor apenas visdes mais particulares, e do carater
extremo de natureza exploratoria desta abordagem, teve-se a pretensdo de transmitir o
que se considera como o ponto de maior fragilidade, ndo apenas para o funcionamento
dos Juizados Especiais, mas para o judicirio extensivamente, que é a informacé&o.

Neste tocante, sugere-se a preparacdo da populagédo para o exercicio efetivo da cidadania
na sua ética mais abrangente.

Afora a questdo da informacdo, enfatiza-se a problematica da informatizacdo e
das bases para a justica do terceiro milénio.

Buscou-se também demonstrar que os Juizados Especiais fundamentam-se no
instituto da conciliacdo, que tem origens mundiais, que em geral s&o influenciadoras das
origens nacionais, provenientes de periodos remotos, o que configura seu carater nao
inédito. Recente e modificadoras, sdo as idéias de busca por essas raizes de identidade
desburocratizada, trazendo-as para a atualidade apenas permitindo a adequacao ao tempo
de sua utilizag&o.

Infere-se a notavel a caminhada em direcdo a evolucdo, através da volta aos

legados, respeitosamente, utilizando-os de forma a servir aos tempos hodiernos.
A adaptacdo acima mencionada é perfeitamente possivel, todavia, mas outros fatores
praticos frustram as perspectivas almejadas pélos doutrinadores, e em especial, aos
responsaveis pela Lei 9099/95, com relacdo aos Juizados Especiais, que nao obstante 0s
inimeros resultados positivos no ambito intencional ou pratico, vem apresentando
deformacdes causadas pélos fatores analisados.

Finalmente, mesmo respeitando as teses positivistas dos inimeros defensores da
efetividade dos servicos prestados pélos Juizados Especiais, desde a sua criacdo,
supdem-se existir caréncia de ajustes de ordem prética, técnica e de mentalidade do
corpo que compde essa organizacdo formal do Poder Judiciario, que deve buscar o
equilibrio, de maneira a deixar o apego exagerado tanto em relacdo ao formalismo,
guanto ao informalismo, ora existentes.
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1. INTRODUCAO

O modo mais comum nas sociedades individualistas de defesa processual dos
interesses do cidadao é a legitimacdo ordinaria, em que o sedizente titular do direito age
em nome préprio e defendendo interesse proprio (art. 6°, Codigo de Processo Civil
brasileiro). Eis a legitimacdo ordinaria, tdo conhecida até pélos ndo versados nas artes
juridicas. E esse meio de defesa vem subsistindo nos dias hodiernos, ndo obstante a
massificacdo das sociedades e, consequentemente, dos problemas, que passam a ser
semelhantes.

Comprometidos com a efetividade do processo nas sociedades modernas e
antevendo a insuficiéncia da legitimacao ordinaria para defesa dos interesses dos povos,
0s processualistas se viram diante da inescusavel tarefa de criar ou remodelar
mecanismos processuais de massa que fossem aptos a defesa coletiva dos interesses
desses grupos sociais. E mais: atribuir essa defesa processual a alguma instituicdo que
substituisse os individuos com interesses semelhantes.

O mecanismo processual encontrado foi a legitimacdo extraordinaria através da
substituicdo processual®; e a instituicdo a quem, precipuamente, coube a tarefa de ativé-
lo foi o Ministério Publico, sem desmerecer os sindicatos e associa¢fes, que também
substituem os sindicalizados e associados, respectivamente.

Este mecanismo da substituicdo processual € utilizado nas Acbes Civis Publicas,
nos mandados de seguranca coletivos, nas Ac¢des Coletivas previstas no Codigo de
Defesa do Consumidor, na Ac¢do Popular, em Mandados de Seguranca, dentre outras
acoes.

No que tange a legitimacdo do Ministério Publico para ajuizar A¢des Coletivas
em defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, pertencentes aos
consumidores, ndo ha qualquer controvérsia, haja vista a previsao expressa do artigo 82,
Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor). Igualmente, ndo restam duvidas
quanto a legitimacdo do Ministério Publico para defesa dos interesses coletivos,
individuais homogeéneos e difusos dos consumidores, através da Acdo Civil Publica,
consoante previsao do art. 1°, 11, da Lei 7.347/85 (Lei da Ac¢do Civil Pablica).

! Para Calamandrei (Instituciones de Derecho Processul Civil) substituicdo processual é o instrumento
através do qual o substituto processual defende em juizo, em nome proprio, interesse alheio, porque “entre
ele e o substituido existe uma relagdo ou uma situacdo juridica de carater substancial, pela qual, através do
direito substituido, vem o substituto a satisfazer interesse que lhe € proprio”.



2. CONCEITO DE INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O conceito de direitos ou interesses coletivos lato sensu é fornecido pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, art. 81, I, 1l e I11. Esse ultimo inciso trata especificamente dos
direitos ou interesses individuais homogéneos como sendo "0s decorrentes de origem
comum"”. Hugo Nigro Mazzilli (A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 04)
exemplifica uma situacao falica em que os consumidores compram produtos fabricados
em série com defeito. S&o, a priori, indeterminados os sujeitos titulares desses interesses
individuais homogéneos, porém perfeitamente determinaveis, pois a situacdo fatica
atingiu a todos, podendo causar efeitos diferentes aos que vierem a sofrer as
conseqiiéncias.

3. LEGITIMACAO DO MINISTEBIO PUBLICO PARA DEFENDER INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS NAO ADVINDOS DE RELACAO DE CONSUMO.

A quest&o se torna nebulosa e tem provocado disceptagdes rumorosas na doutrina
e jurisprudéncia quando se perquire acerca da legitimacdo ad causam do Ministério
Publico para, via Acdo Civil Publica, prevenir ou defender interesses ou direitos
individuais homogéneos n3o advindos de relacdo de consumo® (art. 1° da Lei n.°
7.347/85, 1), pois os advindos de tais relacfes sdo perfeitamente defensaveis através da
Acdo Civil Publica, consoante dito alhures. Ainda mais: se, em caso positivo, tais
direitos ou interesses hao de ser necessariamente indisponiveis. Eis, pois 0 objeto desse
despretensioso artigo.

4, A CONSTITUICAO FEDERAL E OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

No que toca a matéria constitucional, é de bom alvitre transcrever o preceptivo
constitucional atinente a hipotese:

"Art. 129, Sdo func¢bes institucionais do Ministério Publico;

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;..."

Aos menos atentos pode parecer que a Constituicdo cidadd apenas conferiu
legitimidade ao Ministério Publico para ajuizar Acao Civil Publica tutelatéria dos
direitos difusos e coletivos, escanteando-se o0s direitos e interesse individuais
homogéneos. De fato, esse equivoco resultaria de um método de interpretacao literal,
restritivo, que ndo mais se coaduna com os processos modernos de inteleccdo aplicados
ao direito, maxime os critérios teleoldgico e sistematico.

Dessarte, uma analise mais percuciente do artigo 127, caput, da nossa ainda
sobrevivente Carta Magna, observa-se, sistematicamente, que o legislador constitucional
originario ndo se descuidou da protecdo aos direitos individuais homogéneos. Para tanto,
tratou de legitimar, extraordinariamente, o Ministério Publico como substituto
processual na tutela de tais direitos. Veja-se, pois, a diccdo do supramencionado
dispositivo constitucional:

2 para melhor sedimentar a hipotese, figure-se exemplo concreto: as secas e as enchentes periddicas, onde
estdo presentes individuais homogéneos; teria ou ndo o Ministério Publico legitimidade ad causam para
ajuizar Acao Civil Publica a fim de apura possivel omissdo da Administragdo Pdblica quantos aos efeitos
dos fenbmenos naturais e, consequentemente, ser responsabilizada pelo ressarcimento dos danos causados
aos administrados?



"art. 127. o Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;..."

A discussdao remanesce quando se procura tipificar quais sdo 0s interesses
individuais indisponiveis. Segue-se a problematica em nivel constitucional.

5. A CONS’TITUIQAO FEDERAL E OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
INDISPONIVEIS

Mais uma vez, sob pena de cometimento de crime hediondo de hermenéutica
como bem disse o ex-ministro Evandro Lins e Silva, ao se referir aos efeitos nefastos da
sumula vinculante, ndo se pode querer que apenas 0s interesses individuais
indisponiveis, por sua prépria natureza (indisponiveis por expressa disposicao legal),
sejam protegidos pelo Ministério Publico via Acdo Civil Publica, E esse € o ponto
nevrélgico das querelas doutrinarias e jurisprudenciais.

Desse modo, os interesses individuais homogéneos podem ser al¢ados a condicéo
de indisponiveis por dois modos: o primeiro é quando a lei, expressamente, considera o
direito material em seu aspecto intrinseco, atribuindo-lhe a caracteristica de indisponivel
(por exemplo: direitos da crianca e do adolescente); o segundo é quando, embora o
direito material intrinsecamente considerado ndo detenha o atributo de indisponivel,
considerando-o conjuntamente, a defesa coletiva seja de imprescindivel interesse social
(questdo processual). E nessa dltima categoria que a doutrina e a jurisprudéncia
caminham para enquadra alguns dos interesses individuais homogéneos cuja defesa seja
de interesse social relevante, legitimando o Ministério Pablico para, mediante Acéo
Civil Publica, defenda tais interesses, mesmo que nao advindos de relacdo de consumo.

Esse também é o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli®:

"desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade parcial ou
absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer interesse,
disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, ai sera
exigida a iniciativa ou a intervencdo do Ministério Pablico junto ao
Poder Judiciario "(grifos acrescidos).

Diga-se, de logo, que ndo se trata de vulgarizar a legitimacdo do Ministério
Publico para defender quaisquer interesses individuais homogéneos, sob pena de
transforma-lo em uma grande banca de advocacia. Tais interesses para serem defendidos
pelo Ministério Publico via Acdo Civil Publica hdo de ser indisponiveis por sua propria
natureza ou porque a sua defesa (e ndo o préprio direito ou interesse material) interessa a
coletividade. Fora disso, ndo ha que se falar em defesa dos interesses individuais
homogéneos disponiveis ndo advindos de relagdo de consumo ou de qualquer outra
hipbtese prevista no art. 1°, Lei n,° 7.347/85, pelo Ministério Pablico, via Agédo Civil
Publica.

E esse alargamento da legitimidade do Parquet para a defesa de quaisquer
interesses coletivos /ato sensu® é prestigiado pelo legislador Constitucional originério:

"art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

® In Revista do Tribunais. Regime Juridico do Ministério Publico: anélise da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, Séo Paulo, 1993, p. 151.

* Os interesses coletivos lato sensu sio os interesses difusos, individuais homogéneos e os coletivos stricto
sensu ou propriamente ditos.



IX - exercer outras funcGes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade f. J "(grifos acrescidos).

Nem se diga que a defesa dos interesses individuais homogéneos, quando o
interesse da coletividade o exigir, ndo é compativel com a finalidade do Ministério
Publico, pois a prépria CF/88, art. 127 supra transcrito e a Lei Complementar n.° 75,
esta que trata da organizacdo e atribuicdes do Ministério Publico da Unido, art. 1°,
expressamente atribui ao Parquet a defesa dos interesses sociais. E a defesa dos
interesses individuais homogéneos, mesmo que disponiveis, quando atinge certo grau de
aprovacdo social, € um interesse social, portanto, mister institucional do Ministério
Publico.

Entdo, em conclusdo parcial, pode se dizer que os interesses individuais
homogéneos indisponiveis por sua propria natureza ou porque sua defesa coletiva
interessa a sociedade sdo defensaveis pelo Ministério Pablico via Acdo Civil Publica
(CF, art. 127, parte final). Em caso de interesses individuais homogéneos disponiveis,
somente serdo eles defensaveis pelo Ministério Publico via Ac¢éo Civil Publica se a sua
defesa interessar a sociedade, dando-lhe certo grau de indisponibilidade a sua defesa.

Exemplos desses ultimos interesses individuais homogéneos sdo aqueles
advindos dos danos causados aos administrados pelos fenémenos periddicos da natureza
(secas e chuvas). Nessas hipoteses, embora em se tratando de interesse individuais
homogéneos, materialmente disponiveis e divisiveis, - direitos a indenizacdo por danos
causados a bens de natureza patrimonial - assiste ao Ministério Publico legitimidade ad
causam para, via A¢do Civil Publica, pleitear as indenizacbes possivelmente devidas a
cada administrado que teve seus bens danificados®. Repise-se, portanto, que sdo
interesses individuais homogéneos ndo em razdo de sua natureza, mas o sdo em funcgéo
de relevancia social na sua totalidade, alcancando importancia socialmente maior do que
a que alcancaria a simples soma aritmética de todos eles, e sua defesa coletiva, sé por s0,
interessa a coletividade. E certo, doutro lado, que o Ministério Publico, ao propor Acio
Civil Publica dessa estirpe, o faz na suposi¢do discricionaria de que se tratam de
interesses de grande relevancia social, acima da simples soma aritmética de todos os
interesses individuais homogéneos pleiteados, o que deve ser sopesado, criteriosamente,
pelo julgador.

N&o se pode negar, a bem da verdade, que devido ao inevitavel esfacelamento
dos titulares dos direitos individuais homogéneos nas hipoteses em que sdo pleiteados,
ndo s6 € justo como legal, a um sO tempo, que o Ministério Puablico atue,
extraordinariamente, como substituto processual na defesa de tais direitos. Eis, pois a
interpretacdo que melhor resgata a cidadania e homenageia os principios do acesso a
justica e da economia processual. E ndo poderia ser diferente, pois a logicidade é um dos
principais elementos de interpretacdo do direito, como bem realgca Carlos Maximiliano
apud Celso Antonio Bandeira de Mello: "deve o direito ser interpretado inteligentemente
e ndo de modo a que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va
ter conclusées inconsistentes ou impossiveis"®.

® Ressalte-se, de antemdo, que a hipétese aventada de Acdo Civil Publica, onde se discutiria se 0
ministério Publico seria ou ndo legitimado ativo ad causam para pleitear interesses individuais
homogéneos disponiveis em situacéo processual aos administrados que tiveram seus bens danificados,
trata-se de exame de condigdo genérica de agdo (legitimidade ativa ad causam). No mérito, o que iria ser
perquirido é se houve omissdo da Administragdo Publica quanto a prestagdo de um servico publico que
arredasse ou ao menos minimizasse os efeitos dos fendmenos naturais, e ndo se a Administracdo deveria
ter intercedido junto a S&o Pedro a fim de que ele aumentasse (em caso de seca) ou diminuisse (em caso
de enchentes) a precipitagdo pluviométrica.

® In Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 62 ed., 1998, p. 87.



O escolio jurisprudéncia! emanado do Tribunal Algada de Sdo Paulo em acérdédo
cujo relato foi trilhado pela pena certeira do juiz Jodo Carlos Garcia, in
verbis:

"llegitimidade ad causam - Acdo Civil Publica - pretensdo ao
reconhecimento da inconstitucionalidade de tributos municipais -
Admissibilidade, em face do controle difuso da constitucionalidade -
Legitimidade do oOrgdo para a defesa dos interesses individuais
homogéneos - Alegacdo de caréncia rejeitada - Preliminar rejeitada”
(JTACP - VOLUME 164 - PAGINA 160) - (grifos acrescidos).

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, na relatoria do Ministro Mauricio Corréa,
também ja ratifica esse entendimento, consoante julgamento do Recurso Extraordinario
n,° 163.231 - SP, onde era questionada a legitimidade do Ministério
Publico.

6. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (ART. 117) INTRODUZIU NA LEI
DA ACAO CIVIL PUBLICA O ART. 21, LEGITIMANDO O MINISTERIO
PUBLICO PARA PREVENIR OU DEFENDER INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS, MESMO QUE NAO ADVINDOS DE RELACAO DE CONSUMO.

Além dos argumentos de ordem constitucional ja citados, os de ordem
infraconstitucional, de igual defensabilidade, também respaldam a tese de legitimidade
ativa do Ministério Publico para a defesa de tais direitos ou interesses. Isso ocorreu
devido a inclusdo do artigo 21 na Lei 7.347/85 por forca do artigo 117 da Lei n.°
8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor).

Logo ap0s essa insercdo, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia era de
que o Ministério Publico havia sido legitimado para defender os interesses individuais
homogéneos advindos tdo-somente de relacdo de consumo. Mas, logo em seguida, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica agasalhou a tese de que é o Parquet, como
substituto processual, legitimado ativo ad causam para, via Acdo Civil Publica, pleitear
interesse individuais homogéneos ndo advindos de relacdo de consumo, ja se pronunciou
varias vezes sob a matéria:

"PROCESSUAL CIVIL ACAO CIVIL PUBLICA PARA A DEFESA
DE INTERESSES E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. POSSIBILIDADE.

A Lei 7.347/85 é de natureza essencialmente processual, limitando-se
a disciplinar o procedimento da agio coletiva e ndo se entremostra
incompativel com qualquer norma inserida no titulo Il do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n0 8.078/90).

E principio da hermenéutica que, quando a lei faz remissdo a
dispositivos de outra lei da mesma hierarquia, estes se incluem na
compreensdo daquela, passando a constituir parte integrante do seu
contexto.

O artigo 21 da Lei n.0 7.347/85 (inserido pelo artigo 117 da Lei n."
8078/90) estendeu, de forma expressa, o alcance da A¢éo Civil Publica
a defesa dos interesses e direitos individuais homogéneos, legitimando
0 Ministério Publico, extraordinariamente e como substituto
processual, para exercita-la (artigo 81, § unico, Il da Lei 8.078/90).



Os interesses individuais, in casu, (suspensdo do indevido pagamento
de taxa de iluminacdo publica), embora pertinente a pessoas naturais,
se visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal,
transcendem a esfera de interesses puramente individuais e passam a
constituir interesses da coletividade como um todo, impondo-se a
protecdo por via de um instrumento processual Unico e de eficacia
imediata -"Acéo Coletiva".

O incabimento da Acédo Direta de Declaracdo de Constitucionalidade,
eis que, as leis municipais n. 25/77 e 275/85 sdo anteriores a
Constituicdo do Estado, justifica-se, também, o uso da Ac¢do Civil
Publica, para evitar as inUmeras demandas judiciais (economia
processual) e evitar decisdes incongruentes sobre idénticas questdes
juridicas.

Recurso conhecido e provido para afastar a inadequacédo, no caso, da
Acédo Civil Pablica e determinar a baixa dos autos ao tribunal de
origem para o julgamento do mérito da causa. Decisdo unanime™”’.

"RECURSO ESPECIAL ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DANOS CAUSADOS AOS
TRABALHADORES NAS MINAS DE MORRO VELHO.
INTERESSE SOCIAL RELEVANTE. DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

O Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar Acéo Civil
Pablica em defesa de direitos individuais homogéneos, desde que
esteja configurado interesse social relevante.

A situacdo dos trabalhadores submetidos a condicBes insalubres,
acarretando danos a saude, configura direito individual homogéneo
revestido de interesse social relevante a justificar a ajuizamento da
Acdo Civil Publica pelo Ministério Publico.

Recurso especial conhecido e provido®".

De fato, quando o Estatuto do Consumidor, no seu artigo 117, mandou que se
aplicasse a Acao Civil Publica (Lei Processual) o seu titulo Il (titulo que trata da defesa
do consumidor em juizo, portanto, de natureza processual também) em que Orgdo do
Ministério Publico tem legitimidade para pleitear direitos individuais homogéneos (art.
81, II), admitiu expressamente que 0 mesmo Ministério Publico se valesse da Ac¢do
Civil Publica para defender os interesses individuais homogéneos, independentemente
da natureza da relacdo fatica que os originou, seja de relagdo de consumo ou néo.
Portanto, se a pretensdo ao direito material teve origem numa relacdo de consumo ou de
qualquer outra hipotese prevista no artigo 1° da LACP, pouco importa para a defesa de
tal pretensdo, sendo o Ministério Publico legitimado pata tanto, Com isso, quer-se dizer
que o artigo 1° da LACP deixou de ser taxativo para ser meramente exemplificativo,
processualmente analisando, o que alarga, indubitavelmente, a legitimidade do Parquet
para ajuizar Acdo Civil Pablica em defesa de interesses individuais homogéneos,
independente de consideracdes acerca de que tipo de relacdo material tal pretenséo
advenha, Essa €, sem a menor ddvida, a tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia.

Ad argumentando tantum, nada justificaria o fato do legislador
infraconstitucional, por forca do artigo 117 do CDC, legitimar o Ministério Pablico para,

7STJ, 12 Turma. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo. RE n°. 0049272/94. Decisdo unanime.
8 STJ, 32 Turma. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes. RE n°. 58.682 - MG



através da Acdo Civil Puablica, defender interesses individuais homogéneos apenas
advindos de relacdo de consumo. Isso porque tais interesses ja podiam ser perfeitamente
defendidos através da Acdo Coletiva prevista no artigo 91 e seguintes do CDC, onde o
Ministério Pablico ja fora legitimado (art. 82, | e 91). E que a Acdo Coletiva prevista no
artigo 81 do CDC, através da qual o Ministério Publico é legitimado para defender
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos somente originados de relacao de
consumo, ndo é a Acédo Civil Pablica de que trata a Lei n.° 7.347/85, nada obstante as
disposicdes desta sejam aplicadas aquela por forca do artigo 90 do CDC. Assim, nao
seria razoavel, porque redundante, que o legislador, valendo-se do artigo 117 do Estatuto
das relacGes de consumo, mandasse aplicar as disposi¢cdes processuais deste a Acao
Civil publica para defender os interesses individuais homogéneos apenas advindos de
relacdo consumista. Interpretar doutra forma €, no minimo, aderir ao pensamento dos
"leguleios de plantdo”, na feliz expressdo do ja citado Celso Antonio Bandeira de Mello.

7.CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, dessume-se que:

a) € legitimo e razoavel, a um sé passo, que o Ministério Publico seja legitimado
ativo para, na qualidade de substituto processual, defender interesses ou direitos
individuais homogéneos, ainda que ndo advindos daquelas hipéteses elencadas no artigo
1° da Lei da Acédo Civil Pablica (como é o caso dos interesses individuais homogéneos
ndo advindos de relacdo de consumo), mesmo que disponiveis (materialmente), mas que
considerados em conjunto, a defesa (questdo processual) de tais interesses seja de
interesse da sociedade;

b) ndo obstante a falta de a boa técnica legislativa refletir na aplicacdo do direito,
a mens legis, precisamente a do CDC, artigo 117, é no sentido de legitimar o Ministério
Publico para a defesa de quaisquer interesses legitimamente protegidos;

c) a guisa de exemplos, em casos de enchentes e secas é possivel ao Ministério
Publico ajuizar Acdo Civil Publica para defender interesses individuais homogéneos,
ainda que se trate de interesses patrimoniais e disponiveis (materialmente considerados)
dos administrados afetados, apurando-se a responsabilidade por omissdo da
Administracdo Publica quanto aos efeitos dos fendmenos naturais periddicos.

Esse entendimento é o mais moderno e o que melhor acompanha a realidade
social hodierna, onde as relacdes sociais massificadas se avizinham, tornando os
problemas sociais também iguais ou semelhantes, circunstancias que exigem trilhas
processuais massificadas. Nesse contexto, o Ministério Publico assume importancia
singular como substituto processual natural, defendendo, em juizo ou fora dele, os
interesses coletivos lato sensu dos cidaddos. E o desiderato a ser seguido, em termos
processuais, € o da legitimacdo extraordinario através do mecanismo de substituicdo
processual, atendendo, de um sé passo, aos principios da economia processual e 0 do
acesso formal e material ao Poder Judiciério.
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A QUESTAO ETICA NO ABORTO

Vidalvo Silvino da Costa
Académico do 9° periodo.

1, CONSIDERACOES PREVIAS

De antemdo, analisando-se a etimologia da expressdo aborto, ela deriva de ab,
que denota privacdo, e de ortus, significando nascimento. Em sentido literal, quer dizer
privacao de nascimento.

O aborto configura-se como a interrupgdo da gravidez com a conseqiiente morte
do feto. E numa melhor definicdo, aborto é a expulsdo ou extracdo do ovo fecundado ou
do embri&o ou do feto, ainda incapaz de viver fora do seio materno®.

Ao longo da exposicao, o aborto que iremos tratar sera o aborto voluntario, ou
seja, aquele em que ha a previsdo desejada e intencional de se retirar o feto do corpo da
gestante.

H& o aborto involuntério, caso de ocorréncia da morte fetal sem a minima
vontade mediata ou imediata da mde. Aqui, exemplificamos o aborto espontaneo,
quando acontece um tipo de rejeicdo natural e fisioldgica pelo corpo materno. Como
também, ndo nos preocuparemos em relatar casos em que existe a morte do embrido,
proveniente de acidentes graves ou de alto risco com a mée.

Na espécie humana, até 1 més de gestacdo, o concepto € considerado OVO; de 1
a 3 meses, ele 6 um EMBRIAO, pois adquiriu forma de animal; a partir do 3° més,
denomina-se FETO, ja que se assemelha as formas humanas?. A principio, esta distincdo
seria irrelevante se levassemos em conta que poderia haver aborto em todos estes
estdgios de maturacdo e crescimento. Entretanto, ela mostra-se interessante ao
verificarmos os niveis de semelhanca biolégica com um membro da espécie homo
sapiens ja desenvolvido, e isto serve até de indicador para se considerar um feto da
mesma forma que um ser humano. E agora, compreendemos a sua importancia num
conceito mais completo sobre o aborto, principalmente elucidando o que foi exposto no
segundo paragrafo. Mas para efeito didatico, desconsideremos essa diferenciacdo com o
intuito de facilitar a abordagem do assunto.

2.DA FRONTEIRA MORAL ENTRE ABORTO E INFANTICIDIO

Vaérios estudiosos especulam até que ponto entende-se a morte do embrido como
sendo a de um bebé. Este € um problema sério e merece muitissima atencdo, posto que
matar um bebé podera se inserir dentro da categoria de infanticidio®.

Com isto, temos de resolver obrigatoriamente esta problematica moral. Para
tanto, recapitulemos a premissa: aborto € retirar um feto ainda incapaz de viver fora do
utero materno. Isto &, existem fetos, com desenvolvimento completo, a exemplo de
alguns bebés normais, que ja podem viver fora da unidade uterina. Aqui, encontram-se
0s prematuros de 8, 7 e 6 meses. Alguns recém-nascidos sobrevivem somente em
incubadoras, as quais reproduzem artificialmente 0 meio de vida da barriga materna,
através da ajuda de maquinas e outros aparatos técnicos, proporcionando uma qualidade
minima de suas funcdes vitais.

! CAMARGO, Marculino. Etica, vida e satde. P.20

2 SOARES, José Luis. Biologia, p.202.

¥ Neste caso, estamos falando de infanticidio em sentido amplo; e ndo no sentido estrito, como o definido
pelo nosso codigo Penal.



Contra essa situacdo, insurgem-se aqueles que defendem que, se estes fetos
estivessem fora do Gtero, morreriam de modo “natural”, caso ndo Ihe fornecéssemos o
aparato tecnoldgico ao seu alcance; portanto, essa pratica ndo mais se caracterizaria um
aborto. Ora, "natural™ € deixar um individuo portador de insuficiéncia cardiaca morrer
quando ndo lhe fazem uma intervencédo cirurgica, introduzindo um marca-passo no seu
organismo e evitando, consequentemente, sua morte. Tdo "natural” seria nao
fornecermos insulina aos doentes de diabete, diminuindo seu tempo de vida. Além disso,
sabemos que a omissdo € um ato delituoso e moralmente execravel. Portanto, este
argumento fatalista esta sem qualquer base de justificacdo racional.

Atualmente, ja existem prematuros de até 5 meses que conseguem sobreviver
fora do corpo materno, com a ajuda de aparelhos médico-hospitalares modernos, e ainda
possuir desenvolvimento mental e fisico normais, se comparados aos de um bebé de 9
meses de gestacdo. E diante dos avangos inegaveis da medicina, matar um feto a partir
dos 5 meses de gravidez ndo mais classificariamos como aborto, mas sim como um
infanticidio.

Por seguinte, conforme o apresentado, estabelecemos uma nitida linha diviséria
entre aborto e infanticidio. Quer dizer, hd sempre um infanticidio ao negarmos as
condicdes de sobrevivéncia proporcionadas pelo meio onde viveria um feto, o qual
teoricamente possuiria as mesmas chances de vida de um prematuro®,
Imprescindivelmente, isto implica que devemos ter em mente as possibilidades de
desenvolvimento médico-tecnolégico ja difundidas e consagradas na nossa sociedade.
Assim, hodiernamente, matar um feto de 5 meses com a inten¢do voluntéria de aborta-lo
€ 0 mesmo que matar um bebé, pois aquele detém capacidade de viver fora do seio
materno tanto quanto este.

3. AS PRINCIPAIS LINHAS DE PENSAMENTO ETICO

Algumas das mais destacadas correntes doutrinarias sobre o aborto filiam-se
principalmente na corrente tradicional e na corrente liberal. Ambas possuem explicacdes
fortes, bem aceitas e muito difundidas a respeito do tema. A posicao tradicional, também
conhecida como conservadora, defende uma opinido contréaria a causa abortiva ja que
esta é, a principio, uma pratica amoral e imoral a ser cometida. A segunda, a liberal,
aceita uma postura favoravel ao ato, achando que as gestantes podem e tém direito de
retirar o embrido de seus organismos.

Primeiramente, tecemos algumas caracteristicas em relacdo a corrente
tradicional. Seus adeptos pretendem fornecer uma resposta segura e inequivoca ao que
tange o assunto. Para eles, é errado matar qualquer membro da sociedade. Isto se atribui
a um valor sagrado, inalienavel, especial e inato ao ser humano: a sua vida. O seu grau
de valorizagdo impar, h4d muito difundido em nossa cultura, advém da premissa de que
ndo se deve fazer algo que ndo gostariamos que acontecesse conosco. Quer dizer, ndo se
extermina com a vida de outrem porque ndo desejamos 0 mesmo para nos.

Desta forma, os conservadores entendem que um feto faz parte da espécie homo
sapiens e, por isso, precisamos vé-lo como um ser humano. Em outras palavras, matar
um embrido tem a mesma conotagdo que assassinar um homem adulto, E por via de
regra, titula-se o maior preceito moral do bem coletivo: a vida.

Ademais, eles vao bem mais longe do que possamos imaginar, com o intuito de
proteger suas teses. Afirmam que um feto (além de ser humano) é, sobretudo, uma vida
inocente e indefesa, a qual ndo teve culpa de haver sido gerado. E, alias, o embrido nédo

* A intencdo, nesta afirmacéo, é tentar propiciar ao leitor qual, significativamente, seria o limite maximo e
minimo de discernimento entre aborto e infanticidio.



desfruta de condicbes seguras de autoprotecdo e nem de meios proprios para obrigar
seus progenitores a conserva-lo vivo, a lutar pelo seu direito de autoconservagdo, seu
direito de vida.

E, além disso tudo, os defensores da corrente tradicional sustentam que, ao
negarmos o direito vital embrionério, estamos privando das possibilidades futuras de
poder o feto usufruir de prazeres os quais 0s homens adultos gozam no seu dia a dia. Al,
estariamos até desprezando os anseios posteriores que o feto houvesse de se beneficiar,
isto é, colocariamos nossos interesses a frente dos dele, o que exemplificaria um fato
nitidamente discriminatério. E por analogia, esta seria uma escolha antiética perante as
opcdes fetais, explicacdo clara que ndo abre espagos a duvidas segundo a visao
desfavoravel ao aborto.

O outro ponto-de-vista é o da corrente liberal. Seus seguidores sdo amplamente
simpatizantes a causa. Eles concordam que em determinadas fases do desenvolvimento
uterino, o feto obtém caracteres de um membro da espécie homo sapiens. Contudo,
discordam que o embrido deva ser comparado em pé de igualdade com um adulto.

Conforme seu pensamento, um feto nunca se igualard a um homem normal e ja
crescido, porque aquele ndo pode e ndo deve ser enquadrado como pessoa. De acordo
com a filosofia utilitarista de Peter Singer, classifica-se um ser como pessoa® quando
este possui: autocontrole, capacitando-o a ter pleno dominio de suas acdes e fungdes; o
dom da autonomia, um principio basico em que os seres podem tomar decisbes em
concordancia com seus desejos; autoconsciéncia, a prerrogativa de um ente ter
consciéncia da importancia de sua forca vital e da vida dos outros seres; senso de futuro
e passado; e as caracteristicas de se relacionar com as demais pessoas.

Neste caso, um feto jamais se equipararia a uma pessoa ou a um homem, Um
embrido seria dotado apenas de uma vida senciente, meramente fisioldgica, cuja
capacidade estender-se-ia apenas a condi¢fes de sentir dor ou prazer, mas nunca se
equivaleria a um ser racional e autoconsciente.

Na mentalidade dos liberais, a vida embrionaria configura-se puramente como
uma vida bioldgica, visto que o feto encontra-se desprovido de racionalidade, Assim,
justificar-se-ia 0 aborto de forma ética, através deste pensamento, sabendo que néo
estariamos prejudicando a vida de uma pessoa.

Por outro lado, haveria uma plena adesdo com a linha liberal, se ndo fosse um
pequeno detalhe. Quando refletimos sobre a vida de um embrido, imaginamos a sua
condicdo fetal apenas naquele momento, pesamos somente em seu nivel de
desenvolvimento em determinado instante, sem teorizarmos sobre o que viria depois.
N&o somos capazes de abstrair que, um dia, esse embrido tornar-se-a um homem adulto,
andando normalmente, freqiientando a faculdade e expressando sentimentos proprios.
Ou seja, este feto é uma vida em potencial, a qual dara lugar a uma pessoa num futuro
bem préximo. Desse jeito, podemos estar rejeitando as potencialidades de uma futura
pessoa e descartando uma devida analise moral sob a dptica tradicional.

Portanto, diante deste impasse, as duas correntes de pensamento, a liberal e a
conservadora, sdo coerentes, eticamente, com suas respectivas linhas de raciocinio. Elas
nédo fogem de sua defesa moral a respeito do aborto, propondo explicagdes bem logicas e
avancadas dentro da tematica.

5, A INCOERENCIA ETICA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

5 SINGER, Peter. Etica pratica. Cap.4.



Na legislacdo penal do Brasil, ha gigantescas ambigiidades em rela¢éo ao aborto.
Tendo em mente desmistificar a auséncia de concisdo moral no contetdo de nossas leis,
é que se dedicara um breve capitulo ao referido topico, visando demonstrar a verdade e
denunciar a caréncia de explanacdes racionais e da quase inexisténcia de juizos de valor
em seu contetdo (ou a sua mais perfeita confusdo dos valores morais).

O principio regedor da nossa forca "legal” expressa a seguinte proposicao: o feto
humano é compreendido e contemplado do mesmo modo que uma pessoa’. Entfo,
inferimos que se tutela a vida de um feto humano com igual grau axioldgico da vida de
um homem adulto. Essa concepcao insere-se de forma explicita em nosso Codigo Penal,
0 qual classifica a pratica abortiva como crime, especialmente incluida no Titulo "Dos
crimes Contra a Pessoa"! N&o obstante, ainda o especifica no Capitulo "Dos crimes
Contra a Vida", elucidando implicitamente a razdo de tanta preocupacdo: a evocacao da
prerrogativa do carater sagrado da vida para proteger o feto com veeméncia.

Todavia, as nossas leis resguardam algumas excegdes a esta restricdo quase
absoluta, de acordo com seu dogma. Na ética médica, presume-se, legitimamente, a
gestante o "direito" abortar quando o embrido colocar em risco a vida materna. Seria um
tipico exemplo de Estado de Necessidade: uma excludente de ilicitude ética. Esta
situacdo é perfeitamente exequivel do ponto-de-vista ético (inclusa na corrente liberal e,
com algumas restricbes, na postura conservadora), pois se acontecer alguma
complicacdo com a salde da progenitora, morrerdo tanto a méde quanto o feto. Também,
esta circunstancia pode ser explicada até pela visdo utilitarista, j& que seria mais viavel
fornecer prazeres a vida da gestante, a qual gozara de muitas potencialidades futuras, do
que ndo conseguir transmitir prazer a vida nenhuma, pois tanto o feto quanto a mée
estariam mortos.

No entanto, nosso capitulo terminaria muito bem se a nossa legislacdo
tupiniquim ndo adicionasse uma oportunidade a mais para o chamado aborto
"legalizado”. Ela abre outro desvio de regra para uma a¢do em que o embrido seja fruto
do estupro. Sua esquiva, sem muito fundamento, baseia-se em um pretensioso pretexto
de que esta € uma gravidez nao premeditada, e demasiado indesejada.

Essa excecdo seria perfeitamente aceitavel, caso nosso Direito Penal acatasse as
idéias do pensamento liberal (amplamente favoraveis ao aborto). Mas na realidade, €
justamente o oposto. Por isso, tdo sem premeditacdo pode ser a gestacdo de uma mée
que ndo queria ter filhos e, Infelizmente, para ela, ndo utilizou qualquer método
contraceptivo. Tdo indesejada pode ser a gravidez de uma mulher, a qual ndo dispde de
qualquer minima condicdo so6cio-financeira para prover as necessidades basicas de
sobrevivéncia do seu futuro filho, ocasionando um aumento substancial da infelicidade
da mée e da crianca, promovendo a eles ndo mais uma vida, e sim, uma sobrevida’.

Alids, qual tipo de ética segue a nossa legislacdo que se auto-intitula a protetora
do carater dogmatico e sacramentado da vida, deixando que em um caso especifico a
mée coloque seus interesses acima da vida do feto? E certo que o estupro é um crime
barbaro, ou mesmo hediondo; entretanto, justificad-lo a ponto de se permitir cometer um
aborto ndo é contundente com o principio abarcado no Cddigo Penal: resguardar a vida
da pessoa feto. Além do mais, 0 embrido ndo tem culpa de ter sido gerado mediante uma
violéncia fisica, ele deveria nascer de qualquer maneira para proteger a sua vida.
Teoricamente, a legislacédo seria obrigada a proteger seu direito de nascimento. Diante da
sua postura de consagragdo vital e dogmatica, a vida do feto necessitaria ser posta em

® JESUS, Damésio E. de. Direito Penal. V.2. cap.1, p.102.

" A filosofia Utilitarista defende a tese de que uma vida deve proporcionar mais prazeres do que
desprazeres a um individuo. Um ser que goza de infelicidades e desprazeres, tdo grandes, os quais possam
superar incrivelmente o grau de felicidade, na verdade, ndo viveria plenamente, embora sobrevivesse.



patamar superior aos interesses individuais da mae: essa deveria ser a real postura da lei
frente a seu proprio preceito.

Assim, visivelmente, provamos a confusdo principios éticos dentro de nossa
legislacdo, ou até a onipresenca de valores morais ambiguos e incoerentes. Isto acontece
porque ela ndo adere a corrente conservadora e, a0 mesmo tempo, nem a linha liberal.
Portanto, para sanar essa "distorcao legal™, ou se proibiria globalmente e inteiramente o
aborto, ou se permitiria totalmente e ilimitadamente essa pratica. O que ndo pode é
continuar esta contradicao, este paradoxo, esta absoluta falta de coeréncia moral e ética
em nossa lei.

6. ESBOCO CONCLUSIVO: UMA TENTATIVA DE SOLUCAO ETICA

Provavelmente, é certo que sempre existirdo divergéncias e controvérsias acerca
das indagacdes logicas entre grupos contrarios e favoraveis ao aborto. Do mesmo jeito,
as discussdes em relagcdo ao tema tenderdo a ficar cada vez mais acirradas e mais
polémicas, na medida em que surgirdo novas idéias e concepc¢des, acompanhadas do
desenvolvimento de tecnologias mais avancgadas, dos estudos médicos, além de
incrementos nas descobertas cientificas.

Conquanto, isso, de nenhuma maneira, implica que ndo possamos esbogar uma
tentativa de resolver esta querela. Se fecharmos os olhos e tdo somente continuarmos a
debater as reflexdes do aborto, sem nos preocuparmos em encontrar um apaziguamento,
estaremos sendo sofistas, quer dizer, criticaremos e satirizaremos o tempo inteiro 0s
parametros axiologicos de vanguarda, isentando-nos de chegar a qualquer proposta
conclusiva para a problematica. E em conformidade com esta idéia, seriamos muito
pouco éticos, ja que desprezariamos a realidade concreta.

E bem possivel que ainda continuara a ocorrer praticas abortivas num futuro
préximo. Inclusive, a elaboracdo de leis que coibam o aborto, ndo acabard com ele.
Milhares de mulheres em todo nosso pais praticam abortos clandestinos, o que coloca
em risco suas proprias vidas, posto que nessas cirurgias muitas vezes ndo haja
assisténcia médica adequada. Se elas se arriscam tanto a fazer isso € porque ndo acatam
o0s caprichos da doutrina conservadora e, no intimo de suas consciéncias, é certa a acao
que efetuam. Visto através de seu prisma, elas pensam que isto seria também um direito
intrinseco de realizar o seu anseio.

Na Conferéncia Internacional da Mulher, realizada pela Organizacdo das Nacbes
Unidas, em maio do ano de 1995, na cidade de Beijing, na China, a primeira dama norte-
americana Hiliary Clinton deu uma palestra a pessoas de varios paises, defendendo a
legalizacéo irrestrita do aborto. Para enfatizar a sua ideologia, mostrou informagdes
escabrosas a respeito do Brasil, relatando que varias mulheres, todos os anos, sdo
encaminhadas aos nossos hospitais publicos, devido a complicacdes de abortos mal
sucedidos. Como se ndo fosse o bastante, ainda divulgou as despesas que 0 governo
brasileiro tem de arcar com seus tratamentos, comprovando que seus custos financeiros
sdo bem maiores do que se fossem feitas cirurgias de cunho abortivo nestes mesmos
hospitais.

Ademais, as mées oriundas de classes sociais privilegiadas economicamente
obtém meios de viajar para outros paises, onde o aborto ¢ totalmente permitido, com o
intuito de retirar seus fetos, e 0 governo brasileiro em nada pode impedir. Por acaso, iSso
néo se configuraria como um tipo de discriminacao, visto que algumas poderiam abortar,
mas outras ndo? Logico que sim, E avaliando, dentro deste contexto, indaguemos se isto
é realmente justo, se € moralmente correio, se é verdadeiramente ético? Iremos chegar a
"brilhante" concluséo que néo.



Desse modo, generalizar o moralismo de uma consideravel parcela da sociedade,
que pensa contrariamente ao aborto, estaremos desrespeitando um grande nimero de
opiniBes dos simpatizantes a causa. Consequentemente estariamos restringindo suas
liberdades.

H& outro ponto profundamente obscuro nesta questdo. Ao se debater a tematica,
nunca explicitamos se um individuo, que mantém uma postura contraria ao aborto,
respeita e aceita que uma outra pessoa pratique o ato. Em suma, ndo paramos para
indagar se todo aquele que ideologicamente se contrapbe ao abortamento ¢é
necessariamente contra a legalizacdo dele, visto que ambas sdo coisas distintas. Muito
pelo contrario, alguém pode muito bem manifestar-se contrariamente a essa pratica e ser
favoravel a sua legalizacdo, respeitando a liberdade individual de outrem. Da mesma
forma, nem toda mulher que engravide involuntariamente e defenda o ato abortivo, teria
vontade ou coragem de pratica-lo. Sdo aspectos definitivamente opostos.

Em face desta relacdo valorativa de animosidades, retomemos 0s ensinamentos

de Kant. Para o genial autor, a humanidade detém a dever supremo de solucionar, ou ao
menos de tentar sanar, os seus conflitos éticos. Almejando dirimir esta lide de principios,
afirmou que ha de se fazer a distincdo entre méaximas morais das leis morais. As
primeiras seriam subjetivas, contendo uma condicdo considerada pelo sujeito como
valida somente para a sua vontade interior. As leis morais, ao contrario, seriam
objetivas, contendo uma condicdo valida para a vontade de qualquer ser racional. Vale
salientar que, conforme o pensamento do fildsofo prussiano, toda lei precisa ser moral.
Com o fim de chegar a tanto, Kant formulou seu "imperativo categorico", contendo uma
razdo pura (a universalidade sem contradi¢do); também sendo por si mesma uma razao
pratica, revestindo-se de vida prépria, a qual forneceria ao homem uma lei universal de
conduta, chamando-a de Lei Moral. Ela se resumiria no seguinte enunciado: "Age de tal
forma que o motivo que te levou a agir assim possa ser convertido em lei universal"®.
E a exemplo do que esta ocorrendo com a discussao que gira em torno da causa abortiva,
suas correntes ideoldgicas, as denominadas maximas morais, estdo interferindo
substancialmente na lei moral, quer dizer na lei formal, confundindo-se com a sua
realidade. Em outras palavras, ndo percebemos que a lei moral pode, e deve, ter
existéncia independente das maximas morais. Quer dizer, as opinides pessoais sobre 0
abortamento ndo criam o dever de interferir obrigatoriamente na legislacdo que o rege,
em tese, universal. Muito pelo contréario, o imperativo categérico reafirma a autonomia
de vontade como a base de todas as leis morais, e essa autonomia desvinculada da
matéria da lei, consistindo, sim, na determinacao do livre-arbitrio por meio de um modo
legislativo universal do qual o imperativo é capaz.

Justamente, é nesta acepcdo de respeito a liberdade de expressao que reside a
solucdo para nossas duvidas morais. A forma de resolvé-las seria a legalizacdo do
aborto. Assim, reconheceriamos tanto os ideais dos conservadores quanto os dos liberais,
pois aqueles, que ndo sdo adeptos deste ato, ndo o praticariam; e 0s que sdo favoraveis,
estariam aptos a abortar, respeitando ambas as doutrinas. Portanto, esta € a resposta ética
mais vidvel para solucionar esse impasse, porque abririamos espaco para todos
democrética e moralmente falando.
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PARA DIFERENCIAR O DOLO EVENTUAL DA CULPA CONSCIENTE

Vivian Marassi
Académica do 9° periodo.

1 - INTRODUCAO

A arte de receber a lei pura e ir transformando-a, interpretando-a, amoldando-a
ao caso concreto é, indubitavelmente uma das atividades mais belas e, a0 mesmo tempo,
mais dificeis do mundo juridico, principalmente na seara penal.

Como afirma Ivaldo Lemos Junior;

"(...) a interpretacdo das causas criminais nem sempre € facil, mas, ao
contrario, requer, de um lado, boa dose de percepgdo e sensibilidade, e,
de outro, conhecimentos técnicos adiantados (legais, doutrinérios,
jurisprudenciais, de direito comparado, historia e outras fontes). Boa
justica se faz com ambos os ingredientes, sempre. Justica nunca pode
ser demasiado leiga nem demasiada técnica".

Em agosto de 1997, uma sentenca proferida por uma Juiza do Tribunal do Juri,
no Distrito Federal, causou a revolta da populacdo brasileira, ao mesmo tempo em que
gerou um consideravel constrangimento no meio juridico deste Pais.

Quatro meses antes, em abril de 1997, cinco garotos de Brasilia, a pretexto de
uma 'brincadeira’, atearam fogo em um indio, levando-o & morte horas depois, em
decorréncia de queimaduras em 95% de seu corpo. A época, tal crime foi utilizado em
aulas de Direito Penal das faculdades brasileiras como exemplo de homicidio doloso
praticado com dolo eventual, em virtude de o fato reunir todos os elementos
caracterizadores deste tipo de dolo indireto.

Entretanto, segundo o entendimento da Juiza do Tribunal do Juri, o que ocorrera
na realidade fora um crime preterdoloso, no qual houvera o dolo de causar lesdes
corporais, e culpa consciente quanto a morte, jA que esta, no entender da julgadora,
escapara a vontade dos rapazes. Entre a populacdo leiga, houve indignacdo por se
acreditar que ficariam eles impunes pelo crime que cometeram. Ja no meio juridico, o
desconforto em relacdo a sentenca foi motivado pela verdadeira confusdo que se
estabeleceu em relacdo a doutrina, confundindo-se os conceitos de dolo eventual, culpa
consciente e crime preterdoloso. Muitos que julgavam saber diferencia-los ficaram em
duvida ao lerem a referida sentenca; na teoria os limites sdo bem tracados, mas na
pratica tudo se torna mais complicado.

Saber se 0 agente foi impulsionado pelo dolo ou pela culpa, no momento da agéo
praticada em desacordo com 0s preceitos legais, € de suma importancia para o Direito
Penal. Decidindo-se se houve dolo ou culpa, estar-se-4 decidindo também,
indiretamente, se a conduta do agente merece uma maior ou menor reprimenda por parte
do Estado. Portanto, deve o jurista saber com clareza e preciséo definir esses conceitos,
saber realizar a correlacdo entre ambos, aprofundar-se, "mergulhar™ no caso concreto,
analisando, perquiri¢do, investigando cada elemento separada e conjuntamente com 0s
demais. E entre os conceitos de dolo e culpa, uma das davidas mais angustiantes é saber
qual a verdadeira diferenca entre dolo eventual e culpa consciente.

Pretende-se aqui realizar um aprofundamento em tais conceitos, analisando-os
dentro do contexto onde estdo situados, partindo-se dos conceitos genéricos, de dolo e



culpa, para os conceitos especificos, dolo eventual e culpa consciente, Logo apos, far-se-
& a comparacdo entre ambos, perseguindo a sua real distincdo. Diante da fundamentacao
tedrica, serd proposta uma solugdo visando a facilitar a sempre complicada tarefa de
desvendar onde termina a culpa consciente para ter inicio o dolo eventual.

2. DO TIPO PENAL

O Direito Penal visa regular o fato social sempre que ele passe para 0 campo do

injusto; ele intervém nas relacBes entre 0s seres humanos quando 0s outros ramos do
Direito ndo sdo mais eficazes para manter ou restaurar o equilibrio social.
A partir do momento em que o fato se desenvolve em sentido contrario ao que a norma
juridica determina, ele passa a merecer reprimendas. Quanto maior a gravidade do fato,
maior rigor havera por parte do Estado ao punir a acdo (ou omissdo) contraria a norma
juridica.

A moderna compreensdo do tipo penal foi criada por Beling, em 1906 (teoria
ampliada e reformulada em 1930), cujo conceito de tipo foi um marco, a partir do qual
se reelaborou todo o conceito analitico de crime. Beling separou a tipicidade da
antijuridicidade e da culpabilidade.

Com o advento do finalismo, foram admitidos os tipos dolosos e culposos.
Helimut von Weber e Alexander Graf zu Dohna incorporaram ao tipo o contetdo da
vontade com que o ato contrario ao direito se realiza. Com isto, a culpabilidade tornou-
se reprovabilidade pura, e o dolo e a culpa foram incorporados ao tipo, como estruturas
tipicas diferentes. O tipo passou a ser uma realidade complexa, formada por uma parte
objetiva (tipo objetivo), composta pela descricdo legal, e outra parte subjetiva (tipo
subjetivo), formada pela vontade reitora, com dolo ou culpa, juntamente com outras
caracteristicas subjetivas.

Hodiernamente, os doutrinadores consideram que o tipo penal compde-se, além
de elementos puramente objetivos-descritivos, de elementos normativos e subjetivos.
Assim, o dolo, a culpa, e suas modalidades (dolo eventual, dolo alternativo, culpa
consciente ou inconsciente etc.) integram o tipo subjetivo, juntamente com as inten¢fes
e tendéncias, que sdo os elementos especiais (acidentais).

3.0DOLO

Via de regra, os crimes sdo sempre dolosos. Eventualmente o tipo penal pode
acolher a modalidade culposa na conduta do agente, entretanto, isto s6 é possivel se
houver a previsao legal, ou seja, o dolo é a regra e a culpa, exce¢do prevista em lei.
Segundo Zaffaroni e Pierangeli:

"0 doto é o elemento nuclear do tipo subjetivo e, frequentemente, o
tnico componente do tipo subjetivo (nos casos em que o tipo ndo requer
outros"(ZAFFARONI e PIERANGEU, 1997, p. 482).

De acordo com a teoria finalista da acdo, de Weizel, o dolo é elemento subjetivo
do tipo, integrando a conduta omissiva ou comissiva. O tipo doloso implica sempre a
causacdo de um resultado, aliada a vontade de causa-lo; implica a consciéncia e vontade
de realizagcdo da conduta descrita no tipo penal. Esta vontade de obter o resultado € o
dolo (para o Cédigo Penal pétrio, ocorre o dolo ou quando o sujeito quer o resultado, ou
quando assume o risco de produzi-lo, equiparando claramente o dolo direto ao dolo
eventual).



Faz-se mister ressaltar que a doutrina finalista - adotada pelo Codigo Penal
brasileiro, deslocou o elemento normativo (a consciéncia da ilicitude) para a
culpabilidade, "como elemento indispensavel ao juizo de reprovacdo"(BITTENCOURT,
1995, p.233). Desta forma, o dolo constitui-se apenas dos elementos cognitivo
(conhecimento do fato constitutivo da acdo tipica) e volitivo (vontade de realiza-la).
Como bem exemplificam Zaffaroni e Pierangeli, o dolo de homicidio (artigo 121, CP) é
0 querer matar alguém; ha a pressuposicao de que se saiba que o objeto da conduta € um
homem ("alguém™), e que a arma utilizada causara o resultado (previsao da causalidade),
visto que "todo querer pressupde um conhecer” (ZAFFARONI & PIERANGELI, 1997,
p.483).

Duas teorias norteiam a figura do dolo no Cddigo Penal deste Pais: a teoria da
vontade, no dolo direto, e a teoria do consentimento, em relacdo ao dolo eventual.
Segundo a teoria da vontade, o dolo é a vontade dirigida ao resultado; é a vontade, ndo
de violar a lei, mas de realizar a acdo. Segundo Garrara, € a intencdo mais ou menos
perfeita de praticar um fato que se sabe ser contrario a lei. Ja a teoria do consentimento
defende que o dolo €, a0 mesmo tempo, vontade e representacdo (previsdo do resultado
como certo ou provavel). Assim, de acordo com esta teoria, ¢ dolo a vontade que,
mesmo nado dirigida diretamente ao resultado possivel ou provavel, consente na sua
ocorréncia (assume o risco de produzi-lo). Conforme a teoria do consentimento,
"consentir" na ocorréncia do resultado € um modo de queré-lo, ficando desta forma
explicado o porqué de o Cédigo Penal pétrio equiparar o dolo direto ao dolo eventual,
reprimindo-os da mesma forma.

3.1.0 dolo eventual

Havera dolo eventual sempre que o agente, embora ndo querendo diretamente a
realizacdo do tipo, o aceite como possivel ou mesmo como provavel, assumindo o risco
da producdo do resultado. N@o se requer, entretanto, que "a previsado da causalidade ou
da forma em que se produza o resultado seja detalhada” (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 1997, p.487), é necessario somente que o resultado seja possivel ou
provavel.

O agente ndo deseja o resultado, pois se assim ocorresse, nao seria dolo eventual,
e sim direto. Ele prevé que é possivel causar aquele resultado, mas a vontade de agir é
mais forte, ele prefere assumir o risco a desistir da acdo. Ndo ha uma aceitacdo do
resultado em si, hd a sua aceitacdo como probabilidade, como possibilidade. "Entre
desistir da conduta e poder causar o resultado, este se lhe mostra indiferente”, no dizer
de DAMASIO DE JESUS, em parecer emitido sobre o caso do indio Pataxd queimado
em Brasilia.

Frank, em sua teoria positiva do conhecimento, sintetiza o conceito de dolo
eventual em sua célebre frase: "seja assim ou de outra maneira, suceda isto ou aquilo, em
qualquer caso, agirei". Como bem elucidou AMILCAR GOMES, em monografia
vencedora de concurso promovido pela Revista do Curso de Direito da UFRN, agir com
dolo significa;

"(...) jogar com a sorte. Para aquele que se comporta com doto
eventual, 0 acaso constitui a Unica garantia contra a materializacdo do
sinistro; o agente tem consciéncia da sua incapacidade para impedir 0
resultado, mas mesmo assim fica insensivel ao que se apresentou
diante da sua psique".



4. A CULPA

O tipo culposo, assim como o doloso, individualiza uma conduta. A diferenca
entre ambas reside no fato de ser o primeiro individualizado, ndo pela finalidade da
conduta, mas porque na forma em que se obtém essa finalidade ha a violacdo de um
dever de cuidado, ou seja, o resultado é causado por imprudéncia (conduta que a cautela
indica ndo dever ser realizada), negligéncia (deixar de fazer algo que a prudéncia
impde), ou impericia (falta de aptiddo para o exercicio de arte ou profissao).

No sistema penal brasileiro, s6 sdo tipicos os resultados culposos que como tal
sdo considerados na parte especial do Codigo Penal (artigo 18, paragrafo Unico). Para
que se caracterize o tipo culposo, é necessaria uma informagao subjetiva: qual o fim da
conduta? Ndo se sabendo qual a finalidade da conduta, ndo se ira saber de que conduta
se trata, qual o dever de cuidado imposto ao agente e, consequentemente, se esse dever
de cuidado, que é determinado de acordo com a situacdo juridica e social de cada
homem, foi ou néo violado.

N&o basta que a conduta viole o dever de cuidado e cause o resultado, é preciso
que haja uma relacdo de determinacdo entre a violacdo do dever e a causagdo do
resultado. Ou seja, ndo basta que o resultado tenha sido produzido, requer-se ainda que
tenha sido causado em decorréncia da violagdo do dever de cuidado.

4.1.A previsibilidade

O tipo subjetivo culposo é composto por dois elementos: o aspecto volitivo
(vontade de realizar a conduta) e o aspecto cognoscitivo (possibilidade de conhecer o
perigo que a conduta cria para 0s bens juridicos alheios e de prever a possibilidade do
resultado conforme esse conhecimento - previsibilidade). A previsibilidade condiciona
um dever de cuidado, ja que quem ndo pode prever ndo tem o dever de cuidado e ndo
pode, assim, viola-lo.

A previsibilidade deve ser subjetiva, ou seja, 0 agente deve prever o0 resultado
segundo suas aptiddes pessoais, na medida do seu entendimento individual. Para que
haja a culpabilidade é necessario que o resultado seja previsivel para o agente. Ela pode
até existir em outras pessoas, mas ndo existe no agente no momento do evento, e produz
0 resultado danoso.

Ha& que se salientar uma importante observacao feita por Damaésio de Jesus a
respeito da previséo:

"(...) A previsdo € elemento do dolo, mas que excepcionalmente, pode

integrar a culpa. A excecdo esta na culpa consciente™(Grifo nosso).

O professor Damasio utiliza um exemplo, para melhor esclarecer o entendimento
do que seja a previsibilidade exigida pela lei: se alguém toma um carro com a finalidade
de fazer uma longa viagem, ele sabe que pode sofrer um acidente, mas ndo é essa a
previsibilidade de que trata a lei. Trata-se de uma previsibilidade atual, nas
circunstancias do momento da realizacdo da conduta. Se o sujeito foi capaz de prever o
resultado, desloca-se do campo da culpa para o dolo. (DAMASIO DE
JESUS,1995,p.292ep.295).

4.2. A culpa inconsciente

Uma das classificacdes bésicas das espécies de culpa é a distin¢do entre culpa
consciente e inconsciente. Na culpa inconsciente, também denominada culpa ex
ignorancia, o resultado, embora previsivel, ndo é previsto pelo agente. Sdo 0s casos de



negligéncia, impericia e imprudéncia, em que ndo houve a previsdo do resultado por
descuido, desatencdo ou desinteresse do agente. A culpa inconsciente, segundo
Bittencourt, “caracteriza-se pela auséncia absoluta de nexo psicoldgico entre o autor e 0
resultado de sua acdo"(ndo ha a imprevisibilidade, caso contrario haveria caso fortuito
ou forga maior) (BITTENCOURT, 1995, p.251).

Em suma, a culpa inconsciente diz respeito as situacdes em que o agente deveria
agir com previsibilidade e ndo o faz, ocasionando um resultado que ele ndo desejava e
nem previu, quando deveria estar alerta - ou seja, as situacdes em que o resultado danoso
ocorreu devido & imprudéncia, impericia e negligéncia do agente.

4.3. A culpa inconsciente

O Cadigo Penal patrio equipara a culpa consciente a inconsciente, designando a
mesma pena abstraia para ambos 0s casos.

5-OCRIMEPRETERDOLOSO

O crime preterdoloso é considerado um crime misto, em virtude de haver uma
conduta dolosa, dirigida a um fim tipico, sendo também culposa, por causar resultado
diverso do desejado; ha uma conduta inicial dolosa, da qual advém um resultado final
culposo. No dizer de Mirabete, had "dolo no antecedente e culpa no conseqiiente”
(MIRABETE, 1997, p.150).

O "prater dolo", ou "dolo preterintencional™, ocorre nos crimes em que 0 agente
sabe dos riscos, tem plena consciéncia das consequéncias, e acha que "tal procedimento
conduzira a ndo mais o que aquilo que pretende”, segundo Falconi (FALCONI, 1994,
p.146). Ao término da execucdo, o resultado surpreende o agente pela sua alteracdo, a
maior. Ele deseja um minus e produz um majus.

H& uma acdo tipica de um tipo doloso, e a0 mesmo tempo, de um tipo culposo,
frente a violacdo do dever de cuidado, Nesta categoria, enquadram-se os crimes de lesdo
corporal seguida de morte; o aborto qualificado; a rixa qualificada etc.

Entretanto, entre o resultado qualificado (culposo) e o sujeito que pratica o
primum delictum deve haver um liame normativo. O resultado s6 podera ser imputado ao
agente quando for previsivel (culpa), ou seja, ocorrendo caso fortuito ou forca maior, ele
ndo podera ser atribuivel ao agente, devendo este responder apenas pelo primum
delictum.

Em sintese, no crime preterdoloso o agente responde pelo que "visou alcancar
com sua culpabilidade sincera e préatica”(FALCONI, 1994, p.146), ndo devendo ser
punido pelo resultado se 0 agente ndo pdde exercer controle sobre ele.

6. DOLO EVENTUAL X CULPA CONSCIENTE

O limite entre a culpa consciente e o dolo eventual reside no fato de que, na culpa
com representacdo, a unica coisa que se conhece efetivamente é o perigo de que o
resultado danoso ocorra, perigo este que o agente rejeita, por crer que, chegado o
momento, ou ele evitarad o resultado, ou este simplesmente ndo ocorrerd. Ha apenas um
conhecimento efetivo do perigo que os bens juridicos correm; relaciona-se ao aspecto
cognoscitivo do tipo subjetivo. Ja o dolo eventual corresponde a aceitacdo da
possibilidade de que o resultado danoso venha a ocorrer, ele relaciona-se ao aspecto
volitivo.



Na culpa consciente, 0 agente ndo aceita o resultado danoso, apesar de prevé-Ilo;
ndo assume o risco de produzi-lo; o resultado ndo é, para ele, indiferente nem toleravel.
Ja no dolo eventual, o agente tolera, aceita a producdo do resultado; assume o risco de
produzi-lo; o resultado danoso &, para ele, indiferente.

O sujeito que age com culpa consciente confia nas suas qualidades pessoais e nas
possibilidades de impedir o resultado previsto; ele confia sinceramente na ndo-producéo
do evento. Se ele estivesse realmente convicto de que o evento poderia ocorrer, desistiria
da acdo. "N&o estando convencido dessa possibilidade, calcula mal e age".
(BITTENCOURT, 1995, p.252). O agente que pratica a acdo com dolo eventual cré
apenas no acaso; ele tem consciéncia de que € incapaz para evitar o resultado danoso,
porém age mesmo assim.

7 — CONCLUSAO

A hermenéutica juridica é uma arte que necessita de toda diligéncia, todo zelo possivel,
para ser bem produzida, principalmente no Direito Penal, em que a condenacdo ou
absolvicao de uma pessoa pode depender, as vezes, de um pequeno detalhe. Deve-se agir
cautelosamente; deve-se estar atento a cada pequeno detalhe do tipo penal; ndo se pode
negligenciar nenhuma informacdo contida nos autos do procedimento, por mais
insignificante que ela possa parecer.

A caracterizacdo do tipo subjetivo, formado pela vontade reitora do agente, € de
suma importancia para a classificacdo do delito. Saber se o agente agiu com dolo ou
culpa é imprescindivel, porém deveras complicado, pois, como afirma Damaésio de Jesus
em seu parecer sobre o caso da morte do indio pataxd, "nenhum réu vai confessar a
previsdo do resultado, a consciéncia da possibilidade ou probabilidade de sua causagéo e
a consciéncia do consentimento”.

Assim, para que se possa obter precisdo quanto ao tipo subjetivo, sabendo se o
autor agiu com dolo, dolo eventual, culpa (consciente ou inconsciente), se agiu em
legitima defesa, se houve erro de tipo etc., faz-se necessario apreciar todos 0s elementos
e circunstancias do fato concreto, externo. Damasio de Jesus, no referido parecer, cita
conveniente observacdo de Nelson Hungria: "O fim do agente se traduz, de regra, no seu
ato".

Para a analise do fato devem ser observados elementos e circunstancias que
Munoz Conde denomina "indicadores objetivos da decisdo contra o bem juridico",
dentre os quais se incluem; o risco de perigo para o bem, implicito na conduta; o poder
que o agente dispunha para evitar o eventual resultado, abstendo-se de agir; os meios de
execucdo empregados; e a desconsideracdo, falta de respeito ou indiferenca para com o
bem juridico.

O jurista deve ater-se a estes elementos e circunstancias a fim de descobrir se o
agente agiu com dolo eventual ou culpa consciente, devendo analisar principalmente os
meios de execucdo empregados na acdo criminosa, assim como a(s) area(s) do corpo
afetada(s).

Pergunta-se: "tiro mata?". Depende. Se o projetil atingir o antebraco, ou o pé da
vitima, a possibilidade de que o evento morte ocorra é infima. Entretanto, se o projétil
atinge a nuca da vitima, a possibilidade de que ela venha a falecer em decorréncia do tiro
é imensa. Da mesma forma ocorre com os meios de execugdo empregados; SOcCOS,
chutes, empurrdes, e até mesmo instrumentos cortantes (dependendo da area do corpo
que for atingida) ndo sdo, via de regra, letais.



Quanto ao meio empregado na execuc¢do do delito for potencialmente perigoso,
de modo a colocar a vida da vitima em risco (conforme o entendimento comum das
pessoas), deve o jurista considerar que houve dolo na conduta do agente.

Assim, deve-se presumir o dolo: quando o meio utilizado for potencialmente letal
(veneno, fogo, explosivo, asfixia etc.); quando, na ocasido de perfuracGes por
instrumentos cortantes, a area do corpo da vitima atingida for mais vulneravel, sensivel,
como 0 pescogo, a cabeca e as regides peitoral e abdominal (onde se encontram 0s
Orgdos vitais do corpo humano); e quando o crime for cometido mediante "tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou que possa resultar perigo comum” (artigo 61, 1, alinea
"d" do Caodigo Penal). Sempre que ocorrer qualquer das hipoteses previstas acima, 0
dolo devera ser presumido.

Havendo duvida quanto a culpa consciente, ao analisar o fato concreto deve o
jurista perquirir se houve motivo justo para que o agente acreditasse que o resultado néo
ocorreria. Por exemplo: um homem perfura o braco de seu desafeto com uma faca, e este
acaba falecendo dias depois, devido a uma infec¢do no ferimento. Pela anélise do fato,
deduz-se que o homem desejava apenas ferir seu desafeto, ele ndo tinha a intencdo direta
de mata-lo, nem assumiu o risco de fazé-lo; ou seja, no caso descrito ocorreu dolo
quanto a lesdo corporal e culpa consciente quanto ao evento morte. Outro exemplo, este
cléssico, é o do eximio atirador que atira em um alvo, distante de seu amigo apenas um
metro, e acaba acertando-o, por um erro de calculo seu. Apds a analise minuciosa dos
fatos, se ainda assim persistir a ddvida quanto a ocorréncia de dolo eventual ou de culpa
consciente, deve-se optar por esta, por ser mais favoravel ao réu, obedecendo, assim, ao
principio in dubio pro reu.

Obviamente, a presuncdo do dolo, nos casos descritos anteriormente, nao
esgotara todas as duvidas e incertezas do jurista, quando da aplicacdo da teoria ao caso
concreto, porque existem infinitos modos de se cometer um delito; alids, a mente
humana é especialista em elaborar criativos meios de se praticar um ato ilicito; porém,
como 0s casos em que deve haver a presuncdo sdo 0s mais comuns (em se tratando de
davidas quanto a existéncia de dolo eventual ou culpa consciente), conforme comprova a
jurisprudéncia, a sua aplicacdo facilitaria bastante o oficio dos juristas.

No caso em que foi proferida a polémica sentenca, pela juiza do Tribunal do Jari
de Distrito Federal, a vitima falecera em decorréncia de queimaduras em 95% de seu
corpo, restando ilesos apenas o couro cabeludo e a planta dos pés. A juiza, como
relatado anteriormente, afirmou terem os agressores cometido crime preterdoloso.
Damaésio de Jesus, em seu parecer emitido a pedido do Ministério Publico do Distrito
Federal, afirmou ter havido crime doloso, sendo o tipo subjetivo o dolo eventual. Diante
de tudo o que aqui foi exposto, deixa-se a seguinte indagagéo: qual dos dois tem razao?
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NORMAS PARA APRESENTACAO DE ARTIGOS

Art. 1°. A Revista Juridica IN VERBIS publica artigos referentes a area juridica.
Serdo aceitos artigos necessariamente inéditos, ndo implicando remuneracao, remessa,
devolucéo ou publicagéo dos trabalhos.

Paragrafo anico. O Conselho Editorial afastara o trabalho que souber,
comprovadamente, ter sido publicado ou divulgado em qualquer local ou através de
qualquer meio.

Art. 2°. Os trabalhos, obrigatoriamente redigidos em portugués, sob a forma de
artigo, com no maximo doze (12) laudas, deverdo ser entregues ao Conselho Editorial
(vide créditos), em sua forma impressa, acompanhada de outra em disquete gravado em
editor de texto compativel com "Word for Windows", versao 6.0 ou superior.

§ 1°. Nenhuma das versdes sera devolvida, tendo o autor o direito de consultar 0s
comentarios feitos pelo professores sobre o seu trabalho e os dos demais concorrentes.

§ 2°. Na versdo impressa ndo devera constar o nome do autor. No entanto, este
sera exigido na versdo em disquete e na parte exterior deste.

Art. 3°. Deverdo ser obrigatoriamente adotadas as seguintes margens: esquerda e
superior: 3 cm; direita e inferior: 2,5 cm. O paragrafo devera ser de 1,5 cm e 0 espaco
entre linhas sera simples. O tamanho do papel a ser utilizado é o A4.

Paragrafo Unico. Os trabalhos que ndo obedecerem aos padrdes deste artigo nao
serdo sequer avaliados pélos professores.

Art. 4°. Os trabalhos deverdo incluir:

§ 1°. Titulo e subtitulo (se tiver);

8§ 2°. Nome(s) completo do(s) autor (es);

§ 3°. Filiacdo cientifica, que indicara a universidade, o periodo ou ano e eventual
bolsa ou monitoria;

8 4°. Texto propriamente dito com os seguintes cuidados:

I - Siglas e abreviagdes, ao aparecerem pela primeira vez no trabalho, serdo
precedidas do nome por extenso e depois colocada entre parénteses; na repeticdo devera
ser utilizada apenas a sigla sem os parénteses. Ex,: "...consoante prega a Lei da Acdo
Civil Publica (LACP), o Ministério..,","...dessa forma, é assim que a LACP diz ser
valida...";

Il - A citagdo bibliografica de texto inserido no artigo, se houver, deve seguir o
seguinte exemplo:"...no sentido amplo, documento, no dizer de Carnelutti, é tudo que
representa um fato”(Tourinho Filho, 1994, v. 2, p. 49);

I11 - Notas de rodapé poderdo ser incluidas, numeradas seguidamente e lancadas
ao pé da pagina em que estiver o respectivo sinal de chamada (p. ex.}). As notas de
rodapé devem ser separadas do texto por uma linha que se inicia na margem esquerda e
tem 3 cm de extensdo. Devem apresentar tamanho 10 de fonte e entrelinhas menores do
que as usadas no texto.

IV - A referéncia por inteiro da obra deverd estar necessariamente nas
"Referéncias Bibliograficas", a qual devera constar obrigatoriamente do final do artigo,
sob pena de ndo ser este avaliado pélos professores, além de obedecer o disposto abaixo;

a) Serdo ordenadas de forma alfabética crescente de acordo com os sobrenomes
dos autores;

! A nota de rodapé tem como objetivo aprofundar, esclarecer o assunto do texto: realizar
remissdes internas (ex.: "confira cap. 02, p. 03, desta obra™), ampliar uma afirmacéo do
texto etc,



b) Sendo publicacdo avulsa (livro, folheto, tese e afins), obedecer-se-4 a seguinte
ordem: sobrenome do autor, pronomes, titulo da obra, local, editor, data, nimero ou
indicacdo de paginas;

c) Se publicacdo de periodico, a ordem é a seguinte: sobrenome do autor,
prenome, titulo do artigo, nome do periddico, indicagdo do volume, nimero, paginas
inicial e final, data da edicéo.

d) Se de algum modo for utilizado obra proveniente da Internet a referéncia
devera atender o seguinte exemplo: DANTAS, Mducio Vilar Ribeiro. Parecer Acerca da
Sucessdo Municipal no Municipio de Encanto. In Jurisnet:
http://www.truenetrn.com.br/jurisnet/, 02 ago. 1998. A data € a que a pagina virtual foi
acossada.

Art. 5°. Os trabalhos para a edicdo seguinte da Revista Juridica IN VERBIS
deverdo sempre ser apresentados ao Conselho Editorial até o trigésimo dia apds o inicio
das aulas de cada semestre, ressalvada exclusivamente ao Conselho Editorial a faculdade
de ampliar este prazo.

Art. 6°. Exaurido o prazo anterior, os trabalhos serdo entregues aos professores,
juntamente com o questionario a seguir apresentado, para a avaliacdo e defini¢do do
atendimento ou nao dos niveis cientifico-juridicos necessarios a publicacéo.

Art. 7°. A entrega dos trabalhos aos professores se dard em carater impreterivel
para que os mesmos verifiguem a plausibilidade ou ndo da publicacdo do artigo,
podendo os mesmos, se quiserem, fazendo uso do questionario, sugerir mudangas.
Todavia, divulgado o resultado indicando os artigos que serdo publicados, o0s
questionarios s6 serdo repassadas aos alunos que procurarem o Conselho Editorial no
prazo de 60 (sessenta) dias contados a partir da divulgacédo do resultado.

Paragrafo Unico. Os artigos aos quais foram sugeridos alteracdes ndo concorrerdo mais a
publicacdo atual, pelo que recomenda-se que desde o inicio da confec¢do do artigo o
autor busque um orientador, com o fim de uma melhor sistematizag¢&o do trabalho.

Art. 8% Os artigos ndo publicados ndo serdo utilizados pélos membros do
Conselho Editorial para nenhum outro fim.

Art. 9°. Quando se fizer necessaria a intervencdo do Conselho Editorial na
escolha dos artigos a serem publicados, como por exemplo na hip6tese de empate ou no
caso de haver mais artigos aprovados que espaco para publicacdo na Revista, serdo
observados, na ordem que segue, 0s seguintes critérios de preferéncia:

| - Artigo tratando de assunto ainda ndo abordado em numeros anteriores da
Revista Juridica IN VERBIS;

Il - Académicos da UFRN;

I11 - Artigo escrito por uma quantidade menor de autores;

IV - Autor(es) que ainda nédo tenha(m) publicado artigo na Revista;

V - Artigo escrito por estudante mais proximo da concluséo do curso.

Paragrafo Unico. As decisGes sobre os trabalhos que concorrem a publicacdo sdo
tomadas sempre em conjunto pélos membros do Conselho Editorial, ressaltando-se que
estes estdo sempre disponiveis aos interessados para esclarecimentos sobre as
publicagdes.

Art. 10. Os dados e conceitos emitidos nos trabalhos, bem como a exatidao das
fontes e das referéncias bibliograficas sao de inteira responsabilidade dos autores.

Art. 11. No que as normas aqui expostas forem omissas, aplicam-se as adotadas
pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Art. 12. O presente regulamento passa a viger a partir de sua divulgacdo pelo
Conselho Editorial e tera vigéncia até que este divulgue posteriores alteracdes.



QUESTIONARIO DESTINADO AOS PROFESSORES PARA AVALIACAO DE
ORIGINAIS

1.INTRODUCAO;

1.1.0 plano e o proposito do trabalho foram delineados sucintamente?

1.2. Qutras observagdes sobre a introducéo:

2. DESENVOLVIMENTO:

2.1. As IDEIAS forma encadeadas de maneira clara, objetiva e coerente?

2.2. Existe algum tipo de raciocinio falacioso?

2.3. Existe algum assunto que deve ser melhor explorado? Alguma sugestao?

2.4. Existe algum topico que deve ser acrescentado?

2.5. Existe algum topico que deve ser suprimido?

2.6. Outras observacges sobre o desenvolvimento:

3, CONCLUSAQ;

3.1. As conclusdes e recomendacdes finais foram decorrentes dos argumentos e/ou fatos
apresentados?

3.2. O trabalho trouxe algo de novo (abordagem, conceitos etc.) sobre o assunto?
3.3. Outras observacdes sobre a concluséo:

4. O ARTIGO E MERECEDOR DE PUBLICAQAO NA REVISTA JURIDICA IN
VERBIS?

5. OBSERVA(}C)ES ADICIONAIS SOBRE O ARTIGO:

6. NOTA DO ARTIGO:

7. PROFESSOR AVALIADOR:

8. MEMBRO DO CONSELHO EDITORIAL RESPONSAVEL PELO ARTIGO:
9. TITULO DO ARTIGO AVALIADO:



