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Chegamos ao segundo nimero de “a leitura”. Certamente nao ¢ muito. Po-
rém, embora pouco, ¢ a reafirmacio de um compromisso de manter este veiculo
de divulgacao do pensamento juridico atualizado e aberto as contribuicoes para
aperteicoar o direito e a justica como instrumentos de realizacio da paz social e
da construcgao de uma sociedade livre, democridtica e, portanto, reflexiva de todas
as opcoes de ideologias ¢ de crencas, em busca da felicidade e do pleno respeito
a dignidade humana.

Como afirmamos no seu numero inicial, este ¢ um espaco de reflexio, de
critica e de intercambio de ideias voltadas a inovacao da ciéncia juridica, mas,
igualmente, ao fluir de outras manifestagoes intelectuais reveladoras do pluralis-
mo ¢ da diversidade que caracterizam o nosso existir e realizar.

Dar porque, conforme anunciamos naquela edicio, desta teita, além da par-
te reservada as entrevistas, das seccoes referentes aos ensaios doutrindrios ¢ as
resenhas, estamos inaugurando um novo espaco destinado a producao literdria
de contos e poesias, abrindo, assim, uma janela para arte, ja que toda instituicao
auto-intitulada de ensino superior deve ampliar sua visao para alcancar todos os
produtos culturais.

Este momento ¢ deveras especial para as Escaolas Superiores da Magistratura,
As grandes responsabilidades que Thes foram atribuidas pela Emenda Constitu-
cional n” 45/2004, tém exigido ndo so reestruturacio organizativa como de scus
quadros de professores, conforme vem orientando a Escola Nacional de Forma-
cao ¢ Aperfeicoamento da Magistratura — ENFAM, tao bem dinamizada na efi-
ciente gestao do Ministro Nilson Naves ¢ ora entregue a diregao competente do
Ministro Fernando Gongalves. Por isso, a permanéncia desta publicacao tem um
significado muito importante, na medida em que também demonstra o empenho
da nova gestdo do E. Tribunal de Justica de dar continuidade as boas iniciativas ¢
manter este vericulo de comunicacio, intercambio e revelacio da criatividade,

Por outro lado, como estamos em vias de completar a chamada retorma do
Poder Judiciario, em decorréncia da assinatura, pelos representantes dos Poderes
da Republica, do 1l Pacto de Estado por um Sistema de Justica mais acessivel,
agil ¢ efetivo, tudo indicando que o Congresso Nacional, em decorréncia, ird
realmente priorizar o exame das Propostas de Emenda Constitucional n” 358, de
2003, ¢ 324, de 2009, deixa-se aqui a esperanca — ratulo elegante que substitui o
termo provocacio — de que “a leitura” sirva de plataforma para o lancamento de

novas ideias que contribuam para esse fim,

Des. MILTON AUGUSTO DE BRITO NOBRE

DIRETOR DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARA

Editorial




O presidente do Tribunal de
Justica do Estado, desembargador
Romulo Nunes, ¢ o entrevistado
desta edicio. Ingressou na magis-
tratura em 1979, através de concur-
so publico para juiz, em que obte-
ve a primeira colocagio, iniciando,
como todos em primeiros tempos
de carreira, em comarcas do inte-
rior. Paralelamente a funcio judi-
cante, ¢ protessor de Direito Penal
e Processo Penal em universidades
de Belém.

Ao longo desses 30 anos de
atuacdo no Judiciario, quatro deles
como diretor do Forum Civel da
Capital, o desembargador Romulo
Nunes tem construido uma solida
carreira, somando experiéncia ju-
dicante e administrativa em que se
inclui o exercicio da vice-presidén-
cia, corregedoria ¢ presidéncia do
Tribunal Regional Eleitoral. No pe-
riodo anterior a eleicio para a Presi-
déncia, também exerceu a vice-pre-
sidéncia do TJE.

A Escola Superior da Magistra-
tura ja merecia, antes, ¢ passou a
merecer, agora, ainda mais atengao
do desembargador Romulo Nunes,
na condigdo de presidente do Poder
Judiciario, asscgurando o apoio ¢
incentivo ao trabalho desenvolvido
pelo desembargador Milton Nobre
como dirctor geral do estabeleci-
mento. Assim, na abertura desta
entrevista, a pergunta nao poderia

SCr outra:

O Brasil precisa
avangar, com
urgeéncia, na

reforma de seus

Cédigos. Muitos
dos problemas que

provocam a demora

nas decisoes judiciais
tém suas raizes ou
10 Anacronismo
legal ou nas muitas
possibilidades
recursais que
fazem o processo se

arrastar no tem'po’ '

A Leitura: Como Vossa
Exceléncia analisa o papel
da Escola Superior da
Magistratura na formacéao
dos magistrados?

Des. Romulo Nunes: A contribui-
¢ao da Escola para a qualificacao de
magistrados ¢ servidores tem sido da
maior relevancia. Gragas aos cursos
regulares, palestras ¢ seminarios pon-
tuais, juizes e assessores sao instru-
mentalizados com os conhecimentos
¢ a experiencia funcionais, transmiti-
dos por magistrados mais experientes
nas diversas areas e por conceituados
mestres do Direito — entre os quais
expoentes da Justica brasileira e de
Tribunais Superiores, convidados a
proferirem aulas especiais. A Escola
proporciona, assim, a formacao reque-
rida, o que inclui desde o treinamento
inicial dos juizes substitutos recém-
concursados, até as oportunidades
subsequentes de reciclagem ¢ atuali-
zacdo, indispensdveis a constante me-
lhoria na prestagao jurisdicional com
que temos obrigacio de atender as
expectativas dos jurisdicionados. Em
minha gestdo, no biénio iniciado em
feverciro dltimo, a Escola da Magis-
tratura receberd o apoio permanente
as suas iniciativas ¢ o aparelhamento
teenologico ¢ operacional necessario
para que possa cumprir cada vez me-
lhor ¢ de forma mais eficiente a sua
funcao de ensinamento ¢ difusio da
cultura juridica ¢ de boa gestio da

Justica. Ja ha, por exemplo, canais

abertos a geracio via internet de pa-
lestras ¢ cursos, para que magistrados
possam acompanha-los em suas pro-
prias comarcas. A isso, estarao sendo
adicionados novos recursos de comu-
nicacao destinados a permitir, inclusi-
Ve, a Interagao entre 0s emissores € a

audiéncia das mensagens.

*Desembargador.  Presidente do  Tribunal de
Justiga do Estado do Para (TJE-PA). Mestre em
Instituigées Juridico Politicas pela Universidade
Federal do Para (UFPA),




Entrevista: Desembargador Romulo Nunes

AL: O Poder Judiciadrio esta sempre diante de
novos desafios, entre 0s quais corresponder
a crescente demanda dos cidadaos que nele
buscam seus direitos...

DRN: Tanto como as gestdes dos presidentes que me ante-
cederam, todos atentos ¢ dedicados ao atendimento dessas
necessidades, continuarei a facilitar ainda mais o acesso da
saciedade a Justica. O Judicidrio paraense tem ampliado em
muito a estrutura em 107 comarcas do Estado, reformando,
ampliando e modernizando Foruns, em que se destacam a
informatizagio ¢ o aumento do ndmero de juizes ¢ serventu-
drios. Para isso, estao sendo realizados frequentes concursos,
lamentando-se, contudo, que o indice de aprovagio fique
muito abaixo das expectativas. Ainda no final do ano passa-
do, um concurso para juiz logrou a aprovagio de somente 11
dos mais de 1.700 candidatos que se habilitaram a 50 vagas.
Atualmente, esta sendo realizado outro concurso também
para preencher 50 vagas. Igualmente estd em andamento um
concurso para quase 250 servidores de niveis superior ¢ mé-
dio. Nesse particular, por sinal, regionalizamos o concurso,
abrindo a possibilidade de nomcar aprovados para a mesma
regiio onde residem e, assim, evitar a evasdo futura por conta

de distanciamento dos servidores de seus domicilios.

AL: Como Vossa Exceléncia esta administrando

a eventual reducao de repasses orgamentarios
para o Judicidrio como decorréncia da queda da
atividade econdmica e da arrecadagao do Estado?

DRN: A necessidade de compatibilizar as disponibilidades
orcamentarias com as do Judicidrio sempre serd um perma-
nente exercicio de controle no uso dos recursos. Sio inves-
timentos na estrutura, nas atividades-meio e, principalmente,
nas atividades-fim, ¢ ai se inclui a ampliagio ¢ reforma das
dependéncias do Judicidrio na capital ¢ no interior. Claro
que, atualmente, diante das circunstincias ccondmicas do
momento, ha um esforgo maior de racionalizagio de custos
¢ potencializagio de recursos or¢amentdrios. As medidas ja
adotadas ¢ que virdo a ser implementadas envolvem todos os
itens dos custos do Poder Judiciirio, excetuando-se, apenas,
aqueles que dizem respeito aos avangos ¢ aperfeicoamentos
da prestagio jurisdicional.

AL: Quais 0s avangos propostos pela
administracao de Vossa Exceléncia na busca
da celeridade processual?

DRN: As tltimas administragdes do Poder Judicidrio do Pard
foram, nio apenas no meu ponto de vista particular, mas, por
consenso da sociedade, muito eficazes. Foram tantos os avan-
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gos, tanto nas atividades-meio, como nas atividades-fim, que
se tornaria exaustivo enumerd-los nesta entrevista. Mas dese-
jo partir dessa premissa para expressar que meus objetivos es-
tio voltados para ampliar esses avangos, consolidando o que
ja foi realizado, aperfeicoando o que possa ser melhorado ¢
implementando o que, eventualmente, niio tenha podido ser
feito. E fundamental que se valorizem, cada vez mais, os ser-
vidores do Judicidrio para que se sintam sempre motivados
a desenvolver suas atividades com o melhor de suas habili-
tagoes. E claro que o objetivo final esta voltado para o bom
atendimento de todos os jurisdicionados. Por outro lado,
pense ser importante investir na imagem da Justiga junto a
populagio, para que tenhamos o cidadio sempre bem infor-
mado ¢, assim, possa bem compreender o que ainda impede
a exceléncia de nossos servigos, uma meta que pretendemos,

tenazmente, perseguir.

AL: Quais as medidas que considera
prioritarias para as atividades do Judiciario
no Estado?

DRN: Nio ha duvidas de que procuraremos melhorar, den-
tro dos meios ao nosso alcance, a celeridade no trimite pro-
cessual, aspiracio maior de toda a populagio brasileira, jd que
nao somos os tinicos a enfrentar essa questio. Deveremos
voltar uma atengio maior aos Juizados Especiais, buscando
identificar eventuais gargalos ¢ adotar as medidas que sejam

cabiveis para superi-los.

AL: Como serd possivel superar as
deficiéncias que dificultam a agilidade e
eficacia da prestacéo jurisdicional?

DRN: E necessdrio que todos tenham consciéncia de que al-
guns problemas que hoje contribuem para a existéncia dessas
dificuldades independem da vontade politica, da habilidade
técnica ou da competéncia administrativa de quem esteja a
frente de um Poder como o Judicidrio. Dois exemplos. Em
primeiro lugar, o Brasil precisa avangar, com urgéncia, na re-
forma de seus Caodigos, inclusive os de processo, ¢ essa ini-
ciativa ¢ competéncia exclusiva do Legislativo. Muitos dos
problemas que provocam a demora nas decisoes judiciais tém
suas raizes ou no anacronismo legal ou nas muitas possibilida-
des recursais (¢ o cumprimento de seus prazos) que fazem o
procusso se arrastar no tempo. Em segundo lugar, urge ven-
cer um problema tipicamente regional, ligado & grande ex-
tensio territorial do Pari, as dificuldades de acesso a algumas
comarcas ¢ a caréncia de infraestrutura. A isso, acrescente-se
o déficit de magistrados ¢ funciondrios, que estamos procu-

randlo superar, com os concursos de que ji falei.
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Severa Romana: do crime passional a devogao popular

O caso da jovem que foi assassinada prestes a dar a luz e virou santa dos

paraenses. As circunstdncias e o processo do assassinato mais repercutido no

O primeiro assassinato cometido
em Belém em 1900, no dia 2 de julho,
se destinava a ser o mais repercutido
do século que comecava, figurando
na histéria do Pard em virias dreas
do conhecimento: juridica, religiosa,
jornalistica, sociolégica, antropologica,
artistica.

O cabo de esquadra Antdnio Fer-
reira dos Santos, 39 anos, cearense,
morava no mesmo quartel do Exército
em que servia, o 15° Batalhdo de Infan-
taria, em Belém. Ali conheceu o solda-
do Pedro Cavalcante Ferreira, de quem
se tornou proximo. Um dia comentou
com Pedro a necessidade de arranjar
uma nova engomadeira e passadeira de
roupas. Pedro indicou a propria mulher,
Severa Romana, que, mesmo gravida,
realizaria o trabalho. Antonio ainda
hesitou, mas Pedro Cavalcante insistiu
¢, ja no dia seguinte (2 de fevereiro de
1900), Antonio Ferreira entregava a Se-
vera Romana a primeira leva de roupas.

A amizade entre o cabo e o soldado
se estreitou, a ponto de, trés meses de-
pois, no dia 17 de maio, Antonio Fer-
reira mudar-se para a mesma casa onde
residiam Pedro Cavalcante, Severa e
seu senhorio, Joana Gadelha, 60 anos.
O convite teria partido de Pedro Caval-

Estado no inicio do século XX.

Edson Coelho de Oliveira
Jornalista

cante, compadecido com a inadapta-
¢do do amigo a rotina de até dormir no
quartel onde servia. Antonio aceitou
de pronto o convite, conversou com
Joana Gadelha e mudou-se em seguida
(a casa, o numero 81 da Jodao Balby,
era na verdade um barraco semelhante
a outros que havia nas redondezas, a
época um grande matagal onde se er-
gueram casas muito p()b!'cs, muitas
para aluguel. O cabo passou a morar na
sala da pequena casa-pensiao).

A confianca de Pedro na mulher
era referendada pelo testemunho de
parentes e vizinhos: Severa era boa,
integra, solidaria, prestativa, religiosa
¢ se esmerava no enxoval do filho que
nasceria em dois meses. O amigo An-
tonio Ferreira, na convivéncia diaria
com Severa, é que viu aumentar o de-
sejo que sentia quando entregava as
roupas para lavar. Como Severa resis-
tisse a qualquer investida, ¢ evitasse a
[Od() CUusto 0s contatos entreé os dUiS
na casa (conforme estampavam, ja no
dia seguinte ao crime, os dois didrios
da época, A Provincia do Pard e a Folba
do Norte), Anténio amanheceu descon-
trolado, naquele 2 de julho, ¢ foi varias
vezes do quartel a casa para tentar ver

a esposa do amigo (Pedro Cavalcante
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estava impedido de sair do Batalhao,
porque teria se ausentado de um re-
cinto militar contra a ordem de um su-
perior).,

“k I'IU“,L', cncontrou SC\-’Cl'a ¢m com-
panhia do senhorio, Joana Gadelha. Tao
logo ficaram a sds, matou-a a golpes de
navalha. Severa tinha dezenove anos e
estava prestes a dar a luz.

Dezoito meses depois, em 20 de
novembro de 1901, o réu era condena-
do a pena maxima, 30 anos de reclusio
(ratificada em novo julgamento, a 31 de
maio de 1902) e Severa era adorada em

Belém como santa popular.

0 crime

As circunstancias reais do assas-
sinato de Severa Romana jamais serao
esclarecidas, pois a tnica descricio
“verdadeira” é a do proprio assassino,
o cabo Antbénio Ferreira, € com a evi-
dente intencao de incriminar Severa.

QOutra versio importante ¢ a do
senhorio Joana Gadelha, que, como
testemunha, acusou o cabo e se disse
também ameacada por ele (documento
reproduzido na pagina ao lado).

De acordo com Joana, o acusado
chegou a casa por volta das 19 h. Foi

servido por Severa, que ndo aceitou



Edson Coelho de Oliveira

sentar-s¢ a mesa. Antonio Ferreira se

recusou a comer, alegando que falta-

vam cebola e azeite doce. Severa foi ao

quarto, arrumar a trouxa de roupa para

passar a noite em casa da amiga Maria

Antonia, a costurcira “"Mariquinha”.

Travou uma discussao com o cabo Fer-

reira e foram apartados por Joana. Esta

foi ao banheiro, no quintal,

e ouviu os gritos de Severa,

outra vez dentro do quarto.

Ao correr para acudir, encon-

trou a amiga de brucos, ja na

saida da casa, perto da cerca

para a rua, onde teria rece-

bido, caida, o golpe fatal da -~

navalha, na garganta.
Joana questionou Antonio .

Ferreira sobre o que acon-

tecera ¢ o cabo, enquanto

saia, compondo a farda desali-

nhada, teria dito “ndo se meta

e nao fale disso com ninguém,

ou fago 0 mesmo com vocé”. 7

Saiu apressado, evitando as

pessoas que ja acorriam, e foi

direto se entregar no proprio

quartel onde servia (o crime

of

foi na Joao Balby, entre Al- &
cindo Cacela e 14 de Marco,
e o quartel ficava na praca
Justo Chermont, ao lado da
basilica de Nazaré: a uns 800
metros).

Em “defesa” ditada a um
colega de cela (o cabo Fer-
reira era analfabeto) ¢ apre-
sentada por escrito ao juri, o
acusado conta uma historia
diferente. Acusa Severa de seduzi-lo,
de manterem uma relacio amorosa de
pelo menos dois meses ¢ de té-la mat-
ado num acesso de citimes, porque ela
supostamente o traia “com outros ho-
mens” (ler “A defesa” nesta pagina).

O processo foi instaurado em 3 de
julho pelo tenente-coronel Carlos In-
fante de Castro, suplente de juiz subs-

tituto do Terceiro Distrito Criminal,

¢ teve dois julgamentos: no dia 20 de
novembro de 1901 ¢ no dia 31 de maio
de 1902. No primeiro, o juiz foi Ger-
aldo de Souza Paes de Andrade ¢, no
segundo, José Ernesto Para-Assu, juiz
substituto do 1" Distrito Criminal de
Beléem. O advogado de defesa foi Al-

berto Dias ¢ o promotor, Francisco

‘K}AM 1 t\’p jgii—/e-;l-:'u i B /1. -

ra - / —
2 asa1 s o-tPasen faar:’ Voot tisiafa

G e ofe colade Aiotiaxld t/o.’f:{q

taen, rbtiaasn,lred cclestle Hta Vit oe

'r,ff_:; Phst pideneta
Lira. oz cos et tte s (et

AL € ssaa-1, S7RY

;/f. £CL n’:«.n-:-u’:a

iget

el A 44-;-1‘,

(g.—u,u'fgl/f.,w.'}// PRy
A Reh elocle cie 3 Bt
¢ e “eii pevit o B
otrely tan geerccla ]z-w;_/o—tu{&.c.{_
2! '3 _.{..é'.‘.:n II‘(.;[( »Juon!{d

E R

P R f,(-y

rrimr o dohoa Ao eadi e Airo
7

/’; ® e dade i sfl & Neca .?y,-‘ﬂ—ﬂt.e

‘-fu./'t{f- Meorirtha) Aels tsq & dttrr<Ha

Pl
ol Cada Miiphaai1q ;/r & n {W

Crtds cle (Dlivenn ¢ teca Viresdtoen
.A bt )). I AL, &_{l'_ff_f_‘_l’ﬂ L gfax

L o Psnitan i) ﬁ:‘.qn‘:a A ﬁ:--r&:

olestrcinecado f beaie nle, 210 e
cfoio e e Erre ofo Ponnsiele iy
2o Va /{r'-}:x ola Adila ®ada (2—/1 5
ol "Ka.’j_t/l Lo BBt ‘,,-/ﬂ,_ e L% ole
/6'/41-’43.:/ (,:.—ﬁ .ﬂdj/b
RIS e a
Qv e

G Arevaedia
AU i1 E A

t’-/ﬂ; # et ot
e'r'ﬁs'—,- ot et DN et B Ao

sl rieted Bt il 8

ettt ei'a oles SNt ., A D s

/Y )J..a e o Phrdtee Ao

Olimpio de Lyra. A sentenca foi rati-
ficada: 30 anos de prisao.

0 processo

O assassinato ganhou proporgoes
gigantescas na Belém do inicio do sé-
culo, governada pelo prefeito Antonio
Lemos, ¢ com mais de 90 mil habitan-
tes. A imprensa cobriu o caso de forma

massiva, configurando as circunstan-
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cias do crime ¢ iniciando um dos cultos
mais poderosos da histéria do Para. A
medida que crescia a figura da Severa
mulher correta, de bem, honrada, au-
mentava o odio contra o cabo Anténio
Ferreira, que traira a confianca do me-
lhor amigo ¢ assassinara uma mulher
prestes a dar a luz. Sao varios os relatos
de animosidades da popula-
cao contra Antonio e cole-
gas de farda, além de pro-
testos em frente ao quartel
onde se recolheu o preso
(documento na pagina se-
guinte ilustra a questio).

Instaurado o processo,
procederam-se as diligén-
cias necessarias ao esclareci-
mento das principais circun-
stancias do assassinato, e se
definiram  as  testemunhas.
A principal foi Joana Maria
Gadelha. Quarenta pessoas
foram convocadas como ju-
rados.

Durante o juri, o princi-
pal instrumento da defesa,
no entanto, foi o proprio
depoimento do réu, por es-
crito, que continha muitas
falhas ¢ fornecia elementos
para a acusacao.

A defesa
Antonio Ferreira, cea-
rense de Russas, havia ma-
tado pelo menos duas pes-
soas em Grajad, no Ceara,
em defesa de um superior.
Na entrevista que deu a Provincia do
Pard, ¢ descrito pelo repdrter como
“um homenzinho de baixa estatura,
mulato, magro, macilento mesmo, com
bigodes algo fartos, caidos de ambos
os lados [...]. £ analfabeto, mas falante
¢ seguro, e se declarou sem arrependi-
mentos”.

Consta dos autos um texto chama-

cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 9-18, maio 2009
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do pclo proprio Antdnio Ferreira de
“Defeza” (com “z") em que ele relata
uma histéria muito diferente da que ja
fora comprovada pela imprensa e se ins-
talara no imaginario da cidade. O cabo
afirma que morava no quartel e, certo
dia, comentou com o soldado Pedro
Cavalcante que precisava de alguém
para engomar e passar. Pedro indicou a
esposa, Scvera, e no dia seguinte, An-

tonio a conheceu, ao levar

as primeiras roupas.

No texto manuscrito,
Antonio diz que, ji nos
primeiros dias, Severa pe-
diu-lhe certa quantia em
dinheiro, fato que passou
a s¢ repetir, sem o conhe-
cimento de Pedro Caval-
cante. Antonio dos Santos

diz que Severa, na frente

dos outros, se comportava 59
como santa, mas, a s0s,
dizia-lhe pilhérias ¢ intimi-
dades. Severa entdo teria
aumentado o cerco sobre
ele, a ponto de, apés muito
insistir, conseguir que An-
tonio fosse morar com ela
e o marido, na pensio de
Joana Gadelha.

No dia 17 de maio, An-
toOnio teria aceitado mudar-
se para a mesma casa de Se-
vera. “Dona Joana ja estava
sabendo e de acordo, e me
disse que eu nem precisava
pagar adiantado”. Com Pe-
dro Cavalcante, Antonio
teria acertado uma quantia fixa, para
compra de mantimentos, ¢ também ha-
via um acerto com Severa, que, além de
engomar ¢ passar a roupa do hospede,
cozinharia.

Antonio garante que, certa vez, du-

rante um passeio, Pedro Cavalcante re-

velou ter uma amante, a quem visitava a
pretexto de que estaria na casa da mae.
O cabo diz que o marido de Severa
nao se importava com a ¢sposa e que,
“a bem dizer”, estavam ja separados.
Antonio chega a afirmar que Pedro lhe
propos até dividir a amante, Julia, além
de os dois alugarem uma casa maior.
Tais fatos teriam levado Anténio
a olhar com antipatia o amigo e com

ot
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Commando do 1. Districto Militar

sano” que encontrava.

No dia 2 de julho, procurou-a al-
gumas vezes, mas ela nunca estava em
casa, até que, no inicio da noite, en-
controu-a na rua, convencendo-a a ir
para a residéncia. Ali, de acordo com
o réu, Severa s¢ recusou a cumprir as
tarcfas didrias, como preparar a ceia, 0
que teria sido testemunhado por Joana
Gadelha.

Ao saber que Severa se
dispunha a passar a noite

fora, em residéncia  de

2
“uma tal Mariquinha”, onde
funcionaria uma “casa de
coito”, Antonio sc dispos
a usar todos os meios para
impedir-lhe a saida. Joana
Gadelha chegou a cozinha,
onde os dois discutiam, ¢
os animos sc acalmaram.
Joana Gadelha foi entio

ao quintal, “verter agua”, ¢
L
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Antonio procurou na cozi-
nha uma faca para cortar
uma laranja que havia sobre

2
a mesa. Nio encontrando a
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faca, lembrou que portava a

navalha com a qual fizera a
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mais simpatia a mulher dele. O acusado
disse em sua “defesa” que Severa entdo
aumentou os assédios, ¢ que, mais de
uma vez, convidou-o a estar com ela na
rede, o que ele accitou. Severa, no en-
tanto, teria se afastado do cabo — por
causa de outros amantes — ja que nio
parava em casa ¢ conhecia todo “pai-

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 9-16, maio 2009
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barba a tarde. Ao comegar
a descascar a laranja, Se-
vera manifestou de novo a
decisio de dormir fora. Foi
ai que Antonio tentou im-
pedi-la ¢ acabou ferindo-a
com a navalha.

Joana Gadclha voltou
a cozinha, ¢ Antonio lhe
disse “Estou desgragado!”.

Ela o teria aconselhado a ndo se en-
tregar, mas ele saiu dircto da casa para
o quartel, onde confessou o crime ¢
ficou preso.

A “defesa”’, no entanto, continha

falhas ¢ contradigoes ¢ se tornou um

clemento a mais de acusagio contra o
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réu. Antonio portava uma navalha, o
que indicava premeditacao; procurou
Severa durante todo o dia, o que su-
minimo,

geria premeditacao de, no

doze horas, Severa fugira dele desde
a manha ¢ tencionava dormir fora na
noite do crime (ao levar o almoco ao
marido, ¢la teria dito da paixdo e das
ameacas do cabo, e Pedro Cavalcante
aconselhou-a a dormir em casa de uma
amiga). Como Severa
poderia  se¢  envolver
com prostituicao  se
estava prestes a dar a
luz? Da mesma forma, o
como poderia ter os
amantes  imputados
pelo réu? Como Seve-
ra ¢ o cabo conviveram
COMO amantes apaixo-
nados num casebre
nao foram percebidos
pela outra morado-
Joana Gadelha, a
primeira a acusar o réu
¢ a defender a honra
de Severa no julga-
mento? Se a morte

fosse  um acidente,
por que Severa gritaria
tanto (o que fez Joana
An-

tonio ja havia confes-

Gadelha acudir)?

sado o crime, inclusive
ao jornal A Provincia do
Parad,

que tinha um caso com

ao qual dissera

Severa, que ela ndo lhe era constante,
que teria outros amantes e que a mata-
ra numa crise de ciimes. Além disso, o
que torna a “defesa” de Antonio Fer-
reira quase um instrumento infantil ¢ o
fato de Severa ter sido assassinada com
varios golpes, dois deles profundos,
nas costelas ¢ na garganta.

Estava claro que tal defesa fora ur-
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dida ap6s o assassinato, pois, durante o
crime, Antonio fez tudo as claras: pro-
curou a vitima o dia inteiro ¢, quando
a encontrou, matou-a a poucos Metros
de uma testemunha, Joana Gadelha,
que acabara de sair da cozinha (para
onde logo voltaria, ja que fora ao quin-
tal); em seguida, entregou-se no quar-
tel onde servia, contfessando de pronto

0 assassinato.

o
= Ty =

O processo 189, sobre o julgamen-
to do assassino de Severa Romana, nao
transcreve os argumentos do promo-
tor, Pedro Alcantara Moreira Batista, e
do advogado de defesa, Alberto Dias,
tidos como dois dos grandes juristas
da ¢época. Restou apenas o libelo acu-
satorio € o que noticiou a imprensa.

A promotoria pediu pena maxima

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 9-16, maio 2009
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homicidio qualificado — com pre-
meditagio ¢ sem dar chances de defesa
a vitima (documento ao centro).

A defesa desistiu de explorar a
versao do "acidente” ¢ tentou usar a
moral da época a tavor do réu, colocan-
do Severa como a causadora da morte.
Novamente, o artificio se voltou contra
o cabo Ferreira: acusava uma mulher de
grande reputacio, tentando manchar a

honra daquela que

morrera exatamente

em nome da honra,

Ao final, preva-

leceu a tese de que
Antonio Ferreira se

Se-

cComo nao

apaixonara por
vera ¢,
: fora retribuido, de-
P
Tt

senvolvera uma ob-
sessao de que ela o
recusava, mas aco-
Ihia outros amantes.
A obsessiao chegou
ao ponto de arranjar
=
amantes para Severa
= mesmo faltando dias
para ¢la ter o filho.
Antonio, entao, de
forma premeditada,
decidiu que, se Se-
vera nao seria dele,
também ndo seria
de mais ninguém. E
matou-a na primeira

oportunidade.

A sentenca

“Em conformidade das decisoes do
juri, julgando o réu Antonio Ferreira

dos Santos, incurso no grau maximo

do artigo 294 § 1Y do codigo penal,
o condeno em trinta anos, de prisio
celular, que cumprira em cadeia
publica desta capital, pagas_as custas

pelo mesmo réu. Belém, 31 de maio de
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1902". Assim o juiz Jos¢ Ernesto Para-
Assu proferiu a sentenca definitiva,
do segundo julgamento de Antdnio
Ferreira.

O réu comegou a cumprir a pena
no presidio Sao Jos¢, hoje Museu de
Gemas Sao José Liberto. Nenhum dos
pesquisadores do tema, no entanto,
conseguiu qualquer registro de que a
pena foi de fato cumprida por Antonio
Ferreira.

Também nio se teve mais noticia do

marido de Severa, Pedro Cavalcante.

Se fosse hoje

O promotor estadual aposentado e
advogado criminalista Clodomir Aradjo
lembra que o julgamento do matador
de Severa se deu a luz da Constituicao
de 1891, influenciada pelo Hluminismo.
Essa Constituicio abolira penas cruéis e
infamantes e classiticava os homicidios
em tres tipos: Culp:m), simph_'s ¢
qualiticado (na ¢poca do Império, so
havia homicidios simples, punidos
com trabalhos forcados, ¢ qualificados,
punidos com pena de morte, abolida
em 1850).

"No processo de Severa, chama a
atencdo a nao-presenca de um advo-
gado do réu no depoimento das tes-
temunhas”, nota Clodomir Aratjo.
“Cita-s¢ apenas o promotor, o réu, a
testemunha, o acusado, mas nio um
defensor” (o advogado seria Alberto
Dias, mas so figuraria a partir da metade
do processo). Para Aradjo, o promaotor
teria, hoje, os principais elementos para
a condenacio: o corpo, a testemunha
que presenciou uma discussio e, em
chuida, ouviu gritos, a confissao do
homicida, as contradi¢oes do assassino
nos testemunhos, o fato de nao ter
dado a vitima chance de defesa, a im-
piedade e a crueldade (a vitima estava
prestes a dar aluz...). "A primeira tarefa
do promotor seria fazer o obito se ajus-

tar a prova testemunhal”,

As testemunhas

José do Patrocinio da Costa Santos
Vizinho dos personagens envolvidos no
crime

Afirmou que ndo conhecia pessoalmente
o réu, e que nunca o vira embriagado ou
presenciara qualquer ato que lhe desabonasse
a conduta. Sabia que o réu recebia gentilezas
da familia, como o acolhimento para morar,
roupa lavada ¢ comida.

Maria Antonia Joana Gadelha
Senhorio e moradora da casa onde houve
o crime

Afirmou que Severa tinha conduta ir-
repreensivel e que pediu ajuda, aos gritos,
durante o assassinato. Afirmou também que
o cabo ameagou-a ao ser surpreendido e que
teria dito: “Estou desgragado”.

Antonia Maria Ferreira
Vizinha dos personagens envolvidos no
crime

Afirmou ter ouvido gritos e apitos na rua,
e visto o corpo de Severa ainda de brugos,
no chao. Garantiu ser Severa mulher de
bem, correta, boa ¢ honrada. Classificou o
crime de “perversidade”.

Arnaldo Carneiro

Cabo a quem o réu se entregon, no quartel
Disse que o cabo Ferreira chegou ao

quartel por volta das oito da noite, confes-

sou o crime e foi imediatamente recolhido
ao xadrez.

Henrique Damiiio
Agente de seguranga piiblica

Foi ao local do crime atraido pelos gritos
¢, a seguir, pela dendncia de que acontecera
um assassinado. Encontrou o corpo de Se-
vera degolado e soube que o acusado era
um cabo do Exército. Nada se comentou, na
noite do crime, sobre 0 motivo.

0 libelo

O libelo continha nove itens, dentre os
quais se destacaram:

* o réu matou com premeditacio de
pelo menos 24h;

* nio deu chances de defesa a vitima;

* tinha superioridade de forgas;

* praticou o crime impelido por motivo
reprovado;

* traiu a confianga da vitima e do seu
marido,

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 9-16, maio 2009

Ja o advogado de defesa teria, a luz
da Constituicao atual, varios instru-
mentos para tentar ao menos reduzir
a pena do cabo. Seriam eles: um advo-
gado, contratado pelo réu ou publico
nomeado pelo Estado (“a época de Se-
vera, havia o advogado ad hoc, “para o
ato”, figura juridica que se manteve até
1980"); direito aampla defesa; principio
do contraditorio; crime sob violenta
emocao, provocado por paixdo amo-
rosa e citumes; réu perturbado, longe
do Estado natal, morando de favor na
sala de uma casa (“a confissio, em si,
poderia ser anulada: confessa-se¢ tam-
beém por interesses, como proteger al-
guém, ou por se ser doente mental. "),
o réu também poderia mudar a versiao
dos fatos.

O Cadigo Penal da época do julga-
mento (de 1900, ano do assassinato)
tratava da violéncia masculina em
questoes de honra: “a mulher tinha que
ser honesta, a luz da justica”. O promo-
tor Edson Augusto Cardoso de Souza,
que atua no Ministério Publico desde
1990, lembra que essa parte moral do
processo esta nao apenas ultrapassada,
como ¢ condenada pela sociedade, que
faz inumeras manifestacoes contra a
violéncia doméstica.

"0 crime de homicidio ¢ um dos
mais antigos do mundo, ¢ ¢ repudiado
por todas as culturas”, diz Edson Car-
doso. "Quando esse crime, que atinge
nosso maior bem, que ¢ a vida, se da
de forma premeditada, a repugnan-
cia e a pressao da sociedade sao ainda
maiores”. Para o promotor, o fato de o
cabo Ferreira ter traido a confianca de
Severa e seu marido ja denota uma po-
tencialidade criminosa, “que o levou a
dissimulacao ¢ ao fingimento”.

A ¢poca do julgamento, havia ainda
o libelo acusatorio (boxe ao lado), ins-
trumento que perdurou até a década de
80, ¢ que era uma espécie de formula-
¢io direta e contundente da acusacio,
com grande cfeito sobre o juri e as pes-
soas presentes.
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Controvérsias

Aligacao do jornalista e pesquisador
santareno Jorge Calderaro com o culto
a Severa Romana comecou em 1973,
quando buscava sucesso nos estudos, ¢
se reforcou em 1983, quando perdeu
uma filha, com cinco horas de nascida.
Em 2005, Jorge sofreu um infarto “e,
mais uma vez, me peguei com Severa”.
Decidiu entdo escrever o livro “Severa
Romana - santa popular ¢ heroina da
honra”, publicado em 2007.

No livro, Jorge Calderaro lembra
que o crime (em 1900) aconteceu no
auge do ciclo da borracha (1880
a 1912), quando a primazia na
producao do latex deu a Amazo-
nia casas de opera como o Teatro
Amazonas (Manaus) e o Teatro da
Paz (Belém) e, ao Para, o periodo
co-nhecido como Belle Epoque. “Foi
essa Belém com ares de Paris que
se emocionou com o assassinato da
lavadeira e transformou Severa em
santa”.

Calderaro resgata informacoes
interessantes da época, como o fato
de Belém ter 53 ruas ¢ avenidas ¢ 52
travessas,

Jorge Calderaro tamb¢ém levanta
questdes curiosas alheias ao assas-
sinato, como o fato de ter havido um
"branqueamento” de Severa ao longo
do processo. No dia seguinte ao crime,
a Provincia descreve a moca como
“morena”. O escritor Jacques Flores,
em livro sobre o episodio, afirma ser
Severa "morena-claro”. Documentos
garimpados por Calderaro nos arquivos
da igreja trazem o depoimento de um
monsenhor, Américo da Silva Leal, que
convivera com uma freira que dera aula
para a pequena Severa ¢ asseverava ser
a menina filha de italianos ¢ branca.

“Como se vé, ja no dia seguinte ao
assassinato havia controvérsia sobre a
cor de Severa”, nota Jorge Calderaro.
“Mas € certo que nao descendia de
italianos, e sim de maranhenses, ¢, pelo

que me foi dado levantar, junto a fontes
como o escritor Nazareno Tourinho,
Severa era mulata ¢ tinha o cabelo,
como se dizia, ‘enfarinhado’.

Nao ha uma so nota nos livros de
Calderaro e de Jacques Flores (ambos
defendem a origem maranhense de Se-
vera) sobre quem seria entao o pai da
moca.

“A autopsia do corpo de Severa
foi a primeira oficial realizada pela Fa-
culdade de Medicina do Estado”, in-
forma Jorge Calderaro, que revela no

livro que a lgreja comegou a reunir,

em 1985, informacoes com o fim de
reivindicar ao Vaticano a santidade de
Severa. Mas, pela dificuldade da com-
provacao de pelo menos dois milagres,
o levantamento foi interrompido com
a morte do responsavel pelo processo,
o padre italiano Vicente Schiena, em
maio de 1991,

0 nascimento do mito

“Quem ¢ o herdi, o mito? E aquele
que nao morre ou sobrevive a morte”,
ensina a antropologa e professora da
Universidade Federal do Para Suelene
Leitaio Pavao. "E hda que considerar
esse elemento poderoso, a dor. Heroi
¢ o que enfrenta a dor e a morte e as
transpoce.”

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 9-16, maio 2009

Suelene é pesquisadora de temas
envolvendo a morte e dirigiu, com Rael
Helyan e Bio Souza, o curta-metragem
“Severa Romana, a santa popular
milagreira” (2007, 12 minutos). Por
que Severa Romana virou heroina
— wvirou santa popular? “O caso
envolve nao apenas um, mas varios
elementos essenciais da existéncia, o
que comoveu muito o imaginario do
nosso povo’, analisa Suelene Pavao.
"Sociologicamente, envolvia circuns-
tancias capitais da época, como a
fidelidade e a honra.”

A analise de Suelene coincide nos
principais pontos com a de outros
pesquisadores, que destacam, na
geracao do mito:

- Severa estava gravida de quase
nove meses;

- foi assassinada de modo vio-
lento, com um objeto pouco usual
(uma navalha);

- assassinatos eram raros em
1900, o que impressionou muito
0S que tiveram contato proximo
com o crime;

- 0 caso envolvia uma paixdo
amorosa;

- fidelidade da esposa;

- morte em defesa da honra e
da familia;

- traicao ao amigo que abrigara
o acusado;

- crueldade;

- premeditacdo;

- ciumes;

- Severa era reconhecida por todos

como boa, solidaria, religiosa, mulher

exemplar.

A professora Suelene fez por trés
anos uma pesquisa com dezenas de
devotos de Severa; no tépico sobre as
causas da devocao, um elemento era
comum: todos destacavam o fato de
Severa ser boa, ainda que muitos nem
conhecessem sua historia. Ha pessoas
de varias classes sociais, mulheres e ho-
mens, muitos jovens. A maioria afirma
ter recebido gracas por intermédio de
Severa Romana. Gragas como cura de
doengas (cancer, inclusive), sobre-
vivéncias a naufragios, partos dificeis,
éxitos como passar no vestibular.
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Severa Homana: do cnme passional a devogao popular

Suelene conta que, durante a
pesquisa, os fi¢is também respon-
diam que Severa era bonita, mesmo
sem lembrar-lhe o rosto. “E que ai
a dimensao humana ja perdeu as
feicoes: estas ja serao identiticadas
COm caracteristicas comuns aos mi-
tos ou santos, como a beleza.”

Para a antropologa Suclene
Pavao, seria possivel, caso ocorres-
se hoje, o caso de Severa Romana
ter repercussao semelhante, inclu-
sive werando a devocao religiosa.

Vivemos a banalizacao da violén-
cia e da vida, mas o caso de Severa
— morta a navalhadas, gravida, em
circunstancias de paixao ¢ honra
— tem caracteristicas unicas na
historia do Para. Nio ¢ a toa o in-
teresse dos artistas, por exemplo”,

No caso de Severa, ha tam-
hém a atualidade de temas como a
violéncia contra a mulher ¢ a ma-
ternidade. “A ¢poca, falou-se que
Severa tentou defender o Hilho,
morreu defendendo o filho. Alias,
no acervo sobre ela, pouco se fala
do fitho. Eraum menino, de acordo
com a autopsia do corpo”, informa
Suelene,

Entre as obras escritas sobre o
episodio, tiguram “Severa Romana
— a martir popular paracnse”, do
eminente escritor Jacques  Flores; a
peca “Severa Romana”, de Nazareno
Tourinho (de 1968); uma opera com-
posta por Wilson Malheiros, filho do
compositor santareno lzoca; ¢ "Severa
Romana — santa popular ¢ heroina da
honra”, de Jorge Calderaro.

A devocao

A administradora aposentada Maria
dos Prazeres Souza Botto, 74 anos, ¢
devota de Severa desde a adolescén-
cia, quando se mudou de Brasilia Legal
(perto de Santarém) para Belém, no ini-
cio da década de 50 do século passado.
“Percebemos a movimentagao em torno
da sepultura dela e, ao descobrirmos a
historia, fomos tomadas, cu ¢ minha
mae, primeiro de uma grande simpatia
por aquela mulher, simpatia que foi se
transformando em devocao”, diz Maria
dos Prazeres. “Lembro que, ainda mo-

A Leitura: cad. ESM-PA, Belem, v.2, n.1, p. 9-16.

' O timulo de Severa é o

cinha, cu pensava que aquela santa
tinha andado nas ruas de nossa ci-
dade, como qualquer um de nos, o
que criava uma proximidade quase
fisica com Severa.”

de nitmero 25.762, quadra
28-1, no cemilério Santa
[zabel, bairro do Guamd,
em Belém. Nele figura a
frase ‘Severa Romana

A aposentada, que mora no Rio
de Janeiro ha mais de 20 anos, nun-
ca perde um Cirio em Beléem, oca-
siao em que sempre visita o tamulo
de Severa. “Este ano, vim agora
em maio porque tarei uma cirurgia

. . dificil e decidi reencontrar, antes
Ffﬂ'f"’ﬂ ¥ QSSQSSIﬂﬂdﬂ- amigos e parentes que moram em
Belém e também no interior. Claro,

em defesa de sua honra,
no dia 2 de julho de 1900,
homenagem popular a
virtude herdica’.

fui ao tumulo de Severa, e rezei por
muita saude.”

O culto a Severa so cresceu ao
longo do século XX, consagrando
o tumulo dela como o mais visitado
do cemitério Santa lzabel, ontem ¢
hoje. “Toda segunda-feira, um gru-
po de devotos de Severa Romana, a
maioria mulheres, se redne aqui no
cemitério ¢ sempre reza no tamulo
dela”, revela Ramiro Neto, fun-
cionario do Santa lzabel ha 35 anos.

Ramiro informa que a Prefeitura
nao mantém registros do numero de
visitantes do tamulo, nem da quan-
tidade de manilestagoes ou peque-
nas celebracoes, como ladainhas,
em torno da f¢ em Severa Romana.

0 culto a Severa

Na terca-feira, 3 de julho de 1900, cerca de 500 pessoas compareceram ao enterro.

Nos dias seguintes, mulheres da alta sociedade renovaram as flores da sepultura.

No dia 6 de julho, um leitor sugere uma campanha para indicar o timulo de Severa
aos visitantes, Comecava o culto, quatro dias depois do assassinato.

No domingo, 8 de julho, aconteceu a primeira romaria até a sepultura de Severa,

No dia 8, o jornal A Provincia do Para iniciou o precatorio para arrecadar fundos
para a construcao do timulo da moca.

Panfletos sobre o crime e sobre a vida de Severa comecaram a percorrer a cidade.

A Associacao dos Bombeiros Voluntirios fez peregrinagao por varias ruas, recol-
hendo os donativos para o timulo.

O tumulo de marmore ficou pronto em 3 de agosto.

No dia 13 de agosto, 3 mil pessoas participaram de uma romaria, antes da inaugu-
racao do tiumulo.

Na inauguracio, houve discurso do prefeito Antonio Lemos e jornal dedicado ex-
clusivamente a historia de Severa.

No més de novembro seguinte, uma dona de casa afirmou ter visto uma luz envol-
vendo a cruz do timulo de Severa. O culto tinha uma “santa popular”.
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Inocéncio Martires Coelho
O poder normativo da jurisdi¢ao constitucional

Resumo

Situadas fora e acima da tradicional triparticdo dos poderes
do Estado e cabendo-lhes dar a dltima palavra sobre o
sentido e o alcance dos enunciados da Constituicao, as
Cortes Constitucionais sdo produtoras de normas, o que
fazem naturalmente, até porque 0s seus veredictos, atos
jurisdicionais que sac, operam passagem do geral ao
particular e do abstrato ao concreto. Se nao existe norma,
mas apenas norma interpretada/aplicada, e se as decisoes
definitivas dessas cortes a todos obrigam, entao as suas
sentencas revestem-se de cardter normativo. Dessa
compreensao extrai-se, naturalmente, a possibilidade
das chamadas Sumulas Vinculantes, que se editam sob
a compreensao de que “indicar, previamente, qual a
interpretacao que se julga certa € o mesmo que dizé-lo, a
posteriori, de forma irrecorrivel.

Palavras-chave
Cortes constitucionais. Legislacao judicial. Novo cons-
titucionalismo. Sumulas vinculantes.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 18-24, maio 2009

Abstract

Being placed beyond and above the traditional tripartition
of the parens patriae authority and being responsible for
the last word on the sense and range of the Constitutional
enunciations, the Constitutional Courts are clause
makers which proceed rather naturally as their verdicts
- jurisdiction acts - perform the passage from the general
to the specific and from the abstract to the concrete. If
the rule does not in fact exist except for the interpreted
and applied rule of law, and if the definite decisions
of these courts exert authority above all, then, their
sentences are revested with ruling character. In the light
of this comprehension we naturally absorb he possibility
of the so called Binding Judicial Precedent, which is
rooted on the premise that: "making a prior indication of
the interpretation to be judged as correct is the same as a
making a subsequent one in an unappealable way".

Key words
Contitutional courts. Judicial legislation. New cons-
titucionalism. Binding judicial precedent.



O poder normativo da jurisdicao constitucional®

The normative power of constitutional jurisdiction

Introducao

Lendo, faz alguns anos, a Teoria Geral do Direito ¢ do Es-
fado, de Hans Kelsen (1969, p. 182-183), deparei-me com
a instigante observagao, por ele atribuida a um certo bispo
Hoadley, de que o verdadeiro legislador ¢ aquele que dis-
poe de autoridade absoluta para interpretar quaisquer nor-
mas juridicas — sejam elas escritas ou faladas — ¢ ndo a
pessoa que por primeiro as escreveu ou transmitiu verbal-
mente, uma assertiva de resto semelhante a que formularam
Hobbes (1996, p. 220) ¢ Perelman (1996, p.625), para os
quais o legislador |atual] nio ¢ aquele por cuja vontade
se editaram as leis, mas aquele que, podendo revoga-las
ou interpreta-las antenticamente, as mantém em vigor com o

sentido em que vém sendo aplicadas.

No desconcertante Nietzsche (2002, p.157; 2008,
p.153, 260), por outro lado, deparei-me com a sentenga de
que ndo existem fatos, mas, apenas, interpretacies de fatos, ¢
tampouco fendmenos morais, mas, apenas, uma interpretagdo
moral dos fendmenos, ainda que se possa objetar — reco-
nhecia o proprio filésofo — que isso tudo ja ¢ uma interpre-
tagdo.

De outra feita, consultando o fecundo Mauro Cap-
pelletti (1961, p.38), fiquei impressionado com a afirma-

cio de que as cortes constitucionais estao situadas fora ¢

-
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acima da tradicional triparticio dos poderes estatais; de
que elas ndo podem ser enquadradas, nem entre os orgios
jurisdicionais, nem entre os orgaos legislativos, nem muito
menos entre 0s Orgdos executivos estatais; ¢ afinal, de que
sio dotadas de uma fungio autonoma de controle consti-
tucional, que ndo se identifica com nenhuma das funcgoes
proprias de cada um dos trés poderes tradicionais, antes
incide de virias formas sobre todos eles, para reconduzi-
los, quando necessario, a rigorosa obediéncia das normas
constitucionais. Nessa mesma linha, encontramos também
o douto Dochring (2008, p. 341-342) a nos advertir que,
se desejarmos que os poderes estatais instituidos se man-
tenham estritamente no seu ambito de competéncia, tanto
em termos materiais quanto formais, necessitaremos de
uma quarta instancia que interprete o direito constitucio-
nal de mancira auténtica ¢ que fornega aqueles poderes,
inclusive ao proprio Judiciario, uma decisao abstrata. Mais
ainda, Dochring (2008, p. 344) lembra que, se chegarmos
a conclusao de que ¢ quase impossivel a jurisdicio consti-
tucional encarregar-se apenas de questoes exclusivamente
juridicas, deveremos ter em mente que os membros do tri-
bunal constitucional, tal como o parlamento ¢ o governo,
estao democraticamente legitimados, pois sao instituidos
em seu cargo por orgaos estatais democraticamente cons-

tituidos.
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De¢ outra feita, compulsando textos do clissico Ale-
xander Pekelis a respeito da Constituigiio norte-americana,
surpreendi-me com a passagem a seguir, sempre lembrada

pelos admiradores dessa bicentenaria carta politica:

Devemos recordar que em certo sentido os Estados Uni-
dos ndo tém uma constituigio escrita. As grandes cliusulas
da Constituigio americana, assim como as disposi¢oes mais
importantes das nossas leis fundamentais, ndo contém sendo
um apclo A honestidade ¢ & prudéncia dagueles a quem ¢
confiada a responsabilidade da sua aplicagio. Dizer que a
compensagio deve ser justa; que a protegio da lei deve ser
igual; que as penas ndo devem ser nem crnéis nem inasitadas;
que as caugoes ¢ as multas ndo devem ser excessivas; que as
investigacoes ou as detengdes hio de ser motivadas; ¢ que
a privagio da vida, da liberdade ou da propricdade ndo se
pode determinar sor o devide processo legal, 1udo isso outra coisa
nio ¢ sendo autorizar a criagio judicial do direito, ¢ da pro-
pria Constituigio, pois a tanto equivale deixar que os juizes
definam o que seja cruel, razodvel, excessivo, devido ou tal-

vez igual {(PEKELIS, 1951, p. 125).

Com igual admiracio, anotei de Charles Hughes, que foi
governador do Estado de Nova York ¢, depois, presidente da
Suprema Corte dos Estaclos Unidos, a frase-sintese da expe-
riéncia constitucional do scu pais, a proclamar que os ameri-
canos vivem sob uma constituigio, mas que essa carta politica
¢ aquilo que os seus juizes dizem que cla &'

Mais adiante, desta feita lendo textos antigos do nosso
Francisco Campos sobre o papel institucional do Supremo
Tribunal Federal (STF) ¢ a inevitdvel criatividade das suas de-
cisoes, deparei-me com estas consideragoes, de generalizada
aceitagio pelos constitucionalistas mais atentos:

Juiz das atribuigoes dos demais Poderes, sois o préprio juiz das
vossas. O dominio da vossa competéncia ¢ a Constituigio, isto
¢, o instrumento em que se define ¢ se especifica o Gover-
no. No poder de interpreta-la estd o de traduzi-la nos vossos
proprios conceitos. Se a interpretagio, ¢ particularmente a
interpretagio de um texto que se distingue pela generalidade,
a amplitude ¢ a compreensio dos conceitos, ndo ¢ operagio
puramente dedutiva, mas atividade de natureza plistica, cons-
trutiva ¢ criadora, no poder de interpretar hi de incluir-se,
necessariamente, por mais limitado que seja, o pader de for-

mular. O poder de especificar implica margem de opgio tanto

'A trase, frequentemente citada, ¢ relorida por Carrillo Flores, om seu Profogo a edigao espanho-
fa da cbra de Hughes (1946),

A Leitura; cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 18-24, maio 2009

mais larga quanto mais lata, genérica, abstrata, amorfa ou inde-
finida a matéria de cuja condensagio hi de resultar a espécie
(CAMPOS, 1942, p. 367).

Estudando, agora, o chamado novo constitucionalismo,
sou informado por seus estudiosos que esse movimento de
ideias, de significativa presenga em diversos paises, pode ca-
racterizar-se pelos seguintes tragos fundamentais, todos liga-
dos & chamada interpretagio especificamente constitucional

e, nesse ambito hermenéutico, a criagio judicial do dircito:
* mais Constituigdo do que leis;
* s juizes do que legisladores,
* mais principios do que regras;
* mais ponderagio do que subsungdo,
* mais concretizagdo do que interprelagdo.

Vistos em conjunto, ¢ sem necessidade de maiores refle-
xoes, pode-se dizer que esses tragos distintivos conliguram
e/ou sintetizam uma verdadcira mudanga de paradigmas ou, s¢
preferirmos, uma auténtica subversdo dos esquemas de pen-
samento do constitucionalismo tradicional, tal como cle sur-
giu e se desenvolveu desde o final do século XVIII até prati-

camente todo ¢ séeulo XX.

Para fundamentar essa assertiva de ordem geral, comece-
mos pela prevaléncia da Constituigio, que antes se consicderava
como fonte mediata ou, simplesmente, como fonte das fontes
do dircito, conferindo-se a lei a fungdo de regular, de forma
cireta, imediata ¢ soberana, todas as relagoes sociais ¢, ao
legislador, a mais ampla liberdade de conformagio, sob o en-
tendimento de que a lei — expressio, sempre renovada, da von-
tade geral — era congenitamente legitima ¢ os seus autores,
como representantes e/ou tradutores dos anscios do povo,
nio deveriam submeter-se a nenhum controle ou censura es-

tranhos aos parlamentos.

Sob o novo constitucionalismo, a Constituigio, que no
passado era um simples catdlogo de competéncias ¢ de {or-
mulas exortativas que ndo vinculavam o legislador — nesse
sentido cla cra apenas um texto politico, sem pretensio de in-
juntividade —, assume, agora, a fungiio de norma suprema ¢
de fundamento de validade de todo o ordenamento juridico,
compondo um conjunto de regras e de principios dotados de
normatividade propria ¢ imediatamente cficaz — a chamada
forca wormativa da Constitnigio —, rebaixando-se a Lei, antes sobe-
rana, i condigio de ato infracanstitucional, sujeito a controle

de legitimidade, formal e material, em lace da Constituigio.
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Esse controle, por outro lado, ¢ confiado a todos os agen-
tes oficiais da sua interpretagao/aplicagio, desde os drgaos
da jurisdigio ordindria, que habitualmente a mancjam, até as
cortes constitucionais, que estio acima dos demais Poderes
e, por isso mesmo, desfrutam de prerrogativas infinitamente
maiores do que as que eram reconhecidas ao legislador re-

cém-destronado.

Como consequéncia necessaria ¢ imediata da supremacia
¢ da aplicabilidade direta dos preccitos constitucionais, tem-
s¢ a segunda caracteristica desse novo constitucionalismo
— mais juizes do gue legisladores — a sinalizar o reconhecimento dos
julgadores como legitimos criadores do dircito e ndo como
simples reveladores de uma suposta ¢ indefinivel vontade da
lei ou do legislador, que, enquanto tais, nio resolvem os pro-
blemas suscitados pela convivéncia humana. Afinal, como en-
sina Emilio Betti (1975, p. 28), o intérprete nao trabalha com

meras suposigoes, mas apenas com o feito ou o fulado.

Quanto a terceira caracteristica do novo constitucionalis-
mo — mais principios do que regras —, o que temos diante de nos
¢ a constatagio de que, hoje em dia, reconhecida a ndo-cor-
respondCncia entre texto ¢ norma, os preceitos tidos como
genuinamente constitucionais apresentam-se sob a forma de
emnciados abertos ¢, por isso, portadores de multiplos significa-
dos, a screm revelados/atribuidos por scus intérpretes/aplica-
dores, em cada situacio hermenéutica. Nesse sentido, todo
principio — em verdade, todo enunciado juridico — ¢ pluri-
normativo, porque dele podemos extrair mais de uma norma,
como atestam as mutagoes normativas, em geral, também co-

nhecidas como viragens de jurisprudéncia.

Intimamente ligada a essa terceira nota distintiva, a rigor
apenas uma consequéncia do que nela se contém, a quarta
caracteristica do movimento nco-constitucionalista — mais
tonderagio do que subsungio — traduz a singularidade da chamada
mterpretagdo especificamente constitucional como hermenéutica de
principios, em cujo ambito nio podemos tornar operativas
essas espécies normativas com o raciocinio silogistico e a téc-
nica da subsungdo, pelo simples fato de que tais instrumentos
s6 tém aplicagio a preceitos, cujas hipoteses de incidéncia e
respectivas consequéncias juridicas vém previamente deter-
minadas pelo legislador, conforme o clissico enunciado se A,
entido B, em que o clemento A representa o suposto fatico con-
formado juridicamente (fattispecie), cuja ocorréncia, no mundo
real, tem como consequéncia a atualizagio do clemento B, no

mundo do dircito.

Diferentemente do que acontece com as regras de direi-
to, no que se refere aos principios juridicos — porque con-
sistentes em pautas axioldgicas abertas ¢ indeterminadas —,
esses dois elementos (suposto ¢ disposigio) nio sio estabeleci-
dos, desde logo, pelo legislador, até¢ porque traduzem apenas
razdes apontadas por ele para que, mais adiante, os intérpre-
tes/aplicadores desses enunciados possam concretiza-los na
forma adequada as diferentes situagoes hermenéuticas. Dai
decorre que os seus operadores devam avaliar essas distintas
razocs, optando, afinal, pela solugio que se Thes mostre correta
¢ justa, 3 luz do caso concreto. Por isso, igualmente, é que se
diz que, num conflito entre principios constitucionais, por
exemplo, funcionard como hipotese de incidéncia/suposto
fatico o proprio caso sob apreciagio ¢, como disposi¢io/con-
sequéncia juridica, o principio que vier a prevalecer. Nesse
sentido, lembrando Carlos Cossio, (apud NEVES, 1993,
p.172), dir-sc-ia que. a semelhanga das leis, também € possi-
vel aplicarmos principios por subsuncio, mas sé depois que
os escothermos por valoragdo, uma saida engenhosa a mais nao

poder.

Quanto a quinta e dltima caracteristica do novo cons-
titucionalismo — mais concretizagdo do que interpretagio —, para
bem compreendé-la devemos ter presente, mais uma vegz,
a distingio cntre regras ¢ principios: as primeiras a deman-
darem a descoberta/fixagio do seu sentido, seja ele o que
foi idealizado subjetivamente pelo legislador empirico, seja
o que, independentemente da sua vontade ou mesmo a sua
revelia, veio a se estabelecer objetivamente no texto e, como
tal, hd de ser levado em conta pelos intérpretes/aplicadores;
os segundos, os principios juridicos, cuja abertura semantica
ndo nos permite falar de apenas um, mas de maltiplos signi-
ficados, postos a disposigio dos scus operadores para que os
concretizem a luz das peculiaridades do caso. A propdsito,
relembremos, com Bockenforde (1993, p.126-127), que, en-
quanto a interpretaciao ¢ uma indagagio sobre o contetido e o
sentido de algo precedente, a concretizagio ¢ o preenchimento
criativo de uma pauta que se volta para o futuro € que permi-
te aos seus intérpretes/aplicadores optar pela leitura que lhes
parecer mais adequada a realizagdo da justiga como referente

fundamental da ideia de direito.

Diante de tudo quanto foi exposto, parece plenamente
justificada a assertiva de Rubio Llorente (1984, p. xvii) de
que, atualmente, a doutrina da interpretagio € o nicleo es-

sencial da Teoria da Constituicio ¢ do Direito Constitucio-
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nal, assim como da Teoria do Estado ¢, de alguma forma, até
mesmo da propria Teoria do Direito, na medida em que os
tracos fundamentais desse novo constituciovalismo, a depender
do ponto de vista em que os analisemos, podem ser causa ou
consequéncia da chamada interpretagiio constitucional espe-

cificamente constitucional.

Voltando, agora, a0 nosso ponto de partida, anotamos que
ndo ¢ nova, nem tio incomoda, a ideia de se admitir alguma
carga de normatividade cm toda a interpretacio judicial do direi-
to, scja ao nivel inicial da jurisdigio, nas decisoes monocriti-
cas, seja no 1opo da hicrarquia judicidria, nos veredictos dos
colegiados judicantes, especialmente nos drgios da jurisdigio
constitucional, pela natural irradiagio dos efeitos ¢ irrecorri-

bilidade das suas decisocs.

Afinal, como nos adverte Hans-Georg Gadamer (1993,
v. 1, p.367, 479; 1994, v. 2, p.26, 329-330), ¢ a interpretagio
que, frequentemente, leva i criagio critica do texto, e toda
leitura contém, basicamente, também interpretagio. Gada-
mer afirma ainda que até a tradugio meramente literal ¢ sem-
pre um género de interpretagio. Mesmo nas artes reprodu-
tivas ~ na musica, por exemplo -, ¢ nitida a singularidade de
cada intérprete. Sempre de acordo com o autor, aquilo a que
chamamos leitura ¢ um ler compreensivo, Enflim, a compreensio
nido ¢ jamais um comportamento apenas reprodutivo, antes
também produtivo, pois quando se logra compreender, com-

preende-se sempre de um modo proprio e diferente.

O caso brasileiro: o prejulgado da justica
do trabalho e sumula vinculante do STF

Pois bem, se € a interpretagio que, o partir do texto, leva a
criagdo da norma, nio deve causar surpresa ¢, muito menos,
reagoes emocionais’, a Emenda Constitucional n® 45/2004,
que facultou av nosso STF, de oficio ou por provocacgio, me-
diante decisio de dois tergos dos seus membros, depois de
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar su-
mula que, a partir de sua publicagio na imprensa oficial, terd
cfeito vinculante - idéntico ao que possuem as leis! — em
relacdo aos demais orgaos do Poder Judicidrio ¢ a adminis-
tragio publica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual ¢
municipal, bem como proceder a sua revisio ou cancelamen-

to, na forma estabelecida em lei.

Muito pelo contririo, assim agindo, o nosso constituinte
derivado mais nio fez do que legitimar, em texto expresso,
a velha tese hermenéutica de que “indicar, previamente, qual
a interpretagao que se julga certa é o mesmo que dizé-lo,
a posteriori, de forma irrecorrivel”, argumento certeiro que
fundamentou antiga decisio do Tribunal Superior do Traba-
lho (TST) - a seguir desautorizada pelo STF =, em defesa
da constitucionalidade dos seus Prejrlgados, tidos & sua época
como tdo necessirios e tio vinculantes quanto o sio estas no-
vas sumulas da nossa Corte Suprema, com a tinica diferenga
- ndo seria isto uma vantagem, a merecer aplausos? — de que
¢les foram concebidos e incorporados na boa ¢ velha Conso-
lidagio das Leis do Trabalho (CLT), ha mais de 60 anos®.

De outra parte, consolidada a posicio das cortes consti-
tucionais, tornou-se¢ banalidade considerar a jurisprudéncia
desses super-tribunais como genuina fonte do dircito cons-
titucional, cuja legitimidade, ademais, nio se deve ¢, a rigor,
sequer se pode questionar, na medida em que os julgados que
nela se condensam provém de uma instituigio que, sistemi-
camente, como vimos, csta situada fora ¢ acima da tradicional
triparti¢io dos poderes estatais ¢ que, no exercicio das suas
atribuigdes, estd autorizada, pela prépria Constituigio, a emi-
tir a tltima palavra sobre o sentido ¢ o alcance dos preceitos
constitucionais, de resta gloriosas ambignidades, que admitem as
mais diversas leituras, a depender de cada situagio herme-
néutica®,

Nesse contexto, entre nos, ji se fala até¢ mesmo em cons-
tituicio “reinventada” pela jurisdigio constitucional (SAM-
PAIO, 2002) ¢, alhures, que Dircito compreende nio s6 as
normas, mas também o trabalho dos scus operadores (IDIAZ
GARCIA, 1998, p.22); que o dircito constitucional deixou de
ser apenas o que prescreve o texto da Lei Maior, para com-
preender, igualmente, a bagagem de padrées hermenéuticos desse

bloco normativo, incorporada na jurisprudéncia constitucio-

nal (LOPEZ AGUILAR, 1998, p. 60).

Casos recentissimos, no Brasil, de grande repercussio
politica, atestam a atualidade desse entendimento. Referimo-
nos, por primeiro, as decisoes do STF “esclarecendo” que
os mandatos de todos os titulares de cargos eletivos — de
vereador a presidente da Republica — pertencem, nio aos

candidatos eleitos sob as suas legendas, mas aos partidos po-

‘Léno Luiz Streck 11998, p 287.283) * . a.mposizao de Sumulas 1sto o, de normas gerais ¢
abstratas {taxtos juridicos) pela cupala do Poder Judicidro s 1ins1dnc:as inferiores, € 3 propria
negacae da funcao da junsprudénca, convertendo-se osse Podoer de Estado em um arremedo

de legsiader, 0 que, yYem de tudo, ¢ constitucionalmento ilegitime”

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 18-24, maio 2009

*Brasil. Tribunal Superiar do Trabalho, Processo n? RR - MC - 2 241/68; Supromo Tubunal Fodo-
ra!. Representagao n.? 346-DF, RTJ 82/44-51,

‘A expressio gloriosas ambiguidades é de Shitley M HuMstedier, como intorma Mawto Cappel-
letsi 11993, p. 67)
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liticos, razio por que se aqueles vierem a trocar de partidos
estario sujeitos a perda do mandato, nos casos ¢ condigoes
estabelecidos em “legislacio judicial™; em seguida, a decisio
que mandou aplicar as greves no servigo publico a legislagio
existente para o setor privado, enquanto ndo aprovada legis-
lagio especifica®; finalmente, ao julgado do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) que, apreciando pedido de impugnagio de
candidatura, considerou como cdujuges, para cleito da incle-
gibilidade estabelecida no art. 14, § 7°, da Constituigio, as
pessoas do mesmo sexo que vivem em estado de casadas,
pois em tal situagio, ao menos para esse efeito, devem ser

consideradas como unidas por matrimonio’.

Nesse ambiente de mudanga de paradigmas, quando figu-
ras do porte de um Diaz Garcia (1998, p. 110) ja se perguntam
— entre perplexos ¢ apreensivos — se o atual Estado consti-
tucional de Dircito ndo é uma simples mdscara ideoldgica, com
que se disfarga um verdadeiro Estado judicial de Dircito, ndo
chega a ser “espantosa” a adogio da citada Simula Vinculante,
instituto que, ao se agasalhar no texto constitucional, veio a
se converter no simbolo mais vistoso da chamada legislugio
judicial, uma normatividade que, mesmo congénita a atividade
de dizer o direito, nem por isso estd imune a qualquer forma de
controle externe, do tipo discussdo doutrindria, por exemplo,
via da qual se¢ dialoga com as cortes supremas — como preco-
niza Peter Hiberle (1997) —, na esperanga de convencé-las da
necessidade de modificar o seu entendimento, sumulado ou
nio, sobre qualquer tema, sempre que alteragoes no prisma
historico-social de aplicagio do direito acendam o sinal de
alerta de que ja se esgotou o poder de convencimento da
jurisprudéncia dominante (REALE, 1968, p. 209-218).

"3ras| STF Informativo n 482 de 01 a 05 de outubro de 2007 Omisso o Congresso Haciznal
em disciphnar esse aspeclo Crucial da hdehdade partidana, embora tal parahsia viesse se tornan-
o crescentemente COModa. para cizer © MIN.ME, 3 junsdigao constituctonal nao chiou d1eito
~Qv0. 3aeNAS Tend Ctou” — PIf wa de interpretacao sistematca —, algo gque |3 se contnha
0 CCrPo € Na a'ma da Constiugao num rezme poilico em gue ninguen pode Se eleger
sem 111.3Ca0 parlgana. 05 Mancalos pertencem aocs partidos ¢ NAo agueles Gue se elegem sob
as suas legerdas Como essa dec:sao 10, "exlraida”™ ¢o texto constitucional em v.got. Caso o
Corgresso Hazional gue ra restabelecer 0 “110Ca-110¢a~ Ce partidos sem perda de mandatos
tera de assu™r 2563 Tco a7 e emendar 3 Constituigao

AEGRO PR Mandado de Injungado Relator Min Eros Grau Julgamento  07/06/2006 £iren
1a mandado de inpungan Concessao de efetividade & norma inscinta no arigo 37, «ciso Vi,
d3 Consttuigio do Bras! Ap'icagao da lei fedzral n 7 783/89, que rege o diredo de (leve ta
iricativa privada. ate que sobrevenha les regulamentadora

‘Brasi TSE. Recurso Especial Elenoral n. 24 €4, acordac pubhcado em sossio, om 14-10-2004
Registro de candidato Candidata ao carqo de prefeito. Relagado estavel hemossaxual com a
prefeta reeleita do muncipio Inelegibindade. Art. 14, § 79 da Constitu-¢ao Federal Os suietos
de uma relagao estivel homossexual, & semelranga do que ccorre com o5 de re'aguo estavel,
e concubinato e de casamento. submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art 14, 8

70 ¢a Constitu ¢ao Fedaral

Embora alcadas a condigio de supereis, porque, em prin-
cipio, ndo sdo passiveis de alteragiao ou cancelamento senio
a critério do proprio STF, mesmo assim as suas Simulas hio
de ser lidas de acordo com as regras gerais de interpretagio
do direito, bem assim, ¢ com mais razio, em conformidade
com os canones da chamada interpretagio especificamente constitu-
cional, o que implica dizer que, sendo enunciados normativos,
clas possuem substralo ¢ sentido, ou texto ¢ significado, sendo os
primeiros elementos (substrato ou texto) imutdveis em sua con-
figuracio linguistica, mas os segundos (sentido ou significado)
de todo ¢ necessariamente abertos & agdo do tempo e, portanto,
expostos as mudangas de compreensio, que sio inerentes a
todas as formas sign{ﬁcmimls € asseguram a sua permanente re-

generacao.

Afinal, uma coisa ¢ preservar-se o corpo fisico da nor-
ma lei ¢ outra, bem diversa, ¢ revitalizar-lhe o espirito, em-
prestando as suas palavras significados sempre renovados. O
texto original da Constitui¢de norte-americana, por exemplo,
velho de mais de duzentos anos, permanece intacto e expos-
to a visitagdo publica — ao lado do pergaminho da Declaragdo
de Independéncia —, numa cabine de vidro, que oferece a maior
protecio possivel contra a agio (fisica) do tempo... Gragas
a novas leituras, temporalmente ajustadas, que a Suprema
Corte vai emprestando, sem cessar, aquele texto vetusto —
que foi ditado “a luz de uma vela de sebo” —, a Constituigio
continua a ser venerada como a “religido civil” do pais, "o
supremo direito da terra” ¢ a lei que rege “todas as crises dos
negdcios humanos” na maior poténcia econdmica e militar do
planeta (BITAR, 1951, p.66; OBRAS completas..., 1978, v. 2,
p.43; MARSHAL, 1903, p.24-26).

Evidenciado, assim, que qualquer decisio judicial contém,
por menor que seja, alguma carga de criatividade € de normativi-
dade - “toda interpretagio judicial ¢ inevitavelmente criativa”;
“toda decisdo judicial incide de alguma maneira e em certo

»

grau sobre relagoes juridicas futuras™ —, entio o de que se
trata nao ¢ de acusar os juizes de agir como legisladores, me-
nos ainda de rotula-los de ativistas irresponsdveis, mas, antes,
de instituir mecanismos de controle dessa legislagio beterduo-
ma. Isso s serd possivel se, institucionalmente, além da usual
motivagio dos seus julgados, cles forem obrigados a revelar
o que estd por trias dos scus veredictos (do latim vere dictum;
verdadeiramente dito), de que premissas partiram e por que

as elegeram, ao invés de outras; numa palavra, se tiverem de

“Mauro Cappeilett, Lo Fuller, apud Francisco Fernander Salgado 12007, p. €5t

23

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 18-24, maio 2009



0O poder normativo da jurisdigao constitucional

24

justificar suas préprias justificagdes, levando a cabo o que
ja se convencionou chamar de justificagiio iltima ¢ profunda,
uma justificagio que se baseie em outras razdes — tais como
justia, razoabilidade, oportunidade ¢ corregio —, que ndo derivam
diretamente das normas ou dos principios do ordenamen-
to juridico, mas que nem por isso deixam de ser objetivas ¢
compreensiveis por quantos possam ser afetados, direta ou
indiretamente, pelas decisaes dos aplicadores do dircito (SE-
GURA ORTEGA, 1998, p.117-118).

Ao que parece, portanto, também em matéria de legislagio
judicial” niio ficamos nada a dever a outros sistemas juridicos,
supostamente mais adiantados do que o nosso, gragas aos
pionciros Prejulgados da Justica do Trabalho ¢ as atuais Sitmulas
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal, uns ¢ outras expres-
soes inequivocas do poder normative inerente a todo ato de in-

terpretagao/aplicacio judicial do dircito.
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Execugéo e excegao de contrato ndo cumprido: notas ao art. 582 do CPC.

Resumo

Este ensaio tem por objetivo examinar o regime juridico
processual da alegagdo da excegdo de contrato ndo
cumprido, dando especial atencao ao art. 582 do Codigo
de Processo Civil brasileiro.

Palavras-chave
Execugao forgada. Excecdo de contrato ndo cumprido.

A Leitura cad. ESM-PA, Belem, v.2, n.1, p. 26-32, maio 2009

Riassunto

Questo saggio ha l'obiettivo di esaminare il regime
giuridico processuale dell'allegazione dell’eccezione
di inadempimento delle obbligazioni contratuali, con
particolare attenzione all’articolo 582 del Codice brasiiano
di proceduracivile.

Parole-chiave
Esecuzione forzata. Eccezione di inadempimento delle
obbligazioni contrattuali.



Execucao e excecao de contrato nao cumprido:
notas ao art. 582 do CPC.

Esecuzione ed eccezione di inadempimento delle
obbligazioni contrattuali: note all'art. 582 del CPC.

De acordo com o caput do art. 582, em todos os casos
em que ¢ defeso a um contraente, antes de cumprida a
sua obrigacio, exigir o implemento da do outro, nio se
procederd a excecugio, se o devedor se propoe satisfazer a
prestacao, com meios considerados idoncos pelo juiz, me-
diante a execugio da contraprestagao pelo credor, ¢ este,

sem justo motivo, recusar a oferta.

Como se percebe, o referido dispositivo cuida da hipé-
tese em que, sendo reciprocos ¢ interdependentes os de-
veres de parte a parte, uma delas, dizendo-se credora, vem
a juizo para exigir o cumprimento do dever da outra. Em
casos tais, s¢ a prestacio devida pelo executado depender
do prévio cumprimento, pelo exequente, da sua propria
prestagio, podera o executado, invocando a excegio subs-
tancial de contrato nio cumprido, recusar-se ao adimplemento.
De acordo com a sistematizagio de Teori Zavascki (2003,
p.169), o substrato fatico necessirio para que incida a hi-
potese normativa contida no art. 582 pressupoe:

(@) que o credor-exequente seja devedor de prestagao recipro-
ca ¢ simultanea a do devedor-executado (se a prestagio do exe-
quente for sucessiva, isto ¢, exigivel apos ter havido a prestagdo
do executado, ¢ certo que o art. 382 ndo incide); (b) que o
exequente nao tenha cumprido a sua prestagio; () que o exe-
cutado tenha oferecido. por meios “idoneos”, a prestagao que

The toca, ou seja, que se disponha a cumprir sua parte de modo
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integral ¢ adequado; ¢ (d) que 0 exequente recuse, sem motivo
justiticado, a oferta do executado.
Para entender o art. 582 do CPC, ¢ fundamental compre-

ender 0 que ¢ uma excegdo substancial

Pode-se definir a excegio substancial, segundo a ligao de
André Fontes (2002, p. 49-50), como o “meio auténomo
com que se tende a neuatralizar a pretensio, mas nao destrui-
la”. E uma espécic de contradireito (situagio juridica ativa)
de que o sujeito passivo de uma relagio juridica (que, no
processo, costuma ser o réu/exccutado) dispoe em face do
sujeito ativo de uma relagio juridica {que, no processo, cos-
tuma ser o autor/exequente), que tem aptidiao para impedir
ou retardar a cficicia da sua pretensio. As excegdes subs-
tanciais sao sempre defesas indiretas, ou seja, com elas ndo
se negam os fatos afirmados pelo autor/exequente para fun-
dar sua pretensio, nem as consequéncias juridicas extraidas;
traz-se fato novo apto a neutralizar sua cficicia.

As excegoes substanciais podem ser peremptorias ou di-
latorias: peremptiria ¢ a excegio cujo acolhimento impede os
efeitos da pretensao do autor (por exemiplo, a compensagao
e a prescricao); dilatéria ¢ a excegio cujo acolhimento apenas
retarda esses efeitos (por exemplo, a excegio do contrato

nio cumprido ¢ o dircito de retengio).

O art. 582 do CPC cuida da possibilidade de o executa-

do invocar a excegio substancial de contrato ndo cumprido (arts. 476-
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477, CCY), que ¢ uma excegio substancial dilatéria, contra a
pretensio executiva do credor, nos casos em que a relagiio
juridica material envolve prestagdes reciprocas ¢ interde-
pendentes ¢ o credor/exequente nido cumpriu a sua propria
prestagio, quando deveria té-lo feito em primeiro lugar ou,
pelo menos, simultancamente & prestagio do executado, ou
mesmo quando o adimplemento da prestagio que cabia ao

credor/exequente foi parcial ou defeituoso.

Ha, porém, uma adverténcia de Teori Zavascki (2003, p.
166-167):

Ao mencionar a figura do “contraente” o dispositivo induz a
suposicio de que a referida interdependéncia decorre de con-
trate. Realmente, € em atos negociais que, geralmente, se esta-
belecem obrigagdes com aquelas caracteristicas. Todavia, ¢las
podem surgir também de situagao juridica sem natureza contra-
tual, como no caso do possuidor de boa-ié que tem dircito de
retengio por benfeitorias.

De todo modo, a possibilidade de o executado alegar o
direito de retengiio, que também é uma excegio substancial
dilatdria tal como a excegdo do contrato nio cumprido, ji
consta do art. 7435, |V do CPC.

Importante também a adverténcia de Pontes de Miranda
(2001, t. 9, p. 148): “As regras juridicas do art. 582 ¢ pard-
grafo tnico apenas se referem a processo de execugio, scja
sentencial, seja extrajudicial o titulo executive”. De fato,
conquanto o dispositivo faga referéncia a “contraente” ¢ a
“obrigacio”, dando a entender que somente s¢ aplica no
campo do direito obrigacional, parece possivel a sua aplica-
¢io também as execugdes lundadas em titulo executivo judi-
cial, quando a relagiio juridica material sobre a qual recaiu a
decisao envolve prestagdes reciprocas e interdependentes. E
o que se da, por exemplo, quando a decisio judicial, esqua-
drinhando o modo de ser de um determinado compromisso
de compra e venda de imovel, declara que o réu deve provi-
denciar a liberagio de crédito de financiamento imobilidrio

junto ao agente financeiro, transferindo-o ao autor, ¢ que

'Art. 476 do Codigo Cwil “Nos contratos bitaterais, nenhum dos contratantes, antes do cum-
pnda a sua obnacdo, podo exsgir o implemanto da do outro”™. Art. 477 do Codigo Civil: “Se,
depois de concluido o contrato. sobrevier 3 urna das partes contratantes dimnuigac em seu
patrimdn.o capaz e comprometer ou 1003 duvidosa a pres1a¢ao pela qual se obrigou, pode a
oulra recusar-se 3 prestagdo que Ihe mcumbe, até gue ayuela salisfaga a que Ihe compete ou
aé garant:a bastante de sanstazé-fa”

*Adminingo essa possibildade (LOPES, 1959, p 296 @ sequintest Trata-se da chamada exceptio
non nte adimplen contractus, gue nada mais ¢ que uma outra face da evceplo nen adimplon
contractus, 3 Gquat substancaimente nio difere ig. 303). £la pode ser ubihizada em caso de
adimp'emento parcial ou defetuoso oor parte do credor/demandante e desde Gue O excpente
0A0 10TND ACCTAN0 A prestagao. anda Que parc:al ou cefeituosd, Somo pagamento Tambem
nesse sentid ABRANTES. 1986, p 92 e seguintes
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este deve, antes disso, providenciar a apresentagiao, para o
agente financeiro, de documentos que estio em seu poder a
fim de que o referido crédito possa ser liberado. Neste caso,
hd certificagio de prestagdes reciprocas e interdependentes,
de modo que, se o autor, antes de cumprir o scu proprio
dever (exibigio dos documentos que estio em seu poder),
lor cobrar do réu o cumprimento da prestagio que he cabe,
poderd este dltimo invocar, com base no art. 582 do CPC,
excegdo substancial dilatéria que justifique/legitime o seu
inadimplemento.

Scgundo Serpa Lopes (1959, p. 135), a excegio do con-
trato nio cumprido (exceptio non adimpleti contractus), ou sim-
plesmente a excegio de inadimplemento, “paralisa a agio
do autor ante a alegagio do réu de nio ter recebido a con-
traprestagio que lhe é devida, estando o cumprimento de
sua obrigagio, a scu turno, dependente do adimplemento
da prestagio do demandante”. Ela constitui uma excegio
substancial porque, por ela, se busca apenas neutralizar a
pretensao do demandante/exequente, encobrindo a sua ¢fi-
cdcia, sem, contudo, negar o direito em que essa pretensio
sc funda. Trata-se de excecio substancial dilatéria, porque
o sceu acolhimento implica tio-somente o retardamento do
cumprimento da prestacio devida pelo excipiente/executa-
do, ¢ ndo a sua liberagio.

Em outros termos, o que se tem ¢ que o direito invocado
pelo demandante/exequente ¢ certo, liquido, exigivel ¢, por
isso mesmo, pode ser cobrado. O demandado/executado, no
entanto, por nio ter recebido ainda a prestagio devida pelo
demandante/exequente ou por ter sido ruim ou defeituoso o
adimplemento, e desde que a sua propria prestagio dependa
do cumprimento integral daquela (nexo de reciprocidade ¢
interdependéncia), pode, legitimamente, recusar-se a cum-
prir a sua propria prestagio, ao menos até que o demandan-

te/exequente tenha adimplido o seu dever.
Segundo Teori Zavascki (2003, p. 168),

o art. 582 do CPC parte do pressuposto de que a exigibilidade
da contraprestagio devida pelo executado somente ocorreri se
¢ quando houver a entrega da prestagio que cabe ao exequen-
te. Antes disso, niio sendo exigivel sua contraprestagio, nio
hi falar-se em inadimplemento. E, sem inadimplemento, nio se

pode realizar a execugio,
Na verdade, a excegio de inadimplemento sé tem razio
de ser se a prestagio devida pelo executado ji for exigivel®, Para

que seja exigivel o direito, vale lembrar, basta que esteja ele

'chunda Araken de Assis (2007, v 5, p 671), “A excegan de nazmplemento Lupoe gue a

D10S2ACAD ¢ 3 CONMrApreslagdo seam exigiveis”™
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livre de qualquer condi¢io ou termo que impega a sua plena
cficdcia e, pois, o pleno exercicio da pretensio. Assim, in-
dependentemente de o excequente ter cumprido, ou nio, a
sua propria prestacio, se o direito € plenamente eficaz, cle
¢ exigivel. Se o direito do exequente nio for ainda exigivel
- porque, por exemplo, a divida cobrada ainda niao venceu
-, o principal argumento do executado contra a pretensio
executiva do autor ndo serd a excegao de inadimplemento,
mas sim a auséncia de exigibilidade ¢, pois, a irrelevancia
acerca da questao do adimplemento/inadimplemento®. Com
base neste lundamento, poderd pleitear a improcedéncia da
demanda exccutiva.

Se ja hd exigibilidade, entio o executado se encontra,
sim, em estado de inadimpléncia. A peculiaridade é que, uma
vez cobrado, o executado pode, legitimamente, recusar-se a
cumprir a sua propria prestagio, até que o exequente cum-
pra a dele. A exceptio non adimpleti contractus, desde que acolhida,
legitima, pois, esse estado de inadimpléncia (CRUZ MORE.-
NQO, 2004, p. 90), impedindo que ele gere efeitos juridicos
em relagdo ao executado (por exemplo, a mora e seus con-
sectdrios, a responsabilidade pela perda ou deterioragio da
coisa, ainda que isso se dé em decorréncia de caso fortuito
ou for¢a maijor ctc.).

“E pois”, diz Jos¢ Jodo Abrantes (1986, p. 128),

uma causd gustificativa de mcumprimento das obrigagies, que se traduz
numa simples recusa provisoria de cumprir a sua obrigagao por
parte de quem a alega. (O excipiente apenas se opae a exigéncia
de cumprimento da sua obrigagio feita pelo outro contracnte,
enquanto este ndo realizar ou nio oferecer a realizagio simul-
tanca da contraprestagio a que, por seu turno, estd adstrito,
Limita-s¢ a recusa da sua prestagio enquanto se mantiver a situ-

agdo de recusa de cumprir por parte do outro contraente

O principal cfeito do acolhimento da excecio do contrato
nao cumprido ¢, pois, a suspensdo da exigibilidade da prestagio devida
pelo executado (ABRANTES, 1986, p. 127). Em outras palavras,
a prestagio, que até entdo cra exigivel, deixa de sé-lo em de-
corréncia do acolhimento da excegio de inadimplemento. Eis
o principal ¢feito juridico da excegio de contrato nio cumprido.

Saber que o direito do exequente ja ¢ exigivel ¢ que o
executado se encontra em estado de inadimpléncia nao ¢
apenas uma firula téenica. Esse detalbe tem relevancia pra-
tica. Isso porque, se o executado nio opuser a excegao do

contrato ndo cumprido no momento oportuno (por exemplo,

‘Nada obsta, porem. que. com base no princioio da eventualidade fart 300, CFC), 0 execitado
113G3 0 3rgumento subsi0iano da exCegao ¢o contrato NA0 Cumpricto, para a hipotese ae a ¢ vida
vercer ro Curso ¢o procedimento. Confere, a proposito, Assis (2007, v 5 p. 678)

em scus embargos de executado), ndo podera mais fazé-lo,
porque preclusa estard a matéria®. Sendo assim, por nio se
ter valido da excegio substancial, o estado de inadimpléncia
do executado se torna injustificado, razdo por que o proce-
dimento deve prosseguir a fim de que se tenha a execugio
forgada do seu dever. Ou seja: o executado perde, entdo, a
oportunidade de retardar, legitimamente, o cumprimento da
sua propria prestagio®.

Sc fosse outra a premissa — a de que o dircito do exe-
quente seria inexigivel e, pois, o executado nio seria, ain-
da, inadimplente —, decerto que a auséncia da excegio de
inadimplemento nio permitiria que a execugao prosseguisse,
visto que, sendo inexigivel o crédito, haveria de ser julgada

improcedente a pretensdo executiva. Mas nio ¢ este o caso.

Resta saber como se desenvolve o procedimento em que

ha alegagao de excegio de contrato nao cumprido.

Ao ajuizar a sua demanda exccutiva, o exequente precisa,
pelo menos, afinmar o inadimplemento do executado. Trata-
se, como ji se viu, de requisito de admissibilidade do proce-
dimento executivo. Mas ¢ necessdrio ir além. Fle precisa tam-
bém afirmar e demonstrar, documentalmente, que adimpliu a
sua propria prestagio (art. 615, IV CPC). A auséncia deste
documento ¢, segundo o legislador, causa de inadmissibili-
dade da demanda executiva, acaso o vicio nio seja sanado a
tempo (art. 616, CPC).

A despeito do que dizem os arts. 615, IV, ¢ 616, do CPC,
parcce que a auséncia de documento que comprove o adim-
plemento da prestagio devida pelo exequente nio tem aptidao
para enscjar a inadmissibilidade da demanda executiva. E necessario
analisar a lei processual em consonéncia com a regra de direi-
to material a que cla serve de instrumento.

Conforme ja se viu, a excegio do contrato nio cumprido a
que se refere o art. 582 do CPC ¢ um contradireito que pode,

ou nio, ser exercido pelo executado.

Porque inserido em sua esfera de disponibilidade, o de-

mandado pode perfeitamente renuncid-lo. E se assim o fizer,

"Segundo Pontes de Mitanda 1983, t 6. p. 111, “do concaito de excegao ¢ inelmmnavel Que
depende do derrandado, ou devedor, exercé-la A vontade do Litular ¢o dreino de excecao € que
poce cobnr a ehcac:a do direito, da Pretensao. Ca agao Ou (a excegao de Quim var contra éle”

"' O nosso meio de defesa e uma verdageira excengao, & um Sontra-aireito que o rey pode fazes
valer, paralisando a demanda ¢o oulro contraente. o seu eleito € tornar ineticaz a pretensio des-
e cutro contraente ~ pretensac que vale por $1 so || O demandado term um dielto subjectivo
a0 cumpnmento simultaneo, Moo esse Gue 6 dsponivel, ou seja, que esta na sua disporibin-
dade exorcet cu ndo £le pode rununciar tacitamente a taculdade de exigu tat stmultaneidadz de
cumprmento, nagc a'egando a excepcde. | ) 3¢ nao a alegar, © juz N30 pode substituir-se-lhe
oucmsamente Dai detiva, por exemplo, Gue o féu pode ser condenado. anda que O autlcr rao

tenha cumpndo” (ABRANTES. 1986, p. 149, italico do auter)
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seja expressa ou tacitamente (nio-alegagiio da excegdo, por
exemplo), a sua conduta nio podera ser suprida por atuagio
oficiosa do juiz. E dizer: o magistrado nio pode, de oficio,
exercer a excegio substancial em nome do executado. Se ndo
pode conhecer dessa matéria de oficio, nio faz sentido que
possa cle indeferir a petigio inicial em razio de o exequente
nio ter provado que cumprira a prestagio que lhe cabia; so-
mente se o executado suscitar a excegdo de inadimplemento
¢é que, entio, o exequente, chamado a manifestar-se sobre o
assunto, tera 0 énus de provar o adimplemento da sua pres-
tagio — salvo se se tratar de prestagio negativa (nao-fazer),
caso em que o 6nus da prova do adimplemento caberd ao
executado. Se o executado nio suscitar a referida excegio,
haverd preclusio da matéria ¢, pois, tornar-se-a irrelevante ¢
indiferente a sequéncia do procedimento executivo a apre-

sentacao, pelo exequente, de prova do seu adimplemento.

Nesse sentido, Araken de Assis (2007, v. 5, p. 689) ensina
que, diante dessas consideragoes, duas sio as conclusoes a
que se pode chegar:

{a) a excegdo constitui assunto confiado A disposicio dos con-
tratantes, nada obrigando o excecutado a alegd-la; (b) o art. 615,
IV ¢ uma regra acerca do dnus da prova. Ponanto, abrindo o
argao judicidrio o prazo do art. 616, o que so beneficia o exe-
quente, jamais poderd indeferir a petigio inicial da execugio.
I...] Em sintese, malgrado o dnus instituido no art. 615, 1V,
o regime legal permite ¢ conduz 3 citagio do exccutado. E a
razio consiste no fato de que ndo ¢ dado ao juiz conhecer de

oficio a excegio de inadimplemento.

Em suma, a prova documental clo adimplemento da pres-
tagio cabivel a0 exequente, nos termos dos arts. 615, IV e
582, ambos do CPC, nio ¢ ¢ nem pode ser vista como um re-
quisito de admissibilidade da demanda executiva. A se pensar
assim, estd-se colocando em pauta, ja no inicio do procedi-
mento ¢ no Ambito da esfera de atuagio oficiosa do juiz, uma
questao que, segundo as regras de direito material, 56 poderia

ser discutida por provocagio do executado/excipicnte.

Uma vez citado/intimado, o executado pode: (a) alegar,
em sede de defesa (impugnagio ou embargos de devedor),
a excegio substancial de que fala o art. 582 do CPC, seja
para afirmar o inadimplemento, seja para afirmar o adimple-
mento ruim/defeituoso por parte do exequente — segundo
dispoe o art. 743, 1V, do CPC, cla se enquadra na hipdtese
de “excesso de execugio”; (b) apresentar defesa versando so-

bre outras matérias, sem alegagiio a excegio substancial em

At 723 Ma eacesso de @xecugao | 1 IV - Guanad o Crecor, Sem cumpnit A (es1agas gque ihe

corresoonde. eage 0 admplemento s ¢o devedor art 582),
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comento; (c) simplesmente adimplir a prestagio que lhe ¢
cobrada, caso em que o procedimento sera extinto; (d) re-
querer, em se tratando de execugio por quantia fundada em
titrulo executivo extrajudicial, o beneficio de que fala o art.
745-A, CPC; {¢) niio comparccer aos autos, nem adimplir a
prestagio exigida.

Nas quatro tltimas hipoteses, torna-se indiferente a
execucdo o fato de a prestagio do executado depender da
prestacio que cabia ao exequente, bem assim o fato de esse
tltimo encontrar-se em situagio de inadimpléncia. No caso
da letra “b", a defesa serd apreciada ¢, se rejeitada, o pro-
ceclimento terd sequéncia para buscar-se a execugio forgada
da prestagio devida pelo exceutado. No caso da letra “c”,
o pagamento voluntdrio opera o [im almejado do procedi-
mento excecutivo. No caso da letra “d”, deve-se trilhar o rito
previsto no proprio art. 745-A do CPC. No caso da letra “¢”,
o procedimento terd curso normal, buscando-se alcangar a

satisfagio do direito do credor/exequente.

Optando por alegar, em sua defesa, a excegio substancial
do art. 582, CPC -letra "a” -, o executado pode adotar uma
dessas duas posturas: (i) exigir o cumprimento da prestagio
devida pelo exequente, mediante a promessa de cumprir a
sua propria prestagio (art. 582, capnt, CPC); (i) depositar em
juizo, desde ji, a prestagio ou a coisa, caso em que o juiz sus-
penderd a execugiio, ndo permitindo que o credor/exequente
a receba, sem cumprir a contraprestacio que the cabe (art.
582, p. tnico, CPC).

Diante dessas hipdteses, abrem-se ao exequente as se-
guintes possibilidades: (a) opor-se, em sua manilestagio so-
bre a defesa, a excegio substancial invocada pelo executado,
provando® que ja cumprira a prestacio que lhe era exigivel,
caso em que o magistrado deverd avaliar se houve, ou nio,
inaclimplemento do exequente, bem assim se ¢, ou ndo, legi-
tima a recusa de cumprimento do executado; (b) cumprir a
prestagio que The toca ou depositd-la em juizo, caso em que
o executado sera chamado a cumprir ou depositar em juizo
(se assim ja ndo o (ez) a sua propria prestagio, sob pena de
prosseguir o procedimento executivo, ji que af nilo mais tera
em seu favor a causa dle legitimagio do seu estado de inadim-
pléncia; (c) nio s¢ manifestar sobre o assunto, caso ¢em que a
alegacao do exccutado deveri ser presumida como verdadei-

ra, porque incontroversa.

‘Ohviamente, nao precsard langar mao de prova se: i ji juntow i petigin com Gue deflagrou
o procecimento executvo o documento de que fala o art. 615, W, do CPC, (it o prestagav cujo
nagdimptemento se 1he Mpuia ¢ negativa (nao-tazer), Caso €M Gue 0 Anus da Prova INcumbe ao
erecutaso e i) 3 excecdo substancial ¢o eneculato se Dasewd na Aledacao de ad mpements

fum ou detetuoso
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Se 0 magistrado afastar a excegio substancial arguida pelo
executado, deve dar prosseguimento a execugio no intuito

de buscar a satislagio forgada do dircito do excquente.

O problema surge nos casos em que a excecio substancial
do art. 582 ¢ acolhida. Qual a solugio a ser adotada neste

caso?

Ao que parece, ndo pode o magistrado, acolhendo a exce-
Gao do contrato nio cumprido, julgar improcedente a demanda
executiva formulada pelo exequente. Isso porque, como ja
s¢ viu, ao suscitar uma excegio substancial dilatdria, o exe-
cutado ndo nega a existéncia do direito do exequente; ele
apenas busca retardar, temporariamente, os cfeitos da pre-
tensdo dele resultante, através do retardamento (legitimo) do
adimplemento da sua propria prestagio. Desse modo, nio se
pode dizer, tecnicamente, que a demanda executiva ¢ impro-
cedente. Também nio se pode dizer que ela ¢ procedente, visto
que, a despeito da certeza, liquidez ¢ exigibilidade do direito
invocado pelo exequente, hi um contradireito do executado

que legitima o scu inadimplemento.

A questio nio ¢ facil. E necessario pensar numa solugio
processual que seja adequada ao dircito material. Se o cxe-
cutado arguiu a excecio do art. 582 do CPC, prometendo
cumprir a sua prestagao por meios considerados idoneos pelo
juiz, ou se ja depositou a sua prestagio em juizo, mas o exe-
quente, ainda assim. se recusa, injustificadamente, a cumprir
ou depositar a sua prépria prestagio, o melhor caminho ai ¢
o magistrado determinar a intimagio do exequente para que,
num determinado prazo, venha cumprir ou depositar a pres-
tagdo que lhe cabe, sob pena de configuragio de abandono
unilateral, que é causa de extingdo do procedimento sem ana-
lise do mérito (art. 267, 111, CPC?).

Araken de Assis (2007, v.3, p. 690), adotando esta mesma
solugdo, sugere — ¢ essa parece ser uma boa saida - que o pra-
zo fixado pelo juiz deve ser de trinta dias, em conformidade
com o aludido art. 267, 111, CPC, durante o qual o procedi-
mento deve ficar suspenso. Em sua opinido, findo o prazo
fixado, o juiz ordenard a intimagao pessoal do demandante
“para realizar o ato que lhe compete, extinguindo a exccugio
no caso de o exequente nio suprir sua falta no prazo de qua-

renta ¢ oito horas (art. 267, ll1, ¢ §1°, do CPC)".

“Art 267 do CFC. “Extingue-se 0 processo sem resolugac ce mento | ]I - guanco o’ nao
promover 0s atos € d.:géncas Gue Ine compelr, 0 autor ADARAOrar a causa por ma.s ce 30

{thntal gas”

A propria legislagio processual preve solugio semelhante
para a hipdtese de exercicio, pelo executado, do direito de reten-
¢io em sede de embargos a execugio. Nio custa lembrar que
o direito de retengio ¢, assim como a excecio do contrato
nao cumprido, uma excegio substancial dilatoria. Uma vez
acolhida, cla ndo fulmina o direito do exequente de receber
a coisa que esta em maos do executado; ¢la apenas retarda
a cficacia dessa pretensido, condicionando o recebimento da
coisa ao pagamento da indenizagio pelas benfeitorias que fo-
ram realizadas (art. 745, IV, §§1° e 2°, do CPO)".

Como se percebe, o legislador admite, no §2° do art, 745
do CPC, que o exequente exija do executado o cumprimento
da sua prestagao, desde que preste caugio ou deposite o valor
que deve.

E o que, por analogia, deve ser aplicado ao art. 582 do
CPC: a execugio somente poderd prosseguir contra o execu-
tado, acaso o exequente, dentro de um determinado prazo,
cumpra a sua prestagio ou a deposite em juizo. Nao ocorren-
do nenhuma dessas hipdteses, o processo deve ser extinto,

sem apreciagao do mérito, por abandono unilateral.

Ainda hd aqui mais uma duvida: como devem ser distri-
buidos os honoririos de advogado ¢ as despesas processuais

nesse caso?

A solugdo vai depender do desfecho: (a) se o procedi-
mento foi extinto por abandono do exequente, cabera a cle
o pagamento das verbas de sucumbéncia; (b) se o exequente
cumpriu ou depositou a sua prestacio, mas o executado, a
despeito disso, nido honrou a sua promessa de cumprir a sua
prestacio apos o adimplemento da prestagio do exequente
(hipétese do caput do art. 582, CPC), caberi ao executado
arcar com as verbas da sucumbéncia; (c) se ambas as partes
cumpriram ou depositaram judicialmente suas respectivas
prestagous, caberd ao juiz aplicar o principio da causalida-
de, que ¢ o que rege a distribuicio do onus da sucumbéncia;
deve, pois, investigar quem der causa ao processo ¢ imputar a
essa parte a responsabilidade pelos seus custos. De um modo
geral, se a excegio substancial foi acolhida e, diante dela. o
exequente cumpriu ou depositou a sua prestagio, certamente
a cle caberd arcar com o 6nus da sucumbéncia®'. Isso porque
a situagio faz ver, a0 menos em tese, que o executado, de
fato, somente ndo cumpriu anteriormente a sua prestagio em

"Art 745 Mos ©mbargos. podera o executado alegar: | | IV - retengao por benfeitorias neces-
531135 Ou Lleis, NOS Cas0s de Litulo para entrega de coisa certaiart 62111 %1 “Mos embargos
cn retengao por hentestornas. podera 0 exeguente requerer 9 ComMpensacac de seu va'or cem o
dos frutos ou danos considerados devidos pe o executado, cumprindo ao iz, Para a apuragao
ans respectivos valores, romear penito, fixando-lhe breve prazo para entrega do laudo. § 2¢
O exeguente pedecs, a Qua'tjeet 1empo, set mitdo Na Posse da Co:Sa, prestando Caugao cu
dapesitando o valor dev-¢o pelas benfeitonas ou resultante da COMmpPensagao

'MNesse sentido, Assis 12007, v 6. p. 691)
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fungio do inadimplemento do préprio exequente, que teria,
entio, dado causa, sem necessidade, & existéneia do proces-
SO.

Surge, por fim, um outro ponto importante, que diz res-
peito a prescrigio da pretensio que da ensejo i excegio subs-
tancial. O Cédigo Civil atual trouxe, no seu art. 190, uma
disposi¢io nova. Diz o referido dispositivo que a excegio,
como o inverso da pretensiio, prescreve no mesmo prazo que
cla. O objetivo da norma foi acabar com as dividas que até
¢ntio existiam sabre o assunto, ante o siléncio do Cadigo
Civil de 1916.

Para aplicar vsse dispositive corretamente, contudo, € im-
portante atentar para a classificacdo que se deve fazer das
excegdes em depenndentes ¢ independentes.

Chama-se de excedo dependente (ndo-autdiona) aquela que de-
corre de uma pretensio ou de um direito (depende dela/dele).
“As excegoes dependentes (ou ndo-autdnomas) existem com
o direito, de que provém, ¢ a cle sdo ligadas” (MIRANDA,
1984, t. 6, p. 12-13). Extinto o direito (que caducou, p. ex.)
ou neutralizada a pretensdo (que prescreveu, p. ex.), extinta/
neutralizada estard a excegiio dele/dela dependente. Assim,
por exemplo, a excegio de compensagio, que prescreverd
quando prescrita estiver a pretensio que se quer exercitar
pela via da excecio. A regra ¢ muito simples: “se a matéria da
excegio podia ser posta por via de agio, cessa com a agio”
(MIRANDA, 1984, t. 6, p.13).

Denomina-se excegdo independente aquela que se apoia em si
mesma; ndo surge de algum dircito ou pretensio; ¢ ela "o
contetdo (imediato) do proprio dircito de excepcionar”
(MIRANDA, 1984, t. 6, p.12). A excegio de prescrigio ¢
exemplo de excegdo independente.

Sobre o assunto, eis o que diz Serpa Lopes:

As excecoes dependentes, como a propria palavra o indica, sio
as de existéncia vinculada a um direito, do qual se originam
¢ que se extinguem com a extingdo do seu elemento causal.
As excegoes independentes sdo as desvinculadas de qualquer
direito, existentes por si mesmas, como sucede na excegio de
prescrigio [...}"7
As tinicas excegdes que prescrevem sio as chamadas depen-
dentes, ou seja, aquelas que decorrem de um direito material
(ou pretensdo) que também poderia ser exercido por agio.
Ela prescreve quando prescreve a pretensio (direito) a que
corresponde.
As excegdes substanciais do contrato nao cumprido e do
direito de retengdo, por exemplo, prescrevem no momento
em que prescrevem a pretensio (direito) a que correspon-

“Enernp!o de excecan mdependente - e, §:01s, NAO Sujeitd 3 Prescricao - ¢ a propna excecao de
prescnsao ILOPES, 1669. n 470
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dem. Assim, se o executado jd ndo mais pode exigir a presta-
¢ao do exequente, porquanto prescrita, também niio poderi
invocar o art. 582 do CPC para neutralizar os efeitos da pre-
tensao executiva.
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Resumo

O Direito Penal do Inimigo, um dos membros mais
agressivos da “familia” do Direito Penal Maximo, nao
observa os principios fundamentais, nem tem a visao
garantista do Direito Penal do Cidadao. Ha indeterminagao
na conceituacdo de inimigo, pois compreende uma
lista intermindvel, abrangendo traficantes de drogas,
terroristas, organizacoes criminosas especializadas em
sequestros para fins de extorsoes etc. Sua perspectiva
(prospectiva) visa ao fato futuro e nao eo fato cometido
(retrospectiva): as penas previstas sao altamente
desproporcionais e determinadas garantias processuais
sao relativizadas ou suprimidas. Apresenta semelhanca
com o projeto nacional-socialista sobre o tratamento
dos estranhos a comunidade, que, editado em 1944,
ao ensejo da reorganizacdo do Estado Alemao, propos
priséo por tempo indeterminado e esterilizacao dos
considerados associais.

Palavras-chave

Direito penalmaximo. Inimigo. Toleranciazero. Movimento
da lei e da ordem. Estado de guerra. Nacional-socialista.
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Abstract

The Criminal Law for the enemy, one of the most
aggressive members of the Maximum Criminal Law
“family”, does not follow the fundamental principles,
nor does it possess the citizenship status guarantee
perspective which is intrinsic to the Citizen Criminal
Law. The concept of enemy is still undetermined in
that it embraces an endless list of violations ranging
from drug dealers, terrorists to criminal organizations
specialized in kidnappings for ransom etc. Its perspective
(prospective) aims at the future fact not the committed
fact (retrospective): the foreseen penalties and sanctions
imputed are highly disproportional whereas some
procedure warranties are either relative or suppressed.
Moreover, it shows similarity to the national - socialist
project in what concerns the treatment of the unfamiliar
to the community, in conformity with what was proposed
in 1944, at the event of the German State

organization, that is, undetermined time imprisonment
and sterilization of those considered non-social.

Key words

Maximun criminal law. Enemy. Zero tolerance. Movement
of law and order. State of war. National-socialist. Non-
social.
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The criminal law for the enemy

Introducao

A midia, no final do sé¢culo passado ¢ inicio do atual,
foi a grande propagadora ¢ divulgadora do movimento
de Lei e Ordem. Profissionais ndo habilitados (jornalis-
tas, reporteres, apresentadores de programas de entre-
tenimento etc.) chamaram para si a responsabilidade de
criticar as leis penais, fazendo a sociedade acreditar que,
mediante o recrudescimento das penas, a criagdo de novos
tipos penais incriminadores ¢ o afastamento de determina-
das garantias processuais, a sociedade ficaria livre daquela

parcela de individuos nao adaptados.

Como bem destacou Leonardo Sica (2002, p.77),

o terreno fértil para o desenvolvimento de um Direito Penal
simbalico ¢ uma sociedade amedrontada, acuada pela insegu-

ranga, pela criminalidade ¢ pela violéncia urbana,

Nio ¢ necessaria estatistica para afirmar que a maioria das
sociedades modernas, a do Brasil dramaticamente, vive sob o
signo da inseguranca. O roubo com trago cada vez mais bru-
ral, “sequestros-relampagos”, chacinas, delinquéncia juvenil,
homicidios, a violéncia propagada em “cadeia nacional”, soma-
dos ao aumento da pobreza e a concentragao cada vez maior da
riqueza ¢ a verticalizagdo social, resultam numa equacao bom-

bastica sobre os animos populares.

O convencimento ¢ feito por intermédio do sensacio-
nalismo, da transmissdo de imagens chocantes, que causam
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revolta e repulsa no meio social. Homicidios cruéis, estupros
de criancas, presos que, durante rebelioes, torturam suas
vitimas, corrupgoes, enfim, a sociedade, acuada, acredita
sinceramente que o Direito Penal sera a solucao de todos os
seus problemas.

O Estado Social foi deixado de lado para dar lugar a um
Estado Penal. Investimentos em ensino fundamental, médio
¢ superior, lazer, cultura, satde, habitacao sao relegados a se-
gundo plano, priorizando-se o setor repressivo. A toda hora
o Congresso Nacional anuncia novas medidas de combate
ao crime.

Como bem enfatizou Joao Ricardo W, Dornelles (2003,
p.54),

o mito do Estado Minimo ¢ sublinhado, debilitando o Estado
Social ¢ glorificando o “Estado Penal”. E a constituicio de um
novo sentido comum penal que aponta para a criminalizacio da
miséria como um mecanismo perverso de controle social para,
através deste caminho, conseguir regular o trabalho assalariado
precario em sociedades capitalistas neoliberais.

Sempre vem a lume o exemplo norte-americano, princi-
palmente do movimento denominado Tolerdncia Zero, criado
no comego da década de 90, na cidade de Nova York.

Naquela oportunidade, o entao prefeito de Nova York,
Rudolph Giuliani, apds o sucesso de sua campanha eleitoral,
em 1993, assume o cargo de chefe do Poder Executivo muni-
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cipal, dando inicio ao plano denominado Tolerdncia Zero, junta-
mente com o chefe de policia William Bratton. Nas precisas
colocagdes de Loic Wacquant (2001, p. 26),

vssa teoria, jamais comprovada empiricamente, serve de dlibi
criminolégico para a reorganizagio do trabalho policial em-
preendida por William Bratton, responsavel pela seguranga 'do
metrd de Nova York, promaovido a chefe de policia municipal.
O objetivo dessa reorganizagio: refrear o medo das classes mé-
dias ¢ superiores — as que votam - por meio da perseguigio
permanente dos pobres nos espagos piblicos (ruas, parques,
estaghes ferrovidrias, dnibus ¢ metrd etc.). Usam para isso trés
meios: aumento em 10 vezes dos efetivos ¢ dos equipamentos
das brigadas, restituigio das responsabilidades operacionais aos
comissdrios de bairro com obrigagio quantitativa de resulta-
dos, e um sistema de radar informatizado (com arquivo central
sinalético ¢ cartogrifico consultivel em microcomputadores a
bordo dos carros de patrulha) que permite a redistribuicio con-
tinua ¢ a intervengio quasc instantinea das forgas da ordem,
desembocando em uma aplicagio inflexivel da lei sobre delitos
menores tais como embriaguez, a jogating, a mendicancia, os
atentados aos costumes, simples ameagas ¢ “outros comporta-
mentos anti-sociais associados aos sem-teto”, segundo a termi-
nologia de Kelling.

Também merecem destaque as criticas realizadas por Jock
Young {2002, p.199-200), quando condena a politica de to-
lerdncia zero:

Como manobra que objetiva limpar as ruas de “destrogos” hu-
manos; como parte do processo de exclusio concomitante &
emergéncia de uma sociedade com grande populagio margina-
lizada e empobrecida, a qual deve ser dominada ¢ contida — um
processamento atuarial que se preoctpa mais com saneamento
do que com justica. Pois os felizes compradores nos shoppings
nio podem ser perurbados pelo grotesco dos despossuidos,

que bebem em pleno dia.

A politica de tolerincia zero ¢ uma das vertentes do cha-
mado movimento de Lei ¢ Ordem. Por intermédio desse mo-
vimento politico-criminal, pretende-se que o Direito Penal
seja o protetor de, basicamente, tocos os bens existentes na
sociedade, nio se devendo perquirir a respeito de sua impor-
tincia. Se um bem juridico ¢ atingido por um comportamen-
to anti-social, tal conduta podera transformar-se em infragio
penal, bastando, para tanto, a vontade do legislador.

Nesse raciocinio, procura-se educar a sociedade sob a 6ti-
ca do Direito Penal, fazendo com que comportamentos de
pouca monta, irrelevantes, sofram as consequéncias graves
desse ramo do ordenamento juridico. O papel educador do

Dircito Penal faz com que tudo interesse a ele, tendo como
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consequéncia logica desse raciocinio um Direito puramente
simbdlico, impossivel de ser aplicado. Discorrendo sobre o
simbolismo do Dircito Penal, Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e
Slokar, com maestria, prelecionam:
Para a lei penal nio se reconhece outra eficicia senio a de tran-
quilizar a opiniio piblica, ou seja, um efeito simbdlico, com o
qual se desemboca em um Direito Penal de risco simbélico, ou
seja, os riscos nido se neutralizariam, mas ao induzir as pesso-
as a acreditarem que cles ndo existem, abranda-se a ansiedade
ou, mais claramente, mente-se, dando lugar a um Dircito Penal
promocional, que acaba se convertendo em um mero difusor de
ideologia (Zaffaroni ct all, 2003, p.631).

Quainda, conforme aduz Claudio do Prado Amaral (2003,

p. 155-156),
usa-se indevidamente o Dircito Penal ne ledo engano de estar
dando retorno adequado a toda criminalidade moderna, mas
que em realidade nio faz mais que dar revide a uma reagio me-
ramente simbdlica, cujos instrumentos utilizados nio sio aptos

para a luta efetiva ¢ cficiente contra a criminalidade.

Nio se educa a sociedade por intermédio do Dircito
Penal. O raciocinio do Direito Penal Miximo nos conduz,
obrigatoriamente, a sua falta de credibilidade. Quanto mais
infragous penais, menores sdo as possibilidades de serem efe-
tivamente punidas as condutas infratoras, tornando-se ainda

mais seletivo ¢ maior a cifra negra.

Beccaria (1999, 15.87), ji dizia em 1764, que “a certeza de
um castigo, mesmo moderado, sempre causard mais intensa
impressio do que o temor de outro mais severo, unido a es-
peranga da impunidade [...]".

Para os adeptos do movimento de Lei ¢ Ordem, as penas
ditas alternativas, que evitam o desnecessdrio encarceramen-
to do agente que praticou uma infragio penal de pouca ou
nenhuma importincia, estimulam o cometimento de outros

delitos.

Ralf Dahrendorf (1997, p.109), criticando o raciocinio
das penas substitutivas, assevera:

Uma teoria penal que abomina a detengiio a ponto de substi-
tui-la totalmente por multas ¢ trabalho dtil, por “restrigées ao
padriao de vida”, nio s6 contém um erro intelectual, pois con-
funde lei ¢ cconomia, como também estd sacialmente errada.
Ela sacrifica a sociedade pelo individuo. Isso pode soar a alguns
como incapaz de sofrer objegoes, até mesmo desejavel. Mas
também significa que uma tal abordagem sacrifica certas opor-
tunidades de liberdade em nome de ganhos pessoais incertos.
Ser gentil com infratores poderd wrazer A tona a sociabilidade

escondida em alguns deles. Mas serd um desestimulo para mui-
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tos, que estio longe do palco criminoso, de contribuir para o
processo perene de liberdade, que consiste na sustentagiao ¢ na

modelagem das instituigoes criadas pelos homens.

Assim, resumindo o pensamento de Lei ¢ Ordem, o Di-
reito Penal deve preocupar-se com todo e qualquer bem, nao
importando o seu valor. Deve ser utilizado como prima ratio,
¢ nao como ultima ratio da intervengio do Estado perante os
cidadios, cumprindo um papel de cunho ceminentemente
educador ¢ repressor, nio permitindo que as condutas so-
cialmente intolerdaveis, por menor que sejam, deixem de ser

reprimidas.

Obviamente que tal raciocinio, por mais que traga um fal-
so conforto i sociedade, nio pode prosperar. Isso porque a
prépria sociedade ndo toleraria a punigdo de todos os seus
comportamentos anti-sociais, a0s quais ja estd acostumada a
praticar cotidianamente. O mais interessante desse raciocinio
¢ que somente gostamos da aplicagio rigida do Direito Penal
quando ela é dirigida a estranhos, melhor dizendo, somente
concebemos a aplicagio de um Dircito Penal Maximo quando
tal raciocinio nio ¢ voltado contra nds mesmos, contra nossa
familia, contra nossos amigos, enfim, Dircito Penal Maximo
somente para os “outros” ¢, se possivel, nem o “minimo” para
nos.

Os adeptos, portanto, do movimento de Lei ¢ Ordem,
optando por uma politica de aplicagio maxima do Dircito
Penal, entendem que todos os comportamentos desviados,
independentemente do grau de importincia que se d¢ a eles,
merecem o juizo de censura a ser levado a efeito pelo Direito

Penal.

Na verdade, o nimero excessivo de leis penais, que apre-
goam a promessa de maior puni¢io para os delinquentes in-
fratores, somente culmina por enfraquecer o proprio Dircito
Penal, que perde seu prestigio e valor. em razio da certeza,

quase absoluta, da impunidade.

Jorge de Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade,

citando H. Packer, afirmam com precisio:

Como refere Packer, cada hora de labor da policia, do ministé-
rio ptiblico, do tribunal ¢ das autoridades penitencidrias gasta
nos dominios marginais do dircito criminal, ¢ uma hora retirada
a prevengio da criminalidade séria. Inversamente, cada intrac-
do trivial ou duvidosa c¢liminada da lista das infracgoes crimi-
nais representa a libertagdo de recursos essenciais para uma
resposta mais eficaz as prioridades cimeiras do sistema penal

(DIAS; ANDRADE, 1997, p.411).

Luiz Luisi (2003, p.28-29), com brilhantismo, nos faz
lembrar que

no nosso século tém sido indmeras as adverténcias sobre o ¢s-
vaziamento da forga intimidadora da pena como consequéncia
da criagdo cexcessiva ¢ descriteriosa de delitos. Francesco Car-
nelutti fala em inflagao legislativa, sustentando que seus eteitos
sio andlogos ao da inflagio monctdria, pois “desvalorizam as
leis, © no concernente as leis penais aviltam a sua eficdcia pre-
ventiva geral”.

Em recente publicagio - onde o fenémeno da hipertrofia do
Dircito Penal ¢ ampla ¢ exaustivamente analisado —, Carlos
Enrico Palicro, fala em crescimento “patoldgico” da legislagio
penal.

Todavia o lenomeno do crescimento desmedido do Direito
Penal também ocorre no mundo anglo-saxdo. Herbert Packer,
em um livro intitulado The limits of criminal sanction, registra que
a partir do s¢culo passado houve um enorme alargamento das
leis penais pelo fato de ter sido entendido que a criminalizagio
de toda ¢ qualquer conduta indesejivel representaria a methor
¢ mais ficil solugio para enfrentar os problemas de uma so-
cicdade complexa ¢ interdependente em continua expansio.
Nos Estados Unidos, Kadish em trabatho a que deu o nome
de The crisis of overcriminahization fala do emprego “supérfluo ou
arbitrario” da sangao criminal, contendo uma massa de crimes,
que em seu quantitativo superam as disposigoes incriminadoras
previstas nos Codigos Penais. No Canadi - segundo informa
Leclerq —, a comissiao encarregada da reforma penal, fez, em
1974 um levantamento dos crimes previstos na legislagio cana-
dense, tendo chegado ao numero assustador de 41,582 tipos de
infragdes criminais.

Enfim, o falacioso discurso do movimento de Lei ¢ Or-
dem, que prega a mdxima intervengio do Direito Penal, so-
mente nos faz fugir do alvo principal, que sdo, na verdade, as
infragoes penais de grande potencial ofensivo, que atingem os
bens mais importantes e necessarios ao convivio social, pois
que nos fazem perder tempo, talvez propositadamente, com
pequenos desvios, condutas de pouca ou nenhuma relevan-
cia, servindo, tio-somente, para afirmar o cardter simbélico
de um Direito Penal que procura ocupar o papel de educador
da sociedade, a fim de encobrir o grave ¢ desastroso defeito
do Estado, que ndo consegue cumprir suas fungodes sociais,
permitindo que, cada dia mais, ocorra um abismo econdémico
entre as classes sociais, aumentando, assim, o nivel de descon-
tentamento e revolta na populagdo mais carente, agravando,
consequentemente, o nimero de infragdes penais aparentes,
que, a seu turno, causam desconforto a comunidade que, por
sua vez, comega a clamar por mais justica. O circulo vicioso

nio tem fim.
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O direito penal do inimigo

Ainda na “familia” do Dircito Penal Mdximo, como um de
scus membros mais agressivos, podemos destacar o chama-
do Direito Penal do Inimigo, desenvolvido pelo prolessor alemio

Giinther Jakobs, na segunda metade da década de 1990.

Jakobs (2003), por mcio dessa denominagio, procura tra-
gar uma distingao entre um Direito Penal do Cidaddo e um Direito
Penal do Inimigo. O primeiro, em uma visao tradicional, garan-
tista, com observincia de todos os principios fundamentais
que The sio pertinentes; o segundo, intitulado Direito Peal
do Inimigo, seria um Direcito Penal despreocupado com seus
principios fundamentais, pois que nio estariamos diante de

cidadaos, mas sim de inimigos do Estado.

O raciocinio seria o de verdadeiro estado de guerra, razio
pela qual, de acordo com Jakobs, numa guerra, as regras do
jogo devem ser diferentes. O Direito Penal do Inimigo, con-
forme salienta Jakobs (2003), ja existe em nossas legislagoes,
gostemos ou ndo disso, a exemplo do que ocorre no Brasil
com a lei que dispoe sobre a utilizagio de meios operacionais
para a prevencio de agoes praticadas por organizagoces crimi-
nosas (Lei n” 9.034, de 3 de maio de 1995).

Segundo o autor,

o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias de suas regu-
lagoes. Por um lado, o trato com o cidadio, em que se espera
até que este exteriorize seu fato para reagir, com o tim de con-
firmar a estrutura normativa da sociedade, ¢ por outro, o trato
com o inimigo, que ¢ interceptado prontamente em seu estagio
prévio ¢ que se combate por sua perigosidade JAKOBS,; CAN-
CIO MELIA, 2003, p.42).

Ha pessoas, segundo Jakobs que decidiram se afastar, de
modo duradoure, do Direito, a exemplo daqueles que per-
tencem a organizagoes criminosas ¢ grupos terroristas. Para
esses, “a punibilidade se adianta um grande trecho, até o am-
bito da preparagio, ¢ a pena se dirige a assegurar fatos futuros,
ndo a sancio de fatos cometidos” JAKOBS; CANCIO MELIA,
2003, p. 40).

Para Jakobs, ha pessoas que, por sua insisténcia em delin-
quir, voltam ao seu estado natural antes do estado de direito.

Assim, segundo cle,

um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um esta-
do de cidadania nao pode participar dos beneficios do conceito
de pessoa. E ¢ que o estado natural é um estado de auséncia
de norma, quer dizer, a liberdade excessiva tanto como de luta
excessiva. Quem ganha a guerra determina o que ¢ norma, ¢
quem perde ha de submeter-se a essa determinagiao JAKORS;
CANCIO MELIA, 2003, p.40-41).

A Lentura: cad. ESM-PA, Belem, v.2, n.1, p. 34-41, maio 2009

O Estado, conclui, “pode proceder de dois modos com
os delinquentes: pode vé-los como pessoas que delinquem,
pessoas que cometeram um erro, ou individuos aos que ha

de impedir mediante coagio que destruam o ordenamento

juridico” JAKOBS; CANCIO MELIA, 2003, p.47).

Manuel Cancio Melid, analisando a proposta de Jakobs,
esclarece:

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por
trés elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adian-
tamento da punibilidade, quer dizer, que neste ambito, a pers-
pectiva do ordenamento juridico-penal ¢ prospectiva (ponto
de referéncia: o fato futuro), em lugar de - como ¢ habitual
- retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sio desproporcionadamente
ahas: especialmente, a antecipagio da barreira de punicio nio
¢ tida em conta para reduzir em correspondéncia a pena ame-
acada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais
sao relativizadas ou, inclusive, suprimidas JAKOBS: CANCIO
MELIA, 2003, p. 79-81).

O chamado Dircito Penal do Inimigo encontra-se, hoje,
naquilo que se reconhece como a terceira velecidade do Direito
Penal. De acordo com o que se denomina processo de expansdo do
Direito Penal, podemos, seguindo as ligoes de Jésus-Maria Silva
Sanchez (2001, p 159), visualizar trés velocidades, trés enfo-

ques difcrentes que podem ser concebidos ao Direito Penal.

A primeira velocidade seria aquela tradicional do Direi-
to Penal, que tem por fim dltimo a aplicagio de uma pena
privativa de liberdade. Nessa hipotese, como estd em jogo a
liberdade do cidaddo, devem ser observadas todas as regras

garantistas, sejam clas penais ou processuais penais.

Numa segunda velocidade, temos o Dircito Penal A apli-
cagio de penas nao privativas de liberdade, a exemplo do que
ocorre no Brasil com os Juizados Especiais Criminais, cuja
finalidade, de acordo com o art. 62 da Lei no 9.099/95, ¢,
precipuamente, a aplicagdo de penas que ndo importem na
privagio da liberdade do cidadio, devendo, pois, ser priori-
zadas as penas restritivas de dircitos e a pena de multa. Nessa
segunda velocidade do Direito Penal poderiam ser afastadas
algumas garantias, com o escopo de agilizar a aplicagio da lei

penal.

Percebemos isso com clareza quando analisamos a men-
cionada Lc¢i dos Juizados Especiais Criminais, que permite a
utilizagio de institutos juridicos que importem na aplicagio
de pena nao privativa de liberdade, sem que, para tanto, te-
nha havido a necessdria instrugao processual, com o contra-

ditdrio ¢ a ampla defesa, como acontece quando o suposto
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autor do fato aceita a proposta de transagao penal, suspensao

condicional do processo ctc.

Assim, resumindo o raciocinio com Jésus-Maria Silva Sin-
chez (2001, p.163), teriamos:
uma primeira velocidade, representada pelo Dircito Penal “do
circere”, em que haveriam de ser mantidos rigidamente os
principios politico-criminais classicos, as regras de imputagio
¢ 0s principios processuais; ¢ uma segunda velocidade, para os
casos ¢m que, por ndo se tratar de prisio, senio de penas de
privacio de dircitos ou pecunidrias, aqueles principios e regras
poderiam experimentar uma flexibilizagio proporcionada a me-

nor intensidade da sangéo.

Embora ainda com certa resisténcia, tem-se procurado
entender o Direito Penal do Inimigo como uma terceira veloci-
dade. Seria, portanto, uma velocidade hibrida, ou seja, com a
finalidade de aplicar penas privativas de liberdade (primeira
velocidade), com uma minimizagio das garantias necessdrias

a esse fim (segunda velocidade).

Na verdade, a primeira indagagio que devemos fazer é
a seguinte: Quem podera ser considerado inimigo, para que
vejam diminuidas ou mesmo suprimidas suas garantias penais

¢ processual-penais?

Em muitas passagens de sua obra, Jakobs (2003) apon-
ta como exemplo as atividades terroristas. Tentando adaptar
esse raciocinio a realidade brasileira, poderiam ser conside-
rados como inimigos, por exemplo, os traficantes que prati-
cam o comércio ilicito de drogas, principalmente nas grandes
cidades, a exemplo do Rio de Janeiro, ¢ que, basicamente,

criam um estado paralelo, com suas regras, hicrarquias ctc.?

O que foi destacado pelo professor de Direito Penal da
Universidade Autonoma de Madri, Manuel Cancio Melid,
como uma das propostas de Jakobs, ¢ a de, justamente, ante-
cipar a punigio do agente pela sua condugdo de vida, voltando-
s¢ a um antigo conceito preconizado por Edmund Mezger,
cujo passado nazista foi recentemente colocado a descoberto
por Francisco Muioz Conde, como teremos oportunidade
de abservar mais adiante, valendo-se de um auténtico e com-
batido dircito penal do autor, ao invés de um dircito penal
do fato.

Dessa forma, assevera Manuel Cancio Melia (2003, p.
100-101),

o Dircito penal do inimigo juridico-positivo vulnera, assim se
afirma habitualmente na discussao, em diversos pontos o prin-
cipio do fato. Na doutrina tradicional, o principio do fato se
entende como aquele principio genuinamente liberal de acordo

com o qual deve ficar excluida a responsabilidade juridico-penal

por meros pensamentos, quer dizer, como rechago de um Di-

reito penal orientado com base na “atitude interna” do awtor.
Apds a assungio do poder, em 1933, pelo partido nacio-
nal-socialista, iniciou-se na Alemanha uma séric de reformas
que visavam ao cumprimento das promessas levadas a efeito

nas campanhas cleitorais.

Deve-se lembrar de que, naquela oportunidade, a Alema-
nha ja tinha sido vencida na Primeira Guerra Mundial, que
durou de 1914 a 1918, encontrando-se enfraquecida sob di-
versos aspectos, principalmente pelas condigoes que lhe fo-
ram impostas no tratado de Versailles' .

Com a assungio de Hitler ao poder, o partido nacional-
socialista tratou, imediatamente, de comegar a reorganizar, de
acordo com seus critérios escusos, o Estado alemio, culmi-
nando, em 1944, com a edigio do projeto nacional-socialista
sobre o tratamento dos estranbos a comunidade, que nos foi trazi-
do i luz, recentemente, por meio de um trabalho incansavel
de pesquisa levado a efeito pelo professor Francisco Munoz
Conde, em sua obra intitulada Edmund Mezger ¢ o Direito Penal de
seu tempo (2005).

Tal projeto, considerado como um dos mais terriveis da
histéria do Dircito Penal, propunha, dentre outras coisas: a)
a castragio dos homossexuais; b) a prisio por tempo inde-
terminado dos considerados associais, ou seja, pessoas que
tivessem um comportamento anti-social, a exemplo dos va-
dios, prostitutas, alcodlatras, praticantes de pequenas infra-
¢Oes penais etc., sem que houvesse necessidade, inclusive, de
que tivessem praticado qualquer delito; ¢) a esterilizagdo, a
fim de evitar a propagagao daqueles considerados associais e

intiteis para a sociedade.

Na verdade, apontava determinadas pessoas como peri-
gosas, a exemplo do que ocorria com os delinquentes habitu-
ais, e sobre clas fazia recair uma espécie de “tratamento”, que
podia, segundo a sua estipida visio, curd-los, aplicando-lhes
medidas de internagio por tempo indeterminado, inclusive
nos conhecidos campos de concentragdo, ou, quando fossem re-

conhecidamente entendidos como incurdveis, condenados a

' Fumado em 28 de junho de *919, teve as seguintes consequéncias ~As rogides da Alsacia
e Lorena se temtegram a Franga Eupen e Malmédy passam a Belgica Schieswng do Norte se
irtegra, depois de um pletrscito, 3 Dinamarca, e a Alta Sitesia, da mesma forma, a Poldna
Pasnania e uma parte da Prussia passam a reconstituida Poldnia. Prussia onental fica separada
da Alemanha pelo corredor polaco que da saida ao Baltico. As cidades de Dantag e Memel se
convertem em lvres {Mermel seria anexada pela Litudnia em 19231 O Sarie fica transtersdo a
Sociedade das Nagoes pelo espaco de 15 ancs No total, a Alemanha vé diminuir seu territério
em 88.000 km? e pardoe B 000.000 de habitantes. Seu exeército fica reduzido a 100 000 homens,
Sam aviagao, nem tanques, nem submannos, N3o pode manier tropas na Renania e se suptime
o servigo militar Perde a autonomia aduaneira. Deve assumir a culpa da guoerra o indenizar
0s allados com 24 mihoes de libras esterlinas, assim como ceder todas as suas coldnias™

(REVISTA HISTORIA Y VIDA, n 436, 2004}
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morte, ou, ainda, em algumas situacdes, utilizados como car-
ne de canhdo, ou scja, aquelas pessoas que durante a Segunda
Guerra Mundial eram colocadas no front de batalha.

Enfim, medidas que atropelavam o principio da dignida-
de da pessoa humana, justamente por desconsideri-la como
pessoa, lembrando muito o que Jakobs (2003) pretende fazer
com o scu Direito Penal do Inimigo, desconsiderando o ini-
migo como um cidadio. Mufioz Conde, com a lucidez que
lhe ¢é peculiar, dissertando sobre o principio da culpabilida-
de, concebido durante os anos 20, do séeulo passado, a fim
de chegar a um conceito de perigosidade, desenvolvido na
Alemanha durante o periodo do regime nacional-socialista,
assevera que ndo se pode discutir que o conceito de culpabi-

lidade, em suas linhas bisicas, tenha sido uma

das conquistas mais importantes da dogmatica jurilico-penal
alema daquela época. Entendido como garantia ¢ limite frente
ao poder punitive do Estado, ¢ considerado hoje como um
dos principios fundamentais de um Direito Penal democritico
¢ respeitoso com a dignidade humana. Mas um sistema
estritamente dualista como o que se forjou na Repuiblica
de Weimar, no qual a pena limitada por sua culpabilidade
podia ser substituida ou complementada por uma medida de
seguranga de duragio indeterminada, fundamentada em um
conceito tao vago ¢ perigoso como o de perigosidade, traduz
um conceito de Dircito Penal muite vinculado as teses do
amigo-inimigo tio caras ao Estado nacional-socialista: um
Dircito Penal com todas as suas garantias, baseado ¢ limitado
pelo principio da culpabilidade, para o delinquente ocasional,
integrado no sistema, ainda que alguma vez se aparte dele; cum
Direito Penal, bascado na perigosidade e sem nenhum tipo de
limitagoes, para o delinquente perigoso ¢ especialmente para o
delinquente habitual que com seu comportamento e sua forma
de condugio de vida (Lehensfubrungschuld) questiona as bases do
sistema mesmo. (MUNOZ CONDE, 2005).

E continua o autor asseverando que esse dualismo, ou
seja, a culpabilidade ligada como conceito ao delinquente
ocasional ¢ perigosidade vinculada ao delinquente habitual,

deu lugar também ao desenvolvimento durante o nacional-so-
cialismo de medidas praticamente voltadas ao exterminio dos
marginais sociais (prostitutas, mendigos, vadios, delinquentes
habituais), aos que eufemisticamente se chamou “estranhos 3
comunidade”, com medidas esterilizadoras, internagoes por
tempo indeterminado em campos de concentragio, eic. Ji en-
tio se falava também de um “Direito Penal para inimigos”, para
o qual ndo cabiam nem garantias, nem nenhuma outra forma de
limitagio dos excessos do poder estaral (MUNOZ CONDE,
2005, p. 64-65).
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Como se percebe sem muito esforgo, a semelhanga entre
o que pretende Jakobs, com a sua distingio amigo/inimigo,
em muito se assemelha ao projeto desenvolvido por Mezger

durante o regime nazista, capitaneacdo por Hitler.

Dizer que a sociedade, na qual todos nds estamos inse-
ridos, ¢ composta por cidadios ¢ por inimigos, ¢ que estes
dltimos devem receber tratamento diferenciado, como se
houvesse um estado de guerra, é querer voltar ao passado

cuja histdria a humanidade quer, na verdade, esquecer.

Com o argumento voltado ao delinquente habitual, ou a
criminosos pertencentes as facgdes organizadas, como terro-
ristas e traficantes de drogas, taxando-os de irrecuperiveis,
propondo, para eles, medidas de privagio da liberdade com
tempo indeterminado, enfim, tratar o ser humano como um
estrauho i comunidade ¢ 0 miaximo da insensatez a que pode che-

gar o Direito Penal.

Nio podemos desistir do homem sob o falso argumento
de ser ele incorrigivel, de possuir um defeito de cardrer, que
o impede de agir conforme os demais cidadios. Tanto o pro-
jeto criado durante o regime absurdo do nacional-sacialismo,
como o que agora se discute como uma das frentes mais ra-
dicais do Dircito Penal Miximo, ou scja, o Direito Penal do

Inimigo, devem ser repudiados pela nossa sociedade.

Isso, para a nossa propria seguranga. Como ji deixamos
antever acima, quem sio os inimigos? Alguns, com seguran-
¢a, podem afirmar: os traficantes de drogas, os terroristas,
as organizagous criminosas especializadas em sequestros para
fins de extorsaes... E quem mais? Quem mais pode se encai-
xar no perfil do inimigo? Na verdade, a lista nunca tera fim.
Aquele que estiver no poder poderd, amparado pelo racioci-
nio do Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico
sob o argumento da sua falta de patriotismo por atacar as
posigdes governamentais. Outros poderiio concluir que tam-
bém ¢ inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja, dificilmen-
te se poderd encontrar um conceito de inimigo, nos moldes
pretendidos por ¢ssa corrente, que tenha o condio de afastar
completamente a qualidade de cidadio do ser humano, a fim
de trati-lo sem que esteja protegido por quaisquer das garan-
tias conquistadas ao longo dos anos.

Recentemente, assistimos aos episddios de tortura pra-
ticados por soldados americanos que humilhavam os presos
pertencentes ao exército iraquiano. Sera que, mesmo tendo
praticado as atrocidades reveladas pelos noticidrios de jornal,
aqueles presos poderiam receber o tratamento degradante

que lhes era aplicado pelo exército vitorioso?
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E claro que, por mais que sejamos esclarecidos, por mais
que nos revoltemos com as cenas veiculadas pelos meios de
comunicagio, mostrando pessoas inocentes sendo mortas
brutalmente pelos membros do exército iraquiano, até mes-
mo o soldado mais vil tem o direito de, ao ser preso, ver

assegurados os scus direitos ¢ garantias fundamentais.

Nio podemos afastar todas as nossas conquistas, que nos
foram sendo dadas em doses homcopiticas ao longo dos
anos, sob o falso argumento do cidadio versus inimigo, pois
que, nio sendo possivel conhecer o dia de amanhi, quem
sabe algum louco chegue ao poder e diga que inintigo também ¢
adquele que ndo aceita a teoria do Direito Penal do Inimigo, ¢ 1a estarei cu
sendo preso, sem qualquer direito ou garantia, em troca de

um argumento vazio ¢ desumano.
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O ensino de “Direitos Humanos”

Resumo

O artigo trata da experiéncia no ensino da disciplina
“Direitos Humanos” na graduagao em Direito. Defende
o didlogo do Direito com a Filosofia Moral e Politica na
formagao dos futuros profissionais da area juridica.
Enfatiza uma leitura da Constituicdo Federal de 1988
a luz dos direitos humanos, tratando, sobretudo, das
colisdes entre direitos fundamentais, dos desafios da
interpretacao-aplicacdo e da efetividade dos direitos
humanos. Sugere a énfase no estudo de casos julgados
pelo Poder Judiciario.

Palavras-chave

Direitos humanos. Direitos fundamentais. Etica. Politica.
Interpretacao-aplicacao. Colisao de direitos. Efetividade.
Atuacao e limites do Poder Judiciério.
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Abstract

The article deals with the experience in teaching the
“Human Rights” subject in the Laws undergraduate
curriculum. It defends the dialogue between the Law
Science and the Moral and Political Philosophy in the
process of formation of future professionals from the
Legal field. Furthermore, it emphasizes a view of the
1988 Federal Constitution from the perspective of the
human rights, glancing mainly through the collisions of
fundamental rights, challenges involving interpretation-
application and effectiveness of human rights. It suggests
greater emphasis placed on case studies judged by the
Judicial Department.

Key words

Human Rights. Fundamental Rights. Ethics. Politics.
Interpretation-application. Collision of rights. Effective-
ness. Range of action and judicial department.



O ensino de "Direitos Humanos”

The teaching of “Human Rights”

Considerando o espirito plural ¢ inovador de A Leitura
— Caderno da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard, gos-
taria de oferecer um franco e critico relato da experiéncia do
ensino da disciplina Direitos Humanos (DH) no curso de

graduagdo em Dircito.

Ante a relativamente recente adogio da disciplina nos
cursos juridicos do pais ¢ a ainda frequente mistificagdo que
cerca a expressao “dircitos humanos”, pareceu-me oportuno,
neste espago, partilhar experiéncias, apontar alguns dos desa-
fios (¢ oportunidades) que o trabalho com a disciplina suscita
e reportar como tenho tentado lidar com eles, tendo em vista
a formacio de futuros intérpretes-aplicadores do Direito.

Desse modo, submeto o texto aos profissionais do Dirci-
to, ¢ em especial @ magistratura paraense, COmo um convite ao
livre didlogo, no qual a critica ¢ muito bem-vinda ¢ necessaria
para este drduo ¢ complexo processo coletivo de efetivagio
dos dircitos humanos, que tem, cada vez mais, demandado a

atuacio transformadora do Poder Judicidrio.

Direitos Humanos: “O qué?”, "Por qué?”
e "Como?”
Na elaboragio dos cursos, tenho buscado acompanhar

e estudar com os estudantes os problemas contemporancos

relativos ao reconhecimento, & promogio e a protegio dos

Paulo Klautau Filho*

*Doutor em Filasofia e Teoria Geral do Direito pela Jniversidade de Sao0 Paulo
(USP). Master of Laws pela New York University. Professor de Direito do Centro
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dircitos humanos em nosso Estado, no pais e no mundo.
Nesse esforgo, frequentemente, os questionamentos ¢ pro-
vocagoes trazidos pelos proprios estudantes tém orientado
minhas reflexées sobre como melhor trabalhar a disciplina.
£ dessa contribuic¢io espontinea dos académicos que parto
neste topico.

Com as trés indagagoes entre aspas, tento sintetizar o
conjunto de perguntas, criticas ¢ provocagoes que os estu-
dantes de DH costumam manifestar. Penso que tais indaga-
¢oces sintetizam, também, para além da disciplina académica,
os grandes desafios diante daqueles que lutam pela promogio
¢ efetivagio dos direitos humanos em nossa sociedade. Fago
notar, portanto, minha convicg¢io de que, de modo geral, os
futuros profissionais do Dircito chegam ao curso com impres-
socs acertadas sobre as questdes mais sensiveis que devemos
enfrentar. O primeiro desafio do professor ¢, pois, ajuda-los
a sistematizar sua compreensio intuitiva dos grandes proble-
mas referentes aos DH, assim como orientéd-los a respeito do
instrumental tedrico e priatico minimamente necessirio para

enfrentar tais problemas.

Independente do conteudo temitico de um determinado
curso de DH (por exemplo: “Dircitos Humanos na Cons-
tituigdo Brasileira”, “Os Tribunais ¢ os Dircitos Humanos”,

“Justiciabilidade ¢ Efetividade dos Direitos Econémicos, So-
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ciais ¢ Culturais”, “Dircito Internacional dos Direitos Hu-
manos”, ou o curso mais geral e introdutorio de “Direitos
Humanos” que costumo ministrar na graduagio em Direito),
procuro mostrar que estas trés grandes perguntas sempre es-
tdo presentes como pano de fundo de nossas discussoes e
que os futuros profissionais do Dircito devem tentar cons-
truir ¢ permanentemente aperfeicoar suas proprias respostas,
a partir dos materiais do curso, de seus estudos posteriores e

de suas futuras atuagoes profissionais.

“Q que (e quais) sio os DH?", "Por que DH>" ¢ “Como
realizar os DH?" sio questdes interdependentes ¢ inter-
relacionadas (tal como afirmou a Declaragio de Viena de
1993 sobre o conjunto dos direitos humanos). As respostas
que damos a cada uma delas determinam reciprocamente as
respostas das demais. Tais respostas nunca scriao definitivas
(dura rcalidade para os alunos ainda moldados pelas supostas
certezas do dogmatismo acritico, ainda dominante em nossas
faculdades) e sdo historicamente condicionadas ¢ construi-
das. Cabe a eles também dar sua contribuigio neste processo

historico.

Porque sdo intuitivas, abrangentes e dirctamente formula-
das, estas perguntas servem como il instrumental didatico

para iniciar o estudo dos DH.

Em que pese o risco da redundancia, esclarego ao leitor
que com a pergunta “O que sdo DH?” refliro-me ao aspecto
ontologico da disciplina: qual € o scu objeto, qual sua melhor
descrigio ¢/ou definicio, qual o dmbito de nosso estudo ¢
qual o scu significado no contexto do curso de direito, no
conjunto do ordenamento juridico ¢ em nossa sociedade? Es-
tas ultimas questoes levam-nos a pergunta seguinte, “Por que
DH>?, por meio da qual posso entrar na discussio sobre as
razoes ¢ os fundamentos tedricos, filoséficos (morais, politi-
cos, ...) dos DH. Mas sob uma outra perspectiva, a pergunta
“Por que DH>" abre-nos o caminho para a discussao sobre
a razao da existéncia da disciplina emv um curso de gradua-
cio em Direito. Por fim, admitindo-se que haja uma minima
compreensio sobre o que sio ¢ quais sio os fundamentos dos
DH, deparamo-nos, em geral, com a questio de sua cfetivi-

dade: “Como realizar os DH"?

Opto por nio explicitar as trés perguntas (das quais, por
evidente, decorrem muitas outras no estudo dos DH) no
momento inicial da apresentacdo do curso. Minha expecta-
tiva ¢ a de que os alunos cheguem a elas por si sés. Parto da
ideia de que, na produgao do conhecimento, ¢ melhor buscar

as perguntas corretas, do que as respostas definitivas. Espe-
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ro que os alunos ao sc fazerem estas perguntas, e buscarem
suas proprias respostas, tornem-se mais protagonistas de sua
formagio. Nio ¢ facil. Os estudantes suspeitam que se nio
ha respostas precisas sobre o que sdo, por que devemos res-
peita-los ¢ como podemos realiza-los (“tira-los do papel”),
had algo de “errado”, de insatisfatorio, com a disciplina e/ou
com os proprios direitos humanos. Mas alguns percebem que
essas dificuldades (de encontrar as mesmas precisas respos-
tas) s¢ estendem as demais disciplinas ¢ ao Direito como um
todo. Entdo, eles “correm o risco” de estender suas suspeitas
ao proprio Dircito: ha algo de “crrado” ou de insatisfatério
com o Direito (ou com o “senso comum teorico do jurista”,
de que nos fala Warat)? Em minha opiniao, ¢ somente nesse
momento (que pade ocorrer no estudo de qualquer discipli-
na, ¢ nao apenas no curso de DH), que muitos comecam re-
almente a estudar Direito. E, aqui, surge outro grande desafio
para o professor: o de estar, de fato, preparado para lidar com
um aluno protagonista de sua formagio. Mas, para o momen-
to, gostaria, ainda, de relatar um pouco de minha experiéncia

com o surgimento e com alguns dos possiveis encaminha-

mentos destas perguntas no decorrer de um curso de DH.

“Isto & injusto/errado, mas néo sei
explicar por qué”

Os alunos da disciplina DH, geralmente, ja concluiram a
grade curricular de Dircito Constitucional. Desse modo, ja
tiveram um extenso contato inicial com os direitos humanos
através do estudo dos dircitos fundamentais reconhecidos
pela Constituigio de 1988. Muitos ji sabem que os direitos
fundamentais constitucionais, praticamente, correspondem
ao conjunto dos direitos humanos reconhecidos ao longo da
Historia (e nos tratados internacionais de DH, mas isto ndo ¢
tdo evidente para muitos). Quando reafirmo essa correspon-
déncia (um dos caminhos para a discussao sobre "o qué?”
¢ “quais sao os DH?"), surge, com frequéncia, a pergunta:
entdo. “por que (incluir no curriculo obrigatorio a disciplina)
DH?>". Aqui, abrem-se (sempre entre muitas outras possibili-
dades nio mencionadas ou mesmo nio percebidas por mim)
a oportunidade de se discutir que o Direito (Constitucional)
brasileiro cstd inserido em uma longa tradigio historica, no
contexto contemporaneo de globalizagio (sobretudo, eco-
ndmica ¢ tecnologica), de reconhecimento ¢ de afirmagio do
regime democritico pela maioria dos paiscs..., enfim, que os

direitos fundamentais na CF 1988 ndo surgiram por geracio
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espontanea da iluminada mente do “Constituinte” (ou “Le-
gislador™).

Na primcira aula, costumo apresentar algumas matérias
jornalisticas recentemente veiculadas sobre questoes de di-
reitos humanos. Pergunto, entio qual a visio predominante
{(ou quais as visdces predominantes) na midia e no senso co-
mum sobre dircitos humanos. Normalmente, os alunos apon-
tam, correta ¢ lamentavelmente, que ainda predomina a visdao
dos direitos humanos, como “direitos de bandidos”: quando
ocorre algum crime horrendo que chama a atengio da midia,
la vem “aquele pessoal dos direitos humanos” defender os
marginais (“¢ os dircitos humanos das vitimas?...”). Alguns,
ainda, lembram a formula: “direitos humanos para humanos

dircitos (DH para HD)”.

A maioria dos alunos nio concorda com tal visdo, conside-
rando-a pejorativa, socialmente injusta e “errada”. Associam,
de forma vaga, DH com os termos “dignidade” ¢ “igualdade”.
Mas, geralmente, tém muita dificuldade em explicar porque
consideram cquivocada a visio “DH para HD”. Também,
nio ¢ incomum cncontrar alunos que, diante de tantos cri-
mes atrozes sempre em evidéncia, ainda defendam essa visio,
desafiando os demais. Como responder, de forma fundamen-

tada, ao rotulo “direito de bandidos”?

Todas as turmas de graduagio com as quais trabalhei ainda
se sentem estimuladas com esse tipo de questdo — o que, por
um lado, facilita o trabalho de despertar seu interesse pelo
curso; mas, por outro lado, ¢ preciso dizer, atesta a super-
ficialidade ¢ a fragilidade da cultura dos DH cntre os estu-

dantcs.

Como se percebe, estamos diante de questoes ainda me-
ramente introdutdrias sobre a disciplina. Mas ¢ uma oportu-
nidade preciosa de mostrar que limitar o problema dos direi-
tos humanos a matéria policial ¢ incorrer em reducionismo
simplista diante de um universo tio amplo e complexo — o
qual, de modo meramente exemplificativo, envolve questoes
como igualdade de géneros, orientagio sexual, “ragas”, as di-
ferentes liberdades piblicas constitucionais, o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a regulamenta-
gio de pesquisas em biogenética (clonagens, células tronco
etc...) o direito i saide, i educagio.

O reducionismo, sugiro aos alunos, ¢ caracteristico dos
que ndo se perguntam, com um minimo cuidado, afinal “o
que sa0?” ¢ “quais sao os direitos humanos?”. Sem dourar a

pilula: o reducionismo provém da ignorincia. E isto nio s¢

pode admitir entre os académicos e futuros prolissionais do
Dircito (tal provocagao sempre motiva).

Podemos, entao, sempre exemplificativamente, partir para
uma releitura ¢ uma reinterpretagio do texto constitucional
(¢ do ordenamento patrio) a luz dos direitos humanos. Ou
podemos acompanhar a construgio do Direito Internacional
dos Dircitos Humanos no Pés-guerra, a partir da Carta da
Organizagio das Nagoes Unidas (ONL) e da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos (a qual buscava dizer quais

eram os DH da, entio, nova ordem mundial).

Mas, antes disso, é possivel apontar a oposigio, trazida
pelos proprios alunos, entre duas perspectivas sobre as DH
bascadas, respectivamente, sobre uma logica de exclusio ¢
uma logica de inclusido. A logica de exclusio fala de nds (o0s
“humanos direcitos”, os “homens de bem”) contra eles (“os
bandidos”). Mas, quem sio “os bandidos”? Quem diz quem
sio os “bandidos”? “Bandido” significa a mesma coisa que
criminoso — aquele que apds o devido processo legal foi jul-
gado culpado? Mas nio temos todos nés dircito ao devido pro-

cesso legald

Provoco, sugerindo que eles variam historicamente. Os
“bandidos” ndo costumam corresponder também aos que es-
tio a margem na sociedade humana? Podem ser, dependen-
do do local ¢ do momento histérico, os ciganos, os negros,
os judeus, as mulheres (“bandidas”, “desavergonhadas™), os
homossexuais, enfim, o outro. O ndo-en, o nio-nés. O outro ¢ ge-
ralmente mais fraco. A inclusio entre os “humanos dircitos”
depende, entdo, de forga? Como afirmava Trasimaco perante
Socrates: “o justo nio é mais nem menos do que a vantagem

do mais forte™*.

Por outro lado, a légica de inclusio remete a ideia de
igualdade de todos nés. O que nos une é nossa humanidade.
Todos podemos ser “homens de bem” e¢/ou “bandidos”.
Numa perspectiva crista, podemos dizer que somos todos
fithos de Deus, criados a sua imagem e semelhanga. Na pers-
pectiva do imperativo categérico kantiano, porque somos
todos humanos, somos todos dotados de dignidade. Esse, o
“fundamento filosofico” ou o “fundamento moral” dos DH,
segundo repetem a exaustao tantos doutrinadores. Mas esse
argumento convence? Ele realmente explica “por que” deve-

mos reconhecer (estudar), promover e proteger os direitos

'PLATAQ A Hepubica, 338¢ e seguintes A reteréncia, aos alunos. ao didlcgo platémeo tem a
ntengao de mostrar gue o gebate sobre 0s direitos humanos insere.se numa longa tradigas do

pensamento ocidental sobre maral e justiga
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humanos? O desafio de Trasimaco a Socrates foi realmente
superado? No Dircito Internacional, nas relagdcs internacio-
nais, prevalece essa perspectiva moral kantiana inspiradora de
tantos tratados de DH? Ou prevalece uma perspectiva mais
“realista” ou “hobbesiana”? E no Direito Interno? E diferen-
te? O Direito ¢ algo mais que “a lei do mais forte”? Uma vez
mais: este problema ¢ exclusivo dos DH ou ¢ um problema
do préprio Dircito??

Procuro mostrar aqui para os alunos como a disciplina
DH aponta para o estudo de filosofia moral ¢ teoria politica.
A teoria e a filosofia do Direito decorrem desses estudos a
partir de reflexdes sobre as relagdes entre justica, moral, po-

litica e direito.

Tais questoes, insisto, inserem-s¢ na grande pergunta:
“por que DH"? Penso que nenhum académico ou profis-
sional do Dircito pode ignord-la. Devemos ser capazes de
debater e de reconhecer as complexidades que envolvem os
fundamentos dltimos dos direitos humanos. Tais complexi-
dades podem ser vivenciadas no estudo de casos-problemas
referentes, por exemplo, ao chamado relativismo cultural
contraposto a uma visio kantiana de universalidade da mo-
ral ¢, consequentemente, dos direitos humanos. No dmbito
internacional, como advogar a igualdade entre géneros ou o
direito a livre orientagio sexual em sociedades que atribuem
papel inferior & mulher ou criminalizam a homossexualidacle?
Mas esse desafio nio ¢ exclusivo do Dircito Internacional.
Basta, no caso brasilciro, pensar nas diversas questoes que
envolvem o conflito de tradigdes dos povos indigenas com o
nosso ordenamento juridico ¢/ou com os costumes da socic-
dade brasileira urbana. Essa questiio, por exemplo, permeia
todo o debate no caso da Reserva Indigena Raposa Serra do
Sol, cujo julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

ainda se¢ encontra inconcluso no momento em que escrevo’.

A essa altura do curso, supde-se que os alunos ja tenham se
distanciado bastante da perspectiva simplista inicial: “dircitos
humanos/dircitos de bandidos”. Alguns alunos, ji sugerindo
o tema da efetividade dos DH, ¢ questionando a necessidade
desses “estudos mais filosoficos” (como eles dizem), trazem

uma citagio quase onipresente de Norberto Bobbio (1992,

* Pucas vezes, alguns atunos PASSam 3 ¢ perguntar, de f01Ma angustiada, a part ¢l compte-
ensio Cos grandes cbstaculos perarte os direitos humanas “ahinil, euste a'guma correlagao
entre ¢redlo e Justiga 0u 0 ¢reilo € aDeNnas uMa 1eCMmea Cujo conhetimento torna-me hab!dado
e cemaetente a exercer uma profhissdo Com fazodvel demanda no Mmercaco?”

' Veja-se, tambem, 0 seguinte relalo de caso: Moreira; Soares (2009 A proposito a “casoteca”,
cromonca pela £scela de Direato da Fundagio Getulio Vargas de Sdo Paulo. ¢ forte de valioso
matena! de tradalho, com o “metcda do Caso”, Para nossa tiscphra

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 42-53, maio 2009

p.24): "o problema fundamental em relagio aos direitos do
homem hoje, nio ¢ tanto o de justifici-los, mas o de protegé-los.

Trata-se de um problema nio filoséfico, mas politico”.

Procuro apontar diferentes aspectos da afirmaciio do emi-
nente jurista italiano. Se por um lado, cla traduz uma louvavel
preocupagio do autor com a realizagio dos direitos humanos;
por outro lado, fora de contexto, ela tem sido interpretada
¢ reproduzida sob uma pobre perspectiva positivista que
prejudica o entendimento do significado, seja filoséfico, seja
politico, dos dircitos humanos. O que tento demonstrar pre-

judica, em tltima instincia, a sua protegio ¢ promogio.

Costumo, com a preocupacio de atribuir a cada questio
(fundamentos ¢ eficicia) o peso devido, também, trazer ¢
provocar, neste momento do curso, o debate a partir desta
fala de Bobbio contraposta ao seguinte comentirio de Dalmo
Dallari:

Se Bobbio vivesse ¢ atuasse no Brasil, ou em muitos outros lu-
gares do mundo, nos quais andam de maos dadas o materia-
lismo capitalista ¢ o actico positivismo juridico, iria perceber
a necessidade de reiterar conceitos fundamentais de Direitos
Humanos, adicionando novos argumentos ¢ enfrentando resis-
téncia de aparente cunho tedrico, para demolir os pretextos
invocados por governantes ¢ por tradicionais benelicidrios de
privilégios, que afirmam ser impossivel a efetivagio de muitos
Direitos Hlumanos®.

Retomando no curso uma linha mais proxima do dircito
positivo, & qual os alunos cstio mais acostumados, podemos
dizer que a resposta do Direito brasileiro a questdes morais e
politicas consistiu na adogao (na positivagio) do que chamei
de logica de inclusdo (uma “perspectiva kantiana™). Esse o
significado da dignidade da pessea humana constar no Ar-
tigo 1° da CF 1988, entre os fundamentos da Federativa do
Brasil. 1sso quer dizer, digo a eles, que as convicgbes morais
e politicas de todos os profissionais do direito em nosso pais
devem ser limitadas, na vida piblica, por este fundamento.
Ou seja, se ndo é¢ um "erro” moral ou politico sustentar que
os direitos humanos deveriam valer apenas para os “humanos
dircitos”, trata-se, sim, de um erro grosseiro do ponto de vis-
ta da téenica juridica. Um estudante de direito (muito menos
um profissional) nio pode se permitir tal erro. Pense-se no
Juiz de Direito que, intimamente, é favoravel a pena de morte
out acha que o homossexualismo “é doenca”. Ele tem toda a

‘ Texto extraido do prefscio 3o lvro: Weis (1999, p. 6).
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liberdade moral ¢ intelectual de defender suas crengas (por
mais grotescas ou lamentaveis que sejam), em sua vida priva-
da. Mas ndo pode, como autoridade publica, no ordenamen-
to brasileiro, condenar nenhum criminoso a pena de morte
ou decidir qualquer causa de modo desfavoravel a quem nio
partilhe de suas convicgoes quanto a liberdade de orientagio
sexual. Lamentavelmente, parte do exemplo (que reconhego
ser um tanto caricato) nio ¢ apenas diddtico ou cerebrino.
Sabe-se de decisoes recentes de magistrados brasileiros eiva-
das de gritante preconceito ¢ homofobia, violando preceitos
bisicos de respeito ao principio constitucional da isonomia.
Um profissional desse tipo estd longe de compreender o que
sio os direitos humanos, qual o seu fundamento e (muito me-
nos) como cfetiva-los. Insisto, desse modo, com os alunos,
que a compreensio das dimensdes historica, moral e politi-
ca dos direitos humanos ¢ condigio necessdria para uma boa
interpretagio-aplicacio do dircito positivo e para melhor se

enfrentar as questdes referentes a sua cfetividade.

Voltando ao texto constitucional, proponho que os di-
reitos humanos (dircitos fundamentais) podem ser interpre-
tados como uma pauta ¢tica, positivada pelo “Constituinte”
para promover a dignidade da pessoa humana. O conjunto
desses direitos surgiu juntamente com uma expectativa his-
térica de superar o passado recente sob um regime politico
autoritario ¢ com o proposito de construcio de uma socieda-
de mais justa (literalmente, um dos “objetivos fundamentais
da Repuiiblica Federativa do Brasil”, comao disposto no Art. 3°,
inc. | da CF 88). Note-se, uma vez mais, o papel do jurista
como o criador de instituigoes capazes de atender as aspira-
¢oes éticas ¢ politicas da sociedade. Em paralclo, ¢ sempre
possivel analisar, sob ¢sse mesmo viés, a criagio de um siste-
ma internacional de direitos humanos, apos a Segunda Guer-
ra Mundial. Naquele momento, os juristas que atuaram na
elaboragio da Carta da ONU ¢ da Declaragio Universal de
Direitos Humanos (assim como de todos os tratados inter-
nacionais de direitos humanos subsequentes) se empenharam
em oferecer a resposta juridico-institucional as expectativas
de reconstrugio ¢tica ¢ politica da ordem mundial. Tanto no
contexto brasileiro da CF 1988, como naquele verdadeiro
momento de fundagio do Dircito Internacional dos Direitos

Humanos*, os dircitos humanos surgem como a tentativa de

' Particularmente, nesse aspecto, penso que o Direito internacional dos Direitos Humanos,
207 Ser Muilo recente, POf S€ ENCONLIAr ©m PIoCesso de Construgao e por cesvelar as relacoes
entre Direito e Pohtica. oferece-nos um material com privilegradas possibhdades de estucdo
comparado e esclarecedor de situagoes assemelhadas do Dirento Interno. Serdo referidos mais

exemplos ao lo1go deste texte

resposta da téenica juridica a questoes como: “qual o mini-
mo necessario para se respeitarem todas as pessoas (do Bra-
sil e/ou do mundo)?”; “qual o minimo necessdrio para uma
boa (digna) vida?”; “o que devemos (eticamente) uns aos
outros?”; “como podemos viver melhor?”; “como podemos
viver melhor em sociedade?”. O estudo de DH reaproxima o
profissional ou o futuro profissional do Direito dessas ques-
toes essenciais.

A percepgao do esforgo do jurista, no sentido da estru-
turagio e do reconhecimento de um catdlogo de direitos hu-
manos, como resposta inicial as demandas éticas ¢ politicas
da vida em sociedade, abre o caminho para se acompanhar a
atuagio (¢ os limites) do conhecimento juridico na criagio

dos meios para realizar tal catilogo de dircitos.

Isso tudo é muito bonito no papel, mas
nao funciona na realidade!

Nesse ponto, passamos ao ambito do ¢studo das ques-
toes ligadas a pergunta “como realizar os DH?”. Externando
uma ideia corrente no senso comum (¢ mesmo no chamado
“senso comum teorico dos juristas”), os estudantes, apos as
discussoes iniciais ¢, muitas vezes, desde o primeiro dia do
curso, protestam com afirmagoes como a que da titulo ao

presente topico.

Digo a eles que, ante a crueza dos fatos no Brasil ¢ no
mundo, s6 posso concordar. Mas chamo a atengao que esse é
apenas o ponto de partida de nosso curso, nio podendo ser
usado como sua conclusio. Cabe a nos definir caminhos para,
pelo menos, melhor conhecer o problema e compreender se
e em que medida o direito pode contribuir para enfrenta-lo.
Além disso, sempre importa lembrar que a questio da efetivi-
dade dos direitos humanos surge do avango que caracteriza o
seu reconhecimento juridico. Ou scja, pode-se dizer que, em
sua dimensio juridica, esse ¢ um problema criado pela prépria

atuagao dos juristas no sentido comentado anteriormente.

Na linha sugerida de uma interpretagio da Constituicio
Federal a luz dos dircitos humanos, e partindo do significado
ético e politico da adogio da dignidade humana como funda-
mento constitucional, decorre a obrigagio do Estado brasilei-
ro de reconhecer, proteger ¢ promover os dircitos humanos.
Neste exato sentido, os tratados internacionais de DH atri-
buem aos Estados-membros o dever, niao apenas de respeitar,
mas também de assegurar os direitos reconhecidos nos res-
pectivos documentos. Tal dever ¢ reforgado, expressamente,

em nosso texto constitucional, ao incluir a prevaléncia dos
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direitos humanos como um dos principios que devem reger
nossas relagdes internacionais (Art. 4%, 11).

Tudo isso confirma a legitimidade da perspectiva defen-
dida por Comparato (1989, p. 45) de que, na téenica consti-
tucional, os DH correspondem a principios juridicos funda-
mentais. Por isso, sua realizagiio deve ser entendida como a
fungdo primordial e essencial de todos os poderes puiblicos.
Em outras palavras, a eficicia dos dircitos humanos deve ser
0 vetor ¢ a meta a orientar a atuagio do Executivo, do Le-
gislativo ¢ do Judicidrio em todas as unidades da Federagio.
Provoco, afirmando que todos os poderes publicos de nossa
Carta Constitucional, assim como todo nosso ordenamento
juridico, existem, ¢m dltima insténcia, tio-somente para pro-
ver a dignidade da vida humana e os consequentes direitos
humanos.

56 com a adogio desta mentalidade é que se pode cogitar
seriamente um primeiro passo decisivo para a efetividade dos
DH. Desse modo, abre-se na disciplina a ampla perspectiva
de se acompanhar a atuagio dos trés poderes piblicos diante
da pergunta “como realizar os DH?”, Nesse estudo, os aca-
démicos podem avaliar em qual medida as autoridades pi-
blicas adotam a referida mentalidade ¢ como tém procurado
po-la em pritica.

Do ponto de vista do Legislativo e do Exccutivo, depara-
mo-nos, de imediato, com o cada vez mais repetido (e, infe-
lizmente, pouco estudado) tema da necessidade de “politicas
publicas”, as quais, esclareco a eles, consistem em programas
de agio governamental que ndo se esgotam em normas ou
atos isolados. Caracterizam uma atividade, ou seja, wma série
ordenada de normas ¢ atos, dos mais variados tipos, conju-
gados para a realizagdo de um objetivo determinado®. Toda
politica puiblica, como programa de agdo, implica, portanto,
uma meta a ser alcancgada e um conjunto ordenado de meios
ou instrumentos — pessoais, institucionais ¢ financeiros — ap-
tos & consecugio desse resultado. Sio leis, decretos regula-
mentares ou normativos, decretos ou portarias de execugio.
Sao também atos ou contratos administrativos da mais variada
espécie (insisto nesse aspecto para mostrar aos alunos a ne-
cessidade de extenso e minucioso trabalho de téenica juridica
envolvido na concregio de direitos humanos). Lembro que o

que organiza e dd sentido a esse complexo de normas ¢ atos

"Base:o-me na detinigao oferecida per Fabio Konder Comparato om texio de rabaiho da £scola
de Governo "0 Ministéno pubico 1a defesa dos direitos econdricos, socas e culturais™,
mmeg, 2001 Para um estudo sistematico sobre as politicas publcas como categona juhidica
ver Buce Mana Pauta Datlan 12002, 20081
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juridicos ¢é a finalidade, a qual pode ser ¢leita pelos Poderes

Piblicos, ou a eles imposta pela Constituicio ou pelas leis.

Cabe-nos, pois, investigar s¢ ¢ como os trés poderes tém
elaborado ¢ exccutado politicas piblicas (policies) aptas a pro-
mover os DH. Apds esta discussio inicial sobre o seu signi-
ficado ¢ finalidade, os alunas podem pesquisar, por exemplo,
quais as politicas piiblicas claboradas nas trés esferas federa-
tivas para satide, educagio ete. Podem, entido, verificar como
vém sendo executadas tais politicas (quando e se existirem).
Esse exercicio pode partir do estudo das normas orgamenti-
rias. Pode-se questionar se as alocagdes de recursos nelas pre-
vistas vém sendo respeitadas, como tém sido aplicados esses
recursos, s¢ ha critérios definidos para justificar a distribuigio
de recursos, como podem ser elaborados esses critérios ¢ se¢
¢ possivel, com base em critérios bem definidos, avaliar judi-
cialmente a razoabilidade-proporcionalidade da utilizagio de
recursos. Em dltima instincia, pode-se ainda indagar se, no
contexto contemporanceo, o Poder Piblico ¢ realmente capaz
de realizar tal tarcfa sem a co-responsabilidade de poderosos

agentes privados.

Este tipo de exercicio permite, penso, que os alunos per-
cebam que hd ainda um extenso campo inexplorado pelos
profissionais do dircito na busca da eficicia para os DH. Ha,
portanto, muito que fazer antes de lamentar a distancia entre
o “papel ¢ a realidade”. Além da capacidade de se avaliar a
elaboracio e a execugio de politicas publicas, exige-se, cada
vez mais, dos que viio atuar no direito piblico, uma formagio
que, indo além do formalismo dogmatico-processualistico, os
habilite a formular politicas piiblicas substanciais. Costumo
usar o exemplo do profissional do direito que atue na drea do
dircito (humano) & educagio. Na formulagio, na execugio
¢ no acompanhamento de politicas piblicas, tal profissional
terd que aliar, ao conhecimento juridico, um conhecimento
minimo sobre educagio, além de atuar necessariamente em
conjunto com profissionais da drea. O exemplo vale para
todo o catilogo de dircitos humanos (por exemplo, segu-
ranga ptiblica, liberdade de expressiio, saide, meio ambicnte
ccologicamente equilibrado etc.). Esse ¢, também, um cami-
nho para que os alunos compreendam, pela vivéncia (e/ou
pelo estudo de casos-problemas), a natureza transdisciplinar
da disciplina DH.

Quanto a atuagio do Poder Judicidrio, as possibilidades
de estudo ¢ o campo de atuagio aberto aos profissionais do

dircito ndo sdo menos férteis.
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Além da exigéncia do conhecimento minimo sobre politi-
cas publicas ja referido”, a atuagio do profissional, com vistas
a concretizagio dos DH, ou perante o Poder Judiciario, en-
volve outras questdes afeitas ao conhecimento juridico, das
quais a jurisprudéncia do STF Brasilciro (¢ de outras Cortes
Constitucionais, ou das Cortes Internacionais) oferece, cvi-

dentemente, rico material de estudo.

No estudo retrospectivo das decisoes dos tribunais bra-
sileiros, com énfase no cada vez mais concentrado poder do
STF, venho destacando a questio hermencéutica da “colisio
de principios” ¢ a questio da “justiciabilidade” dos dircitos
econdmicos, sociais, culturais ¢ difusos, assim como das poli-
ticas publicas. (Neste ponto, merece destaque, por seu imen-
so valor como material didético, a coletanea organizada por
QOscar Vilhena Vieira e Fliavia Scabin (2006). A obra traz as
principais decisoes do STF a respeito de dignidade humana,
liberdade, igualdade, devido processo legal ¢ cidadania, com
esclarecedores textos introdutorios ¢ sugestoes de perguntas
para trabalhar os casos com base no método socritico. Os
parénteses sio justificados pela minha convicgdo de que esse
livro também deve fazer parte da bibliografia basica obriga-

toria da disciplina DH.)

O primeiro tema decorre naturalmente da extensa pau-
ta de DH reconhecida pela CF 1988 (0 mesmo se di no
conjunto dos tratados de Direito Internacional dos Direitos
Humanos - lembrando que ¢ sempre interessante mostrar as
similitudes ¢ os desafios comuns dos sistemas interno e inter-
nmacional). Como se sabe, muitas vezes, uma decisdo em favor
da concretizagio de determinado dircito fundamental pode
se afastar da concretizagio de outro dircito de mesma hie-
rarquia. Admitido o carater de principios constitucionais dos
direitos humanos, estamos diante do desafio hermenéutico
de uma “colisdao de principios”, questio recorrente entre te-
dricos contemporaneos do direito, cujo pensamento tem ser-
vido de fundamento frequente a votos de Ministros do STF.
Desse modo, os alunos podem ver como alguns dos membros
do STF tém aplicado as ideias de, por exemplo, entre os mais
citados, Ronald Dworkin e Robert Alexy, em casos concretos

que oponham dircitos humanos fundamentais.

Abre-se a oportunidade de relacionar textos tedricos so-
bre interpretagiao-aplicagao do dircito ¢ a atuagdo de protis-
sionais em casos concretos. Os alunos podem avaliar criti-

camente como os magistrados (¢ todos os profissionais do

"v'e;a~se, por todos. e com extensa e qualificada indicagio trbhografica: Dias, Jean Carlos
2007

dircito) absorvem e aplicam determinadas teorias, se estas
teorias (e o modo como sio usadas) contribuem para a cons-
trugio de uma motivagio racional ¢ convincente dos casos

mais complexos envolvendo direitos humanos em oposigio.

Apenas a titulo de exemplo, um dos exercicios com par-
ticipagoes mais motivadas dos alunos tem sido com o “Caso
Ellwanger” (STF, HC 82.424-2-RS). Nesse caso, como se
sabe, os Ministros Gilmar Mendes ¢ Marco Aurélio produzi-
ram votos com conclusoes absolutamente dispares, invocan-
do ¢ aplicando 0 mesmo “principio da proporcionalidade”
(ambos citando obras de Robert Alexy), acerca de suposta

colisio entre liberdade de expressiao e dignidade humana.

No estudo critico dos julgados, os alunos tornam-se mui-
to mais familiarizados com os desafios trazidos pelos DH pe-
rante o intérprete-aplicador. Nas diferentes visoes expressas
na jurisprudéncia sobre o significado juridico de dignidade
humana, sobre os choques entre a realizagdo de distintos di-
reitos, emerge a questdo das escolhas morais e politicas que
envolvem a atuagio dos profissionais do dircito na realizagio
dos dircitos humanos. Tais ¢scolhas apontam para um rele-
vante desafio, pois elas somente poderio escapar a arbitra-
ricdade se forem racionalmente motivadas, com base no mais
profundo ¢ qualificado conhecimento sobre os fundamentos
historicos e tedricos dos DH (novamente, destaco a inter-
dependéncia entre “o que sio”, "por qué” ¢ “como” realizar

os DH).

O segundo tema que surge do estudo retrospectivo de
decisoes judiciais ¢ o da “justiciabilidade” de determinados
dircitos humanos (especialmente os dircitos sociais listados
no Artigo 6° da Constituigio Federal) e das politicas publicas
destinadas a sua realizagio. Aqui, deparamo-nos com ques-
toes ainda pendentes € na ordem do dia no meio juridico
nacional. Os direitos econdmicos, sociais e culturais podem
ser protegidos em juizo? O Judicidrio pode desempenhar um
papel ativo na promogio dos dircitos sociais? O Judiciario
pode julgar, formular e implementar politicas publicas para
promover o acesso a dircitos humanos recusado por outros
Poderes do Estado? Em que medida? Mas isso nao viola o
principio da separagio dos Poderes? O Judiciario esta prepa-
rado/qualificado para isso?

Estas questdes remetem-nos, primeiramente, a ainda ne-
cessiria discussio acerca das supostas diferentes prestacoes,
exigiveis aos Poderes Publicos, para a concretizagio dos di-

reitos civis, politicos ¢ individuais, por um lado; ¢ dos direi-
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tos sociais, econdmicos ¢ coletivos e/ou difusos (passarei a

referir a todos por “direitos sociais”), por outro.

Enfrentamos aqui, a explicagio, ainda predominante na
doutrina, de que os primeiros exigem prestagoes negativas,
sendo realizéveis com a “mera abstengdo do Estado”, cuja
unica missio seria proteger o livre exercicio destes direitos.
O segundo grupo de dircitos, por sua vez, demandaria pres-
tagoes positivas do Estado, concretizadas através de politicas
publicas limitadas pelos recursos disponiveis. Repete-se que
os direitos sociais tém um “custo”, exigem investimentos e
dependem de recursos que sio escassos (como se 0 mesmo

nio ocorresse com os direitos individuais civis e politicos).

A forte carga ideologica deste tipo de classificagio ¢,
ainda, reproduzida de modo acritico, em manuais de Direito
Constitucional e de Direitos Humanos/Fundamentais ¢ pelo
proprio Poder Judiciario, que, reiteradamente, aceita argu-
mentos como o principio da separagao dos poderes, a “reser-
va do possivel” e restrigdes orgamentirias ¢ de plancjamento
financeiro, para nio atuar de modo mais ativo na concretiza-

Gio de direitos sociais.

Novamente, o estudo do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos (DIDH) pode ser muito esclarecedor. Pode-se
demonstrar que a Declaragio Universal dos Dircitos Huma-
nos (DUDH) afirma, sem distingdes ou gradagoes de efica-
cia, todos os direitos humanos, sejam eles civis, politicos,

sociais, econdmicos ctc.

A primeira distingio relevante, no plano do DIDH (e,
portanto, no plano juridico), surgiu, no contexto das conten-
das politico-ideologicas da Guerra Fria, quando, em 1966, o
trabalho de elaboracio de um tratado internacional que do-
tasse de forca vinculante os direitos constantes da DUDH
gerou ndo um, mas dois tratados internacionais de dircitos
humanos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais ¢ Culturais (PIDESC). Nesse momento do curso,
considero muito proveitoso o estudo comparado dos dois
Pactos. Por exemplo, apos a constatagio de que possuem a
mesma principiologia, expressa nos seus idénticos Pream-
bulos ¢ Artigos Primeiros, lemos e discutimos, em classe, as
diferengas dispostas em scus respectivos Artigos Scegundos
(nos quais se trata da natureza do dever dos Estados-partes

em relagdo aos dircitos reconhecidos em cada tratado):
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(PIDCP)

Art. 20 - 1. Os estados-partes no presente Pacto comprome-
tem-se a garantir a todos os individuos que se encontrem em
seu territorio e que estejam sujeitos 3 sua jurisdigio os direi-
tos reconhecidos no atual Pacto, sem discriminagao alguma
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinio politica
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situa-

¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra situagao.

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza
destinadas a tornar efetivos os dircitos reconhecidos no pre-
sente Pacto, os estados-partes comprometem-se a tomar as
providéncias necessdrias, com vistas a adota-las, levando em
consideragdo seus respectivos procedimentos constitucionais ¢

as disposi¢aes do presente Pacto.
3. Os estados-partes comprometem-se a:

a) garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades re-
conhecidos no presente Pacto hajam sido violados, possa
dispor de um recurso cfetivo, mesmo que a violéncia tenha
sido perpetrada por pessoas que agiam no exercicio de fungoes
oficiais;

b) garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso terd
seu dircito determinado pela competente autoridade judicial,
administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade
competente prevista no ordenamento juridico do Estado em

questio ¢ a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;

¢} garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes,
de qualquer decisdo que julgar procedente tal recurso. (grifo

nosso)
(PIDESC)

Art. 20 - 1. Cada estado-parte no presente Pacto comprome-
te-se a adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela
assisténcia ¢ cooperagdo internacionais, principalmente nos
planos ccondmico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogio de medidas legislativas. (grifo nosso)

2. Os estados-partes no presente Pacto comprometem-se a ga-
rantir que os direitos nele enunciados se exercerao sem discri-
minagio alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opiniio politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou sacial, situagio econdmica, nascimento ou qualquer outra

situagan.
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3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em
consideragio os dircitos humanos ¢ a situagio econdémica na-
cional, poderio determinar em que medida garantirao os direi-
tos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que

Nao sejam seus Nacionais.
Fica evidente que o PIDCP atribuiu aos Estados-mem-
bros o dever de reconhecer uma eficicia imediata e incondi-
cionada aos direitos civis ¢ politicos, inclusive com todas as

garantias de ordem judicial.

Por sua vez, o PIDESC, apesar de impor aos Estados-par-
tes a chamada clausula de progressividade (segundo a qual,
os Estados devem implementar, gradualmente, os dircitos so-
ciais, nao podendo retroceder sobre os avangos alcangados),
acabou por limitar a eficicia dos direitos sociais a0 “maximo
dos recursos disponiveis” (com o que os paises do bloco so-
cialista nio concordavam, mas aceitaram como o texto possi-
vel naquele momento historico). Qualquer semelhanga entre
“maximo dos recursos disponiveis” e a “reserva do possivel”
nio é mera coincidéncia. E se o maximo dos recursos for qua-
se nada, o minimo de realizagio destes dircitos restara como

promessa indefinidamente.

A distingdo no tratamento dispensado aos direitos sociais,
com seu cariter marcadamente politico-ideologico, foi incor-
porada pela doutrina juridica brasileira como uma descrigao
da realidade das coisas. Isto explica, ao menos em parte,
como surgiram as classificagoes das normas constitucionais
segundo sua “eficicia”, opondo as normas dotadas de “plena
eficicia” as que sio “meramente programaticas” (interpreta-
das, por muitos, perniciosamente, como normas sem qual-

quer forga vinculante).

Dai, nio ¢ incomum que decorram crengas delirantes,
como, por exemplo, a de que para a plena realizagio do direi-
to de liberdade de expressio de todos os cidadaos brasilei-
ros basta a abstengio do Estado(!), porque a Constituigio ja
reconheceu a (supostamente natural) aplicabilidade imediata
desse direito. Ou scja, acredita-sc que hoje, no Brasil, goza-
mos todos do pleno exercicio de liberdade de expressao(!).
Ao Judicidrio, cabera apenas agir no caso de violagio desse
direito para fazer valer sua a “situagio original” de eficdcia
plena ¢ imediata (exatamente como disposto na alinea “b” do
Paragrafo 3° do Artigo 2° do PIDCP). Por sua vez, a aplica-
bilidade de direitos como educagio ¢ saude seria diferente,

pois dependeria de escolhas politicas (na formulagio, adogio
e execugao de politicas publicas) do legislador ¢ do adminis-
trador diante da onipresente reserva do possivel (como se a
plena liberdade de expressio dos cidadios numa sociedade
de meios de comunicagiao em massa nio dependesse também
de politicas e recursos publicos). E o Judicidrio nio pode-
ria se substituir ao Legislativo ¢ ao Executivo na avaliagio
ou formulagio de politicas publicas, posto que elas estariam
reservadas ao dominio politico, “seara exclusiva” dos dois
outros Poderes. Trata-se, aqui, além da questio ideoldgica,
da questio da legitimagao politica do Judicidrio para decidir
sobre politicas piblicas ¢ direitos sociais.

Se a percepgio das questdes politico-ideologicas envol-
vendo as diferentes “geragoes” de direitos humanos nido pro-
duz a sua eficacia imediata (csta depende de escolhas politi-
cas de toda a sociedade) e nao afasta outras dificuldades na
atuagio do Judicidrio, e¢la é muito datil para a compreensio
mais profunda sobre como o dircito ¢ pensado, produzido
e aplicado historicamente. Penso que este deve ser um dos
objetivos da disciplina DH ¢ que, se alcangado satisfatoria-
mente, justifica por si s6 a sua adogio em todos os cursos de

Direito.

Recentemente, o protagonismo judicial na defesa de di-
reitos sociais foi objeto de emblemadtica decisao do STF, nos
autos da ADPF n® 45-DF/MC (29.04.2004). Antes de con-
cluir que a arguigio de descumprimento de preceito funda-
mental restava prejudicada, por perda superveniente de obje-
to, o Ministro Relator Celso de Mello, em juizo monocritico,
enfatizou que o Poder Judicidrio, em bases excepcionais, se
e quando os drgios estatais competentes descumprirem nor-
mas constitucionais fundamentais, poderd formular ¢ imple-
mentar politicas publicas, de modo a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruigio lhes haja sido injustamente ne-
gada pelo Estado. Os alunos tém percebido que, do ponto
de vista da dogmaitica processual, o Ministro Relator nio
precisaria adentrar neste tema para julgar prejudicada a agio.
Eles notam, com clareza, que ha um debate (ou mesmo um
combate) politico subjacente i causa, acerca do papel do Ju-
diciario na promogio de direitos sociais (¢ no julgamento de
politicas publicas). A contundéncia da manifestagio do Mi-
nistro Celso de Mello (ainda que absorvendo a tradicional

distingio entre direitos de “primeira ¢ segunda geragio”, ¢
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a ideia de uma limitagio maior dos dircitos de segunda gera-
cio pela “reserva do possivel”) nio deixa dividas ¢ merece
a reprodugio de alguns trechos por sinalizar com uma nova
posicgio diante de problemas aqui levantados ¢ pelo potencial

como material para discussio do tema com os alunos:

Cabe assinalar, [...], que o cardter programitico das regras ins-
critas no texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Pdblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de mancira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de in-
fidelidade governamental ao que determina a propria lei Fun-
damental do Estado.” (RT) 175/1212-1213, rel. Min. Celso de
Mello).

Nio deixo de conferir, no entanto, assentadas de tais pre-
missas, significativo relevo a0 tema pertinente a “reserva do
possivel”(Stephen Holmes/Cass Sustein, The Cost of Rights,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagio
¢ implementagio (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geragio (diretos econdmicos, sociais ¢ culturais), cujo adimple-
mento, pelo Poder Piblico, impde ¢ exige, deste, prestagoes es-
tatais positivas de tais prerrogativas individuais ¢/ou coletivas,

E quea realizagio dos direitos econémicos, sociais ¢ culturais
— além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacio - depende, em grande medida, de um inescapi-
vel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamen-
tirias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, dela
niao se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitagio
material referida, a imediata efetivagio do comando fundado

no texto da Carta Politica.

Nio se mostrard licito, no entanto, ac Poder Piblico, em tal
hipdtese — mediante indevida manipulagio de sua atividade
financeira ¢/ou politico-administrativa -, criar obsticulo artifi-
cial que revele o ilegitimo, arbitririo e censurivel propdsito de
fraudar e de inviabilizar o estabelecimento ¢ a preservagio, em
favor da pessoa e dos cidadios, de condigbes materiais minimas

de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do pos-
sivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-s¢ do cumprimento de suas obrigagées constitu-
cionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo, aniquilagio
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de es-

sencial fundamentalidade.
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Prossigo propondo aos alunos que se a posigio do Minis-
tro decano da Corte passar a ser dominante, admitindo-se,
ao menos subsidiariamente, a “justiciabilidade” dos direitos
sociais ¢ das politicas piiblicas, serd (ja ¢é) preciso investigar
em que medida o Poder Judicidrio estd habilitado para de-

sempenhar tal fungio.

Um enorme obstaculo (¢ terrivel problema para nés, pro-
fessores cla disciplina) reside na mentalidade ¢ na formagao
dos profissionais do Dircito voltados exclusivamente para
lidar com questdes de justica comutativa, que envolvem liti-
gios bilaterais opondo individuos (“Caio s Tiilio”). Ocorre
que as questdes ligadas & conceretizagio dos dircitos sociais
remetem-nos, via de regra, a desafios de justiga distributi-
va, que diz respeito a participagio de todos no gozo dos es-
cassos recursos socialmente produzidos. Nesses casos, ¢ em
todo tipo de questdo de justiga distributiva, ndo ¢ tio simples
identificar a parte contriria, o réu nos processos judiciais.
Como diz José Reinaldo de Lima Lopes (2006, p. 128)*,

Musmo que se apresentem alguns réus determinados (o Esta-
do, uma agéncia governamental, uma federagio de patroes, uma
empresa ot pessoa juricdica privada), o que estd em jogo €, mui-
tas vezes, algo que diz respeito i organizagio social, eventual-
mente concretizada num litigio determinado. Aqui estd uma das
dificuldades enfrentadas pelo Judicidrio hoje: a discussio judi-
cial, a discussio politica, faz-se ainda sob o signo do confronto
de vontades, de interesses, de atores individualizados (mesmo
que os atores scjam sindicatos, corporagoes). Uma politica pi-
blica (uma politica industrial, um regime de importages, uma
politica educacional, um plano de estabilizagio monetdria) nio
pode ser compreendida sendo em referéncia plurilateral, € as
disputas em torno de um bem comum, que nio ¢ o interesse do
Estado, nem da maioria, nem dos mais ruidosos detentores de
espagos privilegiados nos meios de comunicagio social. Nesse
sentido, chega ao Judicidrio, como férum de discussio publica,
questdes que o sistema representativo brasileiro ¢ a sociedade

nio tém conseguido resolver,

Ha também que se considerar a inércia institucional. Afi-
nal, o Judlicidrio, de modo diverso aos demais Poderes, s6 age
s¢ ¢ quando provocado pelos interessados. Muitas vezes, os
grupos mais interessados na atuagio do Estado em prol dos
dircitos sociais desconhecem ou ndo tém meios de acesso

ao Judicidrio. Isso significa que a pauta desse Poder é limi-

* Sigo, atur, 6ste Rrecioso artino (o qual 1enho utihzado para trabalhar com os alunos a diterenca
entro justicd comutativa o justica distnbutiva) com re agdo aos hmites do Poder Judicidrio para
anfrontar os desalios da justigo distebutiva.
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tada pelo ponto de vista determinado ¢ limitado dos que ja
tém acesso a maquina judicial — o que em nada favorece uma
distribuigio mais justa de recursos. Pois quando se trata de
questoes de natureza distributiva, a iniciativa de alguns pode
significar, mediatamente, a lesio de outros. Por exemplo, a
pretensdo de alguns de ndo pagarem impostos, mediante pro-
vocagio ao Judicidrio, pode ser prejudicial a muitos outros

que deixardo de receber servigos publicos.

Além disso, hd que se¢ ver as dificuldades trazidas pelo
tradicionalismo da cultura juridica, a qual torna a introdugio
de novas categorias transformadoras da pritica juridica (¢,
¢ claro, buscando transformacgio e justiga social), neste am-
biente dominado pelo precedente (seja jurisprudencial, legal
ou doutrinario), lenta e desinteressante para os grupos do-

minantes.

Atualmente, o aparelhamento do Judicidrio € insuficiente
para lidar com questdes que envolvem o exame de politicas
publicas. Como colher informagoes? Os tribunais ¢ juizados
poderiam contar com peritos especializados? A lentidio do
sistema cartorial pode ser modificada para atender urgentes

necessidades sociais?

Tais problemas, assim como todos os demais, levantados
ao longo deste artigo (sem pretensdo de abrangéncia univer-
sal) mostram o amplo espago de trabalho na disciplina DH,
que, penso, nio deve se limitar ao conhecimento retrospecti-
vo do processo histérico, politico e juridico de afirmagio dos
direitos humanos, mas também, e, sobretudo, deve buscar
capacitar nos alunos para reflctirem e atuarem de forma qua-

lificada diante dos desafios do presente ¢ do futuro.

Concluo enfatizando que muitos dos limites hoje exis-
tentes na realizagio dos dircitos humanos esbarram nos limi-
tes sociais ¢ politicos do proprio Direito, do conhecimento
juridico ¢ da formagio dos futuros juristas. Tenho tentado
trabalhar a disciplina DH como um meio para compreender
tais limites, estimulando os estudantes a superd-los. Ha um
longo caminho a percorrer, tanto na melhor formagao dos
professores ¢ estudantes, como na concepgao do proprio
curso de Dircito. Em certo sentido, um curso de Dircito
verdadeiramente dedicado a temitica dos direitos humanos,
talvez, até mesmo dispensasse a disciplina “Direitos Huma-
nos”. Afinal, a dignidade humana ¢ sua promogao seriam, em
dltima instancia, a razio de ser de todo o conhecimento ¢

prética juridica.
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Daniel Amorim Assumpcao Neves
Litisconsorcio alternativo e o
Codigo de Defesa do Consumidor

Resumo

A tutela do consumidor tal como erigida em nosso
sistema juridico tem possibilitado a revisao de uma
série de institutos processuais de modo a viabilizar a
mais efetiva protegao juridica. O processo civil brasileiro
tem-se moldado a esse tipo de demanda, reconstruindo
suas bases classicas de modc a torna-lo capaz de fazer
frente a tais demandas. Em especial, a identificacao
dos responsaveis pela lesao sugere a retomada do
litisconsorcic  nessas  situacoes, destacando-se o
litisconsorcio alternativo, que autoriza a integragdo dos
diversos agentes a relacao processual. A necessidade de
se analisar a possibilidade de instrucdo probatéria para
fins de configuracao dessa modalidade de litisconsoércio
€ de fundamental importancia para a exitosa conexao
desse instituto com a protecao ao consumidor.

Palavras-chave
Consumidor. Litisconsorcio. Instrugdo probatéria. Tutela
processual.
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Abstract

The consumer guardianship as it has been erected in
our legal system has enabled the revision of a series of
procedural institutes, thus fostering the most effective
judicial protection. The Brazilian Civil Procedure has
moulded itself to this sort of demand, re-creating its
classical basis in order to comply with such legally
enforceable requests. The special emphasis given to the
identification of those who respond for the injury suggests
the retake of the joint action under these circumstances,
more specifically the alternative joint action, which
authorizes the integration of the several agents involved
in the procedural relationship. The necessity of examining
the possibility of probative instruction with the purposes
of configuring this joint action modality is essential for
the successful connection of this institute with the
consumer's protection.

Key words
Consumer. Joint Action. Probative Instruction. Procedural
guardianship.



L.itisconsércio alternativo e o
Cédigo de Defesa do Consumidor

Alternative Joint Action and the Consumer Code

Em tema enfrentado com extrema raridade pela doutri-
na, encontrando-se na doutrina nacional de forma mais
aprofundada apenas as licoes de Candido Rangel Dinamar-
co (2002, p. 391), encontra-se o instituto do litisconsor-
cio alternativo. Pergunta o processualista:

Serd licito comparecerem dois autores, na duvida sobre qual
deles seja o verdadeiro credor, pedindo que o juiz emita um

provimento contra o adversirio comum, em beneficio de um

dos dois (camulo alternativo)?

O instituto do litisconsorcio alternativo representa, por-
tanto, a possibilidade aberta ao autor para demandar duas ou
mais pessoas quando tenha dividas fundadas a respeito de
qual delas, efetivamente, deveria participar no pélo passivo
da demanda. Na realidade, a construcao do instituto do li-
tisconsarcio alternativo atinge também o pélo ativo, quando
exista divida fundada a respeito de quem seja o titular do
direito a ser discutido no processo. O que caracteriza, fun-
damentalmente, o litisconsorcio alternativo, € a indefinicao
a respeito do sujeito legitimado a litigar, seja no polo ativo,
seja no pélo passivo da demanda.

Observe-se que o litisconsorcio alternativo nao se con-
funde com o litisconsorcio eventual ou sucessivo. Nestes,
a parte sabe, com precisdo, quem sio os sujeitos que de-
vem participar da relacio juridica processual e o fator que
caracteriza essa espécie de litisconsorcio ¢ a cumulagao de
pedidos dirigidos contra ou por sujeitos distintos, que for-
marao o litisconsércio; somente € possivel o acolhimento do
segundo pedido se for acolhido o primeiro ou ainda que o
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segundo seja acolhido ndo o sendo o primeiro. Rodrigo Reis
Mazzei, em artigo especifico sobre o tema, ainda ndo pu-
blicado e cedido gentilmente pelo autor, dd como exemplos
de litisconsorcio sucessivo as hipoteses previstas nos arts.
1.698 ¢ 928, paragrafo unico, do CC'.

As precisas licoes do mestre capixaba reforcam a ideia
de que, nas hipoteses de litisconsdrcio sucessivo, ndo existe
divida quanto a legitimidade; essa diferenga € essencial para
conceituar tal litisconsorcio de maneira diversa do alterna-
tivo, ora analisado (MAZZEI, 2006, no prelo)? . A distincio,

""Art. 1698, Se o parente, gue deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condigdes de
supartar totalmenie o encargo, serdo chamados a concorrer 0s de grau imediato; sendo vanas
as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na proporgao dos respectives
recursas, @, intentada agdo contra uma delas, poderao as demais ser chamadas a integrar a
lide™; “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, e as pess0as por ele respen-
savels nao tiverern obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meigs suficientes, Paragrafo
Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo terd lugar se prwvar
do necessanc o ncapaz ou as pessoas que dele dependem”. No dirgito portugués, encontra-se
positivado, no art. 317 B, CPC o litisconsércio sucessive, como o nome "pluralidade subjectiva
subsididria” . José Lebre de Frenas (2008, p.701, aponta a utilidade do institute para as hipcteses
de responsabihdade subsidiana

A sequir o5 caminhos que estamos tragando no texto, como pento de partida para a conti-
guragdo do litisconséreio sucessivo, na agao deverd constar — pelo menos - dois pedidos nao
icénticos, sendc que o segundo pedido (secunddrio) somente serd analisado se ultrapassacdo
o pnmeiro pleitc - com decisao positiva. Contudo, essa situagan, por si 56, nao gerara o litis-
cansareio sucessivo, sendo necessario adequar a situagao para o embate pedido e formagdo
de polo planmao. O poermenor que gera o litisconsarcio sucessivo esta no fato de gue - quando
sa passa para o segundo pedida - ha a analise subjetiva diferenciada do pedido antecessor, ou,
com outras palavras, somente se avancgard para o patriménic juridico do segundo litigante apos
a andlise positiva (de resultado) em relagao ao primeiro. Mister se tard que conste, primeira-
mente, comando decisério laqui, capitulo de sentenca) quanto ao primeiro litisconsorte, para,
apos, adentrar no segundo pedido, gue & concernente ao liigante que esta em litisconsdreo

sucessivo. "
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inclusive, afasta o instituto do objeto do presente estudo,
apesar de sua inegdvel complexidade ¢ importincia pritica.

Alguns cxemplos para justificar a construgio sao dados
por Dinamarco (2002, p.394), em sua maioria retirados  das
lighes a respeito do tema dos italianos Giuseppe Tarzia ¢
Ludovico Mortara, com as devidas citagoes. Aponta, primei-
ramente, para a hipotese de duas ou mais pessoas juridicas,
componentes do mesmo grupo ccondmico, realizarem di-
versos negocios juridicos com terceiro de forma que nio se
saiba, com cexatidio, qual delas ¢ a efetivamente legitimada
a propor a demanda, o que somente restard demonstrado
com a andlise de documentos em poder da parte contriria.
Afirma que, nesse caso, serd possivel uma cumulagio subje-
tiva eventual no pélo ativo, de modo até mesmo a evitar a
propositura de agdes conexas — mesma causa de pedir - pro-
poustas em separado por tais pessoas juridicas, a fundamentar
o litisconsdrcio no art. 46, inc. [ll, do CPC.

Esse ¢ um bom exemplo também para o polo passivo da
demanda, em situagoes nas quais 0 autor nao tem a exata
concepgao de quem realmente deverd tal pélo processual.
Arualmente, sdo tantas as empresas criadas por um mesmo
grupo econdomico, por exemplo, que, muitas vezes, existe
a real dificuldade em individualizi-las no tocante a quem,
efetivamente, participou da relagio juridica de direito mate-
rial ¢ que, por essa razdo, devera figurar no polo passivo da
demanda. Um mesmo conglomerado financeiro exerce ativi-
dades de banco, financiadora, scguradora, administradora
etc., exercidas por pessoas juridicas diferentes, o que nem
sempre fica muito claro para aqueles que com esse conglo-
merado fazem negocios.

Nesse tocante, ¢ importante ressaltar algumas particu-
laridades do direito consumerista, em que a figura do litis-
consorcio alternativo deve ser tratada de forma diferenciada.
Para andlis¢, demanda-se o enfrentamento de duas situagoes
distintas em decorréncia da aplicagio do art. 7°, paragrafo
unico, ¢ 12 ¢ 13, do CDC.

O art. 7°, paragrafo tnico, do CDC, vem assim redigi-
do: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagio dos danos previstos nas nor-
mas ce consumo”. Esse dispositivo constitui a regra geral
de responsabilidade soliddria entre todos os fornecedores
que participaram da cadeia de fornecimento do servigo ou
produto perante o consumidor. A regra justifica-se pela res-
ponsabilidade objetiva adotada pelo CDC, que dispensa
a culpa como clemento da responsabilidade dos fornece-
dores®. Dessa maneira, independente de a culpa nio ser do

" Nesse sentido, as ligoes de Marques; Benjamin; Miragem 12004, p 188-189:, Mures 12000, p
1311, Flomeno, p. 139 var Gnnover et al {1999).
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fornecedor demandado, ou niio ser de todos os fornecedores
demandados, haverd a condenagiio de quem estiver no pélo
passivo a indenizar o consumidor; assim, ¢ inviavel imaginar,
em uma situagio tratada a luz do dispositivo legal comen-
tado, uma sentenga terminativa por ilegitimidade de parte,
s¢ for comprovado que a culpa nio foi daquele fornecedor
demandado.

Em razio da solidariedade entre todos os fornecedores e
de sua responsabilidade objetiva, o consumidor podera op-
tar contra quem pretende litigar. Poderd propor a demanda
a buscar o ressarcimento de seu dano somente contra um
dos fornecedores, alguns, ou todos eles. A doutrina que ji
enfrentou o tema aponta acertadamente para a hipétese de
litisconsdrcio facultativo, considerando ser a vontade do
consumidor que definird a formagio ou nio da pluralidade
de sujeitos no polo passivo ¢ mesmo, quando se formar o
litisconsorcio, qual a extensio subjetiva da pluralidade
(NUNES, 2000, p. 130; NERY JR;NERY, 20035, p.960;
PALILA, 2002, p. 75).

Nesse caso, portanto, de responsabilidade solidaria e
objetiva dos fornecedores, nio serid aplicivel o instituto do
litisconsorcio alternativo, pois, ainda que exista uma divida
fundada por parte do consumidor sobre quem foi o causador
direto de seu dano, alegislagio consumerista, expressamente,
atribui a responsabilidade a qualquer dos fornecedores que
tenha participado da cadeia de produgio do produto ou da
prestagio do servigo. Por ser invidvel antever a ilegitimidade
de qualquer deles, ainda que nenhuma culpa tenha no evento
danoso, pouco importa, para os {ins do processo, a individu-
alizagio do fornecedor que tenha sido o responsivel direto
pelo dano, de modo que ¢ invidvel, nesse caso, falar em litis-
consdrcio alternativo.

Essa disposic¢io do CDC, repetida em outras normas do
diploma consumerista = como os arts. 18, caput, 19, caput,
25, §§ 172 ¢ 2% art. 28, § 3° ¢ art. 34 —, ¢ demonstragio
clara de protegio ao consumidor, que nio poderia ser afe-
tado por incertezas a respeito de qual dos fornecedores foi
o responsivel direto pela ofensa a seus dircitos. A ideia é
que os fornecedores, solidariamente, respondam perante o
consumidor independente de sua culpa no case concreto;
assim, ¢ licito aquele que pagou ¢ que nio teve culpa ingres-
sar com agao de repetigio de indébito contra o fornecedor
causaclor direto do dano. A protecio do consumidor, a criar
um litisconsdrcio facultativo entre os fornecedores, afasta,
por completo, a necessidade do litisconséreio alternativo.

Registre-se que a melhor doutrina aponta para a possibi-
lidade de o fornecedor condenado a satisfazer o consumidor,
caso nido tenha tido culpa no evento danoso, ou ainda que
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a culpa ndo tenha sido exclusivamente sua, ingressar com
outro processo perante o fornecedor culpado pelo dano,
para receber aquilo que pagou ao consumidor (NUNES,
2000, p. 131). O dircito de regresso, entretanto, nao podera
ser exercido no proprio processo em virtude da proibigio
explicita do art. 88 do CDC, que impede a denunciagio da
lide nas demandas consumeristas. A disposigio tem o fim
de evitar complicacoes procedimentais naturais da amplia-
cio subjetiva da relagdo juridica processual, o que poderia
trazer desvantagens ao consumidor (KAZUO WATANARBE,
p. 760 ver GRINOVER et al (1999); ARAUJO FILHO,
2002, p. 109).

QQuestao mais interessante vem da aplicagio conjunta dos
arts. 12 ¢ 13 do CDC; indica o primeiro a responsabilidade
solidéria do fabricante, produtor, construtor ¢ importador
pela reparagio de danos causados aos consumidores por de-
feito no produto, ja o segundo dispositivo preveé uma res-
ponsabilidade subsididria do comerciante desde que:

| — o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo
puderem ser identificados; 11 - o produto for fornecido sem
identificagao clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador; Il — nio conservar adequadamente os produtos
pereciveis,

Apesar de forte corrente doutrindria entender que, nesse
caso, o comerciante também tera responsabilidade de res-
sarcir o consumidor, ainda que possa, depois de satisfazé-lo,
pleitear o ressarcimento perante o fabricante, produtor, cons-
trutor ¢ importador (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM,
2004, p. 240; NUNES, 2000, p. 176-177), a lcitura conjunta
dos dois dispositivos legais anteriormente referidos demons-
tra que, ao ser verificada uma das hipoteses previstas pelo art.
13 do codigo consumerista, o comerciante nio respondera
perante o consumidor, por scr parte ilegitima para figurar no
polo passivo do processo, em razdo de sua responsabilidade
somente subsidiaria, nio solidaria (FILOMENO, p. 169 ver
GRINOVER ct al, 1999). A hipotese que mais interesse traz
ao presente trabalho ¢ certamente aquela prevista pelo refe-
rido art. 13, inc. lll, do CDC, que trata da causa excludente
de responsabilidade do comerciante nos casos em que tenha
conservado adequadamente produtos pereciveis.

Nessa hipotese, estar-se-a diante de tipica situagio em
que o instituto do litisconsércio alternativo podera ser apli-
cado. E evidente que, em relagao ao consumidor, existirdo
situagoes em que dificilmente conseguira determinar, com
exatidio, o responsavel pelos defeitos do produto, sabendo

somente que adquiriu de um determinado comerciante um

produto perecivel, o qual, por ndo estar no estado esperado,
causou-lhe um dano. A dar o exemplo de um iogurte estraga-
do ingerido pelo filho do consumidor, Luiz Antonio Rizzato
Nunes (2000, p. 176)* afirma que, em casos como esse, “nio
¢ tio simples determinar quando e onde ocorreu a deteriora-
gao do produto perecivel”.

Resta evidente que essa seria uma hipétese em que a [i-
xacio da legitimidade passiva somente poderia ser clarificada
com a producio da prova pericial, pela qual se descobrird,
afinal, se 0 comerciante teve os cuidados necessdrios na con-
servagao dos produtos pereciveis. Caso a prova técnica a
ser produzida indique que o defeito do produto nada teve
a ver com a CONServagao deste pelo comerciante, nio havera
qualquer responsabilidade ¢m ressarcir o consumidor, consi-
derando até mesmo sua ilegitimidade passiva para figurar na
demanda judicial. O consumidor, nesse caso, ingressaria com
0 processo contra os sujeitos que participaram da cadeia de
produgio do produto, formando um litisconsércio alternati-
vo em razio da dificuldade em aferir, no inicio da demanda, a
responsabilidade ou nao - ¢ consequentemente sua legitimi-

dade — do comerciante.

Outro exemplo, dado por Candido Rangel Dinamarco
(2002, p. 395), refere-se a pessoa que
haja participado de negocio, sem ficar claro a ¢la propria se o
fez em nome proprio, ou como representante de outrem. Se tor
o caso de vir a juizo poderd cla comparecer em litisconsorcio
com o possivel representado, postulando um provimento de
mérito a favor de um ou de outro deles; se for o caso de mover-
lhe agio, poderi o adversirio demandar a quem negociou ¢ ao
seu possivel representado, para que um deles seja atingido pelo
julgamento do mérito ¢ o outro, considerado parte ilegitima

(litisconsorcio alternativo passivo).

Aos exemplos dados pelo processualista paulista poderiam
ser acrescidos outros, o que, entretanto, nio se faz necessa-
rio, por serem suficientes os apresentados para a visualizagio
de algumas hipé6teses em que teria cabimento o litisconsorcio
alternativo. O fendmeno processual sugerido somente passa
a fazer sentido no momento em que se percebe nem sempre
ser a questio da legitimidade — ativa ou passiva — {acilmen-
te resolvida antes da propositura da demanda judicial, o que
resta claro somente apos a produgio de provas. Nesses casos,
em que exista uma duvida fundada a respeito da legitimidade,

permitir-se-ia a parte a formagio de um litisconsércio mesmo

* Em complemento “Ora. e como hica o consumidor, que tave o fino ntCaicado. com graves

rreblemas ¢e saude. e sofrey 2norme prejuizd francerro?”
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que se saiba que nem todos os sujeitos participantes do pro-
cesso deveriam estar ali; o problema seria, justamente, deter-
minar quem deveria e quem nio deveria participar da relagao

juridica processual.

Existird, claro, problema a ser resolvido no tocante a
condenagio nas verbas de sucumbéncia com relagio a parte
tida por ilegitima ao final do processo. Quem deverd arcar
com tais verbas? O sujeito que ndo deveria ter sido parte no
processo ou aquele que inclui o sujeito que nido tinha legiti-
midade? Parece ser mais correto aplicar-se ao caso a regra
da causalidade, pela qual deverd responder pelas verbas de

sucumbéncia aquele que deu causa i demanda® .

Ao ser demonstrada que a divida surgida quanto a legi-
timidade ndo ¢ de nenhuma responsabilidade do sujeito que
venha a ser considerado parte ilegitima, nio havera qualquer
razao para arcar com as verbas de sucumbéncia. Esse seria

mais um problema a ser enfrentado pelo demandante.

Independente desse problema, o instituto do litiscon-
sorcio alternativo gera uma nova ¢ clara utilidade para agio
probatdria autdénoma com a fungio de demonstrar, mais cla-
ramente, que sujeito tem legitimidade para participar da rela-
Gao juridica processual. Ainda que o problema de indefinicio
quanto a legitimidade repita-se na agio probatoria autonoma,
¢ inegdvel que os transtornos criados por tal instituto serio
de menor monta em um processo que tenha como tnico ¢
exclusivo objetivo a produgio de prova que indique a legi-
timidade. Ao invés de forgar uma parte ilegitima a participar
de todo o processo de conhecimento, com a demora ¢ os
custos tipicos de tal espécie de processo, a participagio des-
se sujeito ficaria limitada a um processo judicial bem mais
simples, rapido ¢ barato, em manifesto bencficio ao sistema

processual.

Cumpre registrar que, nos paises em que se adota o insti-
wito das diligencias preliminares, como Espanha, Argentina, Uru-
guai, Chile ¢ Bolivia, existe uma hipotese de cabimento es-
pecifica concernente a fixagio da legitimagio do polo ativo e

passivo — cada qual com sua particularidade —, como forma de

"Ovig s A Baptista da Sitva (1933 n 40, p 56 atirma Gue “Segurdo este sistenma. ol lgante
coTente supotlara o pagamento Gas despesas processua.s feitas pelos advernanos quacdo
houver dado causa 3 demanda, em virtude de a'guma forma de comportamento inustiticado,
antes da propositura da agéo. ou no curso do processo™ E conclur "sendo a jutisdigdo um
servige publico como qualquer outro, aqueles que o Procuram deverao arcar com as despesas
cortespondentes, a ndo ser nos Casos em que 0 suctmbante tenha agido cem dalo cu culpa. ou
tenha-se compartaco lemaranamente No Curso da causa, de Mmoco que se deva reconhecer ém

“id CONUUta Algum T de abuso do drento de demandar”
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permitir ao autor o ingresso do “processo principal” somente
|

contra sujeitos legitimados.

Realga-se, nesse caso, a fungio primordial desse instituto:
preparar a futura demanda judicial, de modo a evitar os per-
calgos de ingresso de demanda judicial contra parte ilegitima,
ainda que em litisconsdrcio com a parte legitimada. Prepara,
portanto, um processo formalmente regular no tocante aos

seus clementos subjetivos.

Na Espanha, a previsio se encontra no art. 256, 1°, da
LEC; na Argentina, no art. 323, 1, do CPCCN; no Uruguai,
no art. 306, 1, ¢ 309, 1, do CGP; no Chile, no art. 273, do
CPC; na Bolivia, no art. 319, 1, do CPC. Apesar da fonte co-
mum, cxistem algumas diferengas entre as disposigaes legais
mencionadas, que fazem necessaria uma analise individualiza-

da dos diferentes ordenamentos.

O art. 256, 1°, da LEC da Espanha ¢ncontra-se assim re-
digido:

Por peticion de que la persona a quien se dirigiria la demanda
declare, bajo juramento o promesa de decir verdad, sobre algun
hecho relativo a su capacidad, representacion o legitimacion,
cuyo conocimiento sea necesario para ¢l pleito, o exhiba los
documentos en los que conste dicha capacidad, representacion
o legitimacion.

Da literalidade do texto, é possivel perceber uma restri-
gao do ambito de aplicagio do instituto, porquanto somente
a questdo referente ao polo passivo da demanda podera ser
objeto de esclarecimento anterior a propositura da demanda

por meio das diligencias preliminares.

Apesar da restricio suscitada, o dispositivo permite o ¢s-
clareccimento a respeito de diferentes aspectos do réu e nio
somente da legitimagio, o fenémeno tratado no presente to-
pico. Assim, serd possivel o ingresso de diligencias preliminares
para verificar a capacidade juridica do sujeito, que se con-
funde com sua capacidade de ser parte, aspecto do fenomeno
que efetivamente importa ao processo judicial. Naturalmen-
te, essa demanda dificilmente serd proposta contra pessoa fi-
sica, que adquire a capacidade de ser parte com a concepgio
¢ perde-a com a morte, sendo mais factivel imaginarem-se hi-
poteses envolvendo pessoas juridicas (BANACLOCHE PA-
LAQ, 2003, p. 74). Hi também a possibilidade de ingresso
de diligencia preliminar para a verificacio da capacidade de estar
em juizo do sujeito, a significar sua capacidade de praticar
atos processuais validamente sem que para isso seja assistido

ou representado.
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Quanto a representagio, a melhor doutrina entende que
a finalidade da diligencia preliminar ¢ descobrir se o sujeito que
participou da relagio de dircito material que serd o objeto
do futuro processo o fez como representante de um incapaz,
de uma sociedade, ou ainda representante civil de qualquer
outra pessoa ou entidade. Essa verificagio se fara necessaria
para que o autor saiba, com exatiddo, a quem atribuir as
conscquéncias de scus atos, a ele mesmo ou ao sujeito
representado; isso significa dizer que a diligencia preliminar
terd, ao fim e a cabo, auxiliado o autor a determinar qual
sujeito deverd ser a parte legitima da agio judicial. Apesar
de a lei mencionar a representagio, trata-se, na verdade, de
hipotese em que a descoberta de tal representagio influird na
determinagio do sujeito que deverd compor o polo passivo

da demanda (BANACLOCHE PALAO. 2003, p. 74-75).

Finalmente, essa espécic de diligencia preliminar tem o con-
dio de estabelecer a legitimidade do sujeito para figurar no
polo passivo ¢ abrange, segundo a doutrina, as mais diversas
situagdes em que exista uma duvida fundada a respeito dessa
condigio da agio®. A verificar-se a divida fundada a respeito
de qual o sujeito ¢ cfetivamente o legitimado a compor o
polo passivo, condigio sine qua non para que scja admitida essa
diligencia preliminar (GIMENO SENDRA, 2004, v. 1, p. 271-
172), abrir-se-a a parte a oportunidade de verificar perante o
suposto legitimado se ¢ efetivamente ele quem devera com-
por o pélo passivo da demanda; é também possivel que, em
caso de divida entre dois ou mais sujeitos, chamem-se todos
a juizo para obter-se tal esclarecimento, em fendmeno muito

proximo do litisconsorcio alternativo ora analisado.

O ponto peculiar do direito espanhol ¢ que este admite a
confissio nessa diligencia preliminar, 0 que ndo se admite, con-
forme ja visto, nas agoes probatérias autonomas do direito
brasileiro”. De qualquer forma, ¢ interessante perceber que o
procedimento dessa diligencia preliminar consistira na oitiva do
demandado — pela qual serd possivel a obtengio da confissiao
- ou a exibigio de documento que demonstre qual o sujeito

que devera compor o polo passivo da demanda. Como se per-

‘Igracio Diez-Picazo Gimener, 2002, p 229 A través de esta diligencia »l solicitante puede
pretender avenguar, por eemplo, i una persona tiene 1a condicon de sucesor de outa, s
as con la que contrato, © s una persona es el representarte legal de una persona juridca”
Julio Banacloche Patazo, 2003, p 75~ imag nemos la impcriancia que os:0 puede tener para
ohterer informacion sobte sucesiones, contratos privados que modifiguen el régimen de res-
ponsabilidades, titu'os cuya exisiencia no consta, etc.”

" Cumpre reg:sirar Gue a doulnna espanhola. apesar de agmitr a venticagao da ficta confesso.
assevera ser passivel Gue, NO Processo princ:pal. a presuncao seja afastata Alvarez Alarcon.
1997 p 161-162; Guasp Delgaco, Aragoneses, 2002, p 608. Banacloche Palao. 2003, p 200

cebe, sdo procedimentos plenamente compativeis — exceto a
figura da confissio — ao direito brasileiro, no qual, além da
prova oral e documental, parece ser possivel também a prova
pericial, inclusive em hipétese como a ji analisada, a respito
de produtos pereciveis que causem dano ao consumidor.
QO art. 323, 1, do CPCCN argentino dispoe:
Que la persona contra quien se proponga dirigir la demanda
preste declaracion jurada, por escrito y dentro del plazo que

fije el Juez, sobre algin hecho relativo a su personalidad. sin

cuya comprobacion no pueda entrarse en juicio.

A redagio do dispositivo legal segue a antiga redagio da
legislagio espanhola ao apontar para dircitos relativos a per-
sonalidade; nao resta duvida, entretanto, que estdo incluidos
os direitos relativos a capacidade, representagdo e em espe-
cial & legitimacao (VELERT FRAU, 2003, p. 58-61; PALA-
ClO. 2003, p. 343; FALCON, 2005, v. 1, p.220)>.

A legislagao argentina é mais restrita que a espanhola a
respeito do procedimento a ser adotado nessa espécie de di-
ligencia preliminar, considerando que nao ha qualquer mengio a
possibilidade de exibigio de documentos que possam auxi-
liar na fixagio da legitimagio passiva. Segundo a redagio do
dispositivo legal ora analisado, somente havera espago para a
manifestagio do demandado, que deverd ser feita por escrito
por meio de declaragio juramentada. A restrigio nao parece
ser tao absoluta quanto parece, ao menos no tocante a forma
de manifestagio do demandado, ja que existem provincias ar-
gentinas que permitem a oitiva do demandado em audiéncia,
como previsto no art. 489 da Lei 8.465/95 (Cédigo de Procedi-

mientos de la Provincia de Cordoba).

Hai dois aspectos interessantes a serem analisados nessa
espécie de diligencia preliminar no direito argentino. Em primei-
ro lugar, as consequéncias da auséncia de resposta por parte
do demandado ou ainda da verificagio de respostas evasivas
que, na verdade, nada esclarecem. Segundo a previsao do art.
324 do CPCCN, tal atitude do demandado fard com que se
tenham os fatos consignados como verdadeiros, em nitida
aplicagdo da ficta confessio, admitida pela doutrina espanhola.
O dispositivo legal, entretanto, ¢ bastante claro ao apontar
que cssa confissio poderd ser afastada em virtude de outras
provas produzidas no processo principal (VELERT FRAU,
2003, p. 63-64).

‘ Era esse tambéem o entendimento da doutrina espanhola a luz da antiga legislacdo. musito
simidar com a Argentina Alvarez Alarcon, 1997, p. 20-23
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Em segundo lugar, afirma a melhor doutrina que, no caso
de o demandado, maliciosamente, levar o demandante a crer
sobre sua legitimidade passiva ¢ somente no processo prin-
cipal demonstrar que ndo tem a legitimidade exigida, apesar
de o processo ser extinto sem o julgamento de mérito o de-
mandaclo serd condenado a pagar as verbas de sucumbéncia.
Leva-se em comta a regra da causalidade, considerando que
o demandado foi o responsivel pela propositura equivocada
em termos subjetivos da demanda judicial (VELERT FRAU,
2003, p. 63). Nio sera, entretanto, uma atitude muito inte-
ligente, porque, ja demandado na diligencia preliminar, poderia
perfeitamente demonstrar sua ilegitimidade passiva, o que o

dispensaria de compor o polo passivo do processo principal.

No processo uruguaio, a previsio legal geral a respeito da
diligencia preliminar ora analisada encontra-se no art. 306, 1, do
CGP: “determinar o completar la legitimacion activa o passi-
va de las partes en el futuro proceso”. O art. 309, 1, do CPC,
especifica essa hipotese de diligencia preliminar ¢ indica, inclu-
sive, seu procedimento. A literalidade do dispositivo legal
demonstra sua maior amplitude subjetiva se for comparada
com as previsoes legais constantes do ordenamento espanhol
e argentino. A definicio da legitimagio nao se limita ao pélo
passivo da demanda, pois também é admissivel quando existir
divida a respeito do pdlo ativo que deverd ser formado no

futuro processo judicial.

Diferentemente do direito argentino, o direito uruguaio
exige do autor uma indicagio precisa de suas perguntas ja
na peticgio inicial e prevé que a resposta ocorra por €scrito;
sempre que necessdrio, haverd a realizagio de uma audiéncia
apos a apresentacao da defesa escrita®.

De mancira mais clara do que no direito argentino, ha
previsdo expressa no art. 309, 1, do CGC, de que também
ocorrerd a ficta confessio no caso de omissdo nas respostas as
questoes elaboradas ou diante de respostas evasivas. A exems-
plo do que ocorre no direito argentino, o dispositivo legal
indica expressamente que a presungio gerada nas diligéncias
preliminares podera ser afastada ¢em razio de provas produ-
zidas no “processo principal” que indiquem a ilegitimidade
passiva do demandado. O grande mérito do dispositivo legal
¢ prever expressamente que o juiz deve, nesse caso, se enten-

der que a demanda ndo teria existido se nao tivesse ocorrido

‘Tango. 2004, v 2. p 343 "La hnalicad de esta previson s, precisamente, la e que la mera
ncomgarecencis ¢l Gtaco - fuluro demangado - na haga absclutamente inutil ta reter.ca ol

gerc:a preparatona
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a confissdo na diligencia preliminar, impor ao demandado “las
maximas sanciones procesuales al demandado ganancioso”,
o que significa que serd condenado por custas, despesas ¢

honorarios advocaticios'.

No Chile, o instituto é chamado de medida prejudicial, pre-
vista no art. 273, 1, do CPC: “"Declaracion jurada acerca de
alguin hecho relativo a su capacidad para parecer en juicio, o a
su personeria o al nombre y domicilio de sus representantes”.
Percebe-se pela redagio do dispositivo legal que ha, no direi-
to chileno, apenas uma especialidade digna de nota. A medi-
da prejudicial — instituto similar as providéncias preliminares
- pode ser utilizada para descobrir o nome do demandado,
o que ¢ mais especifico que saber quem serd, ¢ também para

descobrir o demicilio dos representantes do demandado.

Em trabalho de maior félego (NEVES, 2006), procurci
demonstrar a importincia para o direito brasileiro da adogio
de uma agio probatdria autdnoma, desvinculada dos tradicio-
nais requisitos cautelares. Dentre as varias utilidades priticas
imaginadas com a adogio dessa espécie de demanda judicial,
que teria como objeto exclusivamente a produgio probato-
ria, visualizasse a preparagio de outras demandas, no caso, da
descoberta do pdlo passivo da demanda, como ocorre com as

diligencias prelimnares analisadas.

Apesar de ndo se tratar de identidade plena do institu-
to das diligencias preliminares com a acdo probatdria autonoma
sugerida, fica evidente que, nos paises indicados, também
existe a dificuldade, em certas circunstancias, de determinar-
sc a legitimagio dos sujeitos que deverio compor os polos
da relagio juridica do “processo principal”. Nesses paises, a
propria legislagio resolve o problema a prever um processo
prévio para que as dividas sejam afastadas ¢ proponha-se o

processo regular do ponto de vista subjetivo.

Em conclusdo, apesar da sugerida agio probatéria auto-
noma nio afastar por completo a existéncia do litisconsércio
alternativo, é bastante claro ser mais benéfico ao demanda-
do que nio é parte legitima ¢, por consequéncia, também ao
proprio sistema processual, participar de um processo bem
mais simples, barato ¢ ripido que tenha como objeto exclu-

sivo a prova de fatos que esclarecam a davida a respeito da

" Tango. 2004, v. 2, p 344 "Si el 1bunal, entonces, astimata que el PIoceso principal no se
hubtrera mcado a no se” por esa circunsiancia, podra imponer al demandado, y a pesar de Gue
este haya triunfado. 1as maximas sanciones procesa’es, o sea el pago de 10dos 10s gastos de un
Froceso que resulio absolutamente null y gue rno se hubiera realizado de no haber adoptado
el futuro demandado agaella conducta omisiva en el procesc prelimirar al no comparecer al nn

contestar o al Racerlo en forma evasiva”



Daniel Amorim Assumpgao Neves

legitimidade. Manter-se-ia a figura do litisconsércio alternati-
vo na agiio probatéria auténoma, mas o fendmeno se tornaria

totalmente dispensavel no processo principal.
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Ana Claudia Bastos de Pinho
Jogo de azar ou direito penal democratico?
Fagam as suas apostas.

Resumo

O presente artigo inicia com um alerta critico sobre os
Juizados Especiais Criminais e, a continuagao, questiona
- a partir de uma referencial constitucional — a lei de
contravengdes penais e, em especial, o tipo de "jogo de
azar”, demonstrando sua total incompatibilidade com o
modelo de Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave

Critica constitucional. Juizados especiais criminais. Lei de
Contravengoes Penais. Jogo de azar. Incompatibilidade
com o Estado Democratico de Direito.
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Abstract

The current article begins with a critical warning about
the Criminal Small Claims Court and as it progresses it
questions - based on a constitutional stand point - the
misdemeanor, especially the “game of chance”, thus,
showing its total incompatibility with the mode! proposed
by the Democratic State of Right.

Key words

Criticism of constitution. Criminal small claims court.
Misdemeanor Law. Game of chance. Incompatibility with
the Democratic State of Right.



Jogo de azar ou direito penal democrdtico?
Facam as suas apostas.

“Game of chance or democratic criminal law?
Place your bets!”

Para comecgar o jogo: mudando o foco
em torno dos juizados especiais criminais
- do deslumbramento romantico a critica
constitucional

A matéria referente aos Juizados Especiais Criminais ¢ um
dos maiores exemplos de como a efetivagio infraconstitu-
cional (desejada por todos que dela ndo desistem como di-
rigente ¢ compromissoria) pode ser um arremedo — ou uma
farsa - se conduzida de mancira inadequada. (COUTINHO,
2003, p. 3).

Tao logo veio a lume a Lei n® 9.099/95, provocando, nas
palavras de Grinover, Gomes Filho, Scarance Fernandes e
Gomes, “uma verdadeira revolugio no sistema processual-
penal brasileiro” (GRINOVER et al, 2005, p.41, grifo nos-
s0), muitas vozes levantaram-se em prol das novas medidas
despenalizadoras.

Por todo pais elogiava-se, candidamente, a composigio
civil extintiva da punibilidade, a transagao penal, a suspensio
condicional do processo. Todos {ou quase) apostavam numa
promissora desburocratizagio da justiga penal ¢ acreditavam
que as infragcoes de pequeno potencial ofensivo seriam, fi-
nalmente, tratadas sem o rigor tradicional que merece(raym
no passado.

Entretanto, passados mais de treze anos do inicio de
vigéncia da lei, a constatagio ndo ¢ tio alentadora. A falta
de estrutura dos Juizados Especiais em muitas comarcas, a
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dificuldade em operacionalizar a tio esperada celeridade
(oralidade, informalidade, desburocratizagao), os entraves
criados pela propria lei ao silenciar quanto a aspectos im-
portantissimos dos institutos por ela criados, findaram por
transformar um sonho em pesadelo.

E o pior de tudo: a falta de um debate amplo ¢ democriti-
co acerca da lei ¢ das alteragdes nela inscertas, a crenga utopi-
ca na decantada cficiéncia jurisdicional, aliados a ilusiao de
que se estaria iniciando um caminho rumo a intervengio
minima do Dircito Penal, acabou por escamotear o mais
grave reflexo da tal “revolugio” — a permissio velada de des-
cumprimento a Constituigao da Republica, ja que, em vérios
aspectos, tanto a lei, quanto as praticas dos atores juridicos
demonstram um (ainda) arraigado atuar inquisitivo ¢ a pouca
consciéncia constitucional.

Ao fim ¢ ao cabo, os Juizados Especiais Criminais in-
serem-s¢ num esquema neoliberal de eficientizagio ¢ pa-
trimonializagio da justica (¢ dos conflitos), o que compro-
mete garantias ¢ poe em risco os direitos fundamentais.
Urgéncia, eficiéncia. resultado, aceleragio, definitivamente,
nio sio bons ingredientes para a realizagio de um projeto
democritico'.

'Em artigo sobre as Juzacos Especiais Cnminais, Alexandre Morais da Rosa faz a cnitica, sem
pre precisa: ~O p.or de tudo 1510 ¢ Que 0S Novos arautos defensores dos . uizados Especais.
sem que tenham qualquer modelo de legitimagao do Direito Penal numa soc:edade complexa
e as margens do capitabsmo, acabam se acoplando ao modeid de maneira irrettetida, mas com
‘unhas e dentes’ Exarcer as tungoes nos JEChm passa a ser uma atvidade voltada 305 anseos
‘dz defesa social’, na inha mans eticente, ou seja, aplicar uma sangao que pela rapidez e, na
grande maiona das vezes, mconstitucionalidade, deveria receber o certificado ISO 8002 (WUN-
DERLICH; CARVALHO (Orq ), 2005, p. 63-641.

63

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 62-72, maio 2009



Jogo de azar ou direito penal democratico? Fagam as suas apostas.

64

O objetivo deste breve artigo, portanto, nao ¢ outro,
sendao chamar a atengfio para a necessidade do desvelamento.
Ha que se mudar o foco. Deixar a ingenuidade para os incau-
tos. Ja é hora de abandonar o deslumbramento roméntico e
encarar, com sericdade e compromisso, os Juizados Especi-
ais Criminais, desnudando-os criticamente, apontando suas
nadoas (que, sabe-se, nilo sio poucas) ¢ mirando, sempre, a
um modelo acusatério de processo penal.

O primeiro passo para aspirar a uma mucanga ¢ a cons-
ciéncia. Saber ¢ compreender como as coisas operam e, de-
pois, pensar criticamente sio requisitos irrenuncidveis para
qualquer pesquisa que se pretenda minimamente séria.

A proposta do artigo ¢, nesse sentido, critica. Despir os
Juizados Criminais para reconstrui-los sob outra roupagem,
cujo estilista sempre serd o constituinte origindrio.

Portanto, caso nio se queira ceder ao descrédito em
relagiio & efetivagio do ideal constitucional, ¢ de vital im-
portancia que s¢ trate do tema “Juizados Especiais Crimi-
nais” sempre a partir do texto fundamental, conduzindo a
pratica da forma mais cautelosa possivel, procurando salvar
os (complexos) institutos, sem matar as garantias constitu-
cionais do processo.

Antes da entrada em vigor da Lei n” 9.099/95, ji se
acompanhava certa tendéncia — tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia = ¢em descriminalizar as chamadas infragdes
bagatelares. A aplicagio - ainda que timida — do principio
da insignificancia cra uma realidade ja sentida ¢ que poderia
ter tido outro destino, mais condizente com os principios
demacriticos do Direito Penal, nio fosse a pedra no meio
do caminho...

Um dos efeitos mais deletérios da Lei n® 9.099/95 foi,
sem davida, ressuscitar infragdes penais que ji estavam se-
pultadas na consciéncia juridica geral. Ao invés de cumprir
um projeto de redugio da intervengio penal — como pode-
riam julgar os desavisados —, a lei da justiga negociada, em
verdade, manteve-se na linha neoliberal repressivista, repro-
duzindo o modelo posto, por meio de priticas inquisitdrias.
Enfim, aquilo que, antes da lei, era afastado do sistema penal,
com a lei voltou a fazer parte do dia-a-dia daqueles que ope-
ram nos Juizados®.

Um dos exemplos mais emblematicos dessas infragoes
que estavam adormecidas e foram despertadas pela Lei n®

‘Nesse sentido, Aury Lopes Jumior “[. .] 3 justi¢a negeciada nap 1az parte do sodelo acusatdrio
{ |. esta mbmamente relaconada ao atastamento do Estado imposta pelo modelo nealiberal

I t FHra (ol

¢ 13mHEM Com O Mowvimento da ler = ordern, eis gue no io um
rol de ] que nio o iam mais ser abjota da tutola ponal Ino case des delitos
de menor pi ial ofensivo). € ibui, assim, para a panpanalizagdo”® *AUNDERLICH.

CARVALHO (Org), 2002, p 125-12€, gnifo nossa).
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9.099/95 ¢ 0 do JOGO DE AZAR, contravengio penal pre-
vista no art. 50, sob a seguinte redagio®.

Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou aces-
sivel ao publico, mediante o pagamento de entrada ou sem ele:
Pena — prisao simples, de 3 (trés) meses a | (um) ano, ¢ multa,
estendendo-se os efeitos da condenagio a perda dos moveis ¢
objetos de decoragio do local.

Sabe-se inexistir diferenga ontoldgica entre crime ¢ con-
travengio e que tio somente razdes de politica criminal ¢
que determinam a definigio de determinada conduta como
delito ou simples modalidade contravencional. Entretanto,
sabe-se, também, que tais razdes de politica criminal devem
estar baseadas na gravidade do dano causado ¢, mais ainda,
na categoria do bem juridico afetado. Assim, ¢ primdrio que
as contravengdes penais sio infragoes de menor gravidade e

que, por isso, recebem tratamento punitivo menos rigoroso.

Todavia, ainda assim, hi determinadas condutas que ndo
deveriam, sequer, ser consideradas como ilicitos penais, seja
porque ndo chegam a ofender bem juridico algum, seja porque
o bem juridico tutelado nio possui dignidade constitucional,
stja porque o interesse em jogo pode ser protegido por outra
via de controle, seja, ainda, porque sua criminalizagiio implica
um verdadeiro incentivo ao descumprimento da norma, dada

a aceitagio ampla da prética no seio da coletividade.

O chamado “jogo de azar” integra, exatamente, ¢ssa mo-
daliclade contravencional que se deve condenar i invalidade,
caso se pretenda salvar a democracia ¢ a Constituigio.

Abaixo, segue um breve panorama da Lei de Contraven-
goes Penais (LCP), indispensivel para alcangar-se o grau de
ilegitimidade democritica de determinadas infragoes, que
- por ingenuidade de alguns e descompromisso de muitos

— ainda insistem e¢m ocupar o cendrio.

‘& opGao por se trabalhar, agui, com a Sonttavengan dos jogos de azar denvou ¢o enfrentamento
2 GuBstao No Ambito Pratico, No eacicicio do carga de Promotor de Justiga Commal, com atu-
a¢ao da 4* Vara do Juizado Especial Cininal de Belem-PA. Ahas, a vivéncia diaria nos Juizagos,
com a nqueza de questaes que lhes sio suhmetdas - envolvendo, am sul grande macna,
infraghes absclutamente insigniticantes {algumas delas, nem sequer penaish - tem contnbu’do
e maneira determinante para reforgar a ided a necessidade de reponsar 0 modelo que estad
posto e assumir 3 Constituicas, em toda a sua integralidade. Por 1550, todas as razées agu:
dehineagas servem para desfeglimar outras tantas ragdes penars que padecem ¢os Mesmos

vigi0%
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A primeira cartada: lei de contravengoes
penais — o Estado Democratico de Direito
pede passagem ao estado de policia

O exercicio do poder punitivo ndo pode sendo identificar-se
como um capitulo do modelo de estado de policia que sobrevi-
ve dentro do estado de dircito. A legitimagio do poder puniti-
vo ¢, portanto, simultancamente, legitimagao de componentes

de estado de policia ¢ atua em detrimento do estado de dircito
(ZAFFARONI et al, 2003, v.1, p. 96).

E lamentivel constatar que um diploma legal de outra
época ¢ outro momento politico — punindo condutas que
nio afetam bens juridicos de dignidade constitucional — ainda
segue sendo um importante referencial normativo, sem que

sobre ele se lance qualquer questionamento critico.

Imprescindivel, portanto, uma breve referéncia ao con-
texto histérico-politico marcador da Lei de Contravengoes
Penais, com o objetivo claro de demonstrar o quanto os ide-
ais que embalaram a sua fabricagio (bem como a do Codigo
Penal de 1940 ¢ Cadigo de Processo Penal de 1941) distan-
ciam-se daqueles outros que originaram a atual Constituigio
da Repriblica - que, embora tendo completado duas décadas
de existéncia, continua sendo, como diz, com propricdade,
Aury Lopes Junior (2004, p. 44), “uma ilustre desconhecida

em muitas delegacias, foros ¢ tribunais brasileiros”.

A lei de contravengoes penais data de 1941 ¢, no embalo
dos Codigos Penal ¢ de Processo Penal, foi fabricada em meio
a0 momento autoritario pelo qual atravessava o pais (Esta-
do Novo varguista). Ditadura implica necessidade de afirmar
valores estatais supremos, autorreferenciais. Ea consagragao
do Estado de Policia (em oposigio ao Estado de Direito):

onipotente, controlador, acima do bem e do mal.

Talvez isso explique a adogio de um modelo intervencio-
nista de Direito Penal, com a criminalizagio de condutas que
ndo afetam bens juridicos, mas unicamente “valores” ético-
estatais (como a policia de costumes, por exemplo). Talvez
justifique a opgdo por tipos penais de autor (criminalizagao
do ser, do pensamento, da moral — cuja preocupagao cra pu-
nir o sujeito pelo que era, nido pelo que fazia), tipos penais
abertos ¢ indefinidos (o que deixa a critério do julgador a
interpretagdo mais conveniente €, nem sempre, mais justa
ou razoavel), tipos penais que invadem setores de natureza
meramente administrativa. Enfim, a eleicio de uma politica

criminal de defesa social e seguranga piblica.

E exatamente esse o panorama da Lei de Contravengoes
Penais, bastando uma leitura despretensiosa de seus dispo-
sitivos para constatar-se o que foi dito no paragrafo acima.
Tipos penais com pouca (ou nenhuma relevincia), proteciao
de interesses que carecem de qualquer justificagio legitima,
proibi¢io de manifestagdes de comportamentos/pensamen-
tos, descricdoes penais abertas (ou melhor, escancaradas!),
punigoes discriminatdrias e autoritdrias.

Mendicancia, vadiagem, perturbagio de tranquilidade,
jogo de azar, jogo de bicho sao alguns exemplos emblemati-
cos de infragdes que, seguramente, inserem-se nessa fotogra-
fia da criminalizagio primdria ilegitima.

Como bem enfatiza Luigi Ferrajoli, esse fendmeno de hi-
perinflagio penal com a criminalizagdo de condutas no am-
bito estatal-administrativo, ¢ a consequente substituigdo de
sancoes administrativas por penais, teve inicio na segunda
mctade do século XIX, desenvolveu-se durante o fascismo ¢
alcancou dimensoes absolutamente patologicas nos dltimos

vinte anos*.

Ao lado dessa intervengio penal desmedida, sempre cami-
nhou uma dogmatica penal asséptica, que se conforma com
a chamada subsungao tipica formal, entendendo que a tipici-
dade estaria satisfeita tdio somente com a adequagio do fato
ao tipo penal correspondente, sem considerar qualquer razio
de ordem valorativa. Assim, a subtragio de um alfincte, um
puxio de cabelo ou um beijo roubado poderiam, na visio do
penalista do século passado, constituir crimes de furto, lesio

corporal ¢ atentado violento ao pudor, respectivamente.

O senso comum tedrico dos juristas, para usar a geniali-
dade de Warat®, ainda opera desde um ultrapassado mode-
lo cartesiano/normativista/legalista incapaz de dar conta da
complexidade da hermenéutica constitucional forjada com o

Estado Democritico de Dircito.

' . | aingeréncia infiacionista do direito penal no Ambido admmistrativo terminou por contundir
seus hmites e por desembocar em um excesso mustificado de penahizagdoes. O fendmeno
- que 56 MCOu Na segunca metade do seéculo XIX, se desenvolveu durante o fascismo, e
que alcangou dirensges absciutamente patolégicas nos ulimos vinte anos - & um reflexo da
ampliagio crosconte da intervengio normativa do estado na vida civil e da conseguinte
transformagdo em publicos de setores coda vez mais amplos o da atividade ¢

de interosses ccondomicos e sociais” (FERRAJOLIL 2000. p 714, grfo no550. 11acugan lnre
‘G termo “sonso comum tedrico” serd agui JUhzaco, segundo Luis Alberto Warat ino sen-
o de “lugar do secreto’, gque serve 3o poder, ;a que a fala autorizada caroniza Timagens e
Crengas para preservar 0 segredo que esconds as verdades’l Porem. convem 1essaltar gue.
am diversas ocasides, Warat apresenta signif cadas ao termn “senso/sentido comuth tes .Co
dos jutistas™ Para ma:or compreensdo, cf. as obras de Warat (1994 v 1,.1935. v 21997 v 3
1984). dentre outras
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A crenca nas verdades absolutas, no formalismo da lei, na
racionalidade sem limite, no tudo ou nada causa uma miopia
no jurista, sempre encastelado ¢ refratario as mudangas e aos
enlaces interdisciplinares.

“Filosofia ¢ para os filosofos”; “é perda de tempo”: afir-
mativas como ¢ssas sio recorrentes entre os membros do

"e

“monastério dos sibios™. Na verdade, muitos estudantes,
professores ¢ profissionais do Dircito adorariam retirar as
disciplinas propedéuticas do programa do curso de gradua-
¢do (¢ pods-graduagio. Pasmem!). Prefeririam, seguramente,
permanecer presos por detrds da “grade” curricular das dis-
ciplinas dogmaticas ¢ enganados por formulas vazias ¢ frases
feitas, do tipo "o principio que rege o processo penal é a
verdade real”... — a proposito, ¢ preciso nio se ter a menor
nogio do que ¢ processo penal, do que é verdade e do que
¢ real, e jamais ter ouvido falar em Inquisicio para se repetir
tal coisa... 7

Por conta dessa cegueira, o jurista nio viu (¢ nao vé)
acontecer as grandes (r)evolugoes em outras drcas do co-
nhecimento. Nio incorporou o linguistic turn, pois continua
aprisionado a filosofia da consciéncia®. Nio se deu conta de
que a relatividade de Einstein abalou todas as estruturas do
pensamento cartesiano®. Niao compreendeu, enfim, que o
Direito nao ¢ autorreflerencial, tampouco autossuficiente, ¢
que a arrogancia do discurso juridico (que acha que vai dar
conta do todo) ¢ pura ilusao metafisica. A circularidade her-
mencutica ¢ a morte do sujeito cartesiano enterraram, de vez,

m

a racionalidade lincar. O palceopositivismo agoniza™.

Mas (quase) ninguém se deu conta disso ¢ esse esquema
aprisionante (e aprisionado) segue impregnando o campo ju-
ridico, impedindo de enxergar para além da lci ¢, por conse-
quéncia, de entender ¢ viver a Constituigio. Impede de visu-

alizar que com a entrada em vigor do texto constitucional de

TA expressao e cunhaca por Warat 1935 v 2. p 68. gnto nossor "Nenhum homem pronun-

h PO

cia legitimaments palavras do verdado so nao ¢ fitho {; ide) do uma

‘cientifica’. do um monastério do sdbios”

"Sobre verdade real. S.5tema NQUISIIONO. SIStEMa acusaleno, consultae o pensamento de Ja-
cirto Melson de Mranaa Coutinho. em eacelentes trabalhos, dentre eles ICOUTINHO, 2001, o
3-£5)

'Sobre a virada linguistica, a superagao da tlosoha 41 cansaidnoa pa'a t'osoha da inguagem, cf
Strech 120051 Olive ra 120011 e Luaeng (20C6)

‘Sobre a mtluéreia da fisica qudntica no Dorento, ¢f a mterassante dissertagao de mestrado de
Moretto (2005}

Uma ¢ritica a0 discurso jundico-panat em nosso arigo IPINHO, 2208, p 247-265)
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1988, o Direito e o Processo Penal tomaram novo ¢ diferente
formato. Foi uma escolha politica do constituinte origindrio ¢
da democracia, rompendo totalmente com o modelo autori-

tario que antecedeu o texto fundamental.

O Estado Democritico de Direito ¢ uma realidade, quer
s¢ queira, quer ndo. Estd ld: no art. 19 da Constituigio, cle-
vando, a categoria de fundamento da Republica, a dignidade
humana e o pluralismo politico. Por conta disso, fica desde
logo registrada a total inviabilidade democratica de um Esta-

do de Policia, como o que vigorava na década de 1940.

Mais abaixo, no art, 3%, vé-se um extenso rol de dircitos ¢
garantias individuais, que demonstra a preocupagio clara com
a limitagio ao exercicio do poder estatal (¢ o poder de punir
aqui se inclui, por 6bvio), através de técnicas racionais de
contengdo, como, por exemplo, os principios da presuncio
do estado de inocéncia, ampla defesa, contraditério, retroati-
vidade da lei penal benéfica, proibigio das penas crudis ctc.

Ou seja, a Carta Policia forjou um sistema de valores de
tal sorte harmonico, que nio ha como negar o perfil demo-
cratico, humanistico e garantista que o constituinte origing-

rio pretendeu atribuir ao estado brasileiro.

Na esfera do Direito Penal e do Direito Processual Penal,
essa opgao constitucional ganha dimensoes gigantescas, pois
¢ exatamente no campo do exercicio do poder punitivo que
se verificam as possibilidades de maior violagio aos dircitos
¢ garantias individuais. Dai a necessidade de (re)ler o Dircito

Penal 4 luz da Constituigio, e nio o inverso.

Se a CRFB/88 definiu mecanismos claros de contengio
¢ limitagido do poder de punir — ¢ ndo hid dividas de que o
fez — o tnico modelo de Direito Penal compativel com esse
perfil democritico é o de intervencao minima, subsidiaria ¢

razoavel.

Em El Derecho penal en el Estado social y democritico de derecho,
Santiago Mir Puig (1994, p.29), penalista espanhol, ressalta a
necessidade de se reconhecer abertamente a vinculagio axio-
logica entre a fungio da pena (e do Direito Penal) ¢ a fungio

do Fstado''. E dizer, dependendo do tipo de estrutura poli-

"No original  "Pero, precisarnente. Creo que ki primera condicion para resolver el problema es
recanocer abiertamente 1a vinCulacion 3 cicgica expresada entre funcion de 13 pena y tuncion

del £stacdo”
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tica do estado, ter-se-a um determinado modelo de Dircito

Penal. Nada mais correto.

Num ¢stado autoritdrio, em que as violagdes aos direitos
fundamentais sio naturais ¢, até, recomendadas, por 6bvio
o Dircito Penal serd de intervengio mdxima, sem garantias,
dogmaticamente orientado para fazer incidir a repressdo so-
bre quaisquer condutas que se mostrem lesivas aos interesses
do e¢stado. Pune-se a simples desobediéncia a norma. Pune-
se a pessoa pelo que é, e nao pelo que fez (dircito penal de
autor). Pune-se por ser negro, por ser judeu, por ser homos-
sexual, por ser vadio, ¢ nao por ter feito algo. Exemplos desse
modelo foram o Estado Nazista ¢ o Stalinista (¢ o Estado
Novo varguista, lembrando que o Codigo Penal em vigor foi
uma réplica do Cadigo Rocco italiano, da época de Musso-
lini).

Todavia, num estado que se pretende democritico de
direito (como o Brasil, por mandamento constitucional
— CF/88, art. 1), a situagio deve ser bem diversa. O Direito
Penal ha de ser minimo, demaocratico, de garantias, com esta-
belecimento de téenicas de limitagio ao exercicio do poder
de punir. Deve-se punir o fato, nio o autor. Deve-se punir a
lesdo, ¢ ndo a simples conduta, ou mera desobediéncia. Deve-
se diferenciar crime de pecado (principio da secularizagio).
Devem-se criminalizar apenas as condutas que causem danos
a bem juridico de status constitucional, ¢ nao a meros inte-
resses estatais que podem ser protegidos por outras vias de

controle.

Destarte, a opgao pelo modelo de Direito Penal democra-
tico nao ¢ uma escolha meramente académica ou metafisica,
mas uma constatacio de um mandamento constitucional co-
gente'

Para adaptar as ciéncias criminais a nova realidade cons-
titucional, ¢ imprescindivel uma (re)compreensio de seus
institutos ¢ uma (re)construgio de seus conceitos, deixando
para tras todas aquelas “verdades”, construidas com a triade
dos diplomas legais dos 40 (Codigo Penal, Codigo de Pro-

cesso penal, Lei de Contravengoces Penais).

periLn gace de rmanifesiacas cara nesse sento (PINHO. 20261

Infelizmente, muitas dessas “verdades” ainda sio repeti-
das ¢ admiradas na academia ¢ no foro ¢, dentre clas, hia uma
que precisa ser desconstruida com urgéncia: a que diz que
basta a subsuncio formal do fato & norma incriminadora para
se afirmar a tipicidade de uma conduta. Nada mais falacioso,

em tempos de Direito Penal da ofensa.

Com cfeito, desde uma perspectiva constitucionalmen-
te oricntada, a mera subsungio do fato a norma (tipicidade
formal) niao basta para reconhecer a tipicidade (penal) da
conduta. Para além disso, ¢ preciso trabalhar com todos os
principios que dao forma ao Dircito Penal democritico, a fim
de saber, em primeiro lugar, s¢ a norma infraconstitucional
¢ vilida ¢, em segundo, se a punigio ¢ legitima, necessdria,

justificada.

Por questoes de método ¢ considerando o curtissimo es-
paco deste artigo, foram selecionados trés principios consti-
tucionais do Direito Penal democratico para trabalhar com a
deslegitimagio da categoria contravencional do jogo de azar,
a fim de demonstrar que a norma prevista no artigo 50 ¢ pa-
ragrafos da lei de Contravengaes Penais nio foi recepcionada
pelo texto constitucional de 1988, devendo ser declarada sua

invalidade, pela via incidental.

Principio da exclusiva protec¢ao de bens
juridicos: policia de costumes? Nao, eu
passo

Nio se pode nem se deve pedir mais ao Direito Penal. O prin-
cipio axioldgico da separacio entre dircito € moral veda a proi-
bigio de comportamentos meramente imorais ou de estados de
animos pervertidos, hostis, ou, inclusive, perigosos (FERRA-

JOLI, 2000, p. 465, tradugio livre).

Por evidente, nio se pretenderd aqui formular um con-
ceito qualquer sobre bem juridico (at¢ mesmo pela impossi-
bilidade de — nessa seara — precisar definigoes), mas tomar a
teoria do bem juridico — no embalo da doutrina contempo-
rainca de viés democratico — como limitagio ao exercicio do
poder de punir do estado. E dizer, mais do que um critério
de legitimagao, o bem juridico ha de servir como instrumento

de deslegitimagdo do sistema penal, através do fornecimento

6/
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de referenciais ncgativos, que permitam afirmar o que nao
pode ser objeto de repressio penal (FERRAJOLI, 2000, p.
471, grifo nosso, tradugio livre)",

Essa funcio de impor freios, limites ao exercicio do poder
foi muito bem percebida por Juan ). Bustos Ramirez e Her-
nan Hormazabal Malarée".

Respecto de los bienes juridicos cabe reconocer diterentes fun-
ciones. Desde luego, estd la funcidn politico-criminal de limite
al poder de definicion del Estado. Este solo puede dictar nor-
mas penales en funcion de la protecion de bienes juridicos,
no de sentimientos o valores éticos o morales'*

A principal missio do direito penal numa democracia é,
assim, limitar a intervengio (sempre perniciosa) do sistema
de repressio. Portanto, basta uma simples Ieitura do capitulo
VIl da lei de contravengdes penais para constatar sua invalida-
de: DAS CONTRAVENCOES RELATIVAS A POLICIA
DE COSTUMES. Onde estaria a dimensiao constitucional
desse interesse que o legislador pretendeu tutelar? Como ¢é
possivel compatibilizar essas proibigoes de condutas que afe-
tariam a “policia de costumes” com o Estado Democritico de

Direito desenhado pelo constituinte origindrio?

1 dafiniek b
o

realicade. ndo se podo ¢ar uma ¢ da nogdo de

bem juridico O gue sigmifica que uMa teona do bem jundico Nao pode quase Nunca nos d zer
pOs tvamente ~ e, ademais. N30 Servina de nada que Nos dissesse - que uma determinada
PropoSIGan penal € justa enquanto protege um determmnado bem juridico Pode nos oferecer

unicamente uma série do critérios negativos da d

do (...) para afirmar que uma

ot 21k

doterminada proibigio ponal ou a pungio de um p: p! concreto ca-

rocom de justificagdo, ocu quo osta ¢ escassa. Porém, de outra banda, isto é tudo o que
so pode & categoria do ‘bem juridico’, cuja fungio de limite ou garantia consiste precisa-
monte no fato de quo a losdo de um bom deve ser condigio necessdria, ainda que nunca
suficiente, para justificar sua proibi¢io ¢ punicdo como dolito”.
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A proibigio justificou-se no passado, em que havia um
verdadeiro estado de policia e, assim, a utilizagio do Direito
Penal para coibir atos que atentassem contra valores éricos/

morais desse estado era vidvel (e até fomentada).
Mas, repita-se, os tempos sio outros.

O estado de policia cedeu lugar ao estado democritico de
dircito; assim, usar a repressio penal para proteger interesses
que dizem tio-somente com valores ético-administrativos do
estado, sem a presenga de nenhum bem juridico individual

(ou coletivo), é totalmente ilegitimo.

Por certo, quando o legislador de 1941 proibiu penal-
mente jogo de azar, jogo do bicho, loteria ndo autorizada,
vadiagem, embriaguez - que integram, todos, o mesmo ca-
pitulo (contravengoces relativas a policia de costumes) — mi-
rava, com isso, garantir um discurso (hipocrita) ético-moral
de higienizagio social, tentando fazer crer que, assim, estaria
asscgurando a “moral ¢ os bons costumes”, ¢ protegendo a
familia monogamica cristi de sujeitos indescjaveis (bébados,
vadios, jogadores, boémios, apostadores, mendigos, prosti-
tutas etc.). Hoje em dia, isso teria outro nome: Direito Penal
do inimigo (para usar ¢ssa nomenclatura tio fashion. Porém,
vale ressaltar, inimigo nio ¢ uma categoria criada no século
XX, tampouco Giinther Jakobs foi seu inventor. Desde que o
poder punitivo se instalou houve seletividade ¢ demonizagio

do outro)™.

“Policia de costumes”, portanto, desde a Constituicio Fe-
deral de 1988, jamais pode ser invocada como “bem juridico”
¢, destarte, nio pode justificar proibicoes penais. Trata-se de
um interesse que, em verdade, contrasta com os ideais de um
estado democritico de direito, na medida em que deixa clara
aintengio de reprimir alguém por uma opgao de vida que, em

absoluto, gera risco concreto a bens juridicos relevantes!”.

Se alguém quer fazer a opgio por nio trabalhar ou passar a
vida jogando, bebendo ou se prostituindo, tal opgio deve ser
respeitada, em nome do pluralismo e da tutela das diferencas
- esteios constitucionais. O ser humano, no exercicio de sua
liberdade, pode escolher o modelo de vida que The aprouver,
ainda que isso desagrade qualquer eventual maioria. O que
lhe ¢ vedado, num Estado Democrético de Dircito, ¢ praticar
condutas que ofendam, ou coloquem ¢m sério perigo bens

juridicos alheios.

" Sebre 0 tema, 0 necessano texto ¢e Eugeno Raul 2attaron 120071

T Reu
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Principalmente em um pais onde a taxa de desemprego
¢ preocupante, ¢ o Estado muito pouco (ou quase nada) faz
para alterar o quadro social alarmante, parece até escarnio
exigir da populagio que consiga trabalho honesto ¢, mais,
criminalizar a conduta de quem nio o obtém, como no caso

da vadiagem.

Na hipétese dos jogos de azar o argumento é o mesmo.
Note-se que o legislador nio estd punindo somente quem
explora o jogo, mas o proprio apostador (art. 50, §2°). Ora,
s¢ o publico-alvo do estabelecimento sao pessoas com capa-
cidade plena (excetuados, portanto, criangas e adolescentes,
que possuem tratamento legal especifico) ¢ se essas pessoas
niao sio constrangidas a do jogo participar, volta-se a questio
primeva: qual o bem juridico em tensio? Que tipo de interes-

se relevante se esta querendo proteger?

A resposta ja foi dada acima: nenhum! Trata-se apenas de
um discurso oficial que escamoteia a verdadeira fungao do
sistema penal: servir como instrumento de repressdo ¢ exclu-

sio de determinadas classes/categorias.

Sabe-se que no Brasil, nos dltimos anos, nao foram poucas
as operagdes para fechamento de casas de bingo (exploragio
de jogos de azar com miquinas eletrénicas programaveis),
nio raro sob a justificativa de que tal atividade patrocinaria
outras praticas delituosas graves, como, por exemplo, trifico

de armas, entorpecentes, lavagem de capitais etc.

Nio se esta aqui, em absoluto, a defender atividades ilici-
s, pelo contrario. Se crimes graves estdo por detrds da mera
contravengio, devem ser criteriosamente investigados, apu-
rados ¢ reprimidos (como, alids, afirma-se que ocorre com
o jogo do bicho, que segue sendo um hdbito comum entre
os brasileiros — principalmente os de baixa renda — ¢ conti-
nua sendo explorado, as escincaras, nas grandes ¢ pequenas
capitais. Em Belém, inclusive, oferece um servigo chamado
LIG-BICHO, anunciado em cartazes coloridos nas casas que

exploram a referida atividade).

O que nio se admite ¢ a manutengio — indevida e incons-
titucional — da contravengio, para justificar a persecugio de
delitos de maior gravidade. Estes podem ¢ devem, por si pro-
prios, ser objeto de insistente e implacdvel perseguigio, pois,
a que tudo indica, afetam bens juridicos relevantes ¢, portan-

to, precisam de resposta segura do sistema de repressdo.

Em suma, em virtude de nao se vislumbrar bem juridi-
co relevante a ser protegido pela norma penal em anilise,

¢ impossivel s¢ aproveitar o art. 50 da lei de contravengoces

penais. Resta nitido que a lei penal criminalizou a pessoa, €
nao o fato. As pessoas, repita-se, tém o direito de escolher
modelos de vida, tém dircito a serem diferentes, direito a
imoralidade (Ferrajoli). O que nio podem — nio tém o direito

— ¢ lesionar bens juridicos alhcios.

Principio da necessidade: o Direito Penal
ainda teimando em ser o grande curinga

S6 se deve cominar penas a comportamentos socialmente le-
sivos s¢ a ¢liminagio do distarbio social ndao puder ser obtida
através de meios extrapenais menos gravosos. O dircito penal
do futuro tem aqui um extenso campo — especialmente as nu-
merosas leis extravagantes - para a descriminalizagio (ROXIN,
2006. p. 13)

Ainda que se admita, apenas pelo dever de argumentar,
que os costumes merecem algum tipo de tutela juridica, por

certo ndo serd do Direito Penal.

Como sabido, o Direito Penal ¢ a ultima/extrema ratio do
controle social formalizado. Assim, somente deverd intervir
quando as demais esferas se mostrarem insuficientes. O Di-
reito Penal ¢, destarte, subsididrio ¢ fragmentario das outras
instancias (juridicas € ndo juridicas) de controle. Apenas deve
ser chamado quando inequivocamente necessario (nulla lex po-
enallis sine necessitate — axioma cunhado por FERRAJOLI, 2000,
p. 465).

Sobre o principio em questio — também denominado por
alguns de “intervengiio minima” — afirma Zugaldia Espinar

(1993, p. 236-237, grifos nossos, tradugio livre):

¢l Derecho Penal debe utilizarse sélo en casos extraordinaria-
mente graves (caracter fragmentario) y cuando no haya mds
remedio por haber fracasado ya otros mecanismos de protec-
cién menos gravosos para la persona (naturaleza subsidiaria)
[...] para la proteccion de los intereses individuales y sociales
debera preferirse, ante todo, la utilizacion de médios despro-
vistos del caricter de sancion [...]. Sélo cuando se ha com-
probado que ninguno de los médios anteriores ¢s suficien-
te para la prevencion de determinados hechos socialmente

dafiosos, estard legimidado el recurso al Derecho Penal™

-0 Dirento Penal deve ser uthzado somente em casos exlraortinanamente graves (carates
fragmentano) e quando nao hara Mais remecio, em virtude ¢e 1@ haverem #racassado outros
mecanismaos de Protecao Mmenos gravosos para a pessoa Inatureza subsid.anal | - | para a prote-
G40 dos interessos ndvduais e sociais deverd preferii-se, antes de tudo, a utilizagdo de meios
desprovidos do cardter de sargao [...| somente quando restar comprovado que nenhum dos
meios antenores ¢ suhicionte para a prevengao de determinados fatos socialmente danosos,
estara legmimaco o recurso ao Direito Penal” (ZUGALDIA ESPINAR, 1993, p 236-237. ¢rifos
rossos, tradugan fhivrel
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Nesse vigs, a questio referente aos jogos de azar poderia
ser disciplinada administrativamente ¢ através de propagan-
das informativas e esclarccedoras para desestimular o habito,
mostrando os riscos que podem advir do vicio, dependéncia
¢ ruina financeira (como, alids, deveria ser feito em relagio ao
consumo de entorpecentes, cuja proibicio penal, pelas mes-

mas razoes, ndo se justifica).

Imposigio de multas ¢ outras restrigocs, até o fechamento
dos estabelecimentos que exploram as atividades, poderiam
ser solugoes vidveis ¢ cconomicas (o sistema penal custa caro,
para todos). Lo que ocorre, por exemplo, com a exploragao
de bares, que precisam de autorizagio expressa de funcio-
namento ¢ devem seguir determinadas regras de cunho ad-
ministrativo, sob pena de pagamento de multas ¢ perda do

licenciamento.

Exatamente por isso, muitos autores manifestam-se, cla-
ramente, no sentido da DEPENALIZACAQ / DESCRIMI-
NALIZACAQ das contravencoes penais, ja que — para além
de nao protegerem bem juridico legitimo — geram resultados
de pouca (ou nenhuma) lesividade, nio se justificando a in-

tervencgiao do sistema oficial de repressio penal®™.

A proposito, a Alemanha - em 02 de margo de 1974 —,

com as medidas do EGStGB, despenalizou as contravengoes

U replinteamentd racional de fos kmdes def derecho ponal em efecta, depena pracedor,

cusrtdo menos a lo despenalizacion de todas las cantravenciones | [ 2510 20 una perspes

te3 Qe detecho gendl rneeno. es sn duds un primer critdtio prag de despealizacio
ido para s nuestro principio de idad o do ia del d ho penal
FERAASOL, 2000, » 715, grfos rossese

“Poge-te inticar 3 Gumas das muitas rasoes politico-criminas que des ih a cril li

zagao dosso classo do infragdes a necessidade de se respeitar a wida privadd e as mphcagoss
de sua volagao, as medidas altornativas de contrele social, quo poderiam ser eamprogodas
is do intervengio do si do justica criminoal. 25 con-
da eriminali

que ossa intervencgio demanda. ¢ s inoficacio desta. cuja vigéncis £51a CoNBCDratA A PrGpr 3

Ateel diei

no lugar de

desso tipo de P to, 05 custos

YONTads dan pesnGas sretensamente beneticiadas ] tarmbam nesse rol se inserem as con-
travengdes do jogo do bicho, JOGO DE AZAR, vadiagom, mendicancia, etc. iLCP arts 58,
5059, 80 respectivamentel” IQUEIROZ, 2002 p 113, grifos nossos)

Essa ngerdnou evacarbada surge 1ctalmante inadequada Guando 10s depa‘amos com a4 st -

taace e tou Cata'sganes com a naturera ce CONTRAVENGOES, que chegam, om nao

poucos casos. a beirar as raias do absurdo e do ridiculo. A lesividade de tais
@ tdo irrisoria quoe em hipo 1] pod idorar como ¥ a insorgio
das no dmbito de ingerénci I penal. A uma redefinicdo icgica e ranonal

dos Irmites dn auagad do ireto prtal impée-se a DESCRIMINALIZAGAO DE TODAS AS

CONTRAVENGOES, langando a provongido de suas praticas o a resducacio dos ag
o dmbito mer dmini ivo | | A oda sante as cantravengces

:rar o absurdo que se encorra na repressio ao jogo do bicho e aos JOGOS DE

A CaTTenIE GuAnTo aD P e 0, RA0 ROILTIDS Benar df emDrat g e Invalitn

1230 Cultural gn NDLL0 POVO Qu® MUITE M & G0 Que BANAS 3 D7 GANINaan

ca socedade, realza

a funcau souat s gnilicativa, au propiciat o sustents de mihares o -
Ihares de farmiias em 10do o ternteno nac:enal, Ndo merecendo, portanto, gualgque: especie de

cugao pedo Estado Par tedo o exposto, mandestarmo-cos ro Lontidd de gue tody o g

pars

MU ger gl 1o res Ste Qualijuet InCdRNC. 3 40s PINTIpos cotstitusianas T IOPE T T

Con A2 VI g tos mossas
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penais contidas ¢em seu ordenamento juridico, o que bem de-
monstra uma clara revisio conceitual democritica, que deve-
ria ser seguida pelos paises ocidentais de mesma inspiracio

juridico-politica®.

Vé-se, assim, que no caso dos jogos de azar a ingeréncia
do sistema punitivo ¢ — para além de desnecessaria — ilegiti-
ma, ja que numa democracia, em que as técnicas de contro-
le de poder devem ser eficazes, ¢ injustificavel o uso iniquo
do Dircito Penal, nomeadamente em csferas nas quais outras
instancias (juridicas ¢ ndo juridicas) podem, perfeitamente,

atuar no conflito.

Principio da adequacao social: xeque
mate!

A fungao metadica da adequacio social consiste em recortar
das palavras formais dos tipos aqueles acontecimentos da vida
que materialmente a eles nio pertencem (WELZEL, 2003,
p.109).

Embora careca de formulagio dogmatica precisa, o prin-
cipio da adequacio social - cuja formatagio atribui-se a Hans
Welzel — pode ser perfeitamente invocado para advogar a
invalidade da norma do art.50 da LCP principalmente se
avaliado a latere com a exclusiva protegio de bens juridicos e

necessidade.

Como se sabe, ¢é o legislador que, em dltima andlise, diz
o que ¢ ¢ o que deixa de ser crime, através da proibigio abs-
trata das condutas proibidas. Para isso, deveria ter a cautela
de extrair — da consciéncia juridica geral — aqueles atos que,
realmente, apresentam-se como violares de bens juridicos
relevantes. A contrario sensit, ndo faz o menor sentido punir
condutas plenamente toleradas ¢ — nido raro — fomentadas
pela ordem juridica ¢ social, pois, nesse caso, o Direito Penal
— para além de ineficaz - seria ilegitimo.

Observe-se, por exemplo, ¢ que ocorreu com o crime
de adultério. Em virtude da larga tolerincia social em rela-
¢do a infidelidade conjugal, a norma penal que descrevia o
adult¢rio como delito perdeu totalmente a efetividade. Antes
mesmo de ser expressamente revogada, a norma em comento
ja era invilida, por forga do principio da adequacio social
¢ também da necessidade. Casos de adultério poderiam (¢
podem) ser discutidos nas Varas Civeis de Familia, mas desde

ha muito ndo sio objeto de juizos criminais.

TAretenier g esty em Francesco O Paarzo 11939 o4
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Sem divida, assim como o adultério ¢ a sedugio, que fo-
ram revogados em virtude da tolerincia social, a exploragio
de jogos de azar deveria ter o mesmo destino®".

Alids, ¢, no minimo, contraditdrio punir a exploragio de
jogos de azar (apenas por scu contetdo contravencional),
enquanto as casas de jogo de bicho proliferam-se a portas
abertas, com a total conivéncia das autoridades ¢ com o res-
paldo da populagio.

Nio ¢ apenas a adequagio social do jogo de azar que o
torna insuscetivel de proibigio penal, mas o fato de nao atin-
gir gravemente nenhum bem juridico. Daf porque o principio
ora enfocado deve ser rigorosamente analisado em harmonia

com os demais acima referidos.

Fim da partida: a sorte da Constituigao
esta lancada

A vida ¢ feita de escolhas. Nio se pode ter tudo, por im-
possivel.

Apostar num modelo autoritirio de repressio (proprio dos
Estados policialescos), baseado na ideologia da defesa social,
com a adogdo de tipos penais de autor, proibi¢oes abertas,
criminalizagiio do pecado, sistema inquisitorio de processo
implica, necessariamente, comprometer a Constitui¢io ¢ a
democracia do Estado de Direito brasileiro, conquistadas a

preco de muito sangue derramado.

Modelos de Direito Penal midximo e Estado Democritico
de Direito sdo, repita-se, inconcilidaveis. Dizer o contrdrio é
retérica falsa. E embuste. E discurso totalitario, de Dircito
Penal do inimigo com sua divisio entre pessoas e ndo-pesso-
as. Numa democracia nio existem “ndo-pessoas”. Os direitos
fundamentais de todo e qualquer um devem ser respeitados
¢, mais, tutelados, ainda que nio se trate de eventual maioria.
Democracia, nunca é demais repetir, nio ¢ (apenas) regra de
maioria. Em scu aspecto material, significa respeito, toleran-

cia as diferengas (FERRAJOLI).

A democracia cobra um custo, por evidente. Ja dito acima:

nio se pode ter tudo (e nem se quer, diga-se). Se a escolha é

‘' Scbre o terra, Rogerio Greco {2005, p 95, gritos nossos } adverte: Comeo proibir o jego do
bicho se o Estado ocupa a posigdo de maior “banqueiro” de jogos de azar? Sera que a
$5CIedade 3 Se ACOSILMEU COM €556 1,D0 de 3p0sta, Ge modo que tolera a sua Pratica, mesmo
tenco conscaiénoa de sua qualicade de jogo de azar? Quantos jogos de azor oxistem que ndo

sy E<tnd, i A 1

sio p pelo ] P q quo sio por ale mesmo fementados,
a lo das ch das “raspadinhas”®? £nfim. o princigio do adequagdo sociol sors de
grande valia para que niao scjam proibidas, imp ou id d que

Py

jam perfei i pela

3 odnd,

viver num regime democrdtico, deve-se estar preparado para
conviver com a possibilidade de culpados ficarem impunes,
com a garantia de que nenhum inocente sera levado i pri-
sdo. Deve-se estar preparado para ver garantidos os direitos
humanos ao “pior dos facinoras”, com a certeza de que os
nossos também o serdo. Deve-se, enfim, estar preparado para
o respeito as regras do jogo (pré-estabelecidas, por dbvio).
Mas essa escolha implica mudanga de mentalidade. No as-
pecto juridico-penal, por exemplo, implica compreender, em
definitivo, que as regras do Codigo Penal, Cédigo de Proces-
so Penal ¢ leis extravagantes em muito pouco {(ou quase nada)
se harmonizam com a Carta Politica de 1988, até porque per-
tencem a momento historico diverso. Assim, cabe aos atores
juridicos em geral — ¢ ao juiz, em particular — fazer o crivo
constitucional e deslegitimar comandos que se apresentem
antidemocréticos e autoritarios (como o art. 50 da LCP).

Como se dizia no inicio deste artigo, os Juizados Espe-
ciais, ao invés de se inserirem num projeto de minimizagio
do sistema penal, acabaram por agudizar os conflitos, ja que

tudo (e por tudo) se jurisdicionaliza.

Espera-se da Policia, do Ministério Pidblico e do Judicidrio
solugdes pouco tipicas do sistema penal. Nio raro, utiliza-se a
praticidade de um TCO (que dispensa formalidades e inves-
tigagoes criteriosas) para solucionar problemas outros, para
muito além das aparéncias. Sdo comuns, por exemplo, audi-
éncias preliminares, cujo TCO se originou por uma injiria
ou ameaga, em que as partes desejam, de fato, cumprimentos
de obrigagoes de vizinhanga (construir um muro; limpar uma
calgada; controlar o volume de um aparclho de som etc.).
Porém, essas solugoes deveriam ser buscadas no interior de
cada um, a partir de instrumentos que deveriam ser facilita-
dos pelo Estado (terapias, tratamentos a dependentes quimi-
cos, aconselhamento familiar, emprego justo ctc.).

Entretanto, para usar as expressdes de Loic Wacquant

(2001, p. 77), quando falta “Estado-Providéncia” sobra “Es-

tado-Peniténcia”.

Este artigo ja fez sua escolha. Cada um que aposte suas
fichas.
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Horacio Pinto

Factores de risco para a seguranca interna dos
estados inerentes aos enclaves problematicos das
zonas urbanas

Resumo

Nas grandes areas metropolitanas sobressaem zonas
que concentram populacdes socio e economicamente
desenquadradas, sob o controlo intrinseco de grupos
marginais e codigos de socializacao autonomaes, que
tendem a eximir-se a autoridade do Estado e a constituir
focosdeemergénciaeexpansaodeactividadescriminosas
para outros territorios. Factores como a degradacao do
sistema de referéncias familiares, sociais e culturais
fragilizam as condicboes de vida destas comunidades
e potenciam, para além da criminalidade enddgena, a
estigmatizacao social e o desencadeamento de logicas
de gestao proprias gque poem em causa O exercicio da
autoridade do Estado.

Palavras-chave
Bairros. Criminalidade. Violéncia. Segregacac étnica.
Delinquéncia. Radicalizacao. Autoridade do Estado.
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Abstract

In the large metropolitan areas, those zones which
concentrate socio and economic populations mismatching
the regular standards tend to outstand among the others.
Such zones are under the intrinsic control of marginal
groups and autonomous socialization codes which tend
to shun the State's authority, build emergency focuses
and expand criminal activities beyond the frontiers and
towards other territories. Factors such as the degradation
of the familial, social and cultural references lessen the
quality of the living conditions of these communities
and yield not only the social stigma beyond endogenous
criminality, but also the burst forth of typical management
strategies which deplete the States authority.

Key words
Districts. Criminality. Violence. Ethnic segregation,
Delinquency. Radicalization. State Authority.



Factores de risco para a seguranca interna dos

estados inerentes aos enclaves problemadticos das

zonas urbanas

Risk factors for state internal security
inherent in the urban zones
troublesome enclaves

Os guetos: criminalidade - violéncia -
inseguranca e autoridade do Estado

O aumento da criminalidade em geral ¢, em especial, dos
crimes violentos ¢ graves, tem marcado, nos tltimos anos, as
realidades urbanas, destacando-se em particular os aspectos
qualitativos deste fenomeno e as transformagocs perceptiveis
em termos de escala, no que se refere a natureza dos crimes,
aos niveis de violéncia decorrentes do recurso sistematico a
armas, ao aparecimento de novos modi operand:, ao pertil dos
criminosos, as formas grupais de organizagao ¢ ao surgimento

de modalidades de crime importadas de outros paises.

Em termos gerais, pode afirmar-se que o agravamento da
criminalidade violenta ¢ da inseguranga nas drcas metropoli-
ranas ¢ imputavel, em larga medida, a dois tipos de factores: a
proliferacao de guetos ou bolsas de concentraciao de minorias
¢tnicas deficientemente integradas e a consolidacio de diver-
sos grupos do “crime organizado”.

A proliferacao dos guetos, ou bairros problematicos, na
periferia das grandes cidades — traduzida na constituicao de
espacos ocupados ¢ controlados por minorias étnicas, onde
a autoridade puablica dificilmente se exerce, marcados pela
marginalidade ¢ a delinquéncia juvenil (fenomenos tipicos das

“segundas geragoes” de fluxos migratorios deficientemente

Horéacio Pinto*

* Juiz de Direito Diretor-Geral Adjunto do Servigo de Informacao de Sequranga
IPortugal), E-mail horaciopinto@sis pt

integrados) — da lugar aos chamados santudrios da criminalidade,
ou seja, locais de concentracao, de transito, de irradiagao ¢ de
reftigio de criminosos, na sua maioria de origem estrangeira,

Destas areas interditas, dominadas por regras marginais
ao sistema, bascadas na lei do criminoso mais forte, indife-
rentes as politicas de realojamento ¢ de reordenamento do
territorio, assiste-se ao alastrar da inseguranga a todo o te-
cido urbano, facilitado pela concentracao, nessas comunida-
des, de grande nimero de jovens marginais (frequentemente
oriundos de minorias étnicas) envolvidos em agoes crimino-
sas cada vez mais invasivas ¢ violentas fora dos seus territd-
rios de origem, pela diversificacio dos eixos de penetragao
no tecido urbano (redes alargadas de transportes piiblicos),
pela proliferacao de grandes espagos publicos de convergen-
cia (centros comerciais, recintos desportivos, zonas balnea-
res) e, ainda, pela aparente inadequacio dos atuais modelos
¢ estruturas de seguranga na prevencio ¢ combate da nova
delinquéncia. Todos estes factores conjugados favorecem o
aparecimento de crises securitarias, com inevitaveis implica-
coes sociais ¢ politicas,

E facto que a existéncia de grande namero de jovens
desenquadrados, em termos de valores de referéncia, quer

familiares quer sociais, nestas zonas urbanas sensiveis, pro-
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move a criagio dos chamados gangs, cuja afirmagio de iden-
tidade depende do exercicio da violéncia ¢ da criminalidade.
Num processo psicologico semelhante ao que acontece no
meio hooligan, nos jovens oriundos de bairros problematicos
— irmanados por razoes étnicas, culturais ou de delinquén-
cia —, a formagio dos gangs, para além de estar directamen-
te relacionada com a necessidade de apoio ¢ defesa, remete
igualmente para a construgio de uma identidade, que radica
no sentimento de pertenga ¢ de integragio numa hierarquia,
com sinais identificativos especificos e territorios proprios de
atuagio ¢ permanéncia.

E neste contexto de multiculturalidade que assistimos a
alteragoes significativas do padrio da delinquéncia associa-
do a estas bolsas étnicas. Caracterizando-se inicialmente por
uma delinquéncia orientada para alvos faceis ¢ isolados da co-
munidade de acolhimento {ey. o cidadio comum). indiscri-
minada ¢ pouco sofisticada ¢m termos de meios ¢ métodos,
mais recentemente, tornou-se evidente que, para além do
aumento exponencial dos niveis de violéncia que os crimes
contra os alvos tradicionais envolvem, a criminalidade com
origem nos hairros problematicos projecta-se, cada vez mais,
sobre minorias étnicas rivais ¢, também, contra as préprias
forgas de seguranga. As novas modalidades de delinquéncia
que afectam o quotidiano das realidades urbanas sdo pratica-
das fundamentalmente por imigrantes excluidos ¢ margina-
lizados ¢ segundas e terceiras geragoes de imigrantes. Este
¢ um factor determinante uma vez que implica uma altera-
¢do das tipologias criminais, um agravamento dos niveis de
violéncia ¢ o avolumar dos sentimentos de inseguranga nas
populagocs, aspectos que condicionam a realidade urbana ¢

suburbana dos paiscs.

Instrumentalizacado politica das populacbes
dos guetos

Para além de aspectos associados 3 criminalidade, nao ¢
de menos importancia destacar a intervengio social desen-
volvida por individuos ¢ organizacoes filiadas num espectro
ideologico de extrema-esquerda radical, junto de populagio
juvenil das zonas urbanas sensiveis, visando o despertar de
uma mentalidade reivindicativa assente em causas tradicio-
nais da luta antissistema — a injustiga social, a exclusio das mi-
norias ¢ a resisténcia a autoridade —, dinamizada por lideres
de opinido conotados com movimentos de expressio juvenil,
que funcionam como factor agregador e doutrinario no stio

da populagio jovem dos bairros problemiticos, muitas vezes
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explorando o prestigio de figuras internacionais de referéncia
no ativismo revoluciondrio.

Em Portugal, como noutros paises, a intervengio de or-
ganizagdes extremistas dos meios anarco-libertarios ¢ da al-
terglobalizagio que pretendem enquadrar politicamente as
populagoes dos guetos, explora com eficdcia problemas reais
de ordem social ¢ econémico' dos referidos espagos urbanos.
Este tipo de intervengio, a coberto da criagao de uma cons-
ciéncia social ¢ civica no seio das populagdes em referéncia,
induz a factores de radicalizagio, patrocinando formas vio-
lentas de protesto e vincando os factores de erosio da auto-
ridade do Estado, designadamente na vertente da resisténcia
as forgas policiais.

Explorando as vivéncias dos bairros problematicos, sejam
cles os dcsignad()s guelos, Zonds interditas franccsas, morros Ou
Javelas brasileiras, a mensagem difundida por estas organiza-
goes, podendo ndo constituir, por si sd, um rastitho para a
radicalizagio ¢ para a violéncia, evidencia, contudo, a questio
da descriminagio racial ¢ da promogio das populagoes imi-

grantes ¢ das minorias étnicas contra as injustigas sociais.

De facto, as organizagdes proximas da extrema-esquerda
praticam uma estratégia que visa, em dltima anilise, a ocupa-
¢io do espago politico nos bairros®, transmitindo uma men-
sagem quc incide na consciencializagio dos dircitos daquelas
populagoes, na necessidade de unido dos bairros para comba-
ter com maior eficicia os problemas que thes sio comuns e
no apelo a realizagdo de iniciativas (tais como manifestagoes
publicas) em defesa dos seus interesses: em alguns casos,
apelam, inclusivamente, i resisténcia a autoridade do Estado
como forma de defesa dos seus dircitos. Acresce que, alguns
destes sectores mostram-se sensiveis a participagio em ini-
ciativas de intervengao direta de cariz mais radical, mostran-
do uma particular vulnerabilidade face a intervengoes estru-
wradas, do ponto de vista politico ¢ ideoldgico, por parte de
individuos que confiram uma estratégia e um designio con-
cretos as suas inquictagoes difusas.

Tendo em conta que os jovens dos bairros ignoram, gene-

ricamente, os mecanismos de participagio democratica (por

' Cite-sa como exemplo os motins em Clichy-sous-Bos, em Franga, em 2005

Afalta de integracan <ocial destas pepulagoes dos Ba1ros problematicos leva a Lma o teren-
¢a tace 3 vida politica national, GMa ver Gue No Se sentem representados ou defenc gas pela
c.asse politica vigente Em Franga, algumas Organizagoes Hao Governamrentais \ONG) langaram
uma campanha, com celabridades das comumdades MiNoN1anas (cantar de musca rap Joey
Hrarre e ¢ comediante Jamel Debbouzel, de forma a levar os jovens habitantes dos suburbios a
fecensearem-se para as elmgoas presidencias e parlimentares de 2007 De acordo cor dados

‘ocais, em Chichy-sous Bors, apenas 7.000 dos 28 000 habitantes s3o e'e tores tecweseadas
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mero desinteresse ou por se sentirem excluidos do sistema
politico), a “formacio civica” ministrada neste ambito — com
a ténica no “racismo na sociedade” ¢ na “repressio policial”
ou com referéncias ao exemplo da revolta dos jovens nos su-
burbios de Paris, em 2005 — funciona como um apelo subli-
minar & radicalizacio ¢ A préitica de atos violentos, designada-

mente contra as forgas de seguranga.

Todos estes aspectos relevam factores de risco para a se-
guranga interna dos Estados inerentes aos enclaves proble-
miticos das zonas urbanas, servindo, dai em diante, como o
exemplo basilar dos problemas decorrentes da exclusdo social
¢ das dificuldades de integragio dos imigrantes, em particular
no que diz respeito 3 promogio social dos grupos juvenis das

segundas e terceiras geragoes,
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José Carlos Maldonado de Carvalho
Responsabilidade civil médica: corpo estranho
no organismo humano proveniente de acesso
cirurgico

Resumo

O artigo aborda a responsabilidade civil médica diante
da correta aplicacao da Lei n® 8.078/90 - Codigo de
Proiecao e Defesa do Consumudor (CDC). Aponta
gue a doutnna e a junsprudéncia vém se mchnando
no sentido ce reconhecer que o contrato medico & de
prestacao de servicos, sendo a obrigacdo assumida
pelo medico de meins, e nao de resultado, havendo
assim a necessidade da responsabilidade subjetiva
pare caractenizar a responsabilidade medica Trata da
culpa, conceituando suas trés modalidades. Define os
dois tipos de responsabilidades encontradas no CDC,
a saber a culpa subjetiva, que devera ser provada, € a
culpa presumida, decorrente do nao cumprimento de
uma obrigacao. Ensina que a responsabilidade meédico/
paciente sera definida conforme seja obrigacao de meios
(necessaria & comprovacao da culpa) cu de resultados
iculpa presumida, desde que presente o ato medico, 0
dano e 0 nexo causal). Alerta para necessidade, apontada
pela doutrning, em separar 0 “erro médico” do “mau
resultado”. Ressalta a necessidade da existéncia de dano
para caraclerizacao da responsabilidade, defendendo
que caso hgja indenizacao deva ser proporcional ao
dano ocorrido. Conclui, entre outras, que mesmo o erro
profissional podera ser escusavel.

Palavras-chave

Responsabilidade civil médica. Codigo do consumidor.
Culpa subjetiva. Culpa presumida. Dano. Erro medico.
Mau resultado.
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Abstract

The article glances through the medical civil responsibility
in face of the correct applicability of the Law n® 8.078/90
- Consumers’ Defense and Protection Code(CDC)
It indicates that bcth doctine and junsprudence
have shown a bent towards the recognition that the
medical contract is one of rendering of services, being
the physician’s assumed duty related to means and
not to ends, thus bemng the subjeciive responsibility
necessary for the purpose of characterizing the medical
responsibility. It also deals with the culpability, conferring
conceptuahzations to its three distinct modalities. It
defings two types of responsibility found in the CDC,
namely: subjective guilt, which must be proved, and the
presumed guilt, resulting from an unfulfilled obhgation. It
teaches that the responsthility physician /patient is to be
defined according to the obligation towards the means
in this case the guilt needs to be proved) or the ends
(the presumed guilt, as long as the medical professional
act, the damage or injury and the causal relation are
present). It warns for the need to distinguish the “medical
error” from the “bad result”. It places a great deal of
emphasis on the necessity of damage evidence so that
the culpability can be characterized and advocates that in
case of indemnity it should be proportional to the verified
damage. Among the final remarks, the article assumes
that even the professional error may be excusable.

Key words

Medical Civil  Responsibility. Consumers’ Code.
Subjective guilt. Presumed guilt. Damage. Medical error.
Bad result.



Responsabilidade civil médica: corpo estranho
no organismo humano proveniente de
acesso cirirgico

Medical civil responsibility: foreign body in the
human organism proceeding from surgical access

Introducao

O) ¢studo da responsabilidade civil médica vem, neste
novo milénio, ensejando acaloradas discussoes entre os
operadores do direito ¢ os protissionais da medicina, que,
diante de um novo texto com espeque constitucional ¢m
detesa do consumidor, divergem sobre a extensio ¢ a cor-
reta aplicacio da Lei n” 8.078/90 — Codigo de Protegao ¢
Detesa do Consumidor (CDO).

Sem pretender doutrinar em materia de natureza emi-
nentemente médica, ja que nao ¢ esta a proposta deste
trabalho, trago ao debate cientitico apenas preocupagocs
¢ questionamentos que, diariamente, surgem no exame das
acoes judiciais objetivando a reparagio por erro médico.

E ¢ nesse campo fértil, marcado por incompreensocs
¢ expectativas curativas frustradas, que a refagdo médico-
paciente nasce ¢ se desenvolve, recheada, no mais das
vezes, porintrigas ¢ discussoes, impondo ao magistrado,
com o olhar voltado para a boa-f¢ objetiva, a aplicagao dos
principios ¢ticos ¢ sociais que regem a relagio de cunho

eminentemente Consumerista.

Responsabilidade civil médico-hospitalar

A técnica mecanica imposta a atividade médica, como

decorréncia natural dos progressos cientificos, apesar de

José Carlos Maldonado de Carvalho*

*Desembargador do Tnbunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. £ mid
saldonado@tyr gov br

propiciar um diagnostico mais confiavel ¢ eficaz, atasta,
diante da expectativa de maior scguranca, quase sempre o
contato mais proximo entre médico e paciente.

Dai, ¢ como concluem os estudiosos da matéria, ¢ que
decorre a presuncao de culpa quando, no exercicio de uma
arte, oficio ou protissao, a negligéncia, a imprudéncia ou
a impericia médica causam ao paciente danos que inabili-
tem ou diminuam a sua capacidade de trabalho (SANTOS,
1958, v. 21, p. 247).

Independentemente da natureza juridica que se dé. a
doutrina ¢ a jurisprudéncia vém se inclinando no sentido
de reconhecer que, por se tratar de contrato de prestagio
de servigos (art. 593 ¢ seguintes do Codigo Civil), a o-
brigacio assumida pelo médico é de meios ¢ ndo de resul-
tado, ja que o objeto do contrato ndo ¢ a cura (resultado),
mas sim a prestagio de cuidados e atengio ao paciente
(meios).

Submetido que se encontra ao CDC, o médico, como
prestador de servigos, assume a posigao de fornecedor
(art. 3", caput)' , posicionando-se o paciente na condicio

de consumidor direto (art. 29, caput)-.

Forrecedar @ toda pessoa fisica ou purd co. pubtllica ou privada, nacienal ou estrangeita, biem
Mo 05 entes despersoralizados. dud desenyonvem atividades de produgao, montagem, cna
LA, Construcao, transformagao, Imponageo. exportacao, distnbuigdo ou Comerciabzagao de
fradutos ou prestagan de servigan

Cons,do” ¢ toda pessca $510a ou unidine Gue Adguite cu uthi2a proguio ou senigo como

cestinatanc fingl
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SO

Na pritica, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé
duas espécies de responsabilidade civil nas relagoes de
consumo: a objctiva, em que apenas se faz necessario pro-
var o fato (agio ou omissio), o dano {(material ou moral)
¢ o nexo causal (o fato como causa direta e imediata do
resultado danoso); a subjetiva, em que, além do fato, do
dano e do nexo de causalidade, é necessario discutir-se a

culpa em sentido estrito’.

Diante da lei de protegao ao consumidor-paciente, ¢ de
se concluir que os estabelecimentos médico-hospitalares,
como fornecedores de servigos, respondem

independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos
danos causados aos consumideres por defritos relativos a pres-
tagio dos servigos, bem como por informages insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigio ¢ riscos (art. 14, 'y 4°, CDC).

Ja 0s médicos - profissionais liberais - respondem subje-
tivamente, ou seja, “mediante a verificagio de culpa” (art. 14,

§ 4°, CDC).

Culpa

No campo da responsabilidade civil, como assim afir-
mam a doutrina ¢ a jurisprudéncia, a culpa, em sentido
estrito, tem por csséncia o descumprimento de um dever
de cuidade, ou seja, a inobservancia de determinadas di-
ligéncias ou cuidados. Implica, em outras palavras, juizo
de reprovabilidace ou de censura da conduta de alguém. E
a violagio de um dever pré-existente®.

De fato, caracterizada por uma agio negativa (negligén-
cia) ou por uma agio positiva imprudéncia ou impericia),
a culpa, em sentido estrito, uma vez comprovada, dd azo a
aciio reparataria, sem embargo das agdes penais ¢ adminis-

trativas que, pelo mesmo fato, podem scer intentadas.

Segundo o ordenamento juridico em vigor, imprudente
¢ o profissional médico que pratica um ato de risco sem
os cuidados que o caso requer. Tal conduta ¢ caracterizada
pela intempestividade, precipitagio, insensatez ou incon-
sideragio; negligente ¢ o profissional que nio observa os
deveres exigidos pelas circunstincias ¢ pelas condigoes do
paciente. E toda conduta marcada pela inagio, indoléncia,
iné¢rcia, passividade, falta aos deveres que as circunstan-
cias exigem; imperito ¢ aquele a quem falta aptidio téc-

‘Imprudéncia, neglgencia e snpencia.
‘BEVILAQUA Clovis Comentanas an Codigo Civil. Cbservacao 1, ao art. 169,
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nica, tedrica ou pratica, para o exercicio da medicina. E
o profissional médico que por despreparo pritico ou por
insuficiéncia de conhecimentos técnicos deixa de observar
as normas rudimentares fundamentais ao exercicio do ofi-
cio (FRANCA, 2001, p. 259-265).

Nesse campo tedrico, figura, entre a responsabilidade
subjetiva com culpa provada (art. 14, § 4%, CDC) ¢ a res-
ponsabilidade objetiva independente de culpa (art. 14,
caput, CDQC), a culpa presumida, decorrente do nio cum-
primento de uma obriga¢io de resultado assumida pelo
prestador de servigos (art. 14, § 4°, CDC).

Com efcito, cuidando-se de obriga¢io contratual, a
culpa decorrente do simples inadimplemento é presumida.
Na obrigagio ¢xtracontratual, ao revés, a regra ¢ a culpa

provada, cujo 6nus demonstrativo cabe d vitima.

Todavia, tal reconhecimento nao ¢ automitico. O fato
de o médico ter agido de acordo com as recomendagoes
da técnica usual, com fiel observancia das cautelas que ao
caso se imponham (obrigacio de meios), sem que tenha
obtido o sucesso esperado, nido significa o reconhecimen-
to, de pronto, da inadimpléncia por descumprimento do
contrato.Por outro lado, encontrando-se o paciente higido
¢ desejando apenas uma aparéncia mais agradivel (obriga-
¢io de resultado), se a intervengio médica ndo atingir sa-

tisfatoriamente o pactuado, ha responsabilidade civil.

E de concluir-se, pois, que, na obrigagio de mcios,
além do ato médico (agio ou omissio), do dano (patrimo-
nial ou extrapatrimonial) e do nexo de causalidade, a culpa

tem que ser provada.

Ja na obrigagio de resultado, em que a culpa ¢ pre-
sumida, apenas ao paciente-consumidor caberd provar o
ato médico, o dano ¢ o nexo causal, ficando a cargo do
médico a prova da sua nio culpa, ou seja, de que nao foi

negligente, imprudente ou imperito.

Erro

De mancira pontual, a doutrina majoritdria vem sinali-
zando sobre a necessidade de se proceder a separagio en-
tre o “mau resultado” ¢ o “erro médico” (CARVALHOQ,
2008, p. 44).

Segundo De Plicido e Silva (1973, p. 611), entende-se
por erro — derivado do latim error, de errare (enganar-sc,
estar em erro, desviar-se) —, “a falsa concepgio acerca de

um fato ou de uma coisa”.
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Embora nio se possa falar em um direito ao erro
— como faz ver Sergio Cavalieri Filho (2002, p.319) —,
“sera este escusavel quando invencivel & mediana cultura
médica, tendo em vista circunstiancias do caso concreto”.
Inescuséavel, por sua vez, serd aquele que, adotando pro-
cedimento inverso aquele que razoavelmente se poderia
esperar de qualquer profissional de conhecimento e priti-
ca mediana, pressupoe uma falta de diligéncia, prudéncia
ou pericia. O erro, ao contrario do resultado aquém do
esperado pelo paciente, ¢ para o qual o médico em nada
contribuiu, é fruto, quase sempre, de uma investigagio ou
procedimento mal realizado, marcado, quase sempre, pela
insuficiéncia dos meios utilizados ou pela negligéncia do

investigador.

Assim, uma vez comprovado que o médico, no momen-
to em que procedeu ao exame do paciente, agiu de acordo
com as regras técnicas atualizadas da ciéncia médica, di-
agnosticando de forma consciente ¢ cuidadosa, afasta-se a
possibilidade de o erro dar margem a culpa, apesar do mau
resultado. Eventual ¢rro porventura havido em tais situa-
¢oes, reconhece-se como escusavel, desprovido do cardter

punitivo-indenizatorio da intervengao.

Em sentido inverso, por ndo adotar um procedimento
seguro durante o processo inicial, descuidando-se da ne-
cessdria observancia do prescrito pela rotina médica, o
profissional revela-se imprudente, negligente ou imperito
¢ torna a sua atuagio culpével, caracterizando o erro, con-

duzindo, por conseguinte, i responsabilidade civil médica.

Corpo estranho no organismo humano
proveniente de acesso cirurgico

Relatam os professores Alberto Schanaider e José Edu-
ardo Ferreira Manso (2006, v. 33, n. 4, p. 250), em trabalho
publicado na Revista do Colégio Brasileiro de Cirurgioes,
que a descrigio de corpos estranhos retidos na cavidade
abdominal apos um procedimento cirtirgico ¢ escassa na

literatura médica.

A subnotificagio dos casos esta diretamente correla-
cionada a naturcza deste infortiinio, porquanto sua cons-
tatagio expoe a cquipe cirdrgica ¢ também pode trazer
dissabores sob a ¢gide de uma demanda juridica, quali-

ficavel como erro médico.

Esclarecem, ainda, que os objetos mais comumente
abandonados ou esquecidos na cavidade abdominal sao
gazes, chumagos de algodio, compressas, instrumentos
cirtirgicos (pinga tesoura, afastador), tubos ou drenos de
borracha, agulhas ¢, por fim, pequenos cilculos proveni-

entes de manipulagao das vias biliares.

A presenga de um corpo estranho na cavidade abdomi-
nal, concluem os professores-médicos, poderd servir de
nicho para a proliferagio de microorganismos ¢ agir como
um foco primdrio para formagio de abscessos e de perito-

nite (SCHANAIDER; MANSO, 2006, v. 33, n. 4, p. 250).

Ha, todavia, como também destacado pcla ciéncia
médica, situagdes de introdugdo intencional de corpo ¢s-
tranho no organismo, como, por exemplo, nas cirurgias
laparoscopicas, em que clipes metalicos sdo normalmente
utilizados, ou nas cirurgias bariatricas, nas quais anéis sin-
téticos fazem parte da técnica programada. Ha, ainda, o
uso de proteses para tratamento de aneurismas e fixagoes
osseas com uso de placas, hastes e parafusos que também

sdo previstos para o éxito do procedimento cirtrgico.

Direcionando a discussdo, porém, para os casos em que
nio se¢ previu insergio ¢ permanéncia de corpo estranho
no organismo do paciente, a andlise da responsabilidade
civil médica volta-se para o ¢xame da ocorréncia, ou nio,

da culpa, por negligéncia médica.

Reduzido a esse dnico campo, duas sao as situagoes
que, a partir de agora, se submetem & andlise critica da
responsabilidade civil médica: o erro inescusdvel ¢ o erro

escusavel.

Como faz ver Jorge Alberto Rit (1981, p. 78-79), “por lo
tanto, debemos admitir que el error, para ser tal en el ejercicio profesional
del médico, debe siempre ser inculpable. Sin esta condicion, no debe ser

aceptado como tal”.

Quanto ao primeiro, uma vez identificado qualquer
corpo estranho no organismo humano decorrente de inter-
vengiio cirtrgica sem previsdo de permanéncia temporaria
ou definitiva, por comprovada tem-se a negligéncia médi-

ca, caracterizando, assim, o erro incescusavel,

Em sentido inverso, justificada a necessidade de per-
manéncia do corpo estranho no organismo ou a ocorréncia

de determinada situagio emergencial, marcada por dificul-

Si
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dades insuperaveis, nio hd como ser imputada ao médico
a negligéncia, ¢, conscquentemente, a responsabilidade
civil.

E evidente que, nessa segunda hipotese — erro escusa-
vel —, o exame deve ser feito de forma cautelosa, levando-
s¢ em consideragao o estado emergencial do paciente ¢
o procedimento adotado, de acordo com as condigoes e

circunstancias do caso concreto.

Dano: reparacao e liquidagao
De forma pontual, como faz ver Sergio Cavalieri Filho
(2002, p.70), “Pode haver responsabilidade sem culpa,

mas nio pode haver responsabilidade sem dano”.

O dano, como prejuizo, perda ou alteragio de uma
condicio anteriormente favordvel, é, pois, fato constitu-
tivo da responsabilidade civil. E, por conseguinte, o cle-

mento determinante do dever de indenizar.

Como lesio a um determinado bem juridico, inde-
pendentemente de sua natureza, o dano provocado pela
agdo médica tanto pode atingir a bens integrantes do pa-
trimdnio do paciente (dano patrimonial), como também a

bens personalissimos (dano extrapatrimonial).

Quanto a liquidagio do dano, busca-se, a bem da ver-
dade, recolocar-se o paciente na mesma situagao anterior
a lesao sofrida. Deve a indenizacido, pois. ser proporcional
ao dano por ¢le suportado, integral, sem excessos.

O Cadigo Civil em vigor dispoe que a “indenizagio
mede-se pela extensio do dano” (art. 944). Logo, nio ha-
vendo dano, nio hi responsabilidade civil, quer de ordem
patrimonial, quer seja de cardter extrapatrimonial, como,

alids, apregoam a unanimidade dos autores.

No que se refere ao dano patrimonial, como preceitua
o art. 402 do Codigo Civil, busca-se reparar o que a vitima
“efetivamente perdeu” (dano emergente) ¢ o que ela “ra-

zoavelmente deixou de lucrar” (lucros cessantes).

Por importar e¢m ctetiva ¢ imediata diminuigao no pa-
trimonio da vitima, o dano emergente correspondce ao des-

falque patrimonial suportado pela vitima.

O lucro cessante, ou seja, o equivalente a perda do
ganho esperdvel, por corresponder a bem ainda nido in-
tegrante do patrimonio da vitima, deve, exatamente por
isso, ser sopesado com extremo cuidado. ja que seus efei-

tos se projetam para o futuro (art. 403, CC).
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Quanto ao dano extrapatrimonial (dano moral), decor-
rente da violagio a qualquer um dos direitos relacionados
a dignidade da pessoa humana (art. 5°, V ¢ X, da CF), por
ser insusceptivel de avaliagdo pecunidria, o arbitramento
do valor indenizatério ha de ajustar-se aos limites do ra-
zodvel, ja que nio atua como meio de enriquecimento,
mas, em ultima andlise, como satisfagio pessoal da parte

ofendida.

Ha de orientar-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, curando, quando o caso
nido exigir sangio pecunidria predominantemente punitiva,
para que ndo enriquega a vitima a custa do injusto.

Os critérios da razoabilidade e proporcionalidade sio
recomendaveis, para, sem exagero, atingir-se a indeniza-
Gio justa e adequada (GOMES, 2000, p. 101).

Conclusao

O Cadigo Civil de 2002, ao contrario do que sucedia
no ano de 1916, cuja regra juridica fora direcionada ape-
nas para os médicos, cirurgioes, farmacéuticos, parteiras
¢ dentistas (art. 1.545, do Cdodigo Civil de 1916), passou
a responsabilizar de forma bem mais abrangente, “todo
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
ncgligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesio, ou inabilitd-

lo para o trabalho” (art. 951 do Cédigo Civil).

O médico, como qualquer profissional no exercicio de
sua atividade-fim, deve observar, sempre, os principios ¢
os balizamentos que regem o exercicio ¢ o desempenho

de sua profissio.

O erro profissional, por si s6, nao impoc, de pronto,
a responsabilidade civil, diante da possibilidade de ser
escusavel. E escusdvel o erro decorrente de falha nio
imputavel ao médico. O simples erro de diagnostico ou
de tratamento nido ¢ suficiente para gerar a obrigagio in-
denizatdria, uma vez que, na esteira do pensamento de
Alberto Bueres (2006, p. 568-569), é dificil para o juiz,
em principio, na auséncia de elementos suficientes, inferir
culpa capaz de induzir agao reparatdria.

Em se tratando de um ramo do saber em que predomina
a matéria opinativa, resulta dificil fixar contornos precisos
para limitar o que ¢ correto e o que nio o ¢, para fixagio

da culpa. O médico s6 sera responsivel quando cometer
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um crro injustificavel para um profissional de sua categoria
ou classe.

Por outro lado, assumindo o médico uma tarcfa sem
adotar as precaugées recomendadas pela doutrina médica
para determinado procedimento cirdrgico, dando causa,
assim, ao resultado danoso, tem-se por caracterizada a cul-
pa médica, ¢, consequentemente, a responsabilidade civil,

por erro inescusavel.

Como cautcela, sugere a doutrina médica a utilizagio
de compressas de cor diferente da do sangue, a contagem
anterior ¢ posterior ao ato cirdrgico pelo instrumentador
ou médico assistente do material utilizado, refazendo-se
a contagem, sempre que necessario for (SCHANAIDER;
MANSO, 2006, v. 33, n. 4, p. 250).

O acontecimento externo, efetivamente imprevisivel
¢ inevitdvel, que possa interferir diretamente no procedi-
mento médico-cirtrgico, rompendo o nexo causal entre
o ato cirdrgico ¢ o resultado, pode conferir ao erro a
condicio de ¢scusavel, afastando, com isso, a responsabi-
lidade civil decorrente da permanéncia de corpo estranho

no organismo humano.

As demais excludentes previstas nos incisos | (que,
tendo prestado o servigo, o defeito inexiste) ¢ 1l (a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro), do artigo 14,
§ 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, com a vénia
daqueles que sustentam ¢m sentido inverso, ndo eximem a
médico da responsabilidade civil decorrente de erro ines-

cusavel.
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Os direitos humanos e o cidadao internacional:
uma planificacao a luz do discurso dos direitos
fundamentais

Resumo

O presente texto aborda as questoes dos direitos
humanos numa planificacao internacional e seus reflexos
na ordem constitucional interna dos paises do globo.
Evidencia-se a fragilidade dos pressupostos de direitos
humanos no regime democratico de direito’ no tocante
aos direitos e garantias fundamentais. Sao consideradas
a historicidade, a evolugao e as perspectivas desses
direitos no plano global diante dos graves problemas
que assolam as democracias no contexto da globalizacao
e com o advento da internet, além da consequente
internacionalizacdo desses direitos, independentemente
da nacionalidade dos seus titulares. O cidadao passa a ter
cidadania dual com o discurso internacional dos direitos
humanos.

Palavras-chave
Direitos humanos. Plano internacional. Globalizacao.
Democracia. Regime democratico.

'Temas como referencial tedrico para pontuacio e discussao os Estados Democraticos Qual

guer tentativa de andhse do texto com comumidades autortanas serd intrutifera
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Abstract

The presenttextexamines the issues pervading the human
rights within an international plan and their impacts over
the internal constitutional order of the worldwide nations.
Evidences allow a clear view of the fragility underlying the
human rights presuppositions in the democratic system
of citizens' rights in what concerns Fundamental rights
guaranty. Historicity, evolution and perspectives of these
rights are taken into account in a global context in face
of the imperious problems which devastate democracies
and with the arrival of the internet besides the consequent
internationalization of these rights, regardless of the
nationalities. Citizens start to bear dual citizenship with
the international discourse of human rights.

Key words
Human right. International plan. Globalization; Democracy.
Democratic system.



uma planificacado a luz do discurso dos direitos
fundamentais

The human rights and the international citizen:
planning in the light of the fundamental rights
discourse

Introducao

O presente texto versa sobre algumas reflexoes e estu-
dos realizados sobre a problematica dos direitos humanos,
no ambito das discussoes de que participei como integran-
te do doutorado interdisciplinar em Passado ¢ Presente dos Di-
reitos Humanos da multissecular Universidade de Salamanca,
na Espanha. As inquictagdes repousam na possibilidade
de o Direito Internacional dos direitos humanos suplantar
normas internas que entrarem em conflito com as normas

internacionais.

Inicialmente, ¢ preciso fazer uma constatagao: por onde
quer que se irradiem o fendmeno e o alcance do discurso
dos direitos humanos no seio das soberanias, scus predica-
dos terdo um papel significativo para a implantagao de me-
canismos vetores, no aspecto formal e material, com o fito
de que as desigualdades sociais diminuam e se alcancem a
solidariedade e a fraternidade entre os povos™.

Segundo a maioria dos doutrinadores, os direitos hu-
manos tém sua génese nos primordios da humanidade ¢ as
primeiras referéncias a cles teriam ocorrido no Codigo de

Hamurabi, embora o enfoque e a visao sobre esses direitos

Elder Lisboa Ferreira da Costa*
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tenham influéncias notadamente religiosas. Como afirma
Costa (2007, p. 47), “os ensinamentos do direito primi-
tivo, na verdade, influenciaram ¢ influenciam até os nossos
dias diversas legislagoes positivas”.

Qutros escritos também fazem mengio aos direitos
humanos, como o direito hebreu através da Thord e os en-
sinamentos do Nove Testamento. O apostolo Paulo, o maior
escritor e doutrinador do Cristianismo®, teve papel deci-
sivo na difusio da nova doutrina. Posteriormente, os di-
reitos humanos sofreram transformagoes decorrentes de

adaptagoes historicas.

Mais tarde, com a nova concepgao do Estado moder-
no ¢ da soberania como vetor estatal, questiona-se se 0s
direitos humanos invadem a competéncia interna das so-
beranias ¢ teriam aplicacio imediata dentro dos Estados
soberanos. Representaria a intervengdo uma invasao nas
esferas de competéncia da ordem interna das soberanias?
Ou, na verdade, o papel dos Direitos Humanos ¢ integrar
o direito interno a um direito supraestatal, oponivel em

qualquer esfera ou qualquer instancia?

'Nio so concebe um discursa unitdrio dos direitos humanes, O que acontece na Coreia do
“ofte, por exemplo, podera, pelo fendmeno da automacgao e globalizagao, ter reflexos imediatos
no Brasil; & a transnacionalidade presente em todos os atos de governo.

' Embora o maior escritor do Cristianismo seja Paulo de Tarso, a figura central da Nova Doutrina
& Jesus Cristo gue ndo escreveu uma linha sequer. Todavia ndo ha duvidas sobre seu aparecr-

manto histonco.
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Outro fator de inquictagio quando se trata de direi-
tos humanos ¢ a constante violagio de scus predicados
nas chamadas democracias, ou no que chamamos regime
democriitico, provocando um antagonismo insuportive! entre
alguns institutos ¢ os conceitos plasmados pelos ideais de
democracia. O que fazer quando os mecanismos de con-
trole interno ndo sio suficientes para afastar o desrespeito,
a nio aplicabilidade desses direitos e, em alguns casos, o
completo aniquilamento dos dircitos humanos por parte
dos agences (cidadios)?

Outro fator que agrava a situagio ¢ que preocupa os
doutrinadores na busca de solugio para essa problemitica
ocorre quando se verifica que o maior causador de desres-
peito aos direitos humanos ¢ o préprio Estado. Caberia,
nesse €aso, uma intervengio externa?

No presente ensaio, partimos da conceituagio dos di-
reitos humanos e de sua vertente no plano internacional
para examinar os consequentes reflexos para a solugio
dessas demandas, a fim de que as democracias possam ser
aperfeigoadas, passando, os dircitos humanos, de uma uto-

pia distante a uma realidade presente.

A expressao Direitos Humanos

A expressao direitos humanos tem origem na Segunda
Guerra Mundial, embora, como vimos, seus pressupostos
tenham surgido nas comunidades antigas. Foi plasmada
dentro de um contexto que levou os povos a uma nova
concepgio de relacionamento interestatal. Os resultados
da guerra e a constatagio de que os povos teriam neces-
sariamente que conviver em uma tribo global denotam que
o ¢spago de convivéncia das nagoes tornou-se comum. A
queda da bolsa de Londres tem efeitos imediatos no Brasil
em tempo real. O mundo tornou-se pequeno. Vivemos em

uma grande aldcia planetdria.

Nao podemos esquecer também a Revolugio Francesa
que, em 1789, fincou os alicerces dos direitos do homem,
plasmando as bases para o fim do absolutismo ¢ dos go-

vernos de indole despética.

No século XX, as manifestagdes acerca dos dircitos
humanos tém grande énfase, mormente devido aos dois
conflitos mundiais. O cendrio de miséria e devastagio
dos territérios pos-guerra tornou-se palco propicio para
a aproximacio entre os povos. Além disso, a existéncia de

movimentos de reivindicagdes sociais no dmbito interno
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¢coa através de organismos internacionais. Destaca Gon-
zalez Moreno (2002, p. 45):
La geralizacion de las reivindicaciones sociales para la elevacion
de las condiciones de vida de las clases menos favorecidas se
produce en primer tercio siglo XX, aunque sus precedentes hay
que huscarlos en los periodos revolucionarios del siglo XI1X. El
destinatario de tales demandas es el Estado, cuyo papel respec-

to de la sociedad experimenta una radical transformacion

Qs direitos humanos sio fruto de uma realidade cultu-
ral da vida social ¢ sua efetivagio necessita de eficicia. Dai
a dificuldade, em uma realidade onde a informagio ¢ tao
rapida quanto um raio de luz, de se adotar em um contexto
interno um discurso internacional, o que envolve conjugar
os predicados dos direitos humanos as diversidades cul-
turais e realidades distintas, adaptando-os sem destruir as
nuances que caracterizam os povos ¢ preservando a dig-
nidade das pessoas. Peces-Barba Martinéz (1999, p.209)
destaca:

Pero los derechos humanos son una realidad cultural de la vida
social y, por conseguinte, persiguen la eficacia en la realizaciéon
de sus objetivos lo que, como hemos podido constatar, en nues-
tro andlisis, les vincula con la realidad del poder, aunque surjan
para limitarlo, con un poder institucionalizado, es decir, que es
capaz de asumir esos valores morales que fundamentan la idea
de derechos, y convertilos en valores politicos, en objetivos o
fines de ese poder politico, que lidera y orienta la vida en una
sociedad determinada. Normalmente, el consenso moral, por la
reflexion de sus tedricos y doctrinarios v por la accion prictica
de legisladores, jucces, funcionarios o ciudadanos que deciden
esa incorporacion, lo que supone en alglin momento actos de

voluntad* .

A expressio direitos humanos exige explicagio apro-
priada quando se define que a necessidade ¢ um critério®
para s¢ alcangar dircitos. Os direitos humanos tém uma
naturcza eminentemente dialética, encontram-se plasma-
dos no dmbito que st volta, sobretudo, para as prementes
necessidades dos seres humanos.

O maior problema ocorre nas sociedades democrdticas,
onde os dircitos ¢ garantias fundamentais encontram-se
positivados. Costuma-se dizer que, na verdade, vivemos

uma crise que nao passa pela positivagiio dos dircitos hu-

‘Disto depende a ehcaca dos dieitos fundamentais, que se realiza através do Dewito, onde
assumem primeiramento valoros élicos, depois poliicos, convertendo-se em juridicos, arga-
nizando a convivéncia social com o lim do desenvolvimento da dignidade da pessoa humana,
fundamento de todo o direito.

'O estuco de que os chredos b Gumar ss:dade foi preconizado por Norbierlio Bobbio
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manos, mas por sua afirmagdo por parte do Estado, no que
tange a formatagao de politicas publicas visando a diminu-
icio da desigualdade entre os individuos. Se a politica de
direitos humanos de determinado Estado soberano nio
visa esse propdsito, estard, por fim, a propagar uma politi-
ca que fere dircitos e garantias individuais. Nesse caso,
os problemas a ser enfrentados na luta pelos dircitos hu-
manos resolvem-se pela negagio de sua realizagao. Estes
problemas sio explicitados por Lopez Calera (1990, p. 71-
84) quando destaca:
Se dice que los grandes problemas de los derechos humanos
estan centrados en su conceptuacion, fundamentacion y reali-
zacion. De todos cllos el problema mis grave y con respuestas
mas insatisfactorias ¢s hoy ¢l problema de su realizacion (1),
Millones de personas no disfrutan de las libertades mas ele-
mentares. Incluso en las sociedades avanzadas, en lo Estados
democraticos, existe, graves limitaciones y negaciones, aungue
sean parciales o particularizadas.

Bobbio ja afirmava que os direitos humanos centram sua
problemitica ndo para justificar sua existéncia em um con-
junto de normas, mas pela necessidade de protegé-los. Os
direitos fundamentais devem ser vistos como situagdes que
afetam a dignidade do homem (ASIS ROIG, 1990, p. 39).
Peces-Barba Martinéz® discorre sobre os processos gerais dos
dircitos humanos a partir do momento histdrico: a positiva-

Gio, a generalizagio e a internacionalizagio.

O maior ponto de tensio da-se nas chamadas demo-
cracias, onde os dircitos humanos estio positivados. O an-
tagonismo acontece quando esses direitos sdo infirmados,
constantemente desrespeitados e, por vezes, de forma mais

drastica, aniquilados.

Pode-sc compreender, entio, que a problemitica dos di-
reitos humanos sera resolvida volvendo-se para a Constituigio
Democritica. estabelecendo meios ¢ mecanismos de controle
para aproximar os cidadios da esfera de poder, para que as

necessidades de todos sejam atendidas.

A afirmagio dos dircitos humanos deve ser vista em um
processo vinculado a participagdo da sociedade. A maioria
das pessoas vive a margem de qualquer direito; vive-se a
completa auséncia dos dircitos fundamentais. Os privilégios
sio de poucos apaniguados, que vivem a custa de um pro-

cesso de usurpagio dos bens ¢ servigos. Sao sanguessugas,

*Peces-Barba é sem duvida um dos grandes referencias dos diretos humanos no mundo “ara
maiores esclarecimentos sobre sua teotia vide: Peces-Barba Martingz (2004

verdadeiros parasitas sociais. A respeito dessa participagio
social, Habermas (2003, p. 169) afirma:

Esta sociedade civil compde-se de movimentos, organizagoes ¢
associagdes, os quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e nos transmitem,
a seguir, para a esfera pablica politica, sio as vigas mestras da
democracia participativa”™. A reconstrugio do direito situa-se no
plano de uma explicagio do significado. Através do sistema de
direitos, explicitamos os pressupostos nos quais os membros de
uma comunidade juridica moderna se apoiam quando preten-
dem legitimidade, sem apelar para motivos de ordem religiosa
ou metafisica. [...] os direitos fundamentais, reconstruidos no
experimento tedrico, sdo constitutivos para toda a associagio
de membros juridicos livres ¢ iguais; nesses direitos refletem-se

a sacializagao horizontal dos civis, quase in statu mascend;.

No mundo e, particularmente, no Brasil os direitos huma-
nos vivem sob grandes tensées e um dos fatores primordiais
para a negagio desses direitos ¢ a desigualdade social pro-
vocada pelo modelo de Estado neoliberal, que fincou seus
pressupostos em scu principal vetor, a propriedade privada.
O processo desencadeado pela hipertrofia do direito a pro-
pricdade causa um efeito dominé que produz a exclusio so-
cial detectavel em viérios niveis: habitacio, educagio, satde.
O processo sera nefasto para a maior parte da comunidade,
distorcendo os predicados da democracia®, tornando a comu-
nidade miope, uma sociedade caolha. Se as pessoas sio excluidas,
ausentes estdo os direitos humanos dessa sociedade. Como
afirma Giddens (2005, p. 265):

Sobre a exclusio social, em vez de empregar o conceito de
classe baixa, a maioria dos pesquisadores curopeus prefere a
nogio de exclusio social. A idéia da exclusio social foi adotada
pelos politicos, mas foi introduzida inicialmente por autores da
sociologia para se referirem as novas fontes de desigualdade. A
exclusio social diz respeito as formas pelas quais os individuos
podem acabar isolados, sem um envolvimento integral na so-

ciedade mais ampla.

A propria historia encarrega-se de explicar os fendomenos
sociais. Dai a explicacio de que os direitos humanos tém base
numa historicidade onde se entenda a sociedade em todas
as suas nuances. O avango tecnoldgico, as novas fontes de
energia, a devastagiao desenfreada da Amazonia a pretexto

de desenvolvimento, todos esses fatores tém papel relevante

" Habermas 12003, p. 991

* Por isso atrmamos que democracia nac € e runca for a vontade da mawona. Se assim o {osse,
a Alemanha Nazista teria sido uma democracia, po's quando Hitler assumiu o poder tinha mais
de 80% de aprovagao popular. O conceito de democracia €, portanto, o respeito aos direitos e
garantias fundarmentais e, pois, a0s direios humanos

S7
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nos rumos do planeta. Os direitos humanos passam, assim,
necessariamente por uma constante mutagao ocasionada pelo
processo da globalizacio, passando a uma fase seguinte, a da
internacionalizagdo. Haverd, por conseguinte, uma preponde-
rincia do direito internacional sobre a esfera nacional, repre-
sentada pelo Estado nacional. E como se o ser humano’, e por
essa condigio humana, passasse a ter uma nacionalidade dicots-
mica em que, no ambito interno, terd aspiragoes e, no plano
externo, contara com a atuagio de orgios internacionais para
fazer valer os direitos humanos quando ndo admitidos ¢ fir-

wados pela ordem nacional. -

O fenomeno se da por conta de um novo conceito de
sociedade que passou por transformagdes sem precedentes:
globalizagio, facilidade dos meios de comunicagio e a ne-
cessaria interagio dos mercados. A comunidade ndo pode
viver isolada', o que se reflete na propria sobrevivéncia das
sociedades. Surgiram novos conceitos, transformando as es-
truturas sociais. O enfoque no conhecimento ¢ na moderni-
zagio reflexiva dessa sociedade deverd, segundo Ulrich Beck
(2002, p. 175), basear-s¢ nos scguintes pontos:

Cuanto mis moderna se hace unma sociedad, tanto mayor co-
nacimiento tiene sus fundamentos, estructuras, dindmicas y
conllictos. 2- Cuanto mas conocimiento tiene a su disposicion
sobre si misma y cuanto mas lo aplica, tanto mds enfiticamente
se desmorona una constelacion de accién dentro de estructuras
detinidas de forma tradicional y tanto mas ¢s sustituida por una
reconstruccion y restructuracion de las estructuras e institucio-
nes sociales que dependen del conocimiento v son mediadas
por la ciencia. 3- El conocimiento impone decisiones y abre
contextos de accion. Los individuos son liberados de las es-
tructuras y deben, por tanto, redefinir su contexto de accion en
circunstancias de inseguridad construidas bajo formas y estra-

tegias de modernizacion “reflexionada”.

Portanto, a expressao direitos humanos, cunhada a partir
do Estado moderno, nasceu em terreno pos-guerra, em um
cendrio de miséria e insatisfacio, de reivindicagoes de povos
que galgavam novos patamarcs, adotando um novo referen-
cial plasmado e fincado na dignidade da pessoa humana que
nortearia os Estados modernos na busca de mecanismos de

aproximagio e diminuigio das desigualdades sociais. O al-

‘MNao aventamos nada de novo. Os drentos do sor humano ja estavam inclusive preconizados em
dversas declaragbes de dreilos, entre vlas a Petiticn of Rights, de 1628 e o Habeas Corpus Act.
de 1679

‘Dento gas comun dades glonalizadas o direito ao desenvoivimenta & inerente, 10davia deve
e realizado egotalivamente, respeitando as recessidades ambentas e de desenvalvmentn

e Greagaes presentes e futuras 1DECLARACAQO e programa . 1833
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cance dos direitos humanos no plano internacional tera papel

fundamental nessa nova estrutura global.

A dignidade deve ser reconhecida como o cardter inviola-
vel do ser humano, tanto o sujcito moral ¢ dotado de razao ¢

destinado a liberdades'" e & dignidade'.

O novo paradigma internacional dos
direitos humanos: o cidadao internacional

Na mudanga de paradigmas dos dircitos humanos, a Eu-
ropa tera um papel significativo. Winston Churchill?, em
discurso, alertou para a necessidade de se criar um 6rgao que
viesse a discutir assuntos relacionados aos Direitos Humanos. A
conflituosidade entre os povos tinha o tamanho do plancta, o
mundo estava em guerra. Passado o conflito, o que sobrou do
pos-guerra foi a necessidade de um discurso universal sobre

os direitos humanos.

A Convengio Europeia dos Dircitos Humanos' ¢ os seus
protocolos sao uma prova disso, em que um cenario de guer-
ra, pos Segunda Guerra Mundial, teve que ceder lugar a um

discurso de direitos fundamentais.

A Europa’ tem tido papel de destaque na consagragao
dos direitos humanos. A globalizagio tem provocado mudan-
gas estruturais no trato da questio, em que alguns problemas
atuais como a pobreza sdo vistos como empecithos para a
afirmagio dos direitos. A Comissio de Direitos Humanos da

Ordem dos Advogados Portugueses (2005, p. 25) afirma:

A unido européia mergulha raizes na intengio de salvaguarda
das liberdades fundamentais, auténticas colunas fundamenta-
doras da arquitetura politica do velho continente. Mas, num
mundo em vias de globalizagio, para o bem ¢ para o mal, globa-
lizam-se as assimetrias, as distor¢oes ¢ as disrupgoes: a insegu-
ranga, a ansiedade social, 0 medo, os terrorismos, a exclusdo ¢ a
pobreza constituem fendmenos que ameagam ¢ poem em causa

a estabilidade das populagoes ¢ das estruturas sociais.

Sobre a liberdade, dabrugo-me sotre o livio de Ronald Dworbin (2007), onge o rencmato
autor trata da (.:estao 23 Gualdade e berdade, Guestlionando se sobre se de fato temos greto
a Iberdade como supunham Jefferson e outros
"0 persamento e de Ernst 8loch (2003, p. 146! cue afuma " um andar erguido, pois os
humanos ndo 530 animais de um rebzanho, tém conscincia de sua liberdage”

"Primeiro Ministro britanico durante a Segunda Guerra Mundial. Cnou o termo “cortina de fer-
10" para se refenr a guerra ina e tinha um posicionarento contranc a Alemanha Nazista

£ considerado o prireiro tratado concluido em 1950, entrando em vigor em 03 de setembro
de 1958

A Europa vive um momento marcaio por uma tnlogua na defiigao e apl.cagao dos direitos
hemancs £55a thlogia se consubstancia na hberdade, seguranga € justica, em que se fincam os
plares basicos de 1oda 3 consirugdo ¢os dirertos humanos O Tralaso de Londres, assinado em
05 de mao ce 1949 nstituiu 0 Conse'to da Europa tends como prircipal ohjetvo a protecas

dos D.reitos Humanos
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A Liga das Nagoes criada pelo Tratado de Versalhes tam-
bém teve papel decisivo na busca de um entendimento entre
as nagocs.

As cicatrizes provocadas pela guerra, principalmente em
decorréncia do Holocausto dos judeus, também foram um
importante marco para a internacionalizagao dos dircitos hu-
manos. Virios paises ficaram alheios a problemitica judaica
depois da ascensio de Hitler ao poder. Havia a necessidade
de se criar um orgio que pudesse, de certa forma, nio ape-
nas controlar as violagoes de dircitos, mas alertar para o mo-
mento em que uma delas estivesse para ocorrer ou estivesse

ocorrendo.

A tentativa de Hitler de implantar um modelo de governo
baseado no autoritarismo' foi decisiva para que s¢ compre-
endesse que 0 homem ndo estd acima da lei ¢ que existem
direitos que se sobrepdem aos interesses do Estado quando
forem conflitantes. Por isso a movimentagio curopeia para a
aglutinacio desse pensamento comum de criagao de dircitos
internacionais deveria ser reconhecida por todos os paises

soberanos.

O grande desafio dos direitos humanos no cendrio inter-
nacional ¢ adaptar conccitos ¢ costumes a um minimo pos-
sivel, a fim de que haja um discurso universal dos dircitos
humanos fincado no principio norteador de todos os outros
principios, diante do qual todos devem curvar-sc: a dignidade

da pessoa bumana.

Trata-se de uma identidade universal da pessoa humana ¢
principio da igualdade de todos os seres humanos. Os dirci-
tos humanos, estando ligados a qualidade de pessoa humana,
tém um carater objetivo, pelo que ndo podem ser atribui-
dos por tratado revogivel a qualquer momento (MARTINS,
2006, p. 88), sdo inegocidveis ¢ podem ser reclamados a qual-

quer tempo.

O Direito Internacional clissico serd questionado quando
se tratar de competéncia exclusiva para a protegio da pessoa
humana. Assim, quando os dircitos do Estado nacional forem
insuficientes ou nio estiverem devidamente protegidos, de-
verd haver ingeréncia do dircito internacional até por meio
de intervengdes humanitarias. Os diversos setores do Orgio

das Nagoes Unidas” sio um exemplo disso, além da insta-

A experéncia nazista fol importante para alertar 05 Povos de Que deverd ser Ligado o dispo-
«ivo vermelho Guando bouvesse um goverro despota, pois alt havena volagao de Diteitos
Humanos

“ Nao se pode esquecer a Critica que se tem feito aos palses ocdentas quando se arvoram a
defender os direitos humanos. notadamente em paises Que N30 LM a mesma cultura, ocasio-
nando constantes conthitos como, pot exemplo, as mtervengoes dos Estatos Unigos da Amenca

no Afeganistao du mesmo no l'ague

lacdao ¢ funcionamento de diversos tribunais internacionais
com competéncia territorial abrangente, como o afirmado
pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional'™ para
violagoes aos direitos humanos.

O cidadio internacional ganhara, dentro do contexto
mundial, diversos tratados defendendo a seguridade social,
posto que giram e¢m torno do protagonismo do direito do tra-
balho ¢ da dignidade do trabalho. A crise que assola o mundo
¢ de tal monta que o direito internacional trouxe para si esse
monitoramento, impedindo, por exemplo, a pritica da escra-

vidio ou semiescravidao.

Com a crisc mundial que assola as comunidades plane-
tarias, teremos grandes perdas dos avangos dos direitos hu-
manos, visto que a populagio desempregada serd empurrada
para a marginalidade ¢ tera, consequentemente, seus dircitos
afetados.

Os direitos humanos no contexto
brasileiro e a planificagdo internacional

A Constituicdo de 1988 estatui com muita seguranga o
principio da igualdade de direitos entre os individuos, ca-
bendo ao Estado ser o guardiio desse principio nos Estados
Modernos®™. Alias, o primeiro estudioso a utilizar a palavra
Estado com o sentido atual foi o segundo politélogo™ da his-
toria, Maquiavel®

Na verdade, ¢ de fundamental importincia a distingio
entre Estado de Direito e Estado Democratico de Direito,
tal como estampado no art. 3° e seus incisos, que tragam os
principios norteadores do Estado Democritico de Direito
da Carta da Republica Brasileira. Naquele, os dircitos apenas
estao alocados pelo ponto de vista formal e, neste, vé-se a ne-
cessidade de protegé-los de toda a materialidade necessaria a
consecugio dos scus fins. Nesse particular, a constituigio ci-
dadi é modclo de preceitos aplicaveis aos direitos humanos.
Entio, conclui-se que, no caso brasileiro, a problematica que
envolve os direitos humanos ndo estd na sua positivagao, mas
Na sua protegao.

A positivagio ¢ a protecio dos direitos sao, assim, as vigas

mestras da grande formagdo do Direito em que tudo estara

"Quando se 1& ¢ estatuto, veri‘ica-se que os Estacos 1ém restricao para p ertear atvamente.
exclundo-se 0s individuos, cando preferéncia a pessoa humana

A concepgao do Estado por nos adotada serd a de Marx Weboer, para querr o Estado ¢ a inste
uIga0 social que mantém o Mmonopolio sobre o uso da forga. E ele guem aplica o poder coletvo
Na verdade, 0 deal e 0 mesmo plasmado em Rousseau

“Politologo é o cientista politico e o primewo celes for Anstoteles

Maquiavel criou a 1ormuta do esquema logico “quando acontece X, acortecerd necessana-
mente Y, Ou se Guiser que suceda Y, & necessario praticar X©
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plasmado no sistema constitucional. Por estarem fincados na
constituicio democritica, qualquer transagio sobre esses di-
reitos ¢ incgocidvel. Alids, esse é o contexto de autonomia: a
ideia de que os destinatdrios do direito podem ser conside-
rados a0 mesmo tempo os seus autores. Os dircitos humanos
estariam abalados sc isso nio ocorresse, como preconizado
por Peces-Barba Martinéz (2004, p. 225):
Finalmente, conviene aclarar que la satisfaccion de las necesi-
dades radicales y las de mantenimiento debe ser innegociable,
porque cualquicr transaccion al respecto, cualquier consenso
fictico, afectaria a la misma existencia del ser humano, como
un fin en si, o como expresion de una dignidad valiosa, lo que
romperia a la posibilidad de la autonomia moral. Este argumen-
to refuerza 1a idea de 1a imprescindible presencia de la libertad
promocional, en ¢l contexto de la libertad social, politica y ju-
ridica que fundamenta los derechos humanos, aunque esta ne-
cesidad logica no se produzea siempre en la realidad historica.
En cuanto a las necesidades de mejora no le seria aplicable esta

argumentacion

A desigualdade ¢ reflexo da falta de politicas priblicas que
beneficiem particularmente a populagio de baixa renda, des-
provida de quaisquer direitos sociais. Ela transforma as clas-
ses sociais em castas intransponiveis®®. A maioria dessas pes-
soas ndo possui nenhum tipo de instrugio, niio frequentou a
escola, ndo possui documentos. Sio cidadaos desvalidos que
vivem clo beneplicito governamental, num circulo vicioso em
que a dignidade nio ¢ resgatada. Dai a necessidade de as ins-
tancias formais de controle constitucional entrarem em acio
para corrigir ¢ssas distorgdes por meio de politicas pblicas
adequadas. Giddens (2003, p.148) destaca:

Pesquisas sociologicas revelam conexdes préximas entre doen-
ca ¢ desigualdade. Dentro dos paises industrializados, os gru-
pos mais pobres tém uma média mais curta de expectativa de
vida ¢ sdo mais suscetiveis a doengas dos mais ricos. Os paises
mais ricos também tém médias mais altas de expectativas de
vida do que os mais pobres. Algumas pessoas acreditam que as
desigualdades de satide baseadas na classe social podem ser ex-
plicadas por fatores culturais ¢ comportamentais, como alimen-
tagio ¢ estilo de vida. Outros enfatizam influéncias estruturais,
como o desemprego, moradias abaixo do padrao e condigoes

de trabalho precirias.

O Brasil vive problemas de toda a ordem no que se refere
aos dircitos sociais. Todavia, ¢ signatdrio de virios tratados

”logwcamenw ndo estamos a nos rolorir 4s castas indianas, mas a0 preconizado por Marx
Weber a respono da estratificagdo As bases loram construidas sob a teoria de Marx, Weber
baseava sua teona no cenceito de que 16do o conflito ontre 0s seres hurmanos se dava sob dois

PONtOS: 0 poder ¢ Os recursas.
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internacionais ¢ membro da Organizagio das Nacaes Uni-
das ¢, portanto, estd sob a batuta de planos internacionais
de protegio aos direitos humanos® em todas as esferas. Ao
firmar esses acordos, o Brasil coloca-se em duas posicoes que
devem ser aproximadas: uma, de indole nacional, com sua
legislacdo interna que deve ser garantidora desses dircitos;
outra, internacional, in casu, as convengdus ¢ tratados inter-
nacionais, pelos quais se vé obrigado a cumprir com o que
foi ratificado.

O papel dos direitos humanos no plano internacional
¢, justamente, por meio de tratados ¢ convengogs, intera-
gir com o dircito interno das soberanias para a consecugio
desses direitos. Se a ordem interna nio for suficiente para
assegurar a planificagiio desses predicados, o direito interna-
cional devera ser acionado, pois 0 homem, com o discurso
universal dos direitos humanos, passou a ter reconhecida sua
dignidade sob dois planos, um interno ¢ outro internacional.
No caso brasileiro, as violagdes sio tio gritantes que o direito
internacional tem sido acionado em alguns casos.

Um dos grandes fatores responsdveis pela violagio dos
direitos humanos é a miséria social. As desigualdades provo-
cadas no plano interno serdo resolvidas se aplicarmos a for-
mula adotada por Peces-Barba Martinéz (2004, p.182), onde
a equiparagio ¢ uma meta c a diferenciagiio entre os homens,

uma técnica para se chegar a equiparagio.

En la wres situaciones estamos ante status sociales que por ra-
zones culturales, fisicas o psicologicas, y de papel en seno de
sociedades desarrolladas, llevan supuesta una debilitad que
¢l Derecho intenta paliar o corregir, o dicho de otra mane-
ra, que suponen una diferencia con los modelos genéricos de
destinatarios de los derechos fundamentales. Se parte de una
desigualdad que se considera relevante, porque dificulta o im-
pide ¢l pleno desarrollo moral de las personas, fin tkimo de
los derechos, ¥ se interveniene para alcanzar la satisfaccion de
e¢sas necesidades que impiden la igualdad minima. Para cello se
utiliza de la téenica de la igualdad como diferenciacion, con-
siderdndose titulares solo a quicnes tienen la carencia y no a
todos, (a diferencia de los clisicos derechos del hombre y del
ciudadano que parten de la igualdad coma equiparacion y son
derechos de tados), En este caso la equiparacion es una meta
y la diferenciacion una técnica para alcanzar esa equiparacion

{grifos nossos).

**Néo antraremos na polémica entre Direitos Humanos e Dreito Natutal. Intorassante distingio
é a adotada por Ratael Hernandez Mann (1993, p 511.522)



Elder Lisboa Ferreira da Costa

Todavia, essas oportunidades esbarram em relagoes sociais

de desigualdade social ¢ exigem um equilibrio dessa relagao:
La situacion que ocupan las personas en unas determinadas re-
laciones sociales. Se refieren a los gendricos bombres o cindadanos
cuando se encuentran en una circunstancia concreta, son dere-

chos del hombre situado cuando la otra parte de la relacion tie-

ne un papel preponderante, hegemanico o de superioridad, que

exige equilibrar a sus correlativos por medio de una proteccion

reforzada (PECES-BARBA MARTINEZ, 2004, p. 182).

Outro fator de grande importancia concernente a neces-
sidade de protegio aos direitos humanos foi o recrudesci-
mento das desigualdades sociais no ambito mundial ¢, neces-
sariamente, uma preocupagao com o desrespeito aos direitos

¢ garantias fundamentais.

A miséria passou a ser uma fonte de violagio dos direitos
do homem, seu principal pilar repousa na propriedade priva-
da® ¢ na ma distribuigio de renda, o que provoca um fosso
profundo entre os mais ricos € os mais pobres. Na verdade,
os chamados dircitos sociais, onde estao sedimentados os di-
reitos humanos, vao ficando para o segundo plano, como um

dircito de segunda classe.

Cabe, portanto, por meio da Constituigio brasileira e de
todo o aparato legislativo infraconstitucional, a aproximagao
dos discursos, nio samente no ambito formal, como no Es-
tado de Direito, mas no aspecto material, volvendo-se para o
Estado Democriatico de Direito, onde a realizagio legislativa
se dard por meio da promogio de politicas publicas cficazes

em prol de toda a comunidade.

Por isso, temos diversas convengoes focadas nos dircitos
humanos, entre elas a Convengdo contra tortura ¢ outras pe-
nas ¢ tratamentos cruéis, desumanos ¢ degradantes, adotada
pela resolugio 39/46 da Assembleia Nacional das Nagoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1984, a climinagio de todas
as formas de discriminagio contra as mulheres ¢ a Convengio
da Organizagio Internacional do Trabalho - OIT, assinada em
Genebra em 07 de setembro de 1956, que entrou em vigor
no Brasil em 06 de janeiro de 1966 ¢ versa sobre a aboligao da
escravatura, do trifico de escravos ¢ das instituigdes ¢ prati-

cas andlogas a escravatura e outras.

Todas as convengoes acima refletem a planificagio dos di-
reitos sociais. A maior dificuldade na afirmagao dos dircitos
dar-se-a no campo dos direitos sociais ¢ cconomicos, 0s quais

infelizmente sao considerados direitos que dependem de uma

SO art 77 guando nao destea uma funcdo soc al a propriedade nos arts 5 XXIIte 170, 111

acio pragmatica governamental. Notadamente, os governan-
tes alegam que nio ha recursos para a implantagio de politi-
cas ptblicas adequadas aos chamados direitos sociais. Con-
cordamos com o afirmado por Martins a respeito dos direitos
econOmicos, sociais e culturais adotados pela Organizagio
das Nacoes Unidas - ONU em 16 de setembro de 1966:
Os direitos econémicos, sociais ¢ culturais sio, frequentemen-
te, considerados como parentes pobres dos direitos humanos.
Com cfeito, enquanto os direitos civis ¢ politicos impoem ime-
diatamente obrigagées aos Estados, os dircitos econdmicos,
sociais ¢ culturais, limitam-se a impor obrigagacs de implemen-
tagio progressiva, as quais, de um modo geral, sdo dificeis de
concretizar na pratica, na medida em que dependem, em gran-
de parte, do poder econdmico de cada Estado.

Ha no Brasil um nitido distanciamento entre o preconi-
zado na Carta Magna e a aplicagio ¢ afirmagio dos direitos
humanos. Sio detectaveis varios problemas de violagio dos
dircitos humanos, tais como a ndo implementacao de uma
saide de qualidade, a populagio carceraria sempre em curva
de ascensdo, sem nenhuma perspectiva de recuperagao dos
presos, como preconizado pela teoria da prevengio especial,
¢ a falta de politicas aplicadas a infancia ¢ juventude. Quan-
do cometem o primeiro crime, os presos sao cada vez mais
jovens.

Conclui-se que o problema ¢ sistémico, ocasionado,
principalmente, pela corrupgio desenfreada das instancias
formais de controle, o que impede que as priticas afirma-
doras acontegam, tornando os direitos humanos utdpicos. A
implantacio de politicas publicas sérias tornard os direitos
humanos palpiveis e sua concretude tornaré a sociedade mais
saudavel. Dai enfatizar-se o papel de todos para que os direi-
tos humanos scjam alcangados, como vetor primordial para

se chegar a dignidade da pessoa humana.

Conclusao

Ja que a dignidade € intrinscca 3 personalidade do ser hu-
mano, conclui-se que 0 homem deve ser protegido em todos
os setores de sua vida e para isso deverd valer-se de sua con-
digio de nacional. Todavia quando a ordem constitucional vi-
gente (¢ ai se incluem os ordenamentos democriticos) forem
insuficientes, deverd valer-se de sua condigio de cidaddo com indole
dwal, buscando mecanismos internacionais para fazer valer os

dircitos que foram violados.
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Tendo em vista o fendmeno da globalizagio e da trans-
nacionalidade do Dircito Internacional, os direitos humanos,
em particular, tendem a se libertar de uma competéncia na-
cional e exclusiva. Para que se realize a identificagio desses
dircitos, € preciso ceder lugar a uma planificagio de indole
internacional, por meio do discurso internacional dos direitos

humanos.

Independentemente do nascimento do scu titular, a pro-
tegdo por meio de organismos internacionais ocorrerd, pro-
movendo-se o respeito a pessoa humana ¢ i dignidade que

lhe é inerente.

Com base no discurso internacional dos direitos huma-
nos, hé nitida legitimidade para a intervengio externa nas so-
beranias®® quando violarem os direitos fundamentais dos seus
cidadios, considerando a preponderincia desse discurso so-
bre qualquer norma interna. Estas conclusées encontram-se
plasmadas na Declaragio dos Direitos Econdmicos, Sociais
¢ Culturais da ONU, de 16 de Dezembro de 1966, onde os
tratados internacionais de cardter geral se incorporam em um
conjunto de direitos, um instrumento juridico formalmente
obrigatério, ¢ na claboragio de normas convencionais espe-
cificas, relacionadas as pessoas. Essas normas tém cardter vin-

culante para as nagoes que as aceitarem.

Nao haverd invasio de soberania quando houver atuagio
internacional do dircito internacional em um discurso de di-
reitos humanos, mas sim a integragio das normas para que
se alcance justica aos homens, independentemente de sua
nacionalidade. Os dircitos de solidariedade ¢ fraternidade es-
tarao mais proximos dos cidadios. O futuro a aguardar o ser
humano ¢ a planificagio dos seus dircitos no plano interna-
cional, sempre que conflitantes com qualquer ordem interna,
preponderando sempre o discurso internacional dos direstos buma-

nos, independente da nacionalidade dos scus titulares.
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Mal entrou no xadrez, 13-20 comegou a imaginar um modo de fugir dali
Viu, porém, que nao seria facil: 1a fora havia um grupo permanente de policiais

militares fazendo a seguranga do prédio. Concluiu, assim, que a melhor maneira

to Goncalves
de Moura*

de escapar seria através de um tinel. Era a anica alternativa viavel. De outro
modo, o insucesso seria certo. Apalpando o braco direito, viu que nao poderia
assumir o trabalho duro da escavagiao, por causa do tiro que levara. Apenas

orientaria os companheiros. Tendo olhado ao redor, veriticou que mao-de-obra

nao seria problema. Pelo menos quatro dos companheiros de cela eram jovens
e fortes

Ao amanhecer do dia seguinte, D220 expos, sem rodeios, seu plano. Um
dos detentos, Penado, concordou de imediato, no que foi imitado pelos outros.
Amargava cle uma pena de quase vinte anos por haver matado o padre do lugar,
que se recusara a confessa-lo, sob o argumento de que nio daria a hdstia sa-
grada a um pagao. Tinha o costume de se exercitar o dia todo, motivo pelo qual
| possuia musculos avantajados ¢ rijos, que gostava de exibir sem pudor. Vivia
metido num short sumario ¢ o torax raramente via camisa. Uma namorada dele,
Lola, ticaria encarregada de trazer até eles uma picareta pequena, fio elétrico

algumas lampadas ¢ outros apetrechos para a empreitada.

Dado que as revistas nas celas eram realizadas sempre as segundas-feiras pela
manha, os trabalhos de escavacao haveriam de comecar logo na noite daquele
dia. Do contrario, o tinel nao ficaria pronto antes da nova vistoria. Mas uma
questao afligia [D-20 ¢ sua turma: onde esconder a terra escavada? Discutiam
uma solucio para o impasse, com Penado, homem de pouca inteligéncia, su-
gerindo as mais absurdas solugoes, quando [D-20, meio por acaso, verificou
num dos cantos da cela uma pequena abertura. Tratava-se do suspiro de um pro-
jeto de tossa. Apuraram melhor ¢ descobriram que no fosso nao havia dejetos.

! Por certo, depois de abri-lo, resolveram ampliar as instalacées da cadeia, mu-
dando o local da fossa. O entrave nao existia mais. Por aquele buraco, depois de
alargado, atirariam toda a terra proveniente da escavagio. Para D-20, hospede
contumaz do sistema penal, fora uma imprudéncia sem conta deixarem aquele
buraco aberto e vazio. Contudo, nos erros das autoridades residia o sucesso de

toda fuga, pensou [D-20, suspirando, Ja sentia o cheiro de liberdade.

Realizada a revista da cela, a ordem foi dada para Lola fazer sua parte. Sob

uma jaqueta levou aos presos o que lhe toi pedido, passando sem problemas
pelo carcereiro de plantdo, que niao costumava revista-la. Corriam entre os
presos rumores de que ele partilhava o amor da moca com Penado.

Naquela mesma noite comegaram a cavar o tinel. A empolgacao era tanta
que, quando os trabalhos toram paralisados, vdrios metros, bem acima do pre
visto, haviam sido vencidos, fazendo-os acreditar que concluiriam a obra bem
antes do estipulado. Mas na noite seguinte (a escavacdo, para nao levantar sus-
peita, estava sendo realizada nesse hordrio) surgiu o primeiro obstaculo. Algu-
mas pedras fizeram o buraco empacar, niao havendo remédio que o fizesse pro-
gredir. Teriam, pois, que alterar a trajetoria do tunel, mas de modo a continuar

desembocando no matagal situado por detras do prédio da cadeia. Contudo,
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o impasse persistiu. Nova mudanga na trajetéria original foi
feita, sempre com o intuito de evitarem as pedras. Desta fei-
ta, lograram ¢xito, ¢ os trabalhos prosseguiram celeremente
noite adentro. Penado sc revezava com trés outros colegas
li embaixo, enquanto, em cima, [J-20 ¢ dois presos tuber-
culosos iam atirando a terra para o interior do fosso, tudo
com muito cuidado para nio serem descobertos. E nesse as-
pecto até que tinham sorte, pois o xadrez em que estavam
se localizava no final do corredor, sendo que, desde a altima
rebelido, o que se situava em frente estava desativado. Uma
parede grossa de alvenaria, levantada entre as celas, por

outro lado, impedia qualquer comunicagio visual entre elas.

O trabalho adiantado, faltando pouco para atingirem a
brenha, no dltimo dia plancjado para encerrarem a escavacio,
um acontecimento quase colocou tudo a perder. Capataz fu-
gira. Ao chegar a cadeia, 1D-20 ji o encontrou ali, acusado da
pritica de crime de estelionato. O que D-20 estranhava era
que Capataz ndo saia de jeito nenhum de sua cela, ficava por
13 misturado entre os outros presos, encolhido pelos cantos.
Também nio ia ao banho de sol didrio. Chegara a cadeia apa-
rentando um aspecto jovial ¢, passados alguns dias, estava
irreconhecivel. A barba ¢ o bigode crescidos contribuiam

para a mudanga.

Pelas cinco da tarde, diariamente, era permitida a visita de
familiares aos presos. Abriam-se as grades e podia-se transi-
tar livremente pelo corretor existente entre os xadrezes. A
quando disso, os presos se confundiam com os visitantes.
Em uma hora, a visitagio estava encerrada. Sob solugos, os
visitantes sc retiravam. Foi entre cles que Capataz se escale-
deu. A fuga foi descoberta somente no dia seguinte, O es-
perto, completamente transmudado, passou incélume pelos

policiais, que desconheciam a sua nova aparéncia.

Por ndo lhe ter passado pela cabega aquela brilhante ar-
timanha, D-20 [icou a roer-se de inveja. Ele, um especialista
em furtos de camionetas, vindo dai o apelido, autor de mil
estelionatos, detentor de invejavel folha criminal, partici-
pante de fugas espetaculares dos mais respeitaveis presidios
(¢ verdade que nenhuma com a picardia daquela realizada
por Capataz), tinha agora que aplaudir o ilustre desconhe-
cido. Era o fim! Desesperou-se quando os policiais entraram
no corredor pisando forte, arrotando palavroes, prometendo
reprimendas. Tranquilizou-se, porém, ao perceber que toda
a furia dos tiras ficaria restrita aos componentes da cela onde

ficava o fujio. A sessdo disciplina, como eles chamaram o

castigo, durou toda a manhi, s6 se encerrando com a chega-
da do almogo. Para os demais presos, naturalmente, pois os
que eram companheiros de alojamento de Capataz ficaram

sem a refei¢io naquele dia.

Um outro fato, ji perto dos trabalhos de escavagio re-
comegarem, quase fez o plano malograr. Penado achou de
brincar com o brio do delegado. A autoridade, furiosa com
a fuga, prometia fazer ¢ acontecer. Entre um espancamento
¢ outro, langava ameagas a todos. Servisse aquela ligio de
exemplo. Nao toleraria mais qualquer deslize. Foi ai que Pe-
nado resolveu brincar com a suscetibilidade do delegado.
Num rompante, gritou para deixa-los ¢em paz e preocupar-se
com a esposa, morando sozinha na capital. Por acaso, sabia o
que estava fazendo naquele momento? Nao prestou. Penado
levou uma saraivada de bolos em ambas as mios. Ficou im-

possibilitado para o servigo da noite.

Sem Penado, [D-20 designou outro companheiro para
substitui-lo 1d embaixo, transmitindo em seguida as tltimas
coordenadas. Pelos scus calculos, por volta das 3 horas da
madrugada, atingiriam o objetivo. Haveria tempo bastante
para, uma vez em liberdade, se afastarem da cidade sem des-
pertar suspeitas. Na hora prevista, um dos presos que traba-
lhava na escavacgio subiu feliz. Haviam conseguido varar do
outro lado. Podiam até desligar as 1ampadas, que a luz do luar
iluminaria tudo. Pedindo calma a todos, [J-20 relembrou aos
companheiros o plano de fuga, o que cada um deveria fazer
tao logo ganhassc a rua. Af todos desceram ao tinel, rumo
a liberdade.

Com cuidado, erguendo a cabega lentamente, D-20 o-
Thou ¢m volta ¢ estranhou o que viu. Onde diabo o buraco
fora dar> Cadé o matagal? Todavia, tinha ido muito longe,
era demasiadamente tarde para voltar. Com esses pensa-
mentos, pulou para fora com dificuldade, por causa do brago
sem forga, ¢ correy, seguido pelos outros. Nio menos de 30
policiais militares, entretanto, esperavam por eles 13 fora, as
armas em punho. O diabo do tanel, por causa das alteragées
de rota, fora desembocar no terreno do quartel da PM, ao

lado da cadeia publica.

Horas depois, curando-se das chagas provenientes da
surra que levou em consequéncia da tentativa de fuga frus-
trada — frustrada por causa do bronco do Penado, como fa-
zia questao de ressaltar —, [D-20 levantou-se da cama com

dificuldade e disse para os colegas estupefatos:

— Tive uma nova id¢ia para escaparmos daqui...
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| M I SSAO NA O apartamento esta desocupado?

— Perteitamente. Entrego-lhe a chave, no ato da escritura

POSSE — Pergunto, porque vou precisar dele, sem falta, em trés meses. Minha
aposentadoria, em Brasilia, deve sair no proximo dia treze. Tao logo esteja
Humberto Gomes livre do servigo, voltarei para o Rio de Janeiro — terra em que nasci. Ja vendi

meu apartamento i Trouxe o dinheiro apurado para comprar um imavel resi-

de Barros*

dencial aqui. Preciso fazer um negacio sincronizado, Nao tenho muito tem-

po. Daqui a cinco meses, entregarei o apartamento de Brasilia ao comprador
Minha mudanca vird dirctamente para ¢d. Se a nova casa nao estiver a minha
disposicao, estarei na rua, Como o senhor vé, nao poderci ter problema com
acoes de despejo ou possessarias. S0 compro o imovel, se estiver vazio,

Fique tranquilo. Com a escritura, entregarci as chaves do apartamento

Quando visitei o apartamento, fui atendido por uma moca. Pelo que vi
ela mora la. Nao parecia empregada.

E Monalisa, minha prima. Dirige uma escola, em Muria¢. Veio fazer um
curso, no Ministério da Educacdo. Emprestei-lhe o apartamento, enquanto
dura o curso. Em dois meses, ¢ela estara de volta ao interior. O empréstimo
foi bom para cla ¢ dtimo para mim. Como o apartamento esta montado, com
moveis ¢ utensilios, nao ¢ bom que fique abandonado. Com ¢la tomando

conta das coisas, ha menos risco de furto ou invasao.

- Veja bem, vou comprar o apartamento para morar, tao logo me aposente
em Brasilia. Dentro de trés meses, estarei de mudanca, Nao tenho outra casa

Se alguma coisa falhar, estarei na rua da amargura.
Em dois meses, o apartamento estard vazio. Vai dar tempo, at¢é, para uma
pintura, que o deixara novinho em folha.
Gostaria de falar com a moca.
Sem duvida. Vamos juntos, amanha.
No dia seguinte, encontramos Monalisa, no apartamento

Podem ficar tranquilos. Tao logo acabe o curso, voltarei para casa. Esta

cidade me assusta. Estou louca para voltar ¢ ficar junto de meu povo

Nio me levem a mal. Eu preferiria té-lo desocupado na data da escri-

tura
Tive uma intuigao:

A senhora aceitaria intervir na escritura, prometendo desocupar o imo-
vel?

Sem duvida, nao quero atrapalhar o negocio. Alids, se voces quiserem,
desocuparei hoje mesmo. No dia da escritura, estarei no cartorio, com o
Claudio. Assinarei o que voceés quiserem.

Fechamos o negdcio. Pagamento a vista. No dia acertado para a escritura,
esperei Claudio, o vendedor. Com uma hora de atraso, ele chegou, desacom

panhado

— Cad¢ Dona Monalisa?




Humberto Gomes de Barros

— Houve um lamentavel imprevisto. O Leonardo, irmio
dela, teve um colapso cardiaco. Ela saiu as pressas, feito lou-
ca, para Muriaé. Tio logo retorne, ela vird assinar a escritura,

a nio ser que deixemos para lavra-la depois.

Nio tive coragem de adiar o negécio. O prego era bom
¢ meu retorno a Brasilia ndo podia ser adiado. Assinamos
os papéis. O local reservado a firma da comodataria ficou
em branco. Cliudio entregou-me as chaves da portaria ¢
das duas portas externas. Passados quinze dias, cu poderia
mandar o pessoal para efetuar as reformas que cu entendesse

necessarias.

— No dia 28, estara tudo vazio. Se ndo conseguir vender
os méveis, alugarei um deposito.

Nio pretendia fazer reformas, até porque nio tinha di-
nheiro para tanto. Faria, somente, uma boa pintura. Entre-
guci as chaves ao Sald, mestre de obras — antigo compa-

nheiro de peladas, na arcia de Copacabana.

— Dia 29, vocé pode entrar. O apartamento estard vazio.
Dé uma pintura caprichada. Se precisar de alguma coisa,
telefone. Melhor tocar 3 noite. E mais barato ¢ facil de en-

contrar-me ¢m casa.

— Deixe comigo.

Voltei a Brasilia, feliz, na certeza de que fizera um bom
negocio.

Dia trinta, dez horas da noite. O telefone chamou. Era
o Sali.

~ O, Sala! Ja comegou a impeza?

— Coisa nenhuma!

— Como assim?

— As chaves que vocé me deu ndo entraram. Depois de cu
mexer um bocado, a porta abriu, pelo lado de dentro. Uma
mulher boazuda apareceu, dando o maior esporro. Chamou
até a policia. Fomos bater no Distrito. Queriam me fichar
como ladrio ou invasor de domicilio. S6 nio levei umas por-
radas porque o Delegado é meu chapa. Ficou certo que voce

telefonara para ¢la. Aquela vaca ainda me paga!
~ Deve ser uma invasora. Como é o nome dessa vigarista?
— E um nome esquisito pra caralho: Pomba Lisa.

Anotei o nimero e toquei, imediatamente. Quando a
ligacao se completoy, ja era quase meia-noite.
— Dona Monalisa, sou o comprador do apartamento.

Estou abismado. A senhora prometeu desocupar o aparta-

mento. Que ¢ que houve?

— O que houve ¢ que o Cliudio nio deu a minha parte.

Sem receber, ndo entrego o apartamento.
— Parte em qué, Dona Monalisa?

— Parte no preco do apartamento. Quando rompemos
nosso caso, o Claudio prometeu dar-me a metade do aparta-

mento. O sem-vergonha nio me deu um tostio.

— Que caso, Dona Monalisa> A senhora ndo me disse

nada.

— Meu ex-companheiro disse que o senhor sabia do
nosso caso. De qualquer forma, era para desconfiar. Ne-
nhum homem empresta apartamento mobiliado a uma prima

qualquer.

— Mas eu perguntei. A senhora ndo disse coisa alguma.
Pelo contririo, comprometeu-se a entregar o imével, imedi-
atamente. Mcu erro foi confiar, dispensando sua intervengio

na escritura.

— Foi, sim. Eu pretendia reclamar meu dinheiro na hora
do pagamento. Meu ex-companheiro aproveitou a doenga
de meu irmio Leonardo para receber tudo e apropriar-se de
minha parte. O Senhor ndo deveria ter feito o negécio em

minha auséncia. Eu nio ficarci no prejuizo.

— Ja paguei o prego inteiro ¢ a senhora quer receber mais

cinquenta por cento! Vejo que cai em uma arapuca.

— Culpa sua. Quem paga mal paga duas vezes. Agora,
resta-lhe forcar meu ex-companheiro a pagar o que me deve.

Do contririo, ndo entregarci o apartamento.

A megera desligou. Bateu-me o telefone na cara. Deixou-
me a falar sozinho. Telefonei para o vendedor. Contei-lhe o

que ocorrera.

- Que ¢ que houve, Claudio? Vocé nada me contou so-

bre 0 compromisso com Dona Monalisa.

— Estou tao surpreso quanto vocé. Essa vagabunda jamais
foi minha amante. Ela inventou essa historia ha uma semana,
quando eu telefonei, lembrando o prazo de desocupagio. O
negocio ¢ diferente.

Claudio desfiou longa historia. Confirmou que Monalisa
era sua prima e que viera fazer o estigio, no Rio. Jurou que,
até o momento ¢m que me vendeu o apartamento, jamais
tivera qualquer caso afetivo com cla. No entanto, alguns dias

apos a escritura, fora A casa dela.

— Queria saber noticias de Leonardo ¢ levar a moga ao
cartério para assinar o documento. Encontrei-a deprimida.

A doenca do irmao fora rebate falso, mas o pai levara uma
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queda ¢ quebrara a perna. Estava no hospital, decaindo a
cada dia. Parecia que renunciara a vida. Na solidio em que
vivia, disse-me Monalisa, s6 pensava no pior. Chegara ao ex-
tremo de comprar uma caixa de calmantes para toma-los de
uma vez, acabando com o sofrimento. De repente, caiu no
choro, abragando-me. Na tentativa de consolar, afaguci-a,
com ternura. Quando menos esperei, estivamos presos, em
um beijo profundo. Terminamos na cama, em plena loucura.
Ela ja nido cra virgem.
- Ai, vocés tornaram-se amantes.

- Nio loi bem assim: fomos para a cama duas vezes mais
¢ terminamos o caso. Nossas familias eram demasiado proxi-
mas. Depois de alguns dias, ela telefonou-me dizendo que
eu desgragara a vida dela, impedindo seu retorno a Muriaé,
Depois, vim a saber que, na verdade, ela, valendo-se de um
deputado, fora para o Ministério da Educagio ¢ passara a

trabalhar no Rio de Janeiro.
~ E dai?
- Dai, ¢la passou a exigir que eu the conseguisse moradia.

Certamente depois de consultar algum advogado, formulou

a exigéncia de que eu The desse a metade do apartamento.
Naio resisti a piada:
— Trepadinhas caras!

- E isso ai, suspirou Cliudio. Confesso que nao sei o
que tazer. O dinheiro que vocé me pagou, cu dei de entrada
no apartamento onde estou morando. Nem posso propor o

distrato.

A conversa ficou por ai. Percebi que fora envolvido por
um casal de patifes. Resolvi ir ao Rio de Janciro, consul-
tar um advogado. Procurci o Dr. Carlos Evaristo, que me
aconsclhou a ingressar com agio de imissio de posse contra
Monalisa. Minha esperanca era conseguir uma liminar. Do
contririo, a briga iria durar muito tempo. Cuidadoso, cle me

advertiu:

- Nao sera facil conseguir a liminar. Poucos juizes se ani-
mam em despejar uma mulher sem marido. A presungio de
fraqueza gera leniéncia ¢ solidariedade. Gracas a esse mito,
as mulheres sao muito mais fortes que nés. Brigar com mu-
Iher ¢ luta desigual. Brigar com mulher mau-cardter ¢ tarefa
de maluco. Trate de me trazer boas provas. Fla nos deu um

golpe fatal, quando deixou de intervir na escritura.

Nao deu outra coisa: a liminar foi indeferida. O juiz en-

tendeu que o caso era de reintegragio de posse. O advogado
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informou-me de que iria desistir do pedido e formular um
de reintegragio.

Trés dias depois, ma noticia: o juiz a quem fora distribui-
da a reintegragio entendeu que a agao apropriada era a de
imissdo.

— Veja que absurdo! Agora o jeito € recorrer.

Doutor Carlos Evaristo ndo me deu grandes esperangas.

— Creio que vamos ganhar a causa, mas faca um estoque
de paciéncia. Vai demorar 3 bega. Agio possesséria é bom,
quando se ganha liminar, do contririo, o sofrimento ¢ grande.
Trate de arranjar muita paci¢ncia e de se virar para conseguir
boas provas. O constituinte ¢ o maior auxiliar do advogado.
S$6 peco que vocé deixe comigo as atividades do foro. Esse
negocio de procurar juiz, serventudrio ou parte contrdria so

faz atrapalhar, além de desmoralizar o advogado.

Voltei para o hotel, fulo de raiva. Além da desorganizagio
que minha vida sofreria, restava a sensagio de que fizera pa-
pel de otdrio. No onibus, nao parava de repetir:

- Essa quenga nio perde por esperart Vou infernizar a
vida dela.

A raiva foi consclheira. Ao chegar em Copacabana, ji tra-
Gara o projeto do primeiro golpe. A caminho do hotel, passci

na casa do Salu.

- Vocé conhece alguma grifica, dessas que fazem essas

propagandas que se pregam nos postes?

= O Portinho - aquele que jogava no gol — tem uma tipo-

grafia, 1a em Belfort Roxo.

Pedi ao Portinho a impressiao de dois mil cartazes, em

dois tamanhos. Ao ler o texto, ele vacilou.
— Isso pode levar a gente para a cadeia.
Salu interveio:

~ E s6 uma vinganga contra aquela mulher que me botou

em cana. Deixe comigo. Ninguém vai saber.

— Vou fazer isso porque ¢ para sacanear essa tal de Pom-
balesa. O que afilha da puta fez com o Sali ndo tem perdio.
Levar para a cadeia um sujeito trabalhador. Ela merece uma
sacanagem do mesmo tamanho. Vou trabalhar sozinho, fora
do expediente. Nem meus empregados vao saber. Vocé
apanha o pacote no domingo, i tarde, em minhas mios. Nio

contarei nem para minha mulher.

O material ficou melhor que a encomenda. Nos cartazes

pequenos, Portinho usou tinta preta ¢ papel cor-de-rosa. Os
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maiores eram impressos em papel branco para contrastarem
com os postes escuros, onde seriam colados. Trabalho de

mestre, Ambos diziam, em letras firmes e claras:

ONALISA °

MASSAGISTA
CURSOS NA FRANCA
E ESPANHA

| METODO KAMA-SUTRA |
CURA PRAZEROSA

| FJACULACAO PRECOCE

[IMPOTENCIA

=

DISCRICAO ABSOLUTA

Logo abaixo, ainda em letras graudas, o endereco de
minha desafeta e seus telefones, do trabalho ¢ da casa. Ti-
nhamos descoberto que ela trabalhava como sccretaria do
Ministro. Assim, o telefone do cartaz era o do proprio Mi-
nistro.

A distribuicio ficou por conta do Sali. Ele arregimentou
um grupo de garotos para pregar os cartazes. No outro dia,
os postes das Avenidas Barata Ribeiro e Nossa Senhora de
Copacabana estavam enfeitados. No Centro, escolheu-se a
regidao da Cinelandia ¢ as ruas México e Erasmo Braga. De
manha, a molecada distribuiu cartazes em Copacabana. No
final da tarde, a distribuicao foi no Centro da Cidade,

Os efeitos foram imediatos. Sald, que conhecia o zelador
do prédio, apurou que vérios moradores convocaram uma
reunido extraordinaria do condominio para expulsar a des-
carada que transformara um prédio familiar em sala de mas-
sagens eroticas

— Deram um aperto do caralho. A sem-vergonha caiu no

choro.

No dia seguinte, o Diirio de Noticias publicou a foto do
cartaz. Informou que um dos telefones era do gabinete
do Ministro, de quem a massagista era secretaria. No dia
seguinte, na sessao de cartas, Monalisa atribuiu o fato a “uma
brincadeira de desocupados”.

Mesmo com o desmentido, durante mais de uma se-
mana, o telefone do Ministro recebeu ligacoes, procurando
“a Monalisa massagista”, ou perguntando o preco das mas-
sagens. Ela terminou removida para outro departamento, A
maledicéncia inerente as reparticoes publicas atribuiu-lhe o
apelido de Massagista Kama-Sutra.

Gozei a vitoria, mas ndo dormi sobre as lauros. Meu ob-
jetivo era recuperar o apartamento. S6 descansaria quando
o atingisse. O proximo golpe nido poderia demorar. Tanto
mais que minha raiva crescera, [ que minha transferéncia de-
finitiva estava em vésperas de se consumar. Precisava alugar,
urgentemente, uma residéncia,

Sald, que conhecia todo mundo, trouxe-me grande novi-
dade: no prédio fronteiro ao apartamento em disputa, havia
um imovel vago. Fui vé-lo. Era melhor que a encomenda.

Dele enxergava a casa de Monalisa.

Passei a controlar-lhe a vida. Ela chegava, tomava banho,
trocava de roupa ¢ ligava a televisio. Em pouco tempo, o

[l'."lfh]]’tc chamava:

— Monalisa massagista? Quero marcar uma consulta.

(Quanto custa?
— Massagista ¢ sua mac!

— Quero massagem completa. S6 com a mao ¢ mais bara-
to?

— Pelo amor de Deus, deixe-me em paz!

Descobri que os trotes eram mais eficazes, quando ir-
regulares no tempo, na frequéncia e na forma. Os telefone-
mas ndo deveriam acontecer em momentos certos. Mudei de
tatica. Tocava na hora do banho, para que ela nao atendesse
e ficasse curiosa. Para outras chamadas, eu escolhia os me-
lhores momentos de A Praca da Alegria — o programa de
maior audiéncia, naquele tempo. Bastava o Ronald Golias
aparecer ¢ o telefone chamava.

Inventei nova tatica: em vez de ligar diretamente, chama-
va fornecedores em nome dela. Tocava a campainha. Mona-
lisa abria a porta. La estava um rapaz, com um pulverizador

nas costas:
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— Vim fazer a dedetizagio.

— Mas eu ndo pedi dedetizagio nenhuma.
Formava-se a maior briga.

Outros fornecedores ligavam, confirmando pedidos:

— Aqui ¢ da Funcrdria Ultimo Suspiro. A senhora tem a

£guia para a remogao?
~ Remogio de qué, meu senhor?
— Do cadaver, moca. Foi solicitada desse telefone.
— Que cadaver! Aqui ndo tem cadaver nenhum.
- Nao ¢ ai que morava uma senhora chamada Monalisa?

De minha jancla, percebia a forga com que ela batia o
fone no gancho. Degustava, em mistura com um bom Chi-

anti, o desespero da moga.

As vezes, dispensava o telefone, como no dia do ani-
versario de Monalisa. Quando ela chegou em casa, encontrou
um grande pacote, deixado na portaria. Grampeado na bela
embalagem, um pequeno envelope com o timbre da Sloper.
Ela abriu a sobrecarta. Dentro, um cartao dizia: “Parabéns!”.

A assinatura cra ilegivel (eu mesmo a fizera).

Da jancla (com as luzes apagadas), vi quando a aniversa-
riante abriu a porta do apartamento, colocou o pacote sobre
a mesa e desembrulhou o presente. Dentro dele, uma caixa
menor. Aberta esta dltima, a aniversariante jogou tudo no
chio. Pisoteou os papéis espalhados e caiu na poltrona em
cvidente crise nervosa. Quinze minutos depois, levantou-se,
dirigiu-se & cozinha. Dai a pouco, retornou a sala, com uma
sacola, em que colocou algo preto que apanhara do chio. A
seguir, abriu a porta, bruscamente, com o pacote na mio.
Presumo que o jogou na lixeira. Eu, de minha janela, sorvi

um gole de Chianti.

Na caixa de presente, cu colocara uma galinha preta, sem

cabega.

No dia scguinte, Monalisa chegou em casa, acompanhada
por uma velhota. Em minha janela acompanhcei com a vista a
mulher, com um logareiro nas mios, espalhando fumaga por
todo o apartamento. Depois, ela ajoelhou-se em cada canto

da sala, parccendo rezar.,

A galinha degolada foi uma pancada no figado. No ¢n-
tanto, o golpe da vitoria, aqucle que levou minha adversiria a
capitulagio, foi um telefonema indireto. Um amigo do Salu,
cempregado da telefonica, provocou uma pane na linha de

Monalisa, que morava no apartamento 701. As scte horas da

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v.2, n.1, p. 96-100, maio 2009

manhi, do telefone pablico fronteiro a meu prédio, toquei

para o apartamento 102, Atendeu uma mulher.

— Por favor, minha senhora, estou falando de Muriaé. E
uma emergéncia. Desde seis horas, tentamos falar com Dona
Monalisa, moradora do apartamento 701. Parcce que a linha
estd quebrada. Nao hi jeito de responder. Queria pedir-lhe
a caridade de dar um recado. E que o irmio dela — Leonardo
- sofreu um acidente na Rio-Bahia c esta 4 morte. O pai dela

pede que ela venha, com urgéncia.

Corri para casa. Cheguci a tempo de ver uma senhora,
demonstrando  preocupagio, conversando com Monalisa.
Parccia cinema mudo, em que um dos figurantes, mergu-

thado em choro convulsivo, ¢ consolado pelo outro.

Naquele tempo, telefonar para Muriaé nido era ficil. Nor-
malmente demorava cinco a dez horas para se consumar.
Nio dava para conferir a veracidade da noticia. O dnibus

para Muriaé partia as dez horas.

Poucos minutos depois, a moga, com uma pequena mala,

tomou um taxi. Cheguei a ter pena dela.

Passados alguns dias, recebo um telefonema do Dr. Car-

los Evaristo.

— Dona Monalisa quer um acordo. Acabo de receber um

telefonema do advogado dela.
- Que acordo?

— Ela abre mio de qualquer pagamento. Pede somente

trés meses para devolver o imovel.

- Dou um més ¢ cla tem de pagar os alugudis do aparta-
mento em que estou morando. Nao fosse a safadeza dela, eu

nio teria gasto coisa alguma.

- Nao tripudie. Mais vale um mau acordo que uma boa
demanda. Faga logo o acordo, enquanto a mulher estd inte-

ressada.

Depois de muita choradeira, dispensei a indenizagio ¢
concedi dois meses para a entrega do apartamento. Acordo
escrito ¢ homologado pelo juiz. Ela cumpriu, dircitinho, o

trato.

Doutor Carlos Evaristo jamais soube de minhas providén-
cias paralelas. Estou certo, contudo, de que nio descumpri
a ordem dele: ndo tratei com juiz, serventudrio, nem com a

parte contraria.

De Dona “Pomba Lisa, massagista Kama-Sutra”, nunca

mais tive noticia.
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RECEITA (Deliciosa)

Leve ao céu
Uma rede bem fina
Colha com ela
O resplendor
Da estrela Dalva
Ou da Vespertina
Em uma proveta
Ponha de cada vez
De lavanda o perfume
Do péssego a maciez
Aos ingredientes
Bem devagarinho
Misture também
A embriaguez
De um grande vinho
A dogura do mel
Da garca a elegincia
Firmeza da rocha
E do lobo guara
Toda desconfianga
Do mar oceano
A imprevisibilidade
E do beija-flor

A gentil sutileza

Se assim o fizer
Vocé tera com certeza
O ente mais caro
Da natureza
Se vocé com cuidado
Assim o fizer
Terd produzido

Uma mulher.

JUIZ IDEAL

O juiz ideal
Ha de ser humanista
Gostara de cinema
Jogara futebol
Amara o Direito
E a literatura
Sera por igual
Um bom cientista
Jamais maniqueista
Sem perder a candura
Fara empatia
Sofrendo as agruras
Do autor e do réu
Falard a linguagem
Que se usa na rua
Com os pés na terra
E o olhar 13 na lua
Pode até ser doutor
Mas entendera
Muito mais de amor
Mantera o bom-humor
Pensara livremente
Punird o culpado
Livrando o inocente
Prezara sobretudo
O bem da liberdade
Guardara com carinho
Sua boa imagem
Mas acima de tudo
O juiz ideal

Terd muita coragem

Humberto Gomes de Barros
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ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. 224 p.

O Instituto Carioca de Criminologia vem se destacando, nos tltimos anos, pela
iniciativa na publicacio de obras estrangeiras, vertidas para o idioma portugucs
com uma incomum qualidade de traducao. Mais de uma duzia de titulos — escritos
por pensadores como Alessandro Baratta, Loic Wacquant, Lola Aniyar de Castro,
Dario Melossi ¢ Massimo Pavarini, dentre outros — compoem a Colegio Pensamento
Criminolégico. A 14" edicao dessa série ¢ uma excelente versiao de O nmmigo no direito
penal, do professor Eugenio Radl Zatfaroni.

A ideia central da obra — a despeito do titulo — nao se exaure na discussao de as
pectos teoricos do chamado direito penal do inimigo. Vai alem dessa proposta para

abordar, desafiadoramente, “a dialética entre o Estado de direito ¢ o de policia

traduzida no campo penal na admissiao, mais ampla ou mais restrita, do tratamento
punitivo a seres humanos privados da condicao de pessoas” . Busca sistematizar a
evolucao do discurso sobre o inimigo (hostis) na filosofia politica, delineando ¢ cote-
jando diversas construgoes teoricas hoje invocadas para justiticar um novo modelo
de intervencio penal — reservado para aqueles que, pela frequéncia ou intensidade
com que incorrem num determinado tipo de delinquéncia, passam a ser tratados
como estranhos, pessoas 3 margem do Estado de Direito —, enfatizando, por tim, a
impermeabilidade do Estado Constitucional de Direito a um tal modelo punitivo

O contetdo do livro esta dividido em sete L'(!'[)lllllt}\. No pl'il‘IlL‘II'IJ deles, o autor
deixa claro que sua abordagem partira da natureza politica do tema, para demonstrar
ser inadmissivel, no ambito da teoria politica, a criacio de uma categoria juridica de
nintgos ou estranhos no Estado Constitucional de Dircito, POIS NCM MeEsSmao O mmgo
bélico, em estado de guerra, ¢ privado da condicio de pessoa. O rotulo de inimigo
da sociedade, assim considerado o ser humano perigoso ou daninbo, s6 ¢ compativel
— bem destaca o professor argentino — com o Estado Absoluto. Trata aqui, ainda
das caracteristicas que distinguiriam a esséncia do inimigo, retornando ao direito ro
mano para identificar no estrangeiro, naquele que vem de fora da comunidade — ¢
contra o qual se poderia, portanto, guerrear — a origem do bostis, do qual falariam
mais tarde alguns tilosotos politicos

O segundo capitulo estd reservado a um levantamento das formas de manitesta-
cio do poder punitivo em determinados momentos da historia da humanidade, nor-
malmente definidas em virtude de grandes transformagoes economicas, politicas
sociais ¢ culturais, designadas de revolugaes — a mercantil, nos séculos XIV ¢ XV: a
industrial, no século XV a tecnologica, no século XX — ¢ dos critérios cleitos em
cada uma dessas etapas para se identiticar o inimigo desde os empregados na Roma
Antiga, até as justificativas apresentadas na contemporancidade especialmente pe
los Estados Unidos da América, para apontar, por exemplo, o terrorismo como o
hostis comum de todos nos, ¢ que s6 pode ser enfrentado pelos meios preventivos
que o direito penal proporciona, Essa sistematizagao ndo deixa de lado periodos
de reajustamento do discurso penal, com a escolha de novos inimigos, como se deu

com a Inquisicao; com a Revolucio Industrial ¢ a dominagao, pelo carcere, de mas
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sas humanas de miserdveis indesejdveis; com o renascimento
da ideia de periculosidade, na América colonizada e durante
as duas Grandes Guerras, aqui associada as diferengas raciais
para legitimar o tratamento penal genocida.

O enfoque criminolégico do inimigo ¢ a preocupagio
do autor no terceiro capitulo, em que a prevengio geral positiva
— com suas penas intimidatérias —, a seletividade do sistema penal
— confessadamente presente nos argumentos anti-semitas que
ganharam corpo durante a 1 e 2* Guerras Mundiais (aqui ¢
corajosamente enfrentada a contribuigio de Edmund Mezger
para a legitimagio cicntifica da periculosidade positivista
como fundamento do tratamento excludente ¢ inocuizador
do inimigo judeu-comunista-capitalista) — ¢ o desvirtuamento das
prisdes canfelares nos paises da América Latina — a refletir as ide-
ias de Garofalo € Manzini — sdo apresentacdos como manifesta-
¢io da tendéncia repressiva ¢ de alijamento dos individuos
considerados perigosos por natureza.

Muito embora a expressio direito penal do inimigo tenha sido
cunhada pelo alemdo Giinther Jakobs, que a empregou, pela
primeira vez, em palestra proferida em maio de 1985, no Con-
gresso de penalistas alemies ocorrido em Frankfurt a. M. —e,
posteriormente, publicada na forma de artigo, com o titulo
Kriminalisiermng im Vorfeld civer Rechisguisverletzung, versando sobre
a criminalizagio de comportamentos em momento prévio ao
da lesio ac bem juridico —, os fundamentos filoséficos dessa
proposta teorica sio buscados no pensamento de autores
como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, ¢ que jamais tinham
sido citados para explicar medidas penais tio excludentes e
estigmatizantes. O Leviatd haurido do contrato social, que
transforma homens em suditos do soberano, ¢ sua incom-
patibilidade com o direito de resistéucia a opressio, defendido por
Locke, sdo tratados no quarto capitulo, com a pretensio de s¢
demonstrar o equivoco de interpretagao daqueles que identi-
ficam no modclo de Estado hebbesiano o bergo do dircito pe-
nal do inimigo. A critica de Feuerbach ao contrato social de
Hobbes ¢ as polémicas ideias anti-semitas de Schmitt a res-
peito do inimigo no nazismo sio também percucicntemente
enfrentadas neste ponto da obra.

Q direito penal do inimigo ¢ apresentado como uma tética
de contengio estdtica do endurecimento da legislagio penal
- especialmente ¢m relagio ao terrorismo —, porém, invidvel
Nos tempos atuais, uma vez que o conceito juridico de inimigo
5O € admissivel em um Estado Absoluto. Jd a dialética entre o
Estado de Direito e o Estado de Policia, ¢ a necessidade de

que o direito penal se aproxime mais daquele, como forma de

conter a agio deste, constitui a esséncia da proposta dindmica
das tditicas de contengiio da intervengio penal, que o autor
aborda nos quinto ¢ sexto capitulos.

O professor argentino encerra o livro sistematizando algu-
mas conclusdes, quando lembra que o direito penal sempre le-
gitimou a escolha de inimigos, ¢, com isso, cultivou as sementes
do Estado Absoluto. Finaliza afirmando que a limitagdo dos direi-
los de todos os cidaddos para conter o poder punitive que se exerce sobre estes
mesmos cidaddos nido pode ser cficaz, ¢ que admitir o contririo — ou
seja, legitimar o dircito penal do inimigo, entregando ao poder
a faculdade de estabelecer até gue ponto serd necessirio limitar os dircitos
Jutrat exercer st poder que estd em swas préprias mdos — corresponderia a
abolir o proprio Estado de Direito.

Trata-se, enfim, de leitura obrigatéria para aqueles que de-
sejam compreender os rumos tomados pelo direito penal em

NOSSOS tempos.
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das:

Por Raimundo Wilson
Gama Raiol*

it Penas perdi-

Direito penal brasileiro

GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visao minimalista do
direito penal. 4. ed., rev., ampl. e atual. Niteroi: Impetus, 2009. 169 n.

Na introducio de sua obra, Rogério Greco, além de fazer critica a crenca
ilusoria da maioria no Direito Penal como solucionador de todos os problemas
sociais, com base em propostas de neocriminalizacio ou neopenalizagio, ou seja,
de aumento da tipificacio dos fatos e no recrudescimento das penas, o que cor
responderia ao Direito Penal Maximo, salienta que a sociedade deve ser alertada
sobre a ilegitimidade do discurso voltado para a implementagio das penas de
morte e de prisio perpétua no Brasil, acrescentando que esse proposito ¢ inviavel
diante do art. 60, § 4°, IV da Constituigao Federal, que, como se sabe veda a
abolicao dos direitos ¢ garantias individuais,

Ainda nesse introito, externa seu ponto de vista de que o mais repressor dos
ramos da ciéncia juridica, o Dircito Penal, somente deve se ocupar da protecao
dos bens mais importantes e vitais, devendo-se, assim, proclamar o Direito Penal
Minimo, pautado no garantismo preconizado por Luigi Ferrajoli, de maneira a
evitar que aquele tentaculo do ordenamento juridico se torne meramente sim-
baolico e desac reditado

Proclama a perspectiva de cficacia do Direito Penal do Equilibrio, com o que
da nova denominacao ao Direito Penal Minimo, situando-o entre o Direito Penal
Maximo (movimentos da Lei ¢ da Ordem) e a tese abolicionista, da qual € um
dos precursores Louk Hulsman, sustentando que as ciencias criminais tornaram
evidente a relatividade do conceito de infragao, que, desse modo, varia no tem
po ¢ no espago, podendo-se depreender desse raciocinio que um fato pode ser
punivel em um pais ¢ ¢m outro nao, ou em uma ¢poca ¢ em outra nao |

Exterioriza seu entendimento de que a adocao do Direito Penal do Equilibrio
fara com que as condutas ofensivas a bens juridicos da mais alta relevancia rece
bam. com a necessaria agilidade, a punigio do Estado, em contraste a realidade
em que se da preferéncia a julgamentos de casos mais faceis, ou seja, de infragoes
de pequena ou nenhuma importancia.

Salienta que o abolicionismo “postula o desaparecimento do sistema penal
¢ sua substituicao por modelos de solugao de conflitos alternativos, preferente
mente informais” . Observa que, apesar disso, ha situagdes em que nao se ima-
gina alternativa para a aplicacao do Direito Penal, como ocorre em relagao ao
latrocinio, estupro ¢ homicidio. No sentido diametralmente oposto, segundo
afirma. encontra-se o movimento da Lei ¢ da Ordem, aprege vando o discurso do
Direito Penal Maximo no sentido de fazer a sociedade acreditar ser o Direito
Penal a solucio de todos os scus males. Alude a que a chamada Tolerancia Zero
¢ vertente do referido movimento, bem como que um dos membros mais agres
civos da familia do Direito Penal Maximo ¢ o Direito Penal do Inimigo, que, en-
tendido como a terceira velocidade do Direito Penal, tem a finalidade de aplicar
penas privativas da liberdade (primeira velocidade), em um cenario de minimiza

cao das garantias necessarias a esse Him (scgunda velocidade).
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Nesse contexto, chega a concepgio equilibrada na
qual se situa o Direito Penal Minimo, tendo como principio
central o da dignidade da pessoa humana, sem embargo do
aparato representado pelos principios da intervengao mini-
ma, lesividade, adequagio social, insignificancia, individuali-
zacio da pena, proporcionalidade, responsabilidade pessoal,
limitagio da pena, culpabilidade ¢ legalidade. Sobre esses
principios discorre suficicntemente, realcando que os trés
primeiros, conjugadamente, servem de norte para criagio ¢
revogagio da figura tipica.

Na anilise do principio da lesividade, traz i baila as
quatro vertentes propostas por Nilo Batista', quais sejam:

a) proibigio de incriminagoes que digam respeito a
uma atitude interna do agente;

b) proibigio de incriminagbes de comportamentos
que nio excedam ao dmbito do proprio autor;

c) proibi¢io de incriminagoes de simples estados ou
condigdes existenciais;

d) proibigao de incriminagoes de condutas desviadas
que nio aletem qualquer bem juridico.

Enfatiza que essas vertentes se resumem em proibir com-
portamentos que extrapolem o dmbito do proprio agente ¢
venham a atingir bens de terceiros.

Prosseguindo nessa incursdo, lembra que virias infragous
penais tém sido objeto de questionamento, negando-se, in-
clusive, sua validade, ao serem submetidas ao “teste de le-
sividade”.

Nesse passo, traz a lume o entendimento de Luiz Flivio
Gomes' de que todos os tipos penais que definem delitos
de perigo abstrato nio se sustentariam, bem como o ensi-
namento de Silvestroni, segundo o qual “mera presungio
de que certas condutas podem afetar a terceiros niao basta
para legitimar a ingeréncia punitiva se essa afetagio nio se
produz realmente no caso concreto”, o que abrange as con-
travengdes penais de vadiagem, mendicincia, embriagucez ¢,
mais recentemente, o crime de consumo de drogas, nos ter-
mos do art. 28 da Lei n® 11.343/2006.

'BATISTA, Nio Introdugdo critica ao direito penal Rio de Janerro. Revan, 1336 p 92.94
‘GOMES. Luiz Flavio Pringipio da ofensividade no dirsito ponal Sao Paulo: AT, 2002 p 13
'SILVESTRONI, Mariano H Teoria constitucional dol delito. 2 ed. Buenos Aires: Ed del
Puerto, 2007 p 207

Acerca do principio da adequagio social sintetiza seu
entendimento, realgando que este serd de grande valia para
nao serem proibidas, impostas ou mesmo mantidas condu-
tas perfeitamente assimiladas pela sociedade. Com vistas a
demonstrar o alcance desse principio, tece consideragdes
em torno dos fatos consistentes no gesto de beijar em publi-
co e na pritica do “jogo do bicho” e suas transformagdes ao
longo dos tempos, permitindo que se tenha a perspectiva de,
hodiernamente, ndo mais se configurarem como relevantes
para atraircm a punigio estatal.

Na abordagem ao principio da insignificincia, agrega os
ensinamentos de Claus Roxin, Francisco de Assis Toledo,
Eugenio Zaffaroni, Abel Cornejo ¢ Hans Welzel. Deixa claro
que esse principio tem a finalidade de afastar do tipo penal
os danos de pouca ou nenhuma importancia, destacando ser
de aplicagio obrigatdria em alguns delitos como os de furto,
dano, peculato, lesdes corporais ctc., o que, entretanto, nio
ocorre em crimes como o de homicidio.

Por todos os aspectos realgados, nio se pode olvidar da
contribui¢io de Rogério Greco para que o Direito Penal se
torne um verdadeire filtro dos ilicitos mais graves ¢ que, por
isso, justificam a punicio dos que neles incidem, deixando-
se fora do circulo das punigoes drasticas os fatos de menor

ou nenhuma carga ofensiva a bens juridicos.
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NORMAS PARA ENVIO DE ARTIGOS A LEITURA

A Leitura - Caderno da Escola Superior da Magistratura do Esta-
do do Para tem periodicidade semestral, tiragem inicial de 1.000
{um mil) exemplares e reune trabalhos inéditos relacionados com
assuntos de interesse juridico-pedagogico ou que representem
resultados de estudos e pesquisas sobre a atividade jurisdicional.
A revista classificara as colaboragdes de acordo com as seguintes
secc¢oes:

SECCOES FIXAS
Artigos: matérias de carater opinativo e revisées de literatura,

Entrevistas: enquetes com profissionais de competéncia reconhe-
cida que contribuam com sua experiéncia pessoal;

Resenhas: indicacoes de leitura contendo analise critica sobre li-
vros, dissertacoes e teses recentemente publicados.

SECCOES NAO FIXAS

Reportagens: matérias jornalisticas relacionadas a casos de rele-
vancia para a memoaria do Judiciario paraense;

Relatos: comunica¢des e descricoes de experiéncias profis-
sionais;

Contos e poemas: trabalhos de carater literario e reconhecido
valor artistico.

SELEGAO DOS TRABALHOS

1. Os trabalhos para publicacao deverao ser encaminhados &
Secretaria Executiva d’ A Leitura, para o enderego da Escola Su-
perior da Magistratura do Estado do Para, Tv. Quintino Bocaiuva,
1388/1404 - Nazaré - Belém - Pard, seguindo as seguintes nor-
mas:

| - Os trabalhos devem ser apresentados de acordo com as
normas da Associa¢ao Brasileira de Normas Técnicas ~ ABNT
e digitados na versao do aplicativo Word (ambiente Windows)
mais atual, com as seguintes especificagdes: fonte Arial; corpo
12; formato de pdagina A 4; espagos 1,5 cm nas entrelinhas;
margem superior e esquerda 3 cm, inferior e direita 2 cm; ti-
tulos e subtitulos centralizados e em caixa alta. Os artigos de-
vem conter entre cinco (05) e dez (10) paginas.

Il - Todos os trabalhos devem conter um resumo informativo em
portugués, acompanhado da versao em inglés, com até 200 pa-
lavras (NBR 6028-Resumos), seguido pelas palavras-chave, tam-
bém acompanhadas da tradugao para o inglés, que representem
seu contetdo (no minimo trés e no méximo oito). O titulo tam-
bém deve ser fornecido nas duas versdes (portugués e inglés).

Il - Devem ser indicadas todas as referéncias bibliograficas
utilizadas como fonte (NBR 6023-Referéncias-Elaboracao).
Qualquer citagédo retirada de outra obra deve ser referen-
ciada, inclusive indicada a pagina de onde foi colhida (NBR
10520-Apresentagao de citagdes em documentos).

IV - As figuras a serem utilizadas devem ser encaminhadas
com suas respectivas legendas e numeragoes no rodapé, con-
tendo no verso o titulo do trabalho e 0 nome do autor principal.
Se encaminhadas em midia eletronica, deverao ter a resolugao
minima de 300 dpi. O formato preferencial € o JPG, devendo
ser evitados quaisquer outros formatos.

2. Os trabalhos deverao ser inéditos ou apresentados em even-
tos publicos. cujos anais ndo tenham sido publicados. Excepcio-
nalmente, serao aceitos trabalhos que ja tenham sido publicados
em periédicos estrangeiros. Nesse ¢aso, serao sujeitos 8 mesma
avaliagao de originais inéditos e 0 autor devera apresentar autori-
zagao por escrito do editor da publicagdo em que seu texto tenha
sido originalmente impresso, acompanhado de cépia do artigo.

3. Aremessa ou publicagao dos trabalthos nao implicard remune-
ragao a seus autores.

4. Juntamente com o artigo, 0 autor deverad enviar uma auto-
rizacao para sua publicagao contendo nome completo, nome e
endereco da(s) institui¢ao {6es) a que estd vinculado, bem como
0 €argo que ocupa.

5. Para artigos com autoria multipla, € necessario informar a
ordem de apresentagao dos autores e declaragdo de cada um
autorizando a publicagao.

6. O autor podera retirar seu trabalho, desde que nao se tenha
iniciado o processo grafico, e mediante a assinatura de um docu-
mento desistindo da edigao.

7. O editor se reserva o direito de efetuar nos originais altera-
coes de ordem ortografica e gramatical, bem como de adequar
os trabalhos as normas disciplinadas pela Associagao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT), caso necessario. As provas finais
nao serao enviadas acs autores.

8. As opinides emitidas pelos autores sao de sua exclusiva res-
ponsabilidade, nao representando, necessariamente, 0 pensa-
mento da ESM-PA.

9. Os trabalhos publicados passam a ser propriedade da edigao,
ficando sua reimpressao, total ou parcial, sujeita a autorizagao
expressa da Comissdo Editorial da ESM-PA. Os originais, bem
como materiais graficos que os acompanhem, ndo serao devolvi-
dos aos autores.

10. A Comissao Editorial é reservado o direito de aceitar ou vetar
qualquer trabalho recebido, de acordo com as recomendagdes
do seu corpo editorial ou do parecerista, como também o direito
de propor eventuais alteragdes, desde que tenha a aprovagao do
autor.

11. Nenhum dos membros respondera individualmente por con-
ceitos emitidos em pareceres, responsabilizando-se a Comissao
Editorial por qualquer julgamento, desde que tenham sido satis-
feitas as exigéncias previstas neste regulamento.

12. As identidades de autores e pareceristas serdo mantidas em
sigilo.
13. Os consultores emitirdo seus pareceres segundo 0s seguintes
conceitos:

| - Aceito;

It — Sujeito a alteragoes;

HI - Recusado.

14. Os autores serao comunicados, por meio da Secretaria Executi-
va, da aceitag¢do ou recusa de seus trabalhos.

15. Havendo necessidade de alteragbes nas matérias avaliadas,
cabe a Secretaria Executiva encaminhar o equacionamento da
questao junto ao autor.

16. Cada autor recebera dois exemplares da publicacdo. O restante
da tiragem, pertencente a ESM-PA, ser4 dividido em cotas de dis-
tribuicdofintercdmbio e vendas. Para tal, serdo tomadas as medidas
necessarias quanto a cessao de direitos autorais.

17. A distribuigdo, o intercdmbio e a venda das publica¢des edita-
das sao tarefas da ESM-PA, que deve manter, ainda, uma reserva
técnica das obras.
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