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APRESENTACAO

Chegamos ao sétimo volume da Revista do Curso de Direito da Faculdade
Campo Limpo Paulista, e, novamente, contamos com a participagdo de professores,
alunos e colaboradores externos.

Dessa feita, alguns textos contemplam o tema central da VII Semana Juridica
de nosso Curso: “Direitos Humanos — 61 Anos Depois”, como referéncia a vigéncia
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assinada em 1948.

De outro lado, dois textos tratam do Mercosul, um escrito pelo Professor Samuel
Antonio Merbach de Oliveira e outro pelas alunas Dolaine Regina de Souza Coimbra
e Juliana Silva Rosa.

Sem desmerecer as outras colaboragdes, merece mengao o artigo do Professor
Jodo Renato de Favre, “O Mundo Eletronico Contemporaneo e as Breves Considera-
¢Oes sobre a Fronteira Deste com o Operador do Direito”, que coincide com palestra
a ser proferida em nossa Semana Juridica, com o titulo “Processo Eletronico ¢ Acesso
a Justiga”.

Neste volume, pela segunda vez consecutiva, contamos com trabalhos de
ex-alunos, Gilza Mariane Coutinho Borges e Talita de Brito, como demonstracao dos
vinculos que se formam com o corpo discente e a capacidade para a pesquisa dos seus
integrantes.

Esperamos continuar com o prestigio de professores, alunos e pessoas do
mundo juridico na caminhada desta Revista, razdo para a pesquisa e incentivo ao
estudo do Direito.

Professor Dr. Marcos Abilio Domingues

Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista
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ARTIGOS

A CONDICAO HUMANA, A VOLTA DA POLITICA E A
ANALISE DO MAL

Luis Antonio Francisco de Souza

Professor Assistente, Doutor do Departamento de Sociologia e Antropologia
— Unesp — Campus Marilia.

RESUMO: O pensamento de Hannah Arendt (1906-1975) pode ser considerado
uma investigagao sobre as origens do totalitarismo e as consequéncias sociais e
politicas de uma vida ameagada. A analise de Arendt, portanto, desdobra-se em
uma busca para compreender como a condigdo humana converteu-se na negacao
da pluralidade e do direito a justi¢a, na medida em que o dominio publico tor-
nou-se opaco e liberou as experiéncias privadas, incompativeis com a logica da
polis. A morte produzida pelo totalitarismo nos adverte sempre que a redugdo
da condi¢do humana a apenas um de seus aspectos tem o potencial de ameacar a
vida na face da terra.

PALAVRAS-CHAVE: Hannah Arendt; totalitarismo; genocidio; holocausto; banali-
dade do mal; espaco publico.

SUMARIO: Introducdo; 1 Vida activa e a era moderna; 2 O antissemitismo; 3 Homens
descartaveis; 4 O mal absoluto; 5 O mal banal; Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

O homem pode perder todos os chamados direitos do homem sem perder
a sua qualidade essencial de homem, sua dignidade humana. S6 a perda da
propria comunidade € que o expulsa da humanidade. (Hannah Arendt, 2004a,
p.- 331)

O pensamento de Hannah Arendt (1906-1975) pode ser considerado uma inves-
tigacao sobre as origens do totalitarismo e as consequéncias sociais ¢ politicas de uma
vida ameagada. A vida coletiva se define, para Arendt, como um conjunto de praticas,
acdes e comportamentos compartilhados entre os diferentes atores e grupos sociais.
O campo onde se da essa vida ¢ a politica. A politica ¢ condi¢cdo fundamental da vida
coletiva e espago no qual os individuos se encontram e experimentam seus valores
mais importantes, como liberdade, moralidade, justica e felicidade.

A analise de Arendt, portanto, desdobra-se em uma busca para compreender
como a condi¢do humana converteu-se na negagao da pluralidade e do direito a justiga,
na medida em que o dominio publico tornou-se opaco e liberou as experiéncias privadas,
incompativeis com a légica da pdlis.

A origem do mal absoluto (o genocidio) emerge dessa conversao da condi¢ao
humana, baseada no agir, pensar e julgar, em uma vida voltada apenas para o reino da
necessidade, expresso na figura do animal laborans.
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A vida, patriménio fundamental da politica, durante o século XX, tornou-se
descartavel, e os povos, descartaveis por exceléncia, foram confrontados com os
campos de concentracdo e de exterminio. A morte produzida pelo totalitarismo nos
adverte sempre que a reducao da condi¢do humana a apenas um de seus aspectos tem
o potencial de ameagar a vida na face da terra.

1 VIDA ACTIVA E A ERA MODERNA

A discussdo fundamental de Hannah Arendt diz respeito a indagag@o sobre o
que estamos fazendo. Nesse sentido, o livro A condi¢do humana (1989) investiga o
que ¢ especifico a nossa atual condigao, através do estudo das atividades que formam
nosso estar no mundo.

A nossa condi¢@o ¢ denominada por ela de vida activa e ¢ caracterizada por
trés formas de atividades. A acdo que corresponde a atividade humana por exceléncia,
na medida em que esté ligada a liberdade. A acdo se da no espago publico e nos leva
a pluralidade, por meio do uso compartilhado da palavra. O labor, que ¢ aquilo que
o homem faz para a satisfagdo de suas necessidades vitais, como beber, comer, dor-
mir, mover-se. E o trabalho, que é aquilo que auxilia 0 homem a produzir um mundo
artificial, diferente do mundo natural dado ao homem pelo nascimento. O trabalho
permite ao homem dominar a natureza através do emprego da técnica e da fabricagdo
de instrumentos.

Na era moderna, o trabalho assume consecutivamente duas formas: o artesa-
nato ¢ a fabricagao.

O homo faber é expressdo do trabalho realizado pelos artesdos, com forte
envolvimento de amplos aspectos da vida na realizag@o das atividades. As atividades
visam a um suplemento do mundo, mas nunca sua substitui¢ao. O ponto de inflexao
do homo faber ¢ a revolugao cientifica dos séculos XVII e XVIII, cujo paradigma ¢ o
telescopio de Galileu.

A fabricacdo corresponde ao trabalho alienado, dentro do ambiente fabril. Na
ultima e mais recente fase da sociedade moderna, ha o império do animal laborans,
que realiza um trabalho fragmentado e dirigido pelo ritmo das maquinas.

Na histéria do ocidente, Arendt vé a corrosdo do dominio publico, cristalino e
transparente entre os gregos. Eles tinham uma defini¢do estrita de dominio ptiblico como
espago da liberdade e outra definicdo do dominio privado como espaco da necessidade
e, portanto, da submissao a tirania.

Essa corrosdo pode ser observada mais amplamente na emergéncia de um
dominio desconhecido pelos gregos, no cenario da grande cidade imperial romana: a
civitas, a esfera do social. Na Idade Média, o dominio publico também passou por uma
modificagdo crucial, através da afirmac@o da vida contemplativa como atividade mais
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importante na hierarquia das atividades humanas: o trabalho metodico de oragdo com
vistas a afirma¢ao do mundo extraterreno.

No ocidente, a obscuridade do dominio publico se converte no espaco necessa-
rio e opaco da sociedade civil no qual se encontram tanto as atividades politicas (que
perdem espaco) e as atividades econdmicas (antes restritas a esfera da casa). E nesse
cendrio que vamos encontrar o ocidente quando ocorrem os trés eventos principais
que definiram o carater da era moderna: a) a descoberta da América; b) a Reforma
e a Contra-Reforma; e c¢) a invencao do telescopio. Os precursores desses grandes
eventos inaugurais ndo eram revolucionarios e seus motivos e intengdes ainda estavam
vinculados a tradigao.

Esses eventos encurtaram as distdncias e ajudaram a mapear quase todas as
fronteiras desconhecidas no mundo e fora dele. Eles permitiram a conversao do nosso
mundo, bem como a propria defini¢do da condi¢do humana, na terra: uma pequenina
esfera achatada, circulando o astro maior do sistema solar.

Arendt chama esse processo de “apequenamento da terra”. Ele se da na pro-
porcao direta da alienacdo do homem de seu mundo, pois a verdade deve ser buscada
na observacao dos astros e estrelas. Segue na mesma direcdo o processo, iniciado pela
filosofia cartesiana, de alienagdo na direcdo de um mundo interior, pois a verdade deve
ser buscada em nossos processos cognitivos e subjetivos. Em ambas as perspectivas,
a verdade ndo pode ser mais encontrada no mundo comum e publico, que ja ndo diz
mais nada aos homens.

O desenvolvimento da ciéncia, da técnica e do capitalismo teve como conse-
quéncia o sacrificio da mundanidade. Essa ligacdo com o mundo publico e comum,
para Arendt, somente ¢ possivel quando subvertermos a logica do animal laborans e
resgatarmos a capacidade humana de agir de forma coletiva e concertada.

2 O ANTISSEMITISMO

Uma das grandes contribuicdes da reflexdo de Hannah Arendt ¢ retomar o
tema do antissemitismo ¢ compreender como ele se converteu em razdo de Estado,
em forma de afirmacdo da violéncia do totalitarismo. Para a autora, os judeus tém
uma historia importante na medida em que eram um grupo facilmente convertido
em bode expiatorio e responsavel pelos males que assolam a historia. E frequente a
referéncia aos judeus como arquitetos e prestidigitares ocultos dos males que afligem
as sociedades.

Entretanto, o antissemitismo tradicional tem uma forte coloracdo religiosa, que
retoma os temas da diaspora e da perseguicdo de judeus e reforca a necessidade de
assimilacao dos mesmos as culturas e paises em que estdo inseridos. O aparecimento
e o crescimento do antissemitismo moderno estdo ligados a assimilagdo judaica e ao
fenecimento dos valores religiosos e espirituais do judaismo. Segundo Hannah Arendt,
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¢ comum entre os judeus a confus@o entre o moderno antissemitismo e o antigo 6dio
religioso antijudaico.

O antissemitismo moderno ¢ desprovido de conotagdo religiosa e assume sua
face mais terrivel quando ha a redefini¢do das fronteiras dos Estados, no contexto
da Primeira Guerra. Os judeus constituiam um povo sem Estado. Para garantirem
sua existéncia enquanto grupo separado, eles buscavam fortalecer as aliangas entre
governos, Estados e aristocracias. Como viviam sempre a margem da participacao
politica, como financistas, conselheiros e intelectuais, acabaram nao adquirindo
experiéncia politica. Sem a politica e sem os direitos de igualdade, os judeus rapi-
damente foram convertidos em nao cidaddos, fadados a luta pela sobrevivéncia.

Arendt observa com perspicacia a relagdo que se estabelece entre o declinio do
Estado-nagdo europeu e o crescimento dos movimentos antissemitas. O antissemitismo
converte-se, assim, na forma da intolerancia religiosa e nacional por exceléncia. Ele
teve forte impacto na opinido publica, avida para culpar o “povo eleito” pela crise que
se seguiu a guerra. O antissemitismo moderno deve ser entendido dentro da estrutura
geral do desenvolvimento do Estado-nag@o. Sua origem deve ser encontrada nas fun-
¢oes desempenhadas pelos judeus no decorrer dos ultimos séculos, sobretudo no que
diz respeito ao papel de financistas internacionais e de fi¢is da balanga nos conflitos
entre Estados-nacdes.

Os judeus ndo formavam uma classe nem pertenciam a qualquer das
classes dos paises em que viviam. Como grupo, ndo eram nem trabalhado-
res, nem gente da classe média, nem latifundiarios, nem camponeses. Sua
riqueza parecia fazer deles membros da classe média, mas ndo participavam
do seu desenvolvimento capitalista; mal eram representados nas empresas
industriais; e, se na tltima fase de sua historia europeia chegavam a conduzir
importantes empresas, dirigiam pessoal burocratico ou intelectual e ndo
o operariado. Em outras palavras, embora seu status fosse definido pelo
fato de serem judeus, ndo era por suas relacdes com as outras classes. A
protecao especial que recebiam do Estado (quer sob antiga forma de pri-
vilégios, quer sob forma de leis especiais de emancipagdo, de que nenhum
outro grupo necessitava e que, muitas vezes, precisava de reforco legal
ulterior, por causa da hostilidade da sociedade) e os servigos especiais que
prestavam a governos impediam, ao mesmo tempo, que submergissem no
sistema de classes, e que se estabelecessem como classe. Assim, mesmo
que ingressassem na sociedade, formavam um grupo bem definido que
preservava a identidade mesmo dentro de uma das classes com as quais se
relacionavam. (Arendt, 2004a, p. 33)

Os judeus ainda eram valiosos na guerra, pois podiam ser utilizados como ele-
mento ndo nacional, assegurando a paz. Os judeus, mesmo em relagdo a esse papel,
tornaram-se inuteis com o tempo. No século XX, a guerra tradicional por territdrio
e por acesso as riquezas (que mantinha as relagdes juridicas e sociais nos territorios
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anexados e/ou ocupados) perdeu espago. As guerras ideologicas (que objetivavam a
aniquilacdo do inimigo) tornaram os judeus inuteis.

Hannah Arendt aponta inclusive uma contradig¢@o terrivel que marcou o
destino dos judeus na Europa. Eles ficaram divididos entre igualdade e privilégio.
A igualdade daria aos judeus a condicdo de serem protegidos integralmente pelo
Estado, mas teriam de abrir mao de seus privilégios de semicidadaos. Essa condicao
ambigua colocou os judeus entre o antissemitismo, a assimilacdo e a afirmagéo
identitéria.

O unico povo ndo nacional da Europa sofreu mais que qualquer outro com o
colapso dos Estados nacionais. O colapso da solidariedade europeia provocado pela
guerra correspondeu ao colapso da solidariedade interjudaica. Os povos europeus co-
megaram a ndo se ver como semelhantes e a ndo se importar com o destino de outros
povos. Os judeus comegaram a acreditar que sua condi¢do étnico-religiosa-nacional
os distinguia de outros judeus: “A aniquilagdo fisica dos individuos de origem judaica
parece entdo estar sendo precedida pela destruicdo moral do grupo e pela autodissolugédo
comunitaria, como se o povo judeu devesse sua existéncia exclusivamente aos outros
povos e ao 6dio que deles emanava” (Arendt, 2004a, p. 42).

3 HOMENS DESCARTAVEIS

O contexto historico que vai da Primeira a Segunda Grande Guerra trouxe con-
sequéncias terriveis para os grupos sociais que ainda ndo estavam totalmente inseridos
no contexto dos Estados nacionais. Foi um periodo de guerras civis cruéis ¢ sangrentas.
As guerras foram seguidas pela migragdo em massa dos que nao eram bem-vindos e
ndo podiam ser assimilados. Esses povos ¢ grupos, fora da regido de origem, perma-
neciam sem patria e sem protecdo: tornavam-se apatridas. Quando perdiam o direito a
pertencer a um Estado, perdiam todo e qualquer direito. Os apatridas e os refugiados
eram considerados o refugo da terra.

No interior desse processo, surgiram dois grupos de vitimas da perda de um lar:
os apatridas ¢ as minorias. Eles perderam mesmo os direitos considerados inalienaveis:
ndo tinham direito ao trabalho, ndo podiam requerer uma posicao social, ndo podiam
ter propriedades e ndo dispunham de Estado que os representasse ¢ protegesse. A situa-
¢do dos sem patria era inclusive utilizada como instrumento de politica de imigracao
for¢ada, na medida em que os regimes totalitarios usaram, sem receios, medidas de
desnacionalizagao.

O problema dos destituidos de Estado como sendo também destituidos de direi-
tos ja havia comegado com a Revolucao Francesa, na medida em que esta vinculou de
forma forte os direitos do homem com a soberania nacional. Mesmo um instrumento
precario, como os Tratados das Minorias, eram mecanismos de assimilagdo das mino-
rias que estivessem presentes em apenas um Estado e que, portanto, eram consideradas
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assimilaveis. A questdo da assimilac@o ¢ da resisténcia das minorias a assimilag¢ao abriu
constantemente duvidas quanto a lealdade das minorias aos paises em que estavam
situadas (Arendt, 2004a, p. 302-300).

Os Estados-na¢des sempre haviam representado o dominio da lei, e nele
se baseavam, em contraste com o dominio da burocracia administrativa e
do despotismo — ambos arbitrarios. De modo que, ao se romper o precario
equilibrio entre a nagdo e o Estado, entre o interesse nacional e as institui-
¢oes legais, ocorreu com espantosa rapidez a desintegracdo dessa forma
de governo e de organizacao espontanea de povos. E a desintegracdo, por
mais curioso que pareg¢a, comegou precisamente no momento em que o
direito a autodeterminag¢do era reconhecido em toda a Europa, e quando a
convicgao fundamental da supremacia da nag¢ao sobre todas as instituigdes
legais e “abstratas” do Estado tornava-se universalmente aceita. (Arendt,
2004a, p. 309)

Contradigao das contradi¢des, as minorias nao tinham Estado, mas estavam
localizadas em um dado territorio. E, nesse sentido, precisavam de protegdo adicional
para sua autopreservacao, da preservacao da lingua e da cultura. Os Tratados das Mi-
norias ndo previam a mobilizacdo em massa dos povos sem Estado. Apo6s a Segunda
Guerra, no entanto, houve iniciativas de repatriagdo das minorias, o que criou enormes
dificuldades, pois muitas vezes as pessoas eram repatriadas para locais onde ndo tinham
mais lagos ou para locais que nao desejavam ir.

A condigdo de apatrida ¢ terrivel. E o mais recente fenomeno de massas da
historia. Desde a Primeira Guerra, um nimero cada vez mais significativo de pessoas
vivia & margem da lei e do direito, com enormes dificuldades de retomar suas vidas
e a normalidade garantida pelos principios juridicos. Os apatridas passaram para o
centro das preocupacdes dos organismos internacionais no momento em que foram
assimilados a condigdo dos refugiados, no contexto imediatamente posterior a Segunda
Grande Guerra.

Até a terminologia aplicada ao apatrida deteriorou-se. A expressao “povos
sem Estado” pelo menos reconhecia o fato de que essas pessoas haviam perdi-
do a protegdo do seu governo e tinham necessidades de acordos internacionais
que salvaguardassem a sua condicdo legal. A expressao displaced persons
foi inventada durante a guerra com a finalidade unica de liquidar o problema
dos apatridas de uma vez por todas, por meio do simplorio expediente de
ignorar a sua existéncia. O nao reconhecimento de que uma pessoa pudesse
ser sem Estado levava as autoridades, quaisquer que fossem, a tentativa de
repatria-la, isto ¢, de deporta-la para o seu pais origem, mesmo que esse se
recusasse a reconhecer o repatriado em perspectiva como cidadio ou, pelo
contrario, desejasse o seu retorno apenas para puni-lo. Como os paises nao
totalitarios a despeito do clima de guerra, geralmente tém evitado repatriacdes
em massa, o nimero de pessoas sem Estado era substancialmente elevado.
(Arendt, 2004a, p. 313)
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No auge do processo de mobilizagdo em massa dos povos sem Estado, comega-
ram as politicas de suspensdo do direito de asilo, do direito de hospitalidade. Um dos
mais importantes simbolos dos direitos do homem na esfera das relagdes internacionais
rapidamente foi corroido pela perseguicao aos apatridas.

Outra questdo que frequentemente surgia na agenda dos governos no contexto
de dissolug@o e crise dos Estados-nacionais em relag@o aos apatridas foi a constatacdo
de que “era impossivel desfazer-se deles e era impossivel transforma-los em cidadaos
do pais de refligio, pois somente havia duas formas de resolver o problema: repatriacao
ou naturalizacdo” (Arendt, 2004a, p. 314). Dada a dimensao da situagdo e as dificul-
dades ideoldgicas, o problema parecia nao ter solug@o, pois tanto a repatriagdo como
a naturalizagdo falharam.

Pode parecer que a indeportabilidade de uma pessoa sem Estado impe-
disse um governo de expulsa-la; mas, como o0 homem sem Estado — um fora
da lei por definicdo — era uma anomalia, ficava completamente a mercé da
policia que, por sua vez, ndo hesitava em cometer ilegalidades para conter o
numero de indesejaveis. [...] Os apatridas eram, entdo, contrabandeados para
0s paises vizinhos. [...] o que criava conflitos de fronteira. [...] Enquanto se
discutia o que fazer para que o apatrida se tornasse deportavel novamente, o
campo de concentracdo tornava-se o Gnico substituto pratico a uma patria:
era o unico territério que o mundo tinha a oferecer aos apéatridas. (Arendt,
2004a, p. 317-318)

A condigdo do apatrida era terrivel também porque ele ficava em uma situagado
de constante ilegalidade, ou melhor, de liminaridade. Sem direito a residéncia e sem
o direito de trabalhar, o apatrida tinha de viver nos limites da lei, em transgressdo a
ela, estando constantemente sob ameaga de prisdo sem mesmo ter cometido nenhum
crime. No caso do apatrida, a hierarquia de valores era invertida. Ele era uma anomalia
e para escapar dessa situacdo de liminaridade, de ilegalidade, de inseguranga social e
juridica, as vezes era melhor cometer um crime, pois o criminoso tinha direitos que
eram negados ao apatrida.

Alids, para verificar a situagdo de uma pessoa expulsa da legalidade, para
Arendt, bastava perguntar para essa pessoa se ela estaria em melhor condicdo caso
cometesse um crime: “Um pequeno furto pode melhorar sua condicao legal” (Arendt,
2004a, p. 319). O que, afinal, parecia sem precedentes dentro do totalitarismo nao
era, no final das contas, a perda da cidadania prefigurada na perda do lar, mas antes
a impossibilidade mesma de que o apatrida pudesse encontrar um novo lar (Arendt,
2004a, p. 327).

A calamidade dos que ndo tém direitos ndo decorre do fato de terem sido
privados da vida, da liberdade ou da procura da felicidade, nem da igualdade
perante a lei e da liberdade de opinido — formulas que se destinavam a resolver
problemas dentro de certas comunidades — mas do fato de ja ndo pertencerem
a qualquer comunidade. Sua situacdo angustiante nao resulta do fato de nao
serem iguais perante a lei, mas sim de ndo existirem mais leis para eles; ndo
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de serem oprimidos, mas de nao haver ninguém mais que se interesse por eles,
nem que seja para oprimi-los. S6 no tltimo estagio de um longo processo, o seu
direito a vida é ameacado; so se permanecerem absolutamente supérfluos, se
ndo se puder encontrar ninguém para reclama-los, as suas vidas podem correr
perigo. Os proprios nazistas comecaram a sua exterminagao dos judeus pri-
vando-os, primeiro, de toda condi¢do legal, isto ¢, da condi¢do de cidaddos de
segunda classe, e separando-os do mundo para ajunta-los em guetos e campos
de concentragdo; e antes de acionarem as camaras de gas, haviam apalpado
cuidadosamente o terreno e verificado, para sua satisfagdo, que nenhum pais
reclamava aquela gente. O importante ¢ que se criou uma condigdo de com-
pleta privagdo de direitos antes que o direito a vida fosse ameagado. (Arendt,
2004a, p. 329)

Arendt diz que a maior privagao dos direitos humanos ¢ a privagdo de um lugar
no mundo. Quando alguém deixa de pertencer a comunidade, ndo ¢ privado do seu
direito a liberdade, mas do direito a agdo, ndo do direito de pensamento, mas do direito
de opinido. Por isso, para Arendt, o fundamental da discussdo sobre direitos humanos é
a questdo “do direito de ter direitos e direito de pertencer a algum tipo de comunidade
organizada” (Arendt, 2004a, p. 330).

4 O MAL ABSOLUTO

Segundo Celso Lafer (2006), a teoria politica definiu duas dimensdes do mal:
o mal ativo, associado a vontade de poder, a prepoténcia, ao exercicio da violéncia
em todas as suas formas; ¢ 0 mal passivo, que se refere a perspectiva das vitimas que
sofrem uma pena sem culpa. A guerra representa a combinagdo destas duas dimensdes.
E a experiéncia totalitaria também ¢ expressdo desse mal na forma da corrosdo das
protecdes tradicionais oferecidas pelo direito do Estado.

Na verdade, segundo Arendt, o totalitarismo criou um fosso, um hiato entre o
passado e o futuro. Na experiéncia totalitaria, ndo ha limites para a manipulagdo da
politica e ndo ha limites para a sujeicdo das pessoas. Tudo € possivel no regime do
medo e da tirania absoluta.

A diferenga fundamental entre as ditaduras modernas e as tiranias do pas-
sado esta no uso do terror ndo como meio de exterminio e amedrontamento
dos oponentes, mas como instrumento corriqueiro para governar as massas
perfeitamente obedientes. O terror, como o conhecemos hoje, ataca sem pro-
vocacgao preliminar e suas vitimas sdo inocentes até mesmo do ponto de vista
do perseguidor. (Arendt, 2004a, p. 26)

E mais, a dominagao por meio do terror cria uma situagdo em que nem mesmo
os membros do status quo (oficiais nazistas, policiais e juizes, por exemplo) estdo
livres do medo. Um regime totalitario precisa conceber e apresentar o terror como
instrumento necessario e cotidiano.
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O totalitarismo foi responsavel pela ruina das nogdes tradicionais que
sustentavam os direitos dos homens e dos cidadaos. Na visdo tradicional do direito,
os seres humanos, considerados em seu aspecto juridico-politico, isto ¢, em termos
de cidadania, ndo podem ser considerados supérfluos ou descartaveis. O problema
¢ que o totalitarismo investe exatamente na transformagdo dos seres humanos

e seres sub-humanos, sobre os quais o poder do Estado pode ser exercido de for-
ma ilimitada.

Como sugere Celso Lafer, a partir da leitura de Hannah Arendt, a ruptura ocor-
reu no plano juridico, quando a légica do razoavel, constitutiva da tradigdo juridica, ja
ndo consegue dar conta da auséncia de razoabilidade que caracteriza o totalitarismo.
O totalitarismo foi um desdobramento inesperado e ndo razoavel dos valores da mo-
dernidade.

Essa ruptura faz com que a modernidade ndo possa mais oferecer critérios
seguros para a acao futura e conceitos para o entendimento dos acontecimentos passa-
dos. Apds a experiéncia totalitaria, o presente estd so e a vida ¢ vivenciada, como na
perspectiva do sobrevivente, dia a dia, de forma resignada.

Por essa razdo, segundo Hannah Arendt, o paradigma do totalitarismo ¢ o
campo de concentracdo, pois assinala a dissociagdo brutal entre direitos humanos e
direitos dos povos. No contexto do nacional-socialismo, os refugiados e os apatridas
perderam a cidadania e, consequentemente, seu lugar no mundo. Eles foram expulsos
da trindade constitutiva do mundo moderno: ndo pertenciam mais a um povo definido,
nem a um Estado e nem a um territério. Eles perderam o direito ao acesso a cidadania
e as garantias legais, bem como nio puderam sequer apelar para principios universais
de direitos humanos. As pessoas, grupos sociais, popula¢des inteiras ndo encontravam
mais lugar no mundo. Eles tornaram-se desnecessarios, supérfluos, acabando por
encontrar seu destino e lugar nos campos de concentragdo. Dando razio a leitura de
Giorgio Agamben (2002), os apatridas e os povos sem Estado tornaram-se mataveis,
porque foram convertidos em vida nua.

Assim, Hannah Arendt pode perceber com clareza que a questdo fundamental
dos direitos humanos ndo é, como muito se tem dito, de afirmagdo de um repertorio
cada vez mais amplo de direitos. Ao contrario, a questdo fundamental para ela ¢ definir
a cidadania como “direito a ter direitos”, pois os principios da igualdade e da dignidade
dos seres humanos ndo sdo um dado, produzido pelo simples fato do nascimento. Os
direitos sdo, na verdade, um construto que emerge da inserc¢ao politica dos homens e
mulheres no mundo publico. Em resumo, para Arendt, a cidadania representa “o direito
de pertencer a uma comunidade politica” pela via da afirmag¢@o dos direitos humanos
(Lafer, 2006, p. 113-114).

A situag@o de fato que criou as condi¢des para o genocidio foi justamente
o problema dos seres humanos supérfluos e como tais encarados, posto pela
experiéncia totalitaria e juridicamente ensejado pela privagdo da cidadania.
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Aqueles que se viram reduzidos a mera existéncia em todos os assuntos de
interesse publico foram arrebanhados por falta de um lugar no mundo, nos
campos de concentracao. (Lafer, 2006, p. 115)

Dai, portanto, a importancia da definicdo do genocidio como crime contra
a humanidade. O genocidio ndo ¢ apenas e tdo somente uma violéncia contra um
determinado povo ou grupo na forma da morte em massa e sem piedade. E mais que
isso, o genocidio representa a recusa radical e absoluta do principio da diversidade, da
pluralidade e dos direitos humanos. Nesse sentido, é preocupante encontrarmos, apos
a experiéncia terrivel do holocausto e de outras formas de genocidio provocadas em
contextos diversos, a persisténcia de “situagdes sociais, politicas e econdmicas que
contribuem para tornar os homens supérfluos e sem lugar num mundo compartilhado”
(Lafer, 2006, p. 116).

As andlises de Hannah Arendt permitem resgatar a importancia da resisténcia a
tirania, na forma da desobediéncia civil, pois ela ¢ uma forma extrema de dissentimento
que resgata o agir ¢ o interesse publico. Essa preocupagio vai aparecer em outros mo-
mentos da analise da autora, tanto no estudo as revolugdes quanto na pesquisa sobre a
resisténcia pacifica engendrada pelos ativistas de direitos civis nos Estados Unidos na
luta contra a discriminagao racial.

A analise de Hannah Arendt também ¢é reconstrutiva do direito, na medida em
que coloca como fundamento da politica a necessidade do ato de julgar e, nesse sen-
tido, o direito ¢ dimensao publica (visivel, comum) e também privada (intimidade: o
direito a estar sozinho). Esta ai um importante didlogo com o pensamento de Juergen
Habermas, para quem a crise da modernidade se d4 no momento em que os limites
estritos entre a esfera publica e a esfera privada perdem sua objetividade. A retomada
dos direitos humanos requer, na visdo de Hannah Arendt:

* A afirmacdo da cidadania como direito a ter direitos (os direitos ndo sdo
dados, sdo construidos);
* A defini¢do do genocidio como crime contra a humanidade;

* A constitui¢do de uma comunidade politica em termos de direito a autode-
terminag¢do, do direito a nacionalidade e, por fim, a resisténcia a opressao;

* A afirmacao de direitos a informacao e a intimidade. (Lafer, 2006, p. 123)

5 O MAL BANAL

Em contraste com o mal absoluto da guerra e do exterminio, o livro de Hannah
Arendt, Eichmann em Jerusalém, é um relato sobre o lado banal, mas nao menos
obscuro, dos subsolos da terrivel maquina de deportacdo e de exterminio montada
pela Alemanha nazista. E o relato sobre como o totalitarismo e o antissemitismo
se encontram e produzem efeitos que ndo puderam ser antecipados e que langaram
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irresistivelmente a sociedade contemporanea no olho da modernidade e de suas
profundas ambiguidades.

O livro ¢ fruto da cobertura que a autora fez do famoso julgamento do alto-funcio-
nario nazista, responsavel pelos transportes dos judeus para os campos de concentragao
e de exterminio, tarefa que ele cumpriu com zelo e com determinacao, dentro da mais
firme logica racional e da mais segura competéncia profissional.

O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele,
e muitos nao eram nem pervertidos, nem sadicos, mas eram, e ainda sao,
terrivel e assustadoramente normais. Do ponto de vista de nossas insti-
tuigdes ¢ de nossos padroes morais de julgamento, essa normalidade era
muito mais apavorante do que todas as atrocidades juntas, pois implicava
que — como foi dito insistentemente em Nuremberg pelos acusados e seus
advogados — esse era um tipo novo de criminoso, efetivamente Aostis
generis humani, que comete seus crimes em circunstancias que tornam
praticamente impossivel para ele saber ou sentir que estd agindo de modo
errado. (Arendt, 2003, p. 299)

O julgamento em si promoveu um sem-numero de polémicas, afinal, trata-se
de fazer justica historica as vitimas do jugo nazista, vitimas em grande parte que
ainda ndo haviam encontrado justica. Afinal, o julgamento de Nuremberg nao tratou
do exterminio de judeus, tratou dos crimes cometidos pelos nazistas contra a hu-
manidade. Era o momento historico de realizar a justica para o povo judeu, vitima
inconteste das cdmaras de gas. O julgamento ocorreria dentro do Estado de Israel,
em uma Corte judaica, contra um criminoso que foi responsavel pelo massacre de
inocentes.

O fato de Eichmann ter sido sequestrado pela policia secreta de Israel dentro
da Argentina (supostamente ndo extraditava criminosos nazistas), o que, sem divida,
poderia ter causado um incidente internacional, ja mostrava a complexidade da tarefa
que estava sendo levada a cabo. O fato de os crimes imputados a Eichmann terem
sido cometidos antes da criagdo do Estado de Isracl também gerou controvérsia. O
fato de as provas contra o acusado ndo serem fortes e que os depoimentos tomados
das vitimas, sobreviventes do holocausto, ndo serem conclusivos também despertou
curiosidade e inquietacao.

Nao obstante todas essas questdes, o que estava sendo julgado, na verdade,
ndo era o criminoso de guerra. Era, sim, todo o processo historico que redundou na
solugdo final. E, claro, o proprio destino do Estado de Israel frente a reacdo negativa da
comunidade arabe diante da partilha feita pelos vencedores de territorio da palestina,
territorio manchado de sangue e de dor, em um longo passado de lutas pela afirmagdo
do direito imemorial a terra prometida.

Hannah Arendt aproveita o momento do julgamento para colocar em perspectiva
tudo o que se sabia sobre o regime nazista e sobre os processos de deportacdo, sobre
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os guetos judeus, sobre os mecanismos nazistas de conversao dos judeus (e de outros
grupos considerados supérfluos) em pessoas sem patria, sem lar e sem direitos. A autora
aproveita para tomar contato com o debate sobre a origem do holocausto, critica os
historiadores judeus por ndo terem tido coragem de criticar as decisdes tomadas pela
propria comunidade judaica.

Mas também critica a inércia dos paises aliados e do ocidente livre em responder
as suspeitas de que algo terrivel estava ocorrendo na Alemanha nazista e nos territorios
ocupados. A autora observa como varios paises ocupados colaboraram com o holocausto,
deportando judeus antes mesmo que os nazistas pedissem e observa como os judeus
poloneses eram vistos como os mais mataveis dentre os diversos grupos judeus.

A autora mostra também como operou a maquina nazista, como as decisoes foram
tomadas e mesmo o incrivel cuidado juridico com que foram montados os processos
que redundaram na solucdo final e na construg¢ao das cdmaras de gés.

De todo o relato, emerge uma situagdo paradoxal, pois o exterminio dos judeus
ocorreu de forma perfeitamente racional, sine ira et studio (sem 6dio nem compaixao).
As camaras de gas e o complexo onde elas foram construidas sdo uma resposta efetiva
ao problema da lentiddo, da ineficiéncia e do sofrimento desnecessario presentes em
outras formas de assassinato em massa, como o pelotdo de fuzilamento. A produgao da
morte dos individuos e grupos considerados supérfluos se articulava com a politica do
terceiro Reich de fazer com que a Europa se tornasse livre de judeus. A solugao final
foi conclusao logica de um processo que comegou nas famigeradas leis de Nuremberg
que proibiam casamentos entre judeus e gentios, que destituiam os judeus de suas
propriedades e de sua cidadania. O assassinato em massa foi antecedido pela expulsao
e pela deportagdo. A solugdo final se encaixa nas praticas dos nazistas de depuragio da
raca por meio da eutandsia daqueles considerados indignos de viver e de se reproduzir.
A maquinaria totalitaria nazista foi perfeitamente ajustada sem desperdicios, tudo que
pertencia aos judeus era convertido em recursos para o esforgo de guerra. A Alemanha
nazista promoveu talvez o maior esbulho possessorio de que se tem noticia no mundo
contemporaneo.

Eichmann foi considerado culpado por crime contra o povo judeu, embora afir-
masse que “jamais abrigara no peito nenhum mau sentimento por suas vitimas” (Arendt,
2003, p. 42). Ele foi condenado a morte por enforcamento. O movimento subterraneo
que levou ao totalitarismo teve nos processos administrativos e burocraticos sua rea-
lizagdo maxima. Arendt da énfase a esse carater rotineiro da morte, como a face banal
do mal, que as sociedades atuais ainda ndo conseguiram conjurar de todo.

CONCLUSAO

Contra a banalizagao da violéncia, Hannah Arendt preconizava a revalorizagido
da politica ¢ a retomadas dos principios fundamentais dos Direitos Humanos como
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direitos de expressdo politica, que devem ser debatidos ¢ protegidos na esfera dos
negocios humanos.

Neste sentido, a humanidade, em Hannah Arendt, esta articulada diretamente
com nossa capacidade de reinstaurar o debate publico, de compreender o corpo de
valores éticos ligados a amizade e a felicidade, bem como estender o processo de
humanizagdo para além das fronteiras dos interesses politicos e econdmicos. Nesta
tarefa, o direito tem um papel fundamental que ainda precisa ser mais investigado
e esclarecido.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende examinar 0 acesso ao ensino superior como um
dos direitos fundamentais do ser humano.

Para buscar tal desiderato faremos analise da legislagdo e da doutrina aplicaveis
a matéria, incluindo, evidentemente, o exame da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos.

Ademais, pretendemos, dentro das possibilidades de um texto breve, verificar
até que ponto o0 acesso ao ensino superior no Brasil atende aos dispositivos garantidores
de tal direito.

Para o intento proposto, iniciamos a pesquisa com algumas consideragdes acerca
dos fundamentos que conduziram ao reconhecimento dos direitos humanos. Depois, de-
positamos atenc¢ao a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, para, em seguida, exa-
minarmos a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil e a legislagdo ordinaria.

O passo seguinte consiste em tentar compreender, segundo a legislagao aplicavel,
os critérios de acesso ao ensino superior e seus reflexos.

1 O FUNDAMENTO DA EXISTENCIA DOS DIREITOS HUMANOS

O ser humano ¢ um ser social, que procura e depende da coexisténcia de seus
pares para sobreviver e viver bem. Tal constatacao, ja tantas vezes repetida e debatida,
parece ndao mais merecer reparos.
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Contudo, ainda resta alguma margem para buscar as razdes que trouxeram o
ser humano até a conclusao de que, como ente social e agente agregador, faria jus a
tratamento diferenciado dos demais seres vivos.

Outros seres naturais buscam o convivio em sociedade. Entretanto, segundo a
propria percep¢do humana, nenhum deles nas condi¢des da raga humana. Estas condi-
¢Oes, que revelam caracteristicas impares, culminaram com a edificagdo dos chamados
direitos humanos ou fundamentais.

Mesmo que aceitemos que os direitos humanos sejam um desdobramento ou
uma evolugdo do Direito, enquanto ciéncia e objeto cultural', nada poderia justificar
a existéncia deles como espécie de garantias juridicas, posto que todos os direitos,
como regras garantidoras do convivio social, ja s3o humanos. Ou seja, por que criar,
especificamente, uma gama de direitos ¢ denomina-los de humanos, se, na verdade,
toda regra contida no Direito visa a garantir ou regular atos e direitos das pessoas, dos
seres humanos?

Essa escolha pode ser explicada pela evolugdo das diversas geragdes dos direitos
humanos. Antes de escrever sobre elas, pertinente destacar que o reconhecimento dos
direitos humanos e sua respectiva defesa, decorre da constatagdo e reconhecimento
primeiro da dignidade da pessoa humana’.

A dignidade decorre da faculdade do espirito humano “de outorgar sentido aos
atos e as coisas, faculdade essa de natureza simbolizante, a comegar pela instauragao
radical da linguagem™?. Assim, a dignidade, a0 mesmo tempo em que reflete uma con-
cepgdo axioldgica da condigdo humana, igualmente, revela uma autoconsciéncia do
significado e do sentido da propria existéncia. Ou seja, a dignidade decorre da condigio
humana de agregar ao ser o dever-ser, de forma consciente, o que pressupde liberdade
de escolha e, por conseguinte, capacidade de valorag@o. O valor esta no ser humano
e por ele é operado. Segundo, novamente, Miguel Reale: “[...] quem diz homem diz
liberdade espiritual, possibilidade de escolha constitutiva de bens, poder nomotético
de sintese com liberdade e autoconsciéncia™.

Conforme Antonio Bento Betioli’, em 1979, Karal Vassack® apresentou a
doutrina da Geragédo de Direitos, baseada em classificacdo segundo uma ordem histo-
rico-cronoldgica, pela qual, em cada geracdo, os respectivos direitos passaram a ser

1 Nosentido daquilo que ¢ construido pelo homem “nos planos material e espiritual” (REALE, M. Li¢ées
preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 25).

SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Direitos humanos, urgente! Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 81.
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 211.

REALE, Miguel. Op. cit., p. 212.

BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao direito: li¢des de propedéutica juridica tridimensional. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 284.

6  Karel Vasak, em aula inaugural no Instituto Internacional dos Direitos Humanos, em Estrasburgo, quan-
do era Diretor da Divisao de Direitos do Homem e da Paz da Unesco (BARROS, Sérgio Resende de.
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reconhecidos constitucionalmente. Portanto, os direitos seriam de primeira, segunda,
terceira ¢ quarta geragdoes.

Os direitos da primeira geragdo revelam os direitos politicos e civis, incluindo
os direitos individuais com fundamento no contratualismo e no individualismo’. Tais
direitos realgam os principios da liberdade individual perante o Estado, principalmente
com o advento da Magna Charta Libertatum?®.

A segunda geracdo de direitos destaca os direitos sociais, econémicos e
culturais como resultado da reivindicac¢do de acesso para todos ao bem-estar social,
pelo qual compete ao Estado prover o acesso de todos os individuos ao trabalho,
a subsisténcia, ao amparo a doenga ¢ a educagdo. A consolidagdo aos direitos de
segunda gerag@o ocorreu no século XX, entre os quais devemos incluir o acesso ao
ensino superior.

De outro lado, a terceira geracdo de direitos passa da esfera individual para
a percepgdo da existéncia de um ambito coletivo de direitos. Engloba a solidarie-
dade e a fraternidade, que inclui a protecdo a paz, ao meio ambiente, as garantias
do consumidor, a protecdo aos idosos e a todas as coletividades entendidas como
minorias no meio social. Os direitos da terceira gerag@o estdo vinculados aos cha-
mados direitos difusos.

A Declaracgdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia-Ge-
ral das Nagoes Unidas em 1948, é o marco do reconhecimento da terceira geragdo
dos direitos humanos, sob forte influéncia das violacdes ocorridas durante a Segunda
Guerra Mundial.

Nesse sentido, Samuel Antonio Merback de Oliveira afirma:

Dessa maneira, a partir do pos-guerra desenvolvem-se os direitos dos povos,
também chamados de “direitos de solidariedade”, obtendo-se uma classificagdo
que os diferencia em “direitos de liberdade” (os direitos individuais da primeira
geracdo), direitos de igualdade (os direitos sociais, econdmicos ¢ culturais da
segunda geragdo), e direitos da solidariedade (novos direitos, ou direitos da
terceira geracao).’

Os direitos da quarta geragdo dizem respeito a manipulagdo genética, que
envolve o questionamento ético diante do avango tecnoldgico na experimentagdo

Trés geragdes de direitos. Disponivel em: <www.srbarros.com.br/artigos.php? TextID=33& TextPart=5>.
Acesso em: 7 jun. 2009).

7 OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. As cinco geragdes dos direitos humanos. Revista do Curso
de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista, Porto Alegre: 10B, v. 6, p. 28, 2008.

8  Magna Carta adotada na Inglaterra, em 1215, por influéncia dos bardes na tentativa de impedir a centra-
lizagdo na figura do monarca (LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. O direito na historia. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 65).

9 OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. Op. cit., p. 30.
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de novas tecnologias que possam violar os limites da agdo humana sobre a vida e a
morte e suas repercussdes no dominio da biotecnologia. O documento internacional
que serve de marco para esta fase de evolucao dos direitos humanos é a Declara-
¢do Universal sobre Genoma Humano e Direitos Humanos, de 1997, aprovada em
Assembleia-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas para Educagdo, Ciéncia e
Cultura — Unesco'®.

Atualmente, fala-se em direitos de quinta geragdo. Seriam aqueles direitos
que envolvem as repercussoes das atividades humanas decorrentes ou relacionadas
com a cibernética e a Internet. Estariam incluidas as questdes que surgem em razao
do exercicio de antigos direitos, mas em novas condi¢des geradas pelas comunidades
virtuais, seja em razdo de relagdes de consumo pela compra na Internet, seja pelo
acesso a informagdes em sitios de noticias ou relacionamentos, seja pelo acesso a
educacao oferecida em espagos virtuais e muitas outras novas relagdes humanas e
juridicas. Em 1997, Robert B. Gelman propds uma Declarac¢do dos Direitos Humanos
no Ciberespago!'!, ainda sem discussdo ou aprovagdo formal.

2 OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, originariamente denominada
de Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, num tempo em que a discussao da
questdo de género ainda ndo tinha conotagdes prioritarias, elege como fundamento em
seu predmbulo “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis”.

Especificamente ao tema deste texto, que propde o tratamento do acesso ao
ensino superior, convém destacar o artigo XXVI:

1) Todo homem tem direito a instrugdo. A instrugao sera gratuita, pelo menos
nos graus elementar e fundamental. A instru¢ao elementar serd obrigatoria. A
instrugdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instru¢io
superior, esta baseada no mérito.'

Depreende-se que mesmo que se garanta o acesso a todos ao ensino superior,
este podera incluir mecanismos ou agdes que condicionem tal acesso mediante processo
de selegd@o para afericdo do mérito. Ou seja, somente terdo acesso efetivo ao ensino
superior aqueles que demonstrem merecimento, ainda que se permita a participacao
do respectivo processo de todos os interessados.

Apesar da declaragdo em questdo ter sido aprovada no periodo de reconheci-
mento dos direitos da terceira geragdo (como aqueles decorrentes do reconhecimento

10 BETIOLI, Antonio Bento. Op. cit., p. 284.
11 OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. Op. cit., p. 32.

12 Direitos humanos: instrumentos internacionais. 2. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des
Técnicas, 1997. p. 134.
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das minorias sociais), inclui e consolida direitos de gera¢des anteriores, como, por
exemplo, do acesso a educag@o.

A Convencdo Relativa a Luta Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino,
aprovada pela Conferéncia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas para a Educacao,
Ciéncia e Cultura — Unesco, em 14 de novembro de 1960, por seu lado, prevé, no art.
IV, alinea a, “tornar igualmente acessivel a todos o ensino superior em funcdo das
capacidades individuais™".

Acrescente-se ainda o disposto no art. 13, alinea ¢ do inciso 2, do Pacto Interna-
cional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Assembleia-Geral
das Nag¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966:

A educagdo de nivel superior devera igualmente tornar-se acessivel a
todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implantagdo progressiva do ensino gratuito.'

Constata-se, dos instrumentos internacionais, que a condi¢do de acesso ao
ensino superior inclui como base a capacidade ou o mérito individual. Os trata-
dos internacionais citados foram ratificados pelo Brasil, de maneira que possuem
vigéncia interna.

3 A CONSTITUICAO BRASILEIRA

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil —no art. 208, caput e inciso V
— enuncia que ¢ dever do Estado garantir o acesso aos niveis mais elevados do ensino
“segundo a capacidade de cada um”.

Considerando que outros incisos do mesmo dispositivo tratam do ensino funda-
mental, médio, especial e infantil, nada mais consequente do que entender que o inciso
V, ao referir-se “aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica”,
esta dispondo a respeito do acesso ao ensino superior.

Portanto, a mengao a capacidade de cada um, que, do mesmo modo que a De-
clara¢do Universal legitima a existéncia de condig¢des para o acesso efetivo ao ensino
superior, igualmente, o Texto Constitucional brasileiro admite a adogdo de medida
para a verifica¢do da capacidade individual de cada pretendente ao ensino superior.

Veja-se que capacidade individual pode ser entendida como condigdo pessoal
de mérito.

4 A LEGISLACAO ORDINARIA

No Brasil, o acesso ao ensino superior esta regulado no art. 44 da Lei n°® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, conhecida como a Lei das Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional.

13 Op. cit., p. 262.
14 Op. cit., p. 398.
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O dispositivo mencionado enumera os cursos e programas da educacdo superior.
Especificamente, o inciso II preceitua a existéncia dos cursos de graduacao e respectivo
acesso: “Abertos a candidatos que tenham concluido o ensino médio ou equivalente e
tenham sido classificados em processo seletivo”™.

No caso, apesar de ndo constar meng¢do a condi¢do de mérito ou capacidade
individual, prevé a classificagdo em processo seletivo, o qual s6 pode conduzir, in-
versamente, a que a admissdo a tais cursos seja precedida de um momento em que se
analise as condi¢des individuais de cada pretendente. Em outras palavras, o acesso
efetivo depende da afericao do mérito individual. Somente tem direito a ascender ao
ensino superior quem comprovar aptiddo adequada, que pode consistir em medigao de
conhecimentos ou habilidades necessarias.

Paulo Nathanael Pereira de Souza'®, ao comentar o dispositivo, escreve:

O importante no caso € que se assegure a todos os candidatos uma efetiva
igualdade de oportunidades e, também, conforme recomenda o art. 51 da
LDB, que as institui¢des de ensino, “ao deliberar sobre critérios e normas
de selegdo e admissdo de estudantes, levem em conta os efeitos sobre a
orientacdo do ensino médio, articulando-se com os 6rgdos normativos dos
sistemas de ensino”.

5 O QUESTIONAMENTO DO ACESSO EFETIVO AO ENSINO SUPERIOR

Neste ponto, parece-nos pertinente indagar se a exigéncia de mérito, seja por
qual meio, compromete ou viola a pretensa garantia de acesso ao ensino superior.

A garantia de acesso, enquanto oportunidade de pretender chegar ao ensino su-
perior, como um dos direitos recepcionados pela segunda geragao de direitos humanos,
que se caracteriza pela preservacao da igualdade, implica tratamento e oportunidades
iguais para todos nas mesmas condigdes.

Diante disso, ndo significa que o ensino superior deva ser universal, ou, em
outras palavras, tenha frequéncia garantida para todos, independentemente de quais-
quer condigdes, como no caso, por exemplo, do ensino fundamental. Mas, sim, no
sentido de que se deva garantir aos pretendentes a possibilidade de buscar o ensino
superior, respeitadas as condigdes individuais de cada um, segundo critérios de mérito
ou capacidade.

Contudo, pertinente ressaltar que tais critérios ndo podem incluir aspectos
discriminatorios, tais como decorrentes de raga, cor, condi¢cdo social ou econémica,
idade e demais aspectos que conduzam a seleg¢@o a considerar atributos que promo-
vam a exclusdo injusta. Nesse sentido, o art. 1° da Convengao Relativa a Luta Contra

15 SOUZA, Paulo Nathanael Pereira de. LDB e educagdo superior. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira Thompson
Learning, 2001. p. 129.
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a Discriminacdo no Campo do Ensino, ja mencionada, classifica como discriminag¢ao
“qualquer distin¢do, exclusao, limitacdo ou preferéncia que, por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, opinido publica ou qualquer outra opinido, origem nacional ou social,
condi¢do econdmica ou nascimento” resulte alterar a igualdade de tratamento para
fins de educagdo’®.

Tudo leva a crer que o critério deve levar unicamente em consideragdo os
aspectos intelectuais e de conhecimento de cada um. Ainda que se possa indagar se
tal aferi¢do também ndo pode ocultar certa tentativa de discriminacgdo. Se assim for,
jamais se conseguira equacionar o problema. Veja-se, por exemplo, que, mesmo com
a ascensao ou a aprovagao nos diversos niveis de ensino, percebe-se a necessidade de
avaliar ou constatar o mérito de cada pessoa.

CONCLUSAO

A concepc¢ao de que todos os seres humanos sdo iguais ou integrantes de um
grupo de seres vivos pertencentes a um mesmo género ndo exclui a constatacdo da
existéncia de diferencgas entre cles.

Diferencas decorrentes da individualidade resultantes da experiéncia histdrica de
cada um, ou das diferencas decorrentes de cada personalidade psiquica ou intelectual.

Tais diferengas ndo podem ser entendidas como inibidoras do acesso, por
exemplo, ao ensino superior.

O que deve estar garantido pelo Estado ¢ que todos tenham, em igualdade de
condigdes, a possibilidade de acesso a educagdo, desde as primeiras etapas de ensino
e, se atendidos os critérios de mérito, também acesso aos estudos mais avangados.

Contudo, devem estar excluidos desses critérios de mérito os aspectos que
envolvam a consideragdo do sexo, da idade, da raga, da lingua ou outros fatores que
impliquem considerar as condi¢des econdmicas ou sociais, pois nitidamente discri-
minatorios.

Portanto, ndo viola os direitos humanos a realizag¢do de procedimento destinado
a afericdo do mérito individual para acesso ao ensino superior, desde que ndo revestido
de carater discriminatorio.
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RESUMO: Das geragdes de direitos nos veio o reconhecimento da existéncia de
direitos fundamentais. Tal qualificagdo deriva da essencialidade dos conteudos
contemplados, no perpassar de um itinerario de lutas e reivindicagdes. O fator
religido tem exercido influéncia direta e mesmo condicionante a esse conjunto de
valores humanos e sociais, especialmente como fonte principiologica e valorativa.
Nesse olhar, o Cristianismo se revela fonte continua de inspira¢ao e orientagao.
Com efeito, desde o “direito dos direitos” — o direito a vida —, passando pelos
subjetivos, como o a liberdade de crenga e culto, constata-se a presenca crista nesse
campo. Por isso, este trabalho pretende apresentar as referéncias desse segmento
religioso a conformagdo dos fundamentos de uma ética voltada a tais direitos.
Para tanto, reconhece os referenciais tedricos dos estudos religiosos, filosoficos e
juridicos, para demarcar as bases que, aos Direitos Humanos Fundamentais, tém
sido diretamente tributadas do Cristianismo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos fundamentais; Deus; homem; dignidade
da pessoa humana; Cristianismo; autoridade; liberdades.

SUMARIO: Introdugio — A atualidade do tema; 1 Direitos humanos fundamentais;
2 Alicerces éticos para o exercicio dos direitos humanos fundamentais, numa
perspectiva crista; 2.1 A visdo biblica de Deus ¢ do homem; 2.2 A visdo crista da
autoridade; 2.3 Reconhecimento da influéncia e contribuigdo objetiva do Cris-
tianismo a formulag@o, desenvolvimento e consolidagdo dos direitos humanos
fundamentais; 2.3.1 Os caminhos da convivéncia; 2.4 Um olhar mais amplo e
genérico; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO - A ATUALIDADE DO TEMA

O mundo de nosso tempo — a despeito das conquistas cientificas, do crescimento
da riqueza produzida, dos avangos tecnologicos e da suposta organizagao internacional

*  Texto originalmente apresentado no formato comunicacdo, ao II Congresso Internacional de

Etica e Cidadania: Religido e Ciéncia, na Universidade Presbiteriana Mackenzie, em setembro
de 2006.
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que a formagao dos blocos de paises sugere e da propria globalizagdo — permanece
sendo palco de agressdes ao homem, a vida, ao doador da vida.

Com efeito, se vistos os continuos problemas vividos pelas populagdes das
grandes e das pequenas cidades (violéncia, desemprego e falta de amparo social);
se vistos os abusos de poder praticados por quem deveria promover e prover as
condi¢des a que o bem publico ou comum se concretizasse; se vistos os frequentes
escandalos nascidos por violagdes de leis, quer por omissao, quer por corrupgao, no
ambito dos agentes politicos; se vista, por fim, a bastante visivel inércia que parece
ferir de morte o cidadao comum, ante tantos problemas que inviabilizam a efetivagao
do exercicio de seus direitos humanos fundamentais, entdo duvida ndo pode restar
sobre a permanente importancia de serem estudados os DHFs.

Tendo por base tedrica a visdo do homem como ser criado por Deus, adota-
da por Francis A. Schaeffer, bem como a visdo de direitos humanos fundamentais
eleita por Norberto Bobbio e, principalmente, apontando referéncias biblicas,
este trabalho propde-se a ponderar acerca de alguns alicerces éticos aos DHFs ob-
tidos da f¢é crista.

Esta comunicag@o tem o objetivo de expor as referéncias éticas (principiolo-
gicas e valorativas) que a fé cristd apresenta para que essa categoria de direito possa
ser realizada. Nao se elege, aqui, um olhar exclusivista quanto a contribuicao do
Cristianismo a conformacao dos DHFs, mas se procura reconhecer ¢ assinalar tal
ramo religioso como uma das matrizes mais relevantes, sendo a principal, desses
direitos. Tal aspecto (a contribuigdo cristd), com alguma frequéncia, é esquecido,
notadamente no que diz respeito a materializagdo dos DHFs, pelo seu exercicio,
em nosso tempo.

1 DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Para inicio de conversa, faz-se necessario apontar o porqué da existéncia
desses direitos. A organizagdo do Estado — esse ente supraindividual que se perso-
nifica e ¢ dotado de poder ¢ forca para realizar os seus fins — impde a contrapartida
de direitos e salvaguardas aos cidaddos (o povo: elemento vivo do Estado), sob
pena de serem solapados por aquele. Ao falar desses direitos e sua relagdo com o
constitucionalismo', Alexandre de Moraes (2003:19) afirma que os DHFs, como
atualmente concebidos, seriam produto da fusdo de diversas fontes, desde as tradi-
¢oes arraigadas nas diversas civilizagdes, chegando a conjugacdo dos pensamentos

1 Constitucionalismo ¢ o movimento em prol da elaboragdo de Constituicao. Esta é tomada aqui
como o instrumento legal basico de um Estado, em que a sua organizagdo politica, funciona-
mento, forma de aquisi¢do e exercicio do poder politico e os direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos sio registrados. E um instrumento preventivo ao arbitrio, abuso de poder e de
autoridade, cujo icone é o absolutismo.
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jusfilosoficos, das ideias advindas com o Cristianismo e com o direito natural. E
afirma o dindmico estudioso do direito publico que

essas ideias encontravam um ponto fundamental em comum: a necessida-
de de limitagdo e controle dos abusos de poder do proprio Estado e de suas
autoridades constituidas e a consagrag@o dos principios basicos da igualdade
e da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporaneo.

Cabem aqui as palavras de Lord Acton: “O poder tende a corromper e o poder
absoluto corrompe absolutamente™?,

Tais DHFs (com seus instrumentos legais de garantia) cumprem a fungdo de
direitos de defesa dos cidadaos e tém — como ensina Canotilho — uma dupla perspec-
tiva, na defesa dos cidaddos: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente suas
ingeréncias na esfera juridica individual, e (2) implicam, em um plano juridico-sub-
jetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (/iberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa)®.

Num olhar cronologico, os doutrinadores das ciéncias juridicas identificam o
surgimento dos DHFs como decorréncia de um processo lento e gradativo a que se
atribuiu o nome de Geragdes de Direitos. Nesta perspectiva, ¢ sempre oportuna a licdo
de Norberto Bobbio, ao afirmar que “os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nas-
cem quando devem ou podem nascer” (1992:6). E o jurista italiano classificava essas
geracdes de direitos fundamentais como sendo, a primeira delas, a do surgimento dos
direitos de liberdade (ou um ndo agir do Estado); a segunda, a do aparecimento dos
direitos sociais (ou uma ag¢ao positiva do Estado); a terceira, a do reconhecimento de
direitos transindividuais ou difusos, como o de viver em um ambiente ndo poluido; a
quarta, por seu turno, abarcaria os direitos relacionados a pesquisa bioldgica, como,
por exemplo, os limites da manipulagdo do patriménio genético de cada individuo.
Cabe bem citar aqui a seguinte reflexdo:

Os direitos humanos sdo fundamentais ao homem pelo fato de ele ser ho-
mem. Nao resultam de uma concessao da sociedade politica, mas constituem
prerrogativas inerentes a condi¢do humana. Os direitos humanos néo sio
estaticos, mas acompanham o processo historico; processo ndo linear, pois

2 Citado por Roscoe Pound, em Desenvolvimento das garantias constitucionais da liberdade (p. 7). Apos
aapresentagdo deste trabalho em um congresso, em setembro de 2006, tomei conhecimento da obra Lord
Acton: “O poder tende a corromper. E o poder absoluto corrompe absolutamente”, de B. F. de Barros,
publicada pelas Edi¢des GRD.

3 Apud MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais — Teoria geral — Comentarios aos artigos

1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 20.
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também conhece retrocessos. Foi apenas no século XX, sobretudo depois da
Segunda Guerra Mundial, que eles se definiram explicitamente e adquiriram
o reconhecimento mundial.*

2 ALICERCES ETICOS PARA O EXERCICIO DOS DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS, NUMA PERSPECTIVA CRISTA

2.1 A visao biblica de Deus e do homem

Para a f¢é cristd, o homem transcende o mero ser vivente, sendo contempla-
do como “imagem e semelhanga” de Deus. Portanto, o corolario dessa concepgao
inicial ¢ a aceitagdo prévia da existéncia de um ser superior, perfeito e eterno, que
¢ o referencial do homem. Este foi criado para glorificar a esse Deus e a goza-lo
para sempre. Todos os seus atos devem ser destinados a gloria do seu Criador. O
primeiro dos Dez Mandamentos do chamado Decdlogo afirma: “Nao teras outros
deuses diante de mim” (Biblia Sagrada, Exodo 20.3 e Deuterondomio 5.7). Como
afirma Hans Ulrich Reifler (1992:59), em seu pertinente livro acerca da ética exis-
tente no Decalogo:

O primeiro mandamento ¢ o testemunho da singularidade e exclusivi-
dade de Deus, ou seja, revela o Senhor em Seu carater, Seu ser e Sua agao.
A questdo da existéncia e revelagdo de Deus é o ponto fundamental da
ética cristd. E impossivel fazer uma ética cristd auténtica sem conhecé-lo.
Portanto, o inicio da ética crista consiste em conhecer a Deus e Sua vontade
como revelados nas Sagradas Escrituras, procurando entender aquilo que
Ele é. Quem é Deus e o que Ele exige do homem em termos morais: essas
sdo0 as questdes fundamentais de qualquer ética verdadeiramente crista.’
(destaque nosso)

Esta ¢, a nosso ver, a referéncia primeira para que se reconhecam os DHFs,
com perfeita legitimacdo a que sua busca e concretizagcdo sejam objeto de ingentes
e continuos esforcos: o homem ¢ criatura de Deus, que tem os seus propositos para
aquele que criou. O homem tem dignidade porque criatura de Deus é. Por isso, os DHFs
seriam, na perspectiva que aqui adotamos, um meio para que os propositos divinais se
cumpram, em ultima analise.

Nao se trata aqui de embarcar no Humanismo puro e simples, com seus valores
e pressupostos. Este movimento filoséfico (que descambou na teologia liberal, que
descarta a existéncia de Deus como Deus, na pratica) toma o homem como padrdo de
tudo, eliminando quaisquer referéncias que lhe sejam externas. Para a compreensdo

4 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/margarid.htm>. Acesso em: 16 jun. 2006.
5  Cf. A4 ética dos dez mandamentos, p. 59.
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dos DHFs sob o olhar da ética crista, por isso, faz-se necessario por em perspectiva o
Humanitarismo, isto sim. Este, por sua configuragao, alinha-se aos direitos fundamentais
do ser humano ¢ tem plena harmonia com as concepgdes cristas.

Frans A. Schaeffer, comentando a aboli¢do da verdade e da moralidade, com
foco nos EUA de meados do século passado, ao referir-se ao artigo de Martin E.
Marty, “Prezados republicanos: uma carta sobre Humanismo”, expde com propriedade
a necessaria distingao entre uma coisa e outra:

Neste artigo, ele confunde, de modo brilhante, os termos “ser humano”,
“humanismo” e “estar apaixonado pela humanidade”. Por que faz isso?
Como historiador, ele sabe a disting@o entre os termos, mas, quando termina
de ler estas paginas, o pobre leitor, que ndo sabe, fica com a erradicacdo das
distin¢des entre a posi¢ao crista e humanista. Admiro a sagacidade do artigo,
mas lamento que nele o Dr. Marty tenha passado para o lado humanista ndo
religioso, confundindo-se totalmente.

Seria bom enfatizar aqui que ndo devemos confundir as coisas que o
Dr. Marty confundiu. Humanitarismo € ser humanitario, bondoso, ajudar
as pessoas e tratar as pessoas como seres humanos. 4s humanidades sdo os
estudos das artes, literatura, musica, etc. Humanismo € a coloca¢do do homem
como centro de todas as coisas, fazendo-o a medida de todas as coisas. Em
contraste ao conceito materialista, 0 homem na realidade ¢ feito a imagem
de Deus e tem verdadeira qualidade humana, humanidade.®

Nao ha duvidas de que, passadas trés décadas, as palavras acima tém visivel
contemporaneidade, pois muitos defensores dos direitos humanos se esforgam para
embasar suas pretensdes em postulados humanistas (ou independentes de Deus) ¢ ndo
de cunhos humanitarios (isto ¢, ndo focados em suposta autossuficiéncia do homem,
mas tomando-o como sujeito de complexas limitagdes).

Nessa linha de raciocinio ainda, entendemos bem caberem as palavras do
mesmo filésofo-tedlogo, ao salientar que o cristdo ndo pode abandonar, com base no
que cré acerca do Humanismo, os valores das humanidades e, tampouco, dos valores
humanitarios:

Os cristdos deveriam ser os mais humanitarios de todos os povos. Certa-
mente também os cristdos deveriam se interessar pelas humanidades como
produto da criatividade humana, possivel porque as pessoas sao feitas de
forma especial a imagem do grande Criador. Neste senso de interesse nas
humanidades seria correto falar de um humanista cristdo. [...] Significaria
entdo que o cristdo estd interessado (como todos devemos estar) no produto
da criatividade das pessoas. Nesse sentido, por exemplo, podia-se dizer

6  Cf. Manifesto cristdo, p. 26 ¢ ss.
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que Calvino era humanista cristdo por conhecer tdo bem as obras do escri-
tor romano Séneca. John Milton e muitos outros poetas cristdos também
poderiam ser chamados de humanistas. Nao s pelo conhecimento de sua
propria época, como também da Antiguidade. (idem, p. 27)

Portanto, pensar nos DHFs ¢ levar em conta, antes de tudo, o homem, ¢ este
como um ser criado por Deus, cuja existéncia individual e coletiva deve se balizar por
esse pressuposto, que ¢ sua referéncia ética central.

2.2 A visao crista da autoridade

O Professor Doutor Osvaldo Hack, no excelente artigo “Convivéncia humana:
ética cristd e o exercicio da cidadania”, publicado na Revista Um Olhar sobre Etica
e Cidadania, n° 2, no ano de 2002, relacionou — entre os principios cristdos ou man-
damentos relacionados com o exercicio da cidadania — exatamente a autoridade e as
decorréncias praticas de sua concepcao. Com efeito, o principio ético da autoridade,
na perspectiva cristd, encontra sua referéncia textual primeira no 5° mandamento do
Decalogo: “Honra a teu pai e tua mae, para que se prolonguem os teus dias na terra
que o Senhor, teu Deus, te d4” (Exodo, 20.12)".

A proposta do Cristianismo para a educagdo cristd, para a organizagdo familiar
e, principalmente, para a estruturac¢do da sociedade encontra no quesito autoridade um
valoroso ponto de referéncia. Para melhor visualizarmos esse alicerce, faz-se indispen-
savel reconhecer uma no¢ao basica da hierarquia no ntcleo basico da sociedade, que
¢ a familia. E nesse circulo inicial que o individuo recebe (ou ndo) os rudimentos de
sua compreensdo acerca do sentido da vida, vindo a tornar-se capaz de dimensionar
os valores e até paradigmas que norteardo seu comportamento.

Na perspectiva cristd, a obediéncia as autoridades constituidas (expressio que
empregamos aqui lato sensu, tendo em vista a larga amplitude em que pode tal pode
ser empregada) tem seu fundamento de validade nesse quinto mandamento.

Adotamos aqui tal compreensao — a de que a nogao biblica de autoridade ¢ um
alicerce ético para o exercicio dos DHFs — principalmente levando em conta a mentali-
dade reinante em nosso tempo, de perene busca de independéncia e autoafirmagao pelos
individuos. Tal objetivo, por importante, precisa — sob pena de se continuos desajustes
pessoais — estar ancorado nesse principio (da autoridade).

Citando Hack, ainda, encontramos uma descricao clara do que propomos:

O principio da autoridade deve ser analisado como um dos grandes desa-
fios da sociedade atual, devido aos movimentos contestatdrios, aos questio-
namentos pelo exercicio ilegitimo da autoridade e a auséncia de autoridade

7  Cf. Etica e cidadania: a busca humana por valores solidarios. In: Etica e cidadania, n. 2, p. 18 e ss.
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familiar e social, provocando o caos ameagador em todos os segmentos do
relacionamento humano. Onde ndo ha autoridade, imperam a desordem, o
desrespeito e a violéncia. Deus criou o mundo em ordem; o proprio universo
obedece a leis estabelecidas. Cabe ao ser humano aprender a conviver com
seus iguais e com todo o cosmo.?

Portanto, compreendemos que o pensar em DHFs implica envolver tal
reflexdo e, principalmente, sua realizagdo, na visdo estruturante do principio da
autoridade.

2.3 Reconhecimento da influéncia e contribuicao objetiva do Cristianismo
a formulagio, desenvolvimento e consolidagao dos direitos humanos
fundamentais

2.3.1 Os caminhos da convivéncia

Muitos dos temas que, ao longo do tempo, foram conformando os DHFs, até
mesmo sob a legenda de “conquistas”, ja estdo previstos nas paginas das Escrituras
Sagradas dos cristdos, especificamente a Biblia Sagrada, composta pelos 66 livros
do Antigo ¢ do Novo Testamentos. Isto pode ser comprovado, por exemplo, com
o direito a protegdo dos idosos. Em nosso Pais, somente ha pouco tempo foi pro-
mulgado o Estatuto do Idoso (Lein® 10.741, de 1° de outubro de 2003). Entretanto,
desde os dias dos patriarcas hebreus, ¢ imutavel a ordem de Deus: “Honra a teu pai
e a tua mie, para que se prolonguem os teus dias na terra que o Senhor teu Deus te
da” (Exodo, 20.12; e Deuteronoémio, 5.16).

Esse mandamento, citado, ha pouco, como base do principio ético da auto-
ridade, sabemos que foi recepcionado em sua integra pelos discipulos e seguidores
de Jesus Cristo, agora com seu teor aprofundado pelo mandamento maior: “Amaras
a teu Deus de todo teu coragdo, [...] de toda a tua alma e de todo o teu entendimento,
e amaras ao teu préoximo como a ti mesmo” (Mateus, 22.35-39).

O que vemos sdo os ditames da convivéncia harmoniosa do individuo
em suas trés esferas (interna, externa e transcendental), estando presentes e até
subjacentes ao longo dos textos essenciais do Cristianismo. O proprio Cristo, em
afirmacdo basilar as regras de convivéncia dos seus seguidores, proclama: “Nisto
vos conhecerdo como sendo meus discipulos: se tiverdes amor uns aos outros”
(Evangelho de Jodo, 13.35).

Também a pratica religiosa cristd vai além do mero discurso, como vemos o
apostolo Tiago cotejando fé e obras, dizendo-as indissocidveis: “Se o irmdo ou irma
estiverem nus, e tiverem falta de mantimento cotidiano, e se alguém lhe disser: Ide em

8 Idem, ibidem.
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paz, aquentai-vos e fartai-vos; ¢ lhe ndo derdes as coisas necessarias para o corpo, que
proveito vira dai?” (Epistola, 2.15-16).

A solidariedade ¢ um valor cristdo.

Todos esses comandos biblicos foram adotados pela Igreja Cristd nascente,
como ¢ o registro do Livro dos Atos dos Apostolos e de alguns escritos historicos
dos dois primeiros séculos da denominada Era Cristd. Bem mais tarde, ao fim da
Idade Média, com 0o movimento denominado Reforma Religiosa, houve a retomada
desses valores. Desse importante momento, destacamos a contribuigdo oriunda
de Jodo Calvino (1509-1554). Tomamos aqui apenas uns registros reflexos, ¢ ndo
o estudo objetivo da obra social do Reformador de Genebra, tema que exige tra-
balho especifico.

A Reforma, ao lado da renascencga das artes e da cultura, foi o campo da
transi¢do entre o modo de pensar caracteristicamente medieval ¢ o surgimento do
pensamento moderno. Com isso, diz Ricardo Gouvéa, retomou-se o estudo das
fontes helenistas e judaico-cristas, ber¢o da cultura ocidental. Por consequéncia,
tornou-se a descobrir “a verdadeira natureza da fé crista expressa no texto biblico,
finalmente disponivel para estudo nas linguas originais, e também uma redesco-
berta da filosofia classica, incluindo a reflexdo ética e sociopolitica dos sabios
da Antiguidade™.

Este autor, ao comentar a cosmovisao calvinista, vistas as conquistas éticas
e sociopoliticas da Reforma, registra que a ética social proposta nessa concepgao
se fundamenta em trés pilares: voca¢do, economia ou poupan¢a e honestidade.
Assim, vocag¢do implica a universalidade do chamado divino para uma tarefa social,
sendo o homem um participe na construcao da cultura e da propria sociedade. Na
ética calvinista do trabalho!'®, paralelamente, o fruto do labor deve ser empregado
com parcimonia: gastar ndo mais do que se tem, assim como nunca com o desne-
cessario. Essa conduta frugal viria a ser um dos fundamentos historicos dos povos
capitalistas, ao lado da ado¢do do empréstimo remunerado (com juros justos ou ndo
extorsivos), viabilizando o surgimento de bancos ¢ de um sistema financeiro, abrindo
caminho ao enriquecimento de muitos''. Por fim, a honestidade nos negocios, como
um elemento muito importante da ética do trabalho na concepgao calvinista: este

9  Cf. Etica e cidadania: a busca humana por valores solidarios. In: Etica e cidadania, n. 1, p. 15 e ss.

10 A Reforma Protestante contribuiu diretamente para a recuperagdo do valor do trabalho huma-
no, que, na Alta Idade Média, era tido como castigo pelo pecado original. Nesse sentido, cabe a
lembranca etimologica de que o termo trabalho busca sua origem no correspondente latino
tripallium (trés palios ou langas), um instrumento de tortura que continha trés pontas ou
aguilhdes. Contudo, a luz do texto biblico, o trabalho foi estabelecido bem antes da queda ou do
pecado original: o Criador instala 0 homem no Jardim do Eden e o pde para o cultivar e guardar, diz
Génesis 2.15.

11 Sobre essa relagio, vide Max Weber, em Etica protestante e o espirito do capitalismo, por vérias edi-
toras.
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importante principio seria o filtro a que cada um buscasse ndo enganar os outros
para seu proprio beneficio.

Mas o afastamento verificado desse importante referencial ético, como vemos
em nosso tempo, afirma o autor ora citado:

O capitalismo laissez-faire e o capitalismo selvagem sdo, na verdade,
distor¢des da ideia original calvinista de uma sociedade capitalista em prol
de uma sociedade egoista em que cada um pensa em si e usa ou engana o
semelhante na medida em que sua astucia permite. Trata-se de uma mistura
de capitalismo calvinista com machiavelismo. A Biblia diz que ninguém
hé& que possa discernir as proprias faltas. Por isso, a cosmovisdo calvinista
implica um sofisticado sistema de checagens e balanceamentos que visam a
promover justiga e evitar que todos sofram pela fraqueza de alguns. A pratica
de auditoria, que esta se tornando cada vez mais comum hoje em dia, é o
resultado dessa mentalidade em que a transparéncia ¢ valorizada como bem
supremo da sociedade e indispensavel para o sucesso econdmico.'?

2.4 Um olhar mais amplo e genérico

Imenso ¢ o rol de registros em que ¢ possivel reconhecer como direta contri-
buigao do Cristianismo para o reconhecimento ¢ consolidagdo dos DHFs, que aqui sdo
citados embrionariamente:

a) o direito a vida: direito dos direitos, porque pressuposto aos demais;

b) o principio da dignidade da pessoa humana: base imaterial, mas essencial
a plena realizacdo do ser humano;

¢) avalorizagdo da mulher, pelo reconhecimento historico dos seus direitos e
da sua inerente dignidade, que comega pelo tratamento que o proprio Jesus
Cristo dispensa a tais pessoas;

d) a liberdade religiosa e suas facetas, principalmente, nas distintas no¢oes
de crenga, de culto e liberdade de organizagdo e funcionamento.

CONCLUSAO

Ante a sensivel importancia dos direitos humanos fundamentais para a historia
da humanidade, para a preserva¢do da sociedade organizada e para a viabilizacao
destas nos tempos vindouros, ndo ha como negar que tais direitos ocupam um espago
estratégico entre os temas em permanente discussao e elaboragao.

Muitos sdo os referenciais que podem ser adotados na apreciacdo e na defi-
nicdo de seus parametros, tais como o socioldgico, o econdmico, o filos6fico. No

12 Idem, ibidem.
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plano religioso — visceralmente ligado as origens dos direitos em geral, ao largo
da historia —, os direitos humanos fundamentais encontram importantes referéncias
principiologicas e também valorativas. Em face dessa breve exposicao e analise,
pretendeu-se ressaltar algumas indicagdes que a fé cristd oferece ou pontua como
necessarias ao efetivo reconhecimento dos DHFs ¢ sua concretizacdo com um
lastro de valores éticos.

Precisamente um dos mais graves problemas culturais do Ocidente, hoje,
¢ a auséncia de um referencial comum, duradouro e universal. Ja ndo ha, para
nos, classicos: nem Homero, nem a Biblia, nem provérbios... [...]. Ja o oriental
acha-se respaldado, em seguranga, sob a protegdo da verdade de um passado
milenar que ele aceita, que lhe é proprio, que o norteia, que o ampara € ndo o
deixa entregue a perplexidade de quem estd num mundo, onde tudo ¢é vivido
por primeira vez, sem raizes; que lhe é impertinente.'?

Parece-nos, assim, que o referencial a ndo ser desprezado, mas — contrario
sensu — urge ser reconhecido como basilar para que os direitos humanos fundamentais
sejam materializados — é o conjunto de valores éticos existentes na fé crista, conforme
as Sagradas Escrituras.
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RESUMO: Uma introdugdo ao estudo e aplicagdo pratica do direito a partir da visao
proporcionada pela arte cinematografica de situagdes de convivio humano € o objetivo
deste trabalho. A evolugéo historica da criagdo e desenvolvimento do cinema como
técnica, arte e linguagem estabelece a ligagdo com a linguagem juridica, pela carac-
teristica comum de ambos serem produtos culturais e, invariavelmente, tratarem dos
conflitos e dramas humanos.
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SUMARIO: Introdugio; 1 O cinema: fixagdo do olhar e ilusdo do movimento; 2 As-
sombro diante da novidade: fotografias que se movem!; 3 Evolugdo do cinema: o te-
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Nossa natureza estd no movimento; o inteiro repouso ¢ a morte. (Pascal)

INTRODUCAO

O cinema ¢ um produto da cultura humana e, sendo assim, retrata intencional-
mente ou ndo a condi¢do do homem, de seu tempo, de seu lugar no mundo. O Direito,
como fendmeno historico que ¢, expressa-se num contexto humano de poder, de
interagdes, vez que se propde a estabelecer, dirigir e controlar comportamentos para
assegurar um convivio humano conveniente.

O estudo do Direito exige, atualmente, uma formacao geral, ampla e articulada
com outras areas do saber e do conhecimento humano, ainda que se expresse em lin-
guagem e textos, que a ele sdo peculiares.

De forma idéntica, o cinema — arte e industria propria do século XX — para se
fazer linguagem combina texto, musica, cor, artes cénicas para expressar situacdes
humanas que também podem ser estudadas numa visao juridica.

De lembrar que o cinema, como instrumento pedagdgico, vem sendo empre-
gado de ha muito em institui¢des educacionais, constituindo ja objeto de estudos em
universidades em nivel de pds-graduagao.
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Pretende-se, ainda que no reduzido espacgo deste artigo, estabelecer uma relagédo
entre o estudo do direito e a formacgao juridica pratica do profissional e a possibilidade
da contribui¢@o do cinema para esta formagao. Ao mesmo tempo apresentar, resumi-
damente, a evolugdo da arte cinematografica até expressar uma linguagem propria, que
pode servir de substrato para reflexdes e praticas juridicas.

De inicio, uma rapida passagem pela historia da evolugdo técnica do cinema e
da configurag@o de sua linguagem, para, em um segundo momento, reconhecer uma
linguagem unica e caracteristica que se traduz em visdes especiais da condicdo humana,
das relagdes interpessoais, dos pequenos e grandes fendomenos historicos que servem
para a compreensdo nao s do direito atuante, mas das grandes transformacdes culturais
que se sucedem na existéncia humana.

1 O CINEMA: FIXACAO DO OLHAR E ILUSAO DO MOVIMENTO

O surgimento da fotografia permitiu a fixagdo de imagens em papel (ou pelicula),
de tal modo que o “real” estaria momentaneamente captado. A realidade poderia, en-
tao, ser “congelada” em correspondéncia fiel ao que ¢ visto pelo olho humano, “sem
interpretag@o”, ou intervengao autoral, subjetiva. A realidade vista, pretensamente, sem
retoques. Pretensamente apenas, porque, como se sabe, qualquer imagem, fotografica
no caso, ¢ o recorte de uma realidade a partir de escolhas subjetivas (conscientes ou
ndo, intencionais ou ndo) do autor e que conduz a uma interpretagdo daquele que ¢
sensibilizado por ela.

A visdo humana retém, por algum tempo, a imagem que sensibilizou o campo
destinado a processa-la no cérebro, que ainda “vé” a ultima imagem refletida, quando
outra imagem ja € projetada. A conjugacdo destes dois fatores — a fixacdo da ima-
gem pela visdo humana, a fixacdo mecanica de imagem em pelicula e sua projecao
em sequéncia — constitui o fundamento do “Cinema” (do grego Kinesis, “movi-
mento”, que também origina a “Cinematica”, ramo da fisica que estuda o movi-

mento dos corpos).

A repeticao de imagens fixas em velocidade (1/24, 24 quadros por segundo,
no filme e 1/25 no video) que impossibilita a distingdo dos intervalos da projegao,
“engana” o cérebro, que ainda “retém” a ultima visdo, enquanto uma nova se apresen-
ta imediatamente e confere a “impressdo” de movimento: cria-se a ilusdo de que os
conteudos projetados se movem.

2 ASSOMBRO DIANTE DA NOVIDADE: FOTOGRAFIAS QUE SE
MOVEM!

O cinema ¢ arte com dia, hora e local de nascimento: 28 de dezembro de 1895,
as 21 horas, no Saldo Indiano, subsolo do Grand Café de Paris, Boulevard des Capu-
cines, n° 14, Paris, Franca.
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Ali, os irmdos Auguste ¢ Louis Lumiére fizeram a primeira exibi¢ao de filmes
em tela grande para assustados 33 espectadores (um deles, Georges Méli¢s) que, ao
prego de ingresso de um franco, testemunharam o “Cinematdgrafo Lumiére” exibir
trés filmes curtos, entre eles “Saida de Operarios da Fabrica Lumiére” e “A chegada
do Trem a Esta¢ao de Lyon™.

O assombro diante da novidade foi tamanho que muitos espectadores se
afastaram correndo acreditando que pudessem ser atropelados pela imagem do
trem vindo em sua diregdo. As fotografias que se moviam causaram verdadeiro
assombro.

Nesta sua primeira fase, o cinema ainda era encarado como uma brincadeira,
uma curiosidade em feiras, circos ou exposi¢des. A partir de experiéncias anteriores
(“Sombras Chinesas”, a “Lanterna Magica” do século XVII ou outros aparelhos de
fisica), os irmdos Lumiére desenvolveram seu “cinematografo” para exibig¢do publi-
ca. Foi a primeira exibigdo de filmes em tela grande, para espectadores que pagaram
ingressos especificamente para aquela projecdo, dai considerar-se como a primeira ¢
real “Sessdo de Cinema”.

Cumpre lembrar que o periodo compreendido entre o fim do século XIX
e o inicio do século XX caracterizou-se pelo grande desenvolvimento industrial,
pelo progresso cientifico e pelas inovagdes tecnoldgicas. Sdo contemporaneos da
invencdo do Cinematografo o “Telégrafo Sem Fio” (1899), o langamento da “Teoria
dos Quanta” (Max Planck). Por seu turno, ¢ no mesmo periodo que Sigmund Freud
publica “A Interpretagao dos Sonhos” (1900), em que inova no estudo e conheci-
mento do inconsciente humano.

Nos primordios, a atividade cinematografica limitava-se a registrar fatos, even-
tos, como “fotografias que se moviam”: era a novidade da ilusdo do movimento que
alimentava a curiosidade popular.

3 EVOLUCAO DO CINEMA: O TEATRO FILMADO

Um avango na dire¢do do cinema como arte, tal como o conhecemos hoje,
deveu-se a Georges M¢éli¢s (um dos espectadores da primeira exibi¢do do cinema-
tografo de Lumiére), que, ao contrario dos simples registros em locagdes, criou, em
seu estudio, filmes de ficgdo, com enredo e truques de filmagem. “Viagem a Lua”, de
1902, baseado na obra de Julio Verne, até hoje impressiona pela concepgao fantasiosa
de uma viagem espacial e pelos seus efeitos visuais, ainda que precarios.

Mas a camera ainda permanecia fixa e a interpretagdo dos atores era teatral. O
cinema era, visualmente, uma apresentagao de teatro filmado, inspirado nos espetacu-
los de variedades (disposi¢@o dos cenarios, apresentacdes dos artistas) e a cdmera fixa
assumia a posi¢ao do espectador diante do palco.
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4 UMA NOVA ARTE E UMA NOVA LINGUAGEM: FORMA DE
VISAO E DE EXPRESSAO

Em 1915, David Griffith apresenta o épico “O Nascimento de uma Nagao”,
com mais de trés horas de duragdo (um novo desafio fora suplantado: os filmes em sua
maioria tinham até entdo a exata duragao de apenas dois rolos), com técnicas proprias
deuma nova linguagem de comunica¢ao e de visao da realidade (“closes”, “travellings”,
“flashsbacks”, “cuts”). Além da intengdo de contar uma historia, ainda apresentava uma

visdo pessoal (de autor, de diretor) desta historia.

O cinema assume uma nova dimensdo. A dimensdo artistica com estética
propria, uma linguagem apropriada e singular. Simultaneamente o cinema pode ser
tido como espetaculo visual.

Se os irmaos Lumiére produziram um cinema como curiosidade meca-
nica e Mélliés introduzira-lhe uma dimensao teatral e dramatica, Griffith o liber-
tava do teatro ao conferir-lhe fundamentos artisticos proprios de linguagem e de
espetaculo.

O espectador, entdo, deixa a posig@o passiva diante da proje¢do: agora pode
“acompanhar” o olhar ou a perspectiva que o diretor lhe determina, suprimem-se
as nogdes reais de espago e tempo. Na sala escura do cinema, outra realidade se
impde:

De fato, diretores como Griffith criaram um fen6meno historicamente
novo: homens entrando espontaneamente numa sala ampla e escura, sen-
tados e olhando fixamente para uma tela de grandes proporgdes, expostos
a uma luz intensa com o poder de construir e destruir contextos e reali-
dades.!

Credita-se, pois, a David Wark Griffith a fixagdo dos marcos caracteristicos
da linguagem propriamente cinematografica. Filmes como “Nascimento de uma
Nacao” e “Intolerdncia” (1915) mostram atores em cenarios grandiosos que nao
precisam langar mio da interpretagao teatral ¢ da mimica, porque ¢ a cadmera que
se movimenta, aproxima-se em “closes” ou se afasta em planos gerais, acompanha
os personagens (em “travellings™), e, com isso, altera as nogdes de tempo e de
espaco do espectador.

Este poder de destruir e construir realidades sera usado para transmitir im-
pressoes, expressoes, visdes de homem e de mundo. O cinema j& poderia ser consi-
derado uma nova arte, a “Sétima Arte”, como se refere o escritor italiano Ricciotto
Canudo (ainda em 1911) ao lado da arquitetura, da musica, da pintura, da escritura,
da poesia e da danga.

1 LEITE, Sidney Ferreira. O cinema manipula a realidade? Sao Paulo: Paulus, 2003. p. 43.



42 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

Mas, é uma técnica especial que sublinha a obra cinematografica e que cria
a “nova” realidade para o espectador: a montagem, ou mais apropriadamente a
“montagem associativa”, que consiste na justaposi¢do de cenas (ou planos) que
sugerem uma associacdo de ideias e que da ritmo ao filme, articula intencional-
mente imagens e significados, de modo a provocar no espectador a elaboragdo, a
partir da “ligacdo” que faz entre as cenas, uma terceira “ideia”, sua, ou ditada pelo
proprio filme.

O cineasta soviético Sergei Eisenstein foi um dos mestres na manipulagdo de
imagens, utilizando a montagem como recurso para a transmissdo de mensagens por
meio do cinema:

O habito nos faz elaborar quase automaticamente certas generalizagdes,
desde que se nos apresentem, lado a lado, determinados pares de objetos.
Por exemplo, um timulo. Se lhe acrescentarmos a figura de uma mulher de
luto chorando, ao lado, todo mundo concluira: “a vitiva”. [...]

O que ainda ¢ verdade hoje em dia é o fato de que a justaposi¢do de dois
fragmentos de filme se assemelha mais a um produto do que a uma soma.’

Eisenstein foi um dos grandes diretores soviéticos e expressdo do chamado
“cinema revolucionario” dos anos 20, plenamente integrado ao movimento revo-
lucionario de 1917. A utilizagdo do cinema adquire a conotacdo de propaganda
e, ainda, de propaganda politica, para comunicagdo de massa ¢ manipulacido de
emocdes, cujo exemplo classico ¢ “O Encouragado Potemkin” (1925), em especial
a cena do fuzilamento da populagdo na escadaria da Cidade de Odessa, onde, entre
outras imagens, a camera acompanha o despencar pelas escadas de um carrinho
de bebé, diante do desespero da méae. As cenas sdo repetidas, cortadas e justapos-
tas para realcar o efeito dramatico e a insensibilidade e violéncia dos militares
opressores.

De notar: o episodio da escadaria de Odessa nunca aconteceu?, na forma mos-
trada no filme, mas a cena é de uma intensidade dramatica tdo grande que se tornou
antologica e foi imitada, por exemplo, em “Os Intocaveis” (de Brian de Palma) e usada
até em comerciais de televisao.

A lenda torna-se realidade por conta das imagens, a demonstrar a pertinéncia
da expressdo do reporter personagem no filme de John Ford, “O Homem que Matou
o Facinora”, de 1962:

“Quando a lenda se torna fato, imprimo a lenda”.

2 EISENSTEIN, Serguei. Reflexdes de um cineasta. In: ARAUJO, Inacio. Cinema: o0 mundo em movi-
mento, p. 15.

3 Cf. MOCELLIN, Renato. O cinema e o ensino da histéria. 1. ed. Curitiba: Nova Didatica, 2002.
p. 23.
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5 AO CINEMA SO FALTAVA FALAR

No fim dos anos 20, o cinema expressava-se por imagens, montadas, cortadas,
justapostas. Uma nova realidade estava, enfim, estampada nas telas. Faltava-lhe
apenas falar.

E o cinema descobriu o som. Nao mais a musica de fundo, que sublinhava esta
ou aquela cena, mas o som sincronizado a imagem.

Em 1927, “O Cantor de Jazz” (de Alan Corsland, com All Johnson) revolu-
cionou a historia cinematografica (e salvou os Estiidios da Warner Brothers de suas
dificuldades financeiras) porque trazia a imagem e o som perfeitamente ajustados,
conferindo-lhe ainda maior realismo. O cinema falava e, como se veria mais tarde,
também cantava. E muito!

O som gravado e sincronizado a imagem obrigou a um recomego, a uma adap-
tagdo ndo muito tranquila. Grandes atores da época do cinema mudo tinham vozes
esganigadas ¢ foram simplesmente abandonados pela industria, quando ndo podiam
ser dublados. As comédias poderiam agora diminuir as mimicas ¢ os exageros. O
cinema se enche de falas, de musicas, de ruidos captados por novos equipamentos
obtidos a partir de inovagdes tecnologicas e que, de certa forma, iriam influenciar
nas novas produgdes.

As novas tecnologias de som e de imagem contribuiram para uma revisio estética
da cinematografia, aliadas as novas concepg¢des de homem e de mundo que surgiam
historicamente e que ditaram uma nova linguagem dos filmes.

6 NOVOS SIMBOLOS DE UMA NOVA LINGUAGEM

O cinema propde, sob certa forma, uma volta as cavernas tal como na alegoria
de Platdo. O que ¢ uma sala de cinema se ndo uma caverna em cuja parede sdo proje-
tadas luzes e sombras?

Mas nenhum outro ambiente nos remete tdo intensamente a este momento
de suspensao do real. Aderimos a outra realidade provocada pelas ilusdes das
imagens. Sabemos que os atores ndo estdo presentes, como no teatro; sabemos que
na vida real ndo ha trilha sonora; sabemos que o tempo nao sofre interrupgdes;
sabemos que ndo podemos apreender a simultaneidade de todos os acontecimen-
tos. Entretanto, acreditamos, sentimos, sofremos, rimos e choramos como se ali
estivéssemos a viver.

Além disso, o cinema propde reflexdes sobre o proprio ser humano, ao transmitir
as experiéncias de outros homens. Pode provocar o riso € a0 mesmo tempo fazer pensar
sobre a condi¢do humana. O homem autémato, moido nas engrenagens de um mundo
mecanico, unidimensional e explorador, exposto para fazer rir e rir de si mesmo, como
se vé em “Tempos Modernos” (de Charles Chaplin, 1936).
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Abre-se também para o desconhecido, para o sonho, para a fantasia. Pode mostrar
que o homem pode superar seus limites, suas ignorancias, seus preconceitos, como fez
Steven Spielberg em “E.T. — O Extraterrestre” (1982), como ja fizera King Vidor, em
1939, no classico “O Magico de Oz”.

E o homem pode aprender de tanto olhar, como ensina Alfredo, personagem
do “Cinema Paradiso” ao menino Toto, na classica obra de Giuseppe Tornatore,
de 1988.

O cinema ¢ movimento (ou a ilusdo de) e, assim, se aproxima da esséncia
da natureza humana, da vida. O movimento faz o homem vivo. Faz o homem ser
humano.

7 DIREITO: LINGUAGEM E CONTROLE DE COMPORTAMENTOS
HUMANOS

Como linguagem que expressa uma criacdo humana, o direito ndo ¢ apenas
um conjunto de regras, mas tem uma dimensdo muito maior de verdadeiramente
constituir uma realidade, produto dos embates historicos que exigem solugdes para
o convivio entre os homens. Expressa-se na forma de controle de comportamentos
humanos e, para tanto, precisa fazer-se mensagem, precisa significar. “O direito tem
um poder simbolico e um poder de construgdo de realidades” (Bourdieu).

Norberto Bobbio ressalta a historicidade do direito que o condiciona as cir-
cunstancias e exigéncias humanas segundo as perspectivas de tempo e de espago.
Nao ¢ sagrado, nem imutavel: “Nao nasce todo de uma vez, nem de uma vez por
todas™. O discurso juridico deve corresponder as necessidades historicas e sociais
dos integrantes de uma comunidade.

Como tal, o direito recorta aspectos da vida humana, dos dramas e das comédias
da humanidade que ¢ a matéria-prima para a elaborag@o de suas normas e para produgao
de suas decisoes. Ainda que reduzida a sua condi¢do fenomenologica mais evidente — o
texto da norma — ainda assim traduz influéncias da cultura e da historia do homem, de
modo a constituir objeto de estudo das mais variadas ciéncias, tais como sociologia,
filosofia, antropologia, psicologia, semiologia. Todas voltadas para um tnico alvo: a
compreensdo do homem, da condi¢do humana e de suas agdes.

As questdes juridicas ja alimentaram tragédias gregas, contos medievais, a
literatura classica e moderna, além de ser objeto de tratados filosoficos e juridicos. As
linguagens todas se completam.

Esta opcdo pela adogdo da perspectiva da analise de questdes juridicas a
partir das visdes de obras cinematograficas insere-se neste contexto que poten-

4 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 7.
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cialmente pode explicar o direito. O cinema permite ler a linguagem simbolica
juridica por meio da linguagem artistica. O ponto de partida referencial pode ser
o cinema em seus variados aspectos: arte, industria, ideologia e como sua lingua-
gem retrata temas que permitem a compreensao dos fendmenos juridicos e de sua
pratica.

Nao se trata apenas de ver o “direito” no cinema, especialidades dos filmes
que abordam o ambiente dos Tribunais ou os mistérios policiais, mas, antes, de como
o cinema apresenta variadas versoes de realidades de convivio humano a demandar a
apreciagdo, a reflexdo e a atuag@o do profissional do direito.

A formagdo critica do jurista, inserido numa realidade de rapidas transformagdes
tecnolédgicas, ndo pode prescindir da contribuicdo de uma arte que sé tem pouco mais
de um século de existéncia e que se caracteriza pela plasticidade e permeabilidades em
face das inimeras facetas das a¢des humanas.

Para tanto, a ligacao do cinema com o direito deve passar necessariamente pelo
conhecimento da historia do cinema, suas distintas fases de desenvolvimento e os prin-
cipais movimentos ou fases que contribuiram para a constru¢do de sua linguagem de
modo a propiciar o desenvolvimento de uma visao critica das obras cinematograficas
¢ uma reflexdo sobre as questdes juridicas que provocam. Para o jurista, a articulagdo
da linguagem cinematografica com a linguagem e com as praticas juridicas devera
conferir-lhes condi¢des para atuagdo na produgdo de decisdes, cada vez mais inseridas
na sua realidade historica e social.

CONCLUSAO

O estudo do direito permite uma abordagem ndo dogmatica, tal como pre-
tendemos mostrar neste artigo. As questdes juridicas prescindem de uma unica
interpretagdo, em geral apegada ao dogma da norma estatal e de suas interpretagoes
referentes.

Assim como a Filosofia do Direito e a Sociologia do Direito, ou mesmo a Psico-
logia do Direito, ja integram o quadro das disciplinas dos cursos juridicos brasileiros,
por forga de determinagdes oficiais (Resolugao CNE/CES do Ministério da Educagdo
e Cultura — MEC, n° 9, de 29 de setembro de 2004) e que podem ser consideradas
disciplinas que ndo se aferram ao dogmatismo das disciplinas profissionalizantes
em geral, também o cinema pode contribuir para este alargamento de horizontes dos
estudiosos do Direito.

A concepgdo zetética do estudo do juridico permite, por sua vez, um amplo
questionamento das ideias juridicas de modo a explica-las, compreendé-las ou
mesmo justifica-las, sem que se perca o norte propiciado pela norma. Sob a ampla
visdo propiciada pelo ndo dogmatismo, a elaborag@o conceitual do direito e mesmo a
apreciagdo da prdxis juridica sdo produzidas a partir de premissas ¢ ndo de dogmas, a
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possibilitar, inclusive, o questionamento ou a alteracdo destas premissas “sem prévia
alteragdo do ordenamento juridico™.

Nesse contexto, insere-se, como visto, a contribui¢ao do cinema para o estudo do
Direito. Ainda que ndo se pretenda a institui¢do de uma disciplina especifica (Cinema
Juridico, por exemplo, o que ndo seria de todo nem impertinente, nem impossivel, num
futuro), a utilizacdo de obras cinematograficas para provocar discussoes e reflexdes
sobre os mais variados fenomenos juridicos apresenta-se como uma inestimavel e
poderosa ferramenta.

Assim, por exemplo, “O Mercador de Veneza” (Michael Radford, 2004)
pode contribuir para ao estudo do Direito Civil, dos contratos, das obrigagdes ¢ o
absurdo das interpretagdes literais de clausulas contratuais. “O Homem Que Fazia
Chover” (Francis Ford Copolla) ou “A Qualquer Pre¢o” (“Civil Action”, 1998,
de Steve Zaillian) confronta os comportamentos éticos (ou ndo) de advogados,
promotores e juizes, além de abordar questdes relativas ao meio ambiente, ou de
direito do consumidor. Em “Abril Despedacado” (2002), Walter Salles apresenta
angustiantes relagdes de direito sem a intervengdo do Estado. “Ilha das Flores”,
extraordindrio curta-metragem de Jorge Furtado, pode ser associado a produgdo
da Disney-Pixar “Wall-E”(2008), sensivel animagao dirigida por Andrew Stanton,
para ver as concepgdes juridicas sobre a violéncia das cadeias econdmicas aos
seres humanos e as possiveis consequéncias do desrespeito ao meio ambiente e o
acimulo de lixo provocado pelo consumo desenfreado na Terra.

Enfim, inimeros sdo os filmes que podem servir ao estudo do Direito e que
podem contribuir para uma abordagem criativa, ndo dogmatica, das questdes juridicas,
a demonstrar que o cinema pode ser um instrumento pedagogico especialissimo para a
compreensdo do fendmeno juridico e para a formatagao de sua pratica.
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tretanto, somente aplicavel aos incapazes a teor do inciso do art. 194 da referida
Lei, que assim dispunha quando da sua entrada em vigor: “Art. 194. O juiz ndo
pode suprir de oficio a alegacdo de prescricdo, salvo se favorecer o absolutamente
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INTRODUCAO

Com a promulgag@o da Lei n® 11.280/2006, provocou-se significativa mudanga
em um dos mais antigos institutos da ciéncia juridica, a prescrigdo. Isso se deveu ao fato
de, por forga dessa lei, passar o juiz a ter o poder de reconhecer, ex officio, a prescricao,
fato este que somente foi admitido pelo ordenamento juridico patrio com a entrada
em vigor do novo Cddigo Civil — Lei n® 10.406, de 10.01.2002, que passou a viger em
2003, ap6s uma vacatio legis de um ano (CC, art. 2.044), entretanto, somente aplicavel
aos incapazes a teor do inciso do art. 194 da referida Lei, que assim dispunha quando
da sua entrada em vigor: “Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de
prescricao, salvo se favorecer o absolutamente incapaz”.

E, comentando a possibilidade reconhecida a época da redagdo do art. 194
do CC, Silvio de Salvo Venosa (2003, v. 1, 627) assim se pronunciou: “Deduz-se do
dispositivo que o juiz pode e deve conhecer da prescrigdo em favor do absolutamente
incapaz, ainda que ndo invocada pela parte”.



Unma Reflexao sobre o Pronunciamento da Prescricao de Oficio pelo Juiz 49

No mesmo sentido, tinhamos o entendimento dos Professores Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, v. 1, 490):

Como excegdes plenamente justificaveis a esta regra geral, temos o caso
dos absolutamente incapazes, que, merecendo tutela especial do Estado, podem
ver a prescrigdo ser declarada de oficio, quando tal acolhimento lhes favorecer
(art. 194 do NCC) seja como sujeito passivo (hipotese mais visivel), seja como
terceiro interessado juridicamente no resultado da demanda.

Com o advento da Lei n® 11.280, de 16.02.20006, o art. 194 do Cddigo Civil foi
revogado e através da mesma Lei o Codigo de Processo Civil também sofreu alteragado
no seu art. 219, § 5° que passou a ter a seguinte redacao: “Art. 219 [...] § 5° O juiz
pronunciara, de oficio, a prescri¢ao”.

A matéria tem gerado alguns pronunciamentos polémicos, em especial no que
tange a manutengdo da possibilidade de rentncia tacita da prescrigdo, bem como
pelo fato de fazer desaparecer uma de suas classicas diferencas para o instituto da
decadéncia.

E, nesse sentido, podemos citar artigos de eminentes professores:

A nosso ver, a Lei n° 11.280/2006 ao prever a possibilidade do juiz
conhecer de oficio a prescri¢do, em verdade retira do demandado a possi-
bilidade de trazer a lume a rejei¢do do pedido do autor, de modo que sob
este prisma nosso entendimento envereda pela negativa que se da ao réu de
lhe distribuir a justica de forma a alcancar a pacificacdo social, finalidade
precipua do processo. Ousamos, pois, nesta linha de raciocinio, interpretar a
nova lei como retrocesso no campo de defesa, vez que ao autor da demanda
¢ facultado o direito de alegar em desfavor do demandado toda sorte de
argumentos relativos a situagdes que, em tese, reclamam amparo judicial, e
mesmo que totalmente desprovidas de fundamento jamais seriam dirimidas,
posto que qualquer alegagao por parte do demandado sucumbiria ao instituto
da prescrigdo e sua declaragdo ex officio. Ndo buscamos com a presente
argumentacao fincar nosso entendimento em posi¢do diametralmente oposta
a evolugdo do direito, ao contrario, entendemos salutar todo vanguardismo
legislativo tendente a acelerar o curso dos feitos, pois entendemos que a
justica célere reconquista, junto ao destinatario do provimento jurisdicional,
a crenca que ha muito deu lugar a inseguranca, contribuindo para a faléncia
do sistema Judiciario de nosso pais.!

Ora, diante dessa regéncia legal do tema, de clareza solar, fica sem sen-
tido qualquer possibilidade juridica de se enxergar no siléncio da pega de
contestagao do reclamado, em si, uma possivel hipotese de renuncia tacita a

1  MELLO, André¢ Luis Camargo. Reflexdes sobre a prescri¢ao civil a luz da Lei n® 11.280/2006. Jus
Navigandi, Teresina, a. 11, n. 1.313, 4 fev. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=9465>. Acesso em: 11 jun. 2009.
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prescri¢ao. Logo, insta concluir que, mesmo restando silente o demandado,
em sua defesa, quanto ao tema da prescri¢do, ainda assim se impde ao juiz
aplicar de oficio o cutelo prescricional, a teor do art. 219, § 5°, do CPC, com
anovel dicgdo conferida pela Lein® 11.280/2006. Essa, a meu ver, ¢ a melhor
exegese a ser conferida ao tema.?

Como se pode perceber, a questao, apesar de ser simples, tem gerado polémica.
Agora, se compararmos a inova¢do com as disposi¢des do art. 191 do Codigo Civil
que trata da possibilidade de renuncia expressa e tacita da prescrigdo, ¢ inevitavel que
as davidas saltem ainda de forma mais agugada em nossas mentes. Vejamos a redacdo
do art. 191 do CC, que assim prescreve:

Art. 191. A renuncia da prescricdo pode ser expressa ou tacita, e s
valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescri¢ao, se
consumar; tacita ¢ a renuncia quando se presume de fatos do interessado,
incompativeis com a prescrigao.

E sdo justamente essas dividas que nos levam a escrever, ainda que sucinta-
mente, sobre este assunto.

1 DIFERENCAS ENTRE OS INSTITUTOS DA PRESCRICAO E DA
DECADENCIA

A distingao entre os institutos da prescri¢do e da decadéncia nunca foi matéria
simples; ao contrario, sempre foi encarada pela doutrina e pela jurisprudéncia de
maneira controvertida e complexa. Tal fato se deve, entre outros, em face da neces-
sidade de conceituagdo prévia destes institutos. Assim sendo, é correto afirmar que
tais institutos guardam semelhanga, pois ambos partem de uma premissa comum:
a inércia do titular de um direito. Ambos sdo efeitos do elemento do tempo nas
relagdes juridicas que acarretardo perdas. Com relagdo a historia da conceituacgao
e diferenciacdo destes institutos poderiamos citar o fato de o Cédigo Civil de 1916
ter estabelecido, no caput do seu art. 178, o termo “prescreve”, entretanto, inimeras
das hipoéteses ali mencionadas tratavam, a bem da verdade, de prazos decadenciais.
A forma mais simples e comum de tracar as diferencas destes institutos, prescri¢ao
da decadéncia € quanto aos efeitos destes, pois se diz que, enquanto a segunda ndo
se interrompe ou suspende, a lei prevé, expressamente, as formas de suspensdo
ou interrupgao da prescrigdo. E aqui, poderiamos citar varios estudos doutrinarios
acerca de forma, mais eficazes e até mais proprias para chegarmos a diferenciagdes
corretas destes institutos, entretanto, este ndo ¢ o objeto deste estudo e nos dispo-

2 MARANHAO, Ney Stany Morais. Siléncio do reclamado na contestagdo: rentincia tacita da pres-
cricao? Jus Navigandi, Teresina, a. 11, n. 1.349, 12 mar. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=9587>. Acesso em: 11 jun. 2009.
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mos a futuramente tratarmos de forma detalhada desta diferenciacio e, desta feita,
com base em tratados juridicos e doutrinarios acerca dos institutos, enfrentando,
inclusive, teses e conceitos da doutrina nacional e estrangeira sobre a matéria que
encanta enquanto estudo teorico.

O Coadigo Civil de 2002, diferentemente do Codigo Civil de 1916, separou em
artigos distintos os prazos decadenciais e os prescricionais, cuidando da prescrigao
apenas na Parte Geral. Assim sendo, a prescrigdo vem disciplinada, quanto as suas
regras, pelos arts. 189 a 204, e a prescri¢do ordinaria (comum) ¢ de 10 anos e esta no
art. 205, ja os casos especiais de prescri¢do vém previstos no art. 206.

A decadéncia, no novo Codigo Civil, recebeu tratamento especifico e tem suas
regras gerais previstas na Parte Geral (arts. 207 a 211), entretanto, o novo Codigo Civil
nao contém um rol de hipdteses decadenciais, pois estas se encontram distribuidas
por todo o diploma e acompanham os institutos aos quais se referem.

Destarte, o Codigo Civil de 2002, no seu art. 189, dispde que, violado o direito,
nasce para o titular a pretensdo, que se extingue nos prazos prescricionais previstos nos
arts. 205 e 206. Nao se fala em extingdo da agdo, mas sim da pretensao.

Pablo Stolze Gagliano®, em seu Novo curso de direito civil, afirma que:

Pretensdo ¢ o poder de exigir de outrem, coercitivamente, o cumprimento
de um dever juridico, vale dizer, ¢ o poder de exigir a submissao de um in-
teresse subordinado (do devedor da prestag@o) a um interesse subordinante
(do credor da prestagdo) amparado pelo ordenamento juridico.

Com a prescrigio, o que perece é o exercicio desse direito. E, portanto, contra a
inércia da agdo que age a prescrigdo, a fim de restabelecer estabilidade do direito, elimi-
nando um estado de incerteza, perturbador das relagdes sociais. Por isso, a prescrigdo
s0 ¢ possivel quando existe acdo a ser exercida. O direito ¢ atingido pela prescrigdo por
via de consequéncia, porque, uma vez tornada a agdo ndo exercitavel, o direito torna-se
inoperante. Tanto isso ¢ valido que a lei admite como bom o pagamento de divida
prescrita, ndo admitindo agdo para repeti-lo. Também os titulos de crédito, prescritos,
se nao autorizam a acao executiva, sobrevivem a prescri¢ao, pois podem ser cobrados
por agdo ordinaria de enriquecimento sem causa, o que demonstra que o direito, na
verdade, ndo se extingue.

A decadéncia, diferente da prescri¢do, ndo atinge o direito de agir, mas o
direito em si. Quando um direito potestativo ndo ¢ exercido dentro do prazo para
exercé-lo, a inércia do titular do direito provoca o surgimento do instituto denomi-
nado decadéncia.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 1. ed. Sao Paulo:
Saraiva, v. 1, 2002. p. 457.
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A decadéncia comeca a correr, como prazo extintivo, desde o momento em que
o direito nasce, enquanto a prescri¢do ndo tem seu inicio com o nascimento do direito,
mas a partir de sua violagdo, porque ¢ nesse momento que nasce a acao contra a qual
se volta a prescrigdo.

Outra distin¢@o reside na diversa natureza do direito que se extingue, pois a
decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou efetivo pela falta de
seu exercicio, ao passo que a prescri¢do supde um direito nascido e efetivo, mas que
pereceu pela falta de protecdo pela agdo, contra a violagdo sofrida.

Para distinguir prescri¢do da decadéncia, o novo Codigo Civil estabeleceu uma
formula bastante simplificada, qual seja, os prazos de prescri¢do sdo os taxativamen-
te elencados nos arts. 205 e 206, da parte geral deste, sendo de decadéncia todos os
demais, estabelecidos como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na
parte geral como na parte especial.

Assim sendo, hoje, a definigdo de prescri¢ao ndo gera a polémica de outrora,
desta forma cumpre apenas ressaltar que na decadéncia ha certas particularidades a
serem observadas, tais como: a sua ndo interrup¢ao nem a suspensio de prazo, ou seja,
sdo peremptorios, por outro lado, o prazo decadencial ¢ irrenunciavel, além de que,
quando prevista em lei € para o juiz reconhecer de oficio, ou seja, ndo ¢ uma faculdade,
e sim um dever do juiz.

2 MOMENTO PROCESSUAL OPORTUNO PARA O
PRONUNCIAMENTO DA PRESCRICAO DE OFICIO PELO JUIZ

Aqui ndo podemos deixar de observar as disposi¢des constantes do Codigo de
Processo Civil que dispde no seu art. 267, inciso I, que o indeferimento da peticdo
inicial produzira a extingdo do processo sem resolu¢@o do mérito.

Esta norma estd, no entanto, em manifesta antinomia com as disposi¢oes do
art. 269, IV, do proprio Codigo de Processo Civil, conforme o qual havera extin¢ao
do processo com exame do mérito sempre que o juiz pronunciar a decadéncia ou a
prescricao.

Outrora ja dissemos, em artigo diverso, que a prescri¢do e a decadéncia, quan-
do declaradas, acarretam, efetivamente, o fim do processo mediante prospec¢ao do
meérito, ainda que de maneira indireta ou obliqua. Isto porque tais fendmenos ferem
o direito do autor.

Em se tratando de decadéncia, o juiz sempre pode conhecé-la de oficio,
mas, tratando-se de prescri¢do, devemos lembrar que nem sempre esta pode, como
hoje, ser conhecida de oficio pelo juiz; ao contrério, isto era vedado pelo ordena-
mento juridico patrio. Entretanto, o novo Coédigo Civil inovou, pois em seu art.
194, permitiu ao juiz conhecer, de oficio, a prescri¢do para beneficiar o incapaz.
Ocorre que este artigo foi revogado pela Lei n° 11.280/2006, sendo certo que a
mesma lei alterou a redagdo do art. 219, § 5°, do Cddigo de Processo Civil, para
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permitir, agora, ao juiz, a pronuncia, de oficio, da prescrigdo, portanto, esta nao
mais depende de alegacdo expressa da parte a quem aproveita®.

Assim, se o juiz a pronuncia de oficio, o processo seria extinto de imediato,
mesmo sem a citagdo do devedor, que, portanto, ndo teria chance de renuncia-la e, desta
feita, a renuncia ndo produziria efeitos. Entretanto, pensamos que tal premissa seria
equivocada. Isso porque renuncia a prescri¢ao € o ato pelo qual o proprio beneficiario
do direito se despoja deste.

A alteragdo do § 5° do art. 219 do Cddigo de Processo Civil tem gerado grande
polémica acerca do momento do pronunciamento da prescri¢do, se de plano ou se num
segundo momento ainda que de forma subsidiaria a defesa do réu, uma vez que o texto
da lei traz o comando de decretagdo, mas nao esclarece qual o momento oportuno em
que devera fazé-lo.

O pronunciamento de oficio da prescri¢do nao ha de ser entendido como
decretacdo de plano, recomendando-se prudéncia ao juiz quando do despacho da
peti¢do inicial.

Desta forma, mesmo que verifique a ocorréncia da prescricdo, devera relegar
a um segundo plano sua decretacdo, a fim de que se viabilize o aperfeicoamento da
relag¢@o processual com a citagdo do réu, prestigiando, pois, os principios do contradi-
torio e da ampla defesa.

Destarte, existem opinides neste sentido, bem como em sentido diverso e tal
fato encontra seu ponto central justamente na oportunidade que deve ser dada ao be-
neficiario dos efeitos da prescri¢do de abrir mao desta, ou seja, renuncia-la ou nao.

Para os adeptos dessa corrente, a citagdo do demandado abriria a possibili-
dade de rentincia a prescrigao e afastaria, sumariamente, a possibilidade de vir a ser
configurada qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade no feito em concreto.

Mas, o assunto continua suscitando duvidas e controvérsias e muitas delas con-
trarias a propria alteragao legislativa. Como todo o novo instituto do direito, somente o
tempo podera sedimentar os entendimentos ainda que ndo para pacificar entendimento,
mas para fornecer o norte de uma corrente majoritaria.

3 O PRONUNCIAMENTO DA PRESCRICAO DE OFICIO E A
RENUNCIA TACITA DIANTE DE EVENTUAL REVELIA

Como j& vimos antes da revogacao do art. 194, o Codigo Civil de 2002 era defeso
ao juiz pronunciar, de oficio, a prescricao, salvo para beneficiar o incapaz.

4 Indeferimento da peti¢do inicial na jurisdigdo comum e trabalhista: causas, competéncia, natureza juridica
e recurso cabivel.; Revista do Curso de Direito da Faculdade de Campo Limpo Paulista, Porto Alegre:
10B, v. 6, p. 65, 2008.
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Dessa forma, sendo a prescricdo matéria de defesa, a sua declaracdo ficava a
cargo do demandado que, dentre outros argumentos de defesa, poderia lancar mao
dessa excegao substancial tendente a abreviar o curso do feito.

Contudo, ao demandado resguarda-se, com fundamento no art. 191 do Codigo
Civil de 2002, a possibilidade de renunciar ao instituto da prescricdo desde que ja
consumada em sede de defesa, de forma tacita ou expressa, desde que nao prejudique
direito de terceiro.

Na hipotese de se desejar realizar o direito do autor, mediante composi¢ao ou
ainda, poderia rechacar a tese por este edificada, provando, em analise meritdria, que
a tese inicial ndo merecia o requerido amparo do Judiciario.

Alei antiga previa a possibilidade do demandado alegar em sua defesa matérias
que entendesse pertinentes ¢, facultava a este, a possibilidade de ndo langar mao deste
instituto, caso sua inteng¢ao fosse perseguir o julgamento de mérito por quaisquer outros
fundamentos esculpido no art. 269 do Cddigo de Processo Civil.

Assim sendo, a rentncia da prescrigdo por parte do demandado abre caminho
para que ele conquiste um julgamento que importe na improcedéncia da demanda
¢ aqui, mais uma vez, merece destaque a critica feita pelo professor André Luiz
Camargo de Mello:

A nosso ver, a Lei n°® 11.280/2006 ao prever a possibilidade do juiz
conhecer de oficio a prescri¢do, em verdade retira do demandado a possi-
bilidade de trazer a lume a rejei¢do do pedido do autor, de modo que sob
este prisma nosso entendimento envereda pela negativa que se da ao réu de
lhe distribuir a justica de forma a alcangar a pacificagdo social, finalidade
precipua do processo. Ousamos, pois, nesta linha de raciocinio, interpretar a
nova lei como retrocesso no campo de defesa vez que ao autor da demanda
¢ facultado o direito de alegar em desfavor do demandado toda sorte de
argumentos relativos a situacdes que, em tese, reclamam amparo judicial,
e mesmo que totalmente desprovidas de fundamento jamais seriam dirimi-
das, posto que qualquer alegagdo por parte do demandado sucumbiria ao
instituto da prescricdo e sua declaracdo ex officio.

E assevera ainda o professor:

Imagine-se a situagdo em que o juiz, ao despachar a inicial, relegue a
declaracgdo de prescricdo a um segundo plano e busque a triangulacao da
relacdo processual com vistas a participagdo do réu em contraditorio, assina-
lando prazo para a resposta e possivel rentincia a prescri¢do. Regularmente
citado o réu e assim integrado a relag@o processual, sua inércia ante o 6nus
de se defender podera acarretar a aplicagdo dos efeitos da revelia, mor-
mente quando tratar-se de direitos patrimoniais. Entretanto, podera ocorrer
situagdo onde o réu ciente de sua obrigacdo para com o autor, entenda por
bem deixar transcorrer in albis o prazo para resposta para, posteriormente,
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honrar a obrigacdo mediante depodsito judicial. Conclusos os autos, 0 juiz
reconhece a prescrigdo e profere sentenga resolvendo o mérito. Nesta hipo-
tese, muito embora tenha o réu ficado desobrigado de cumprir a obrigacao,
tal desobrigag@o se deu em virtude ndo de seu interesse ou aspiragdo, mas
pelo fato do Estado ter se substituido na sua vontade, abreviando o curso
do feito e impedindo a satisfagdo, por parte do réu, do direito vindicado
pelo autor, naquele processo.

Como podemos notar, a questdo nao ¢ simples, muito pelo contrario, a adogao
de um ou outro entendimento podera acabar por esbarrar na inutilidade de um ou outro
instituto, ou seja, se pronunciada de oficio, ante a inércia do demandado poder-se-ia
dizer que a possibilidade da renuncia tacita estaria prejudicada diante da inovagao legal.
Vale repetir aqui as palavras do Professor Ney Stany Morais Maranhao:

Ora, diante dessa regéncia legal do tema, de clareza solar, fica sem sen-
tido qualquer possibilidade juridica de se enxergar no siléncio da peca de
contestagao do reclamado, em si, uma possivel hipotese de renuncia tacita a
prescricdo. Logo, insta concluir que, mesmo restando silente o demandado,
em sua defesa, quanto ao tema da prescri¢do, ainda assim se impde ao juiz
aplicar de oficio o cutelo prescricional, a teor do art. 219, § 5°, do CPC, com
anovel dicgdo conferida pela Lein® 11.280/2006. Essa, a meu ver, ¢ a melhor
exegese a ser conferida ao tema.’

CONCLUSAO

Este modesto estudo ¢ feito sem nenhuma pretensdo de polemizar ou definir
posicdes juridicas, mas sim trazer a lume questdes discutidas na doutrina patria, as
quais acabam por suscitar duvidas e estudos mais acalorados nos meios académicos,
bem como dar inicio a uma série de estudos sobre o instituto da prescri¢ao. Através das
questdes trazidas a consideragdo e surgidas em decorréncia do tema proposto, pudemos
perceber que a alteracdo acaba por facilitar aos juizes a extingdo de um feito sem a
necessidade de citagdo, sem a necessidade de analise de mérito, fato este que acaba por
contribuir, sem duvida alguma, para a reducao do trabalho do proprio Poder Judiciario o
que podera reduzir a sua morosidade. Entretanto, aqui ndo podemos deixar de ressaltar
que o Cddigo de Processo Civil disp6s no seu art. 267, inciso I, que o indeferimento da
peticdo inicial produzira a extingao do processo sem resolugdo do mérito. Estas normas
estdo, no entanto, em manifesta antinomia com as disposi¢des do art. 269, IV, do proprio
Codigo de Processo Civil, conforme o qual havera extingdo do processo com exame
do mérito sempre que o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigao.

5 MARANHAO, Ney Stany Morais. Siléncio do reclamado na contestagdo: rentncia técita da prescrigao? Jus Navigandi,
Teresina, a. 11, n. 1.349, 12 mar. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9587>. Acesso
em: 11 jun. 2009.
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Aqui nos permitimos citar trecho do artigo de nossa autoria intitulado “Inde-
ferimento da petigdo inicial na jurisdi¢do comum e trabalhista: causas, competéncia,
natureza juridica e recurso cabivel”, publicado na Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Campo Limpo Paulista (p. 65), onde esclarecemos que:

Esse conflito se resolve, como ¢é elementar, em favor da Gltima norma
legal mencionada, porque a prescri¢do e a decadéncia, quando declaradas,
acarretam, efetivamente, o fim do processo mediante prospec¢do do mérito,
ainda que de maneira indireta ou obliqua. Isto porque tais fendmenos ferem o
diretor do autor. Em se tratando de decadéncia, o juiz sempre pode conhecé-la
de oficio, mas em se tratando de prescri¢ao devemos lembrar que nem sempre
esta pode, como hoje, ser conhecida de oficio pelo juiz, ao contrario isto era
vedado pelo ordenamento juridico patrio, entretanto, o novo Codigo Civil
inovou, pois em seu art. 194, permitiu ao juiz conhecer de oficio da prescri-
¢do para beneficiar o incapaz, ocorre que este artigo foi revogado pela Lei n°
11.280 de 15 de fevereiro de 2006 (DOU de 17.02.2006 — em vigor 90 dias
apos a publicagdo), sendo certo que a mesma lei alterou a redagéo do art. 219,
§ 5°, do Cddigo de Processo Civil, para permitir agora, ao juiz a prontncia, de
oficio, da prescri¢do, portanto, esta ndo mais depende de alegacdo expressa
da parte a quem aproveita.®

Assim, se 0 juiz, a0 pronunciar a prescri¢ao, o faz de oficio, o processo seria
extinto de imediato, mesmo sem a citacdo do devedor, que, portanto, ndo teria chan-
ce de renuncia-la e, desta feita, o instituto da rentincia da prescri¢do seria indcuo.
Entretanto, pensamos que tal premissa seria equivocada. Isso porque a renuncia a
prescrigdo ¢ o ato pelo qual o proprio beneficiario do direito se despoja deste. Outros-
sim, pensamos que se alguém cobrar uma divida prescrita o juiz ndo ird pronunciar
de oficio a prescricdo, mas sim determinar a citacdo do réu para que se manifeste
sobre a renuncia a prescri¢do. Destarte, continuaria sendo possivel a rentincia ex-
pressa judicial, inclusive porque se trata de um exercicio da autonomia privada do
devedor. Cumpre salientar que, certamente, o legislador equiparou a prescrigdo e a
decadéncia em apenas um de seus efeitos, qual seja, ambas podem ser pronunciadas
de oficio pelo juiz.
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RESUMO: Este artigo pretende abordar a responsabilidade penal no Brasil em face
da aplicaga@o da co-culpabilidade, que consiste em um principio juridico-penal que
atribui ao Estado uma parcela da responsabilidade pela pratica delituosa, consideran-
do o crime como um fendmeno complexo, ndo somente individual, no qual inferem
questdes de ordem social, econdmica e cultural.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho ¢ tracar as linhas preliminares de um tema espe-
cialmente relevante no contexto socioecondomico no qual nos inserimos, que ha
muito ocupa lugar privilegiado nas discussdes cientificas no &mbito juridico-penal
e que, paradoxalmente, ¢ instituto marginalizado e de aplicabilidade reduzida na
esfera judicial.

Trata-se da responsabilidade penal e a aplica¢do da pena em face do principio
da co-culpabilidade, que busca analisar o crime como fendmeno complexo, o que
conduz ao entendimento de que o contexto social e econémico e, desta forma, o
Estado, também possui uma parcela significativa da responsabilidade pela pratica
delituosa.

Evidentemente, o presente trabalho ndo se presta ao esgotamento da discussao,
mas pretende oportunizar o debate sob um prisma menos dogmatico acerca da cul-
pabilidade, tema este que ainda necessita de abordagens mais criticas e reflexivas em
ambito interdisciplinar.

1 RESPONSABILIDADE PENAL E CULPABILIDADE

Evidentemente, a pena somente pode ser aplicada ao agente se for apurada
a responsabilidade pelo fato criminoso. No entanto, em matéria penal, ndo ¢ sufi-
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ciente comprovar a relacdo entre a conduta do individuo e o resultado lesivo para
impor a ele a obrigagdo de se submeter as consequéncias juridicas de seu ato, ou
seja, como nos ensina Batista, a responsabilidade penal deve ser sempre de carater
subjetivo, ndo cabendo a aplicacdo de pena baseada somente na associacdo causal
entre a conduta e o resultado’.

E, portanto, indispensavel a analise da culpabilidade, principio este que impde
essencialmente que a pena somente pode ser aplicada quando a conduta de um agente
se demonstrar reprovavel.

Para autores como Jesus, a culpabilidade ¢ um pressuposto de pena e “a sangdo
sera imposta somente quando for possivel e positivo um juizo de reprovacao” sobre o
comportamento do individuo?.

Segundo o mesmo autor, “no juizo da culpabilidade, a valoragao ¢ feita da se-
guinte forma: sujeito devia agir de acordo com a norma porque podia atuar de acordo

com ela™.

No mesmo sentido, podemos conceituar a culpabilidade como

a reprovabilidade da conduta ilicita (tipica e antijuridica) de quem tem
a capacidade genérica de entender e querer (imputabilidade) e podia, nas
circunstancias em que o fato ocorreu, conhecer a ilicitude, sendo-lhe exigivel
comportamento que se ajuste ao Direito.*

Como se vé, Fragoso também esposa a teoria normativa pura da culpabilidade
na qual sdo considerados os seguintes elementos: imputabilidade; exigibilidade de
conduta diversa; e potencial consciéncia da ilicitude’.

No ambito da imputabilidade, sera verificado se agente tinha certo grau de
capacidade psiquica que lhe permitia compreender a antijuridicidade de sua conduta e
determinar-se de acordo com este entendimento.

A exigibilidade de conduta diversa s6 se evidencia quando, devendo ¢ podendo
agir de maneira conforme o ordenamento juridico, o sujeito realiza conduta diferente,
que constitui o delito.

BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 453.

Idem, p. 459.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 240.

Ateoria psicologica da culpabilidade, diversa da teoria normativa pura, conceitua este instituto como
arelacdo psiquica do autor com seu fato (dolo ou culpa). A teoria psicoloégica-normativa da culpabili-
dade, que se seguiu a anterior, trazia como elementos da culpabilidade: 1) imputabilidade; 2) elemento
psicoldgico normativo (dolo e culpa); e 3) exigibilidade de conduta diversa. Ja a teoria normativa
pura, ora adotada, aponta como elementos da culpabilidade: 1) imputabilidade; 2) possibilidade de
conhecimento do injusto; e 3) exigibilidade de conduta diversa, sendo que o dolo e a culpa integram
a conduta, e, portanto, o fato tipico.

[ L A SR
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No que tange a potencial consciéncia da ilicitude, deve ser analisada a possibi-
lidade de conhecimento da antijuridicidade da conduta, que se difere, evidentemente,
do mero desconhecimento da lei.

Da analise destes elementos, portanto, havera situagdes em que a conduta do
agente, embora criminosa, ndo sera reprovavel e, portanto, também nao sera passivel
de punigdo.

Estas situa¢des ndo se confundem com aquelas em que incidem as causas ex-
cludentes da antijuridicidade, que, consequentemente, afastam a ilicitude da conduta
e do fato praticado, quais sejam:

a) Estado de necessidade

Nos termos do art. 24 do CP, “considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia
de outro meio evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias, ndo
era razoavel exigir-se”, portanto, ha estado de necessidade quando, em um conflito de
interesses juridicamente protegidos, alguém sacrifica o bem alheio para salvar um bem
proprio, exposto a perigo atual ou iminente.

b) Legitima defesa

Diz-se em legitima defesa aquele que, empregando moderadamente os meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, contra um bem juridico proprio
ou alheio. Embora, como regra, somente o Estado possa solucionar os conflitos entre
pessoas e seus interesses, em algumas situagdes excepcionais o individuo pode resol-
ver seu conflito e defender seu interesse imediatamente, pelas proprias mios. E o que
ocorre na legitima defesa, prevista no art. 25 do Codigo Penal.

¢) Estrito cuamprimento de dever legal

Em algumas situagdes, a lei impde a determinadas pessoas uma conduta que
se encontra tipificada no ordenamento penal, em normas incriminadoras. Entretanto,
por ser esta conduta tipica de um comportamento exigido por lei, ndo sera ilicita.
Evidentemente, pela regra logica da nao contradi¢do, uma conduta exigida por lei
ndo pode, a0 mesmo tempo, configurar um crime. Portanto, o art. 23, III, do CP,
determina que nao ha crime quando o agente pratica o fato em estrito cumprimento
do dever legal.

d) Exercicio regular de direito

Nos termos do art. 23, III, parte final, do CP, ndo ha crime quando o agente
pratica o fato no exercicio regular de direito. A expressao “direito” ¢ empregada em
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sentido amplo. Podemos citar os exemplos do particular que executa uma prisdo em
flagrante, as interven¢des médicas e cirurgicas, na maioria dos casos, a violéncia des-
portiva (desde que nos estritos limites da disciplina que o regulamenta).

No entanto, retomando a analise da culpabilidade, constatado o crime, ainda
assim, em determinadas situagdes, ndo se impora pena ao agente, pois ndo estara presente
0 juizo de censura da conduta, o que necessariamente ocorrera nos casos elencados no
Codigo Penal brasileiro, quais sejam:

a) Doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(art. 26);

b) Desenvolvimento mental incompleto por presungdo legal, do menor de 18
anos (art. 27);

¢) Embriaguez acidental completa (art. 28, § 1°);
d) Coagdo moral irresistivel (art. 22, primeira parte);
e) Erro de proibigdo (erro inevitavel sobre a ilicitude do fato): art. 21;

f) Descriminantes putativas (erro de tipo permissivo, quando escusavel):
art. 20, § 19

g) Obediéncia hierarquica (obediéncia a ordem, nao manifestamente ilegal, de
superior hierarquico): art. 22, segunda parte.

Analisando a jurisprudéncia brasileira, na maioria das decisdes judiciais que
abordam a culpabilidade, se reconhece que somente as causas supraelencadas podem
justificar a exclusdo da pena, ndo se admitindo que outras situa¢cdes possam afastar ou
mitigar o juizo de reprovacdo pendente sobre a conduta do agente.

Desta forma, caracterizado o fato tipico e antijuridico e, portanto, havendo
crime, salvo nos casos de exclusao da culpabilidade reconhecidos expressamente pelo
Codigo Penal, a conduta do agente deve ser considerada reprovavel, e, consequente-
mente, passivel de punigdo.

2 APLICACAO DE PENA NO BRASIL E OS PARAMETROS LEGAIS

Para aplicagdo da reprimenda penal no Brasil, considerando que ndo pode ser
excluida a culpabilidade do autor do fato, deve o juiz observar as regras que compoem
o critério trifasico de fixacdo da pena, conforme preleciona o art. 68 do Codigo Penal:
“A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida,
serdo consideradas as circunstancias atenuantes ¢ agravantes; por Gltimo, as causas de
diminuicao ¢ de aumento”.

Na primeira fase, portanto, o juiz fixard a pena-base, a qual devera respeitar o
limite minimo e méximo da pena em abstrato e ird aplicar as circunstancias judiciais
do art. 59 do Codigo Penal, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social,



62 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como
o comportamento da vitima.

Na segunda fase, sera fixada a pena intermediaria, calculada sobre a
pena-base e aplicando as circunstancias legais dos arts. 61, 62, 65 ¢ 66 do Codigo
Penal:

Entre as circunstancias atenuantes, que podem trazer reducdo a pena, estdo: a
idade do agente (ser o agente menor de vinte ¢ um, na data do fato, ou maior de setenta
anos, na data da sentenga); o desconhecimento da lei; ter o agente cometido o crime
por motivo de relevante valor social ou moral; procurado, por sua espontanea vontade
e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,
antes do julgamento, reparado o dano; cometido o crime sob coacdo a que podia resistir,
ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta
emogao, provocada por ato injusto da vitima; ou ainda ter confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime; cometido o crime sob a influéncia de multiddo
em tumulto, se ndo o provocou.

O art. 66 também recomenda que “a pena podera ser ainda atenuada em razdo
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista expres-
samente em lei”.

Tal dispositivo, portanto, permite que o juiz, na aplicagdo de pena, transcenda o
rol apresentado no art. 65 e atenue a puni¢@o por outros motivos ndo especificamente
elencados pelo legislador, observando as peculiaridades do caso concreto.

Contudo, como pudemos observar, a analise da concreta experiéncia social
dos réus, suas condigdes e oportunidades de realizar uma conduta realmente adaptada
nao foi expressamente considerada pelo legislador no &mbito da culpabilidade e suas
excludentes, ou na esfera de aplicacdo de pena.

3 O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

O Brasil tem, atualmente, mais de quinhentos mil presos, ¢ destes, mais de 60%
estdo encarcerados em razdo da pratica de crimes contra o patrimoénio, dentre eles o
roubo, o furto ¢ a receptagao.

A populagao carceraria, como ¢ sabido, também é composta especialmente por
individuos que permanecem a margem no ambito socioecondmico e cultural.

Nesse sentido, ensina Fragoso:

Motins e conflitos graves nas prisdes em varios paises comoveram a opi-
nido publica revelando que a populagdo carceraria é constituida por homens
e mulheres marginalizados, que sofrem o impacto de uma condigao social
inferior e que, nessa perspectiva, se sentem perseguidos por todo um sistema
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policial-judiciario dominado pela ineficiéncia, a corrupg¢ao e a brutalidade.
A reeducag¢do em tais circunstancias ¢ simplesmente um mito.°

Assim, apesar do texto legal ndo conter expressamente nenhuma mengao as
condigdes socioecondmicas, ao ambiente em que se insere o réu, ¢ suas oportunidades,
a doutrina ha muito vem considerando que quanto maior é a vulnerabilidade social e
cultural do individuo, menor deve ser a sua pena.

Como ensina Batista,

trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade, que ¢ a esséncia da
culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que
se lhes depararam e a assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando
sua propria responsabilidade a uma responsabilidade geral do Estado que vai
impor-lhes a pena; em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco
dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu.”

Esta ¢, portanto, a responsabilidade conjunta do Estado sobre os atos
praticados por seus cidaddos, quando sofrerem lesdes flagrantes a seus direitos
fundamentais, em razdo da evidente negligéncia dos detentores do poder politico
no campo social.

Portanto, o Estado, omisso em seus deveres constitucionais, dando causa a
uma distribui¢do de riqueza lastimavel, além da inacessibilidade dos servigos publicos
essenciais por uma imensa parcela da populacéo, termina por provocar a diminui¢do
do ambito da autodeterminacdo do individuo, e deve arcar pela sua negligéncia no
momento da formacao do juizo de reprovacao.

Atendendo também aos valores constitucionais, € evidente que “reprovar com
a mesma intensidade as pessoas que ocupam situagdes de privilégio e outras que se
acham em situagdo de extrema pentria é uma clara violagao do principio da igualdade™.
Assim, pode e deve o juiz valorar certas circunstancias que o texto legal omitiu.

Nesse sentido, cabe ressaltar que ha, inclusive, projeto de lei assinado por
Miguel Reale Junior que insere o principio da co-culpabilidade como circunstancia
prevista no art. 59 do Cédigo Penal. O texto diz que o juiz deve atender a culpabilidade,
antecedentes, reincidéncia, condi¢oes pessoais do acusado e oportunidades sociais a
ele oferecidas.

Portanto, ainda que ndo seja recomendavel, em todos os casos, o afastamento
absoluto da responsabilidade do agente, quando em situagao de risco social, excluindo

6 FRAGOSO, Heleno Claudio. Aspectos da teoria do tipo. Disponivel em: www.helenofragoso.com.
br. Acesso em: 6 jun. 2009.

7  BATISTA, Nilo. Ob. cit., p. 105.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul apud BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2001. p. 105.
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sua culpabilidade, é possivel, a0 menos, atenuar a pena por esta circunstancia. No mesmo
sentido, opina Salo de Carvalho ao afirmar que “[...] a precaria situagdo econémica do
imputado deve ser priorizada como circunstancia atenuante obrigatoria no momento
da cominacdo da pena”, e ainda aduz que “juntamente com a valoragdo da situacdo
econdmica, devem ser avaliadas também as condigdes de formagéo intelectual do réu,
visto que esta relagdo ¢ fundamental para a averiguacdo do grau de autodeterminagdo
do sujeito™.

Infelizmente, no Brasil, a ortodoxia judicial aponta no sentido de desvalorizar
as questdes ligadas a posi¢ao socioeconomica dos delinquentes. A praxis forense
recomenda a alienag¢do do aplicador do direito as questdes de fundo, as ideologias
subjacentes ao sistema ¢ as contradi¢des existentes entre o real e o formal, o universo
juridico e a realidade social brasileira.

Desta forma, multiplicam-se decisdes que procuram encontrar no direito po-
sitivo a consubstanciagdo do valor seguranga, que permanece oculto nas ruas e nos
centros urbanos.

E por este motivo que muitos juristas afirmam que a aplicabilidade do principio
da co-culpabilidade levara a sociedade a sofrer duplamente: pela infragdo cometida e,
ainda, pela impunidade.

Esta linha argumentativa encontra utilidade na manutenc¢ao de uma falacia e cré
que a tarefa do Judicidrio, nestes casos, ¢ causar o mal menor e, portanto, buscar efetivar
a seguranga publica, em detrimento do reconhecimento de uma verdade cientifica.

Contudo, ignoram que a instancia juridica, em si mesma encarcerada, ndo tem
se demonstrado capaz de equacionar o problema da criminalidade e, evidentemente,
nao € por meio do recrudescimento na aplicacao das penas que este panorama sera
transformado.

CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, a responsabilidade penal, no Brasil, deve ser sempre de carater
subjetivo e, considerando a culpabilidade como pressuposto de pena, deve o juiz valorar
a conduta do agente e realizar um juizo de reprovabilidade, a fim de poder aplicar a
punicao ao deliquente.

Ainda que haja crime, a pena s6 € possivel se determinada conduta for censuravel
¢ a lei penal elencar situagdes diversas em que a culpabilidade restaria excluida, como
no caso da menoridade ou da coacdo moral irresistivel.

9 CARVALHO, Salo de. Aplica¢do de pena garantismo. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002.
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Sendo reprovavel a conduta, deve o juiz observar o critério trifasico de aplicacio
de pena, que recomenda a andlise das circunstancias judiciais, bem como agravantes
e atenuantes e causas de aumento e diminuigdo de pena.

Contudo, como mencionamos, o texto legal ndo recomenda ou determina que
sejam consideradas as condi¢des socioecondomicas do réu, para analise da responsabi-
lidade penal e aplicagdo da pena.

Apesar desta omissao legislativa, a doutrina atualmente opina que o entorno
social deve ser verificado na aplicag@o de pena, pois o Estado, em determinados casos,
¢ co-responsavel pela condi¢do de marginalidade em que se encontra o réu, a qual pode
ter conexao com o fato delituoso praticado pelo agente.

Como vimos, a aplicagdo deste principio ¢ polémica, pois, para diversos auto-
res, a sociedade poderia ser prejudicada pela impunidade decorrente da argumentacao
exposta e relutam em reconhecer e efetivar o instituto da co-culpabilidade, para ndo
causar um “mal maior”.

Mas sera que no Poder Judiciario brasileiro realmente ¢ possivel causar o
“mal menor”? Sera que uma pequena injusti¢a ¢ aceitavel, na justificagdo dos meios
pelos fins?

E a resposta a estas questdes que nos conduzird na conclusdo sobre a aplicabi-
lidade do principio da co-culpabilidade.
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INTRODUCAO

O apoio para a integracao latino-americana teve como marco inicial os
ideais defendidos pela Comissao das Nagdes Unidas para a América Latina (Ce-
pal), criada em 1988, com o objetivo de integrar a regido com base na substitui-
¢do das importacdes. Varias tentativas de integragdo antecederam ao Mercosul.
Neste sentido, em 1960, varios paises na América Latina celebraram o Tratado
de Montevidéu (TM-60) criando uma zona de livre comércio e instituindo a
Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio (Alalc), sendo substituida
pela Associacdo Latino-Americana de Integragdo (Aladi), em 1980. Esse ultimo
acordo, que permanece inalterado, une Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Equador, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela no desejo comum
de promover um processo convergente que conduza ao estabelecimento de um
mercado comum regional.

O Mercosul (em portugués: Mercado Comum do Sul; castelhano: Mercado
Comuin del Sur, Mercosur; guarani: Nemby Nemuah) é a Unido Aduaneira (livre co-
mércio intrazona e politica comercial comum) de cinco paises da América do Sul. Em
sua formacdo original, o bloco era composto por quatro Estados: Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai, aderindo a Venezuela em julho de 2006. O Mercado Comum do
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Sul (Mercosul) constitui um marco importante para a integracdo econdmica, juridica
e cultural da América Latina, com o fim de unir os diversos paises da regido.

O Mercosul é hoje uma realidade econdmica de dimensdes continentais, pois,
com uma area total de aproximadamente 12 milhdes de quilometros quadrados, o que
corresponde a mais de quatro vezes a Unido Europeia, ele representa um mercado
potencial de 200 milhdes de habitantes e um PIB acumulado de mais de 1 trilhdo de
dolares, o que o coloca entre as quatro maiores economias do mundo, logo atras do
Nafta, da Unido Europeia e do Japao.

O Mercosul representa uma das principais areas de atracdo de investimen-
tos do mundo, uma vez que ¢ a quarta economia mundial e a principal reserva de
recursos naturais do planeta, entre as quais se destacam as de minério ¢ as hidro-
elétricas.

Os idiomas oficiais do Mercosul sdo o portugués, o castelhano e o guarani. A
versdo oficial dos documentos de trabalho tem a do idioma do pais-sede de cada reu-
nido. Hoje o portugués ¢ o idioma mais falado no Mercosul, entretanto o castelhano ¢
falado em todos os Estados do Mercosul, exceto o Brasil.

Eduardo Pican Alboénico (2005, p. 175, v. 1) salienta que, nas origens do
Mercosul, “somente buscava ser uma associacdo econdmica destinada a facilitar
as transacdes comerciais entre os Estados-membros, porém com o correr do tempo
abrangeu novas matérias de indole politica, social e juridica [...]”.

1 A FORMACAO DO MERCOSUL

O comércio intrarregional cresceu, da segunda metade dos anos 70 até o
inicio dos anos 80, a taxas superiores as de crescimento do comércio internacional.
Entretanto, muitos problemas impossibilitaram a liberalizagdo do comércio regio-
nal, sobretudo os reflexos negativos que a conjuntura recessiva mundial dos anos
80 provocou no continente latino-americano, bem como a situagdo de moratoria
da divida externa do Brasil, da Argentina e do México, os trés paises mais desen-
volvidos da América Latina.

Com a redemocratizagdo da América do Sul ¢ o fim das ditaduras militares,
tivemos a aproximacao entre Brasil e Argentina: o Tratado de Itaipu, apesar de
existir entre Brasil e Paraguai desde 1979, estabelecendo sobre o aproveitamento
dos recursos hidrelétricos do Rio Parand, e a Declaracao do Iguacu entre Brasil e
Argentina, que consolidou a unido de esforgos conjuntos a fim de melhor aprovei-
tar os recursos. Contudo, o primeiro passo importante para a integracdo regional
da América do Sul foi o Programa de Integracdo ¢ Cooperacdo Econdmica entre
Brasil e Argentina. O Pice tinha como objetivo inicial a assinatura de doze proto-
colos sobre relagdes bilaterais em setores relativos a bens de capital, alimentares,
empresariais, financeiros, energéticos, biotecnologia, nucleares a acronautica. O
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objetivo do Pice era propiciar uma area econdémica comum através da abertura
seletiva dos respectivos mercados visando complementar o desenvolvimento de
setores economicos especificos dos dois paises.

Assim, os Presidentes José Sarney (1985-1990) e Raul Alfonsin (1983-1989)
assinaram, em 29 de novembro de 1988, em Buenos Aires, o Tratado de Integra-
¢do, Cooperacdo e Desenvolvimento, que objetivou a liberalizacdo completa do
comércio de bens e servigos entre os dois paises, bem como também construiu a
formagdo de um mercado comum (livre circulagcdo de bens, servigos, fatores de
producdo e pessoas).

Em 6 de julho de 1990, os Presidentes Fernando Collor (1990-1992) e Carlos
Menem (1989-1999) assinaram a Ata de Buenos Aires, que antecipou para o final
de 1994 o prazo para a formagdo do mercado comum entre os dois paises. Poste-
riormente, a incorporagdo do Paraguai e do Uruguai ao processo de aproximagao
Brasil-Argentina levou, em 1991, a criagdo do Mercosul. O Tratado de Assuncao,
assinado em 26 de mar¢o de 1991, definiu como objetivo central a construgao de
um mercado comum visando a dinamizar a economia regional, movimentando entre
si mercadorias, pessoas, for¢a de trabalho e capitais. Inicialmente foi estabelecida uma
zona de livre comércio, em que os paises signatarios ndo tributariam ou restringiriam
as importag¢des um do outro.

O Brasil, a Argentina, o Paraguai e o Uruguai tém dado, desde entdo, passos
decisivos para a abertura reciproca de seus mercados e a colocagdo de temas relacio-
nados a aspectos sociais na agenda da integragdo. A regra do consenso como critério
fundamental para a tomada de decisdo pelos quatro paises, além de conferir credibi-
lidade ao processo, representa também elemento nivelador das acentuadas diferencas
de tamanho de suas economias.

O principio da reciprocidade estabelece igualdade de condi¢des entre os
paises do Mercosul em relagdo aos compromissos assumidos, independentemente
de seu grau de desenvolvimento relativo.

O marco historico de criagdo do Mercosul é o Tratado de Assuncgao, firmado em
26 de margo de 1991, na capital paraguaia, pelos Presidentes e Ministros de Rela¢des
Exteriores do Brasil, Uruguai, Paraguai e Argentina. O Mercosul adquiriu personalidade
juridica internacional com o Protocolo de Ouro Preto, firmado em 17 de dezembro de
1994. Com efeito, o Mercosul também objetivou a ampliagdo dos acordos de livre
comércio com paises da América do Sul, bem como o aperfeicoamento e a melhoria
da cooperagdo politica.

A partir de 1° de janeiro de 1995, essa zona converteu-se em unido aduaneira,
na qual todos os signatarios poderiam cobrar as mesmas quotas nas importagdes dos
demais paises (tarifa externa comum).
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Outro passo decisivo foi a Declarag@o Politica do Mercosul, da Bolivia e do
Chile como Zona de Paz, firmada em Ushuaia (Argentina), em 1998, que registra o
entendimento do bloco ampliado (4 + 2) para “fortalecer os mecanismos de consulta
e cooperacdo sobre temas de seguranca e defesa existentes entre seus membros e pro-
mover a sua progressiva articulagao”.

Ainda no ambito do “Mercosul politico”, destaca-se, em especial, a importan-
cia da “clausula democratica”, institucionalizada pelo Protocolo de Ushuaia sobre o
Compromisso Democratico no Mercosul (1998), cujo art. 1° diz: “A plena vigéncia
das institui¢des democraticas ¢ condi¢@o essencial para o desenvolvimento dos pro-
cessos de integragdo entre os Paises-membros do presente protocolo”. O Mercosul
tornou-se, dessa forma, garantia relevante da consolidag@o dos regimes democraticos
em nossa sub-regido.

A importancia internacional do Mercosul fica mais evidente com os acor-
dos de adesao de varios paises da América do Sul. O Chile, a Bolivia, o Peru, a
Coldmbia, o Equador e a Venezuela — desde meados da década de 90 — comeca-
ram a negociar acordos com o bloco ¢ hoje detém o status de paises associados
ao Mercosul.

O Mercosul tem como Estados associados a Bolivia (1996), o Chile (1996), o
Peru (2003), a Colombia (2004) ¢ o Equador (2004).

Bolivia, Equador, Colombia e Peru integram a Comunidade Andina (CAN),
bloco com o qual o Mercosul também firmara um acordo comercial. O status de mem-
bro-associado se estabelece por acordos bilaterais, denominados Acordos de Comple-
mentagdo Economica — ACE, firmados entre o Mercosul e cada pais associado. Nesse
acordo se estabelece um cronograma para a criagdo de uma zona de livre comércio
com os paises do Mercosul e uma gradual redugdo de tarifas entre o Mercosul e os
paises firmantes, além de poder participar na qualidade de convidado nas reunides
dos organismos do Mercosul e efetuar convénios sobre matérias comuns.

O Chile formaliza sua associag@o ao Mercosul em 25 de junho de 1996, durante
a X Reunido da Cumbre (Cupula) do Mercosul, em San Luis, Argentina, através da
assinatura do Acordo de Complementag@o Econdmica Mercosul-Chile.

A Bolivia formalizou sua adesdo na XI Reunido da Cumbre do Mercosul, em
Fortaleza (Brasil), em 17 de dezembro de 1996, mediante a assinatura do Acordo de
Complementagao Economica Mercosul-Bolivia.

O Peru formaliza sua associacdo ao Mercosul em 2003 pela assinatura do
Acordo de Complementa¢ao Econdmica Mercosul-Peru (CMC 39/2003).

A Colémbia, o Equador e a Venezuela formalizam sua associagao ao Mercosul
em 2004 mediante a assinatura do Acordo de Complementagdo Econémica Mercosul-
Colombia, Equador e Venezuela (CMC 59/2004).
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A Venezuela ratificou o protocolo de entrada em 4 de julho de 2006. Durante
a XXIX Conferéncia do Mercosul em Montevidéu, no dia 9 de dezembro de 2005,
outorgou-se em status de Estado-membro em processo de adesdo, que, na pratica,
significa que tinha voz, mas ndo voto. Uma vez que a Venezuela adotou o marco
legal, politico e comercial do Mercosul em meados de 2006, firmou-se o protocolo
para converter-se em Estado-membro (CMC 29/2005).

O México tera que avancgar nas negociagdes de um acordo de livre comércio
com o Mercosul antes de aderir ao bloco. Ficou acertado, porém, que, por enquanto,
o México vai participar das reunides do bloco na condigdo de observador.

Depois que a Venezuela iniciou seu processo de adesdo ao Mercosul como
membro pleno, em dezembro de 2006, o México voltou a consultar o bloco sobre a
possibilidade de entrar para o bloco antes de avangar no acordo de livre comércio. Mas
isso s6 serd possivel quando houver um calendério de reducao das tarifas de comércio
entre o0 México ¢ o Mercosul.

E importante destacar que a Venezuela aderiu ao Tratado de Assuncio, ao
Protocolo de Ouro Preto, ao Protocolo de Olivos para a Solucdo de Controvérsias
no Mercosul, de acordo com o conteudo do art. 20 do Tratado de Assungao, fir-
mando em 4 de julho de 2006, o Protocolo de Adesdo. A Venezuela devera adotar
as normas vigentes do Mercosul, de forma gradual, no mais tardar no periodo de
4 anos contados a partir da entrada em vigéncia do Protocolo. Ha existéncia do
Grupo de Trabalho constituido para acompanhar os estagios da integracgdo (art. 11)
do instrumento que estabelecera o cronograma de adog¢do das normativas Mercosul.
A Venezuela integrara a Delegagdo dos paises do Mercosul nas negociagdes com
terceiros paises.

A Venezuela adquire, a partir da vigéncia plena deste Protocolo, a condigao de
pais-membro pleno e participara com todos os direitos e obrigagdes, tendo inclusive
direito a voto e a veto.

2 ESTRUTURA ORGANICA DO MERCOSUL

Inicialmente, a estrutura organica do Mercosul descrita no Tratado de As-
sungio foi ampliada pelo Protocolo de Ouro Preto, sendo constituida pelos Orgaos:
1) Conselho do Mercado Comum (CMC); 2) Grupo Mercado Comum (GMC); 3)
Comissao de Comércio do Mercosul (CCM); 4) Comissao Parlamentar Conjunta
(CPC); 5) Foro Consultivo Econdémico-Social (FCES); 6) Secretaria Administrativa
do Mercosul (SAM).

O Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissao de
Comércio tém capacidade decisoria de natureza intergovernamental.



Mercosul e Integracao Regional 71

O Conselho do Mercado Comum ¢ o 6rgdo politico que tem como fungdo
conduzir o processo de integragdo, bem como assegurar o cumprimento dos objetivos
prescritos no Tratado de Assung¢do a fim de alcancgar a constitui¢do final do “mercado
comum”. Nesse contexto, o art. 10 do Protocolo de Ouro Preto estabelece o Conselho
do Mercado Comum como o “6rgdo executivo do sistema fixando as variadas atri-
buigdes e fungdes no art. 14”. E composto pelos Ministros das Relagdes Exteriores
e pelos Ministros da Economia, ou seus equivalentes nos Estados. A presidéncia
desse orgdo ¢ exercida pelo prazo de seis meses por meio de rotacdo dos Estados
em ordem alfabética.

O Grupo Mercado Comum ¢ o 6rgdo executivo que ¢ formado por quatro
membros titulares e quatro alternos por pais, indicados pelos governos respectivos,
entre os quais devem constar representantes dos Ministérios das Rela¢des Exteriores,
dos Ministérios da Economia (ou equivalentes) e dos Bancos Centrais. Esse grupo
¢ coordenado pelos Ministérios das Relagdes Exteriores.

A Comissdo de Comércio cabe assistir o Grupo Mercado Comum, com o
escopo de velar pela aplicagdo dos instrumentos de politica comercial comum
acordados pelos Estados para o funcionamento da Unido Aduaneira, bem como
acompanhar e revisar os temas relacionados com as politicas comerciais comuns
entre os membros do Mercosul e entre estes e outros paises. O Protocolo de Ouro
Preto outorga carater institucional a esta Comissdo com atribuigdes em matéria
comercial e aduaneira.

A Comissao Parlamentar Conjunta ¢ o 6rgdo representativo dos Parlamentos
dos Estados-membros do Mercosul, sendo formado por igual nimero de parlamen-
tares destes paises. Os integrantes dessa Comissao sdo indicados pelos respectivos
parlamentos nacionais conforme seus procedimentos internos e tem como fungao dar
celeridade aos procedimentos internos dos Estados-membros a fim de pronta entrada
em vigor das normas oriundas dos 6rgédos do Mercosul. Dessa maneira se busca que
os Poderes Legislativos dos Estados-partes se integrem e se somem por meio de seus
representantes ao processo integrador.

O Foro Consultivo Econdmico-Social representa os setores econdmicos € so-
ciais, sendo composto por igual numero de representantes de cada Estado-membro.
Tem fungdo consultiva e pronunciar-se-a por meio de Recomendagdes ao Grupo
Mercado Comum, sendo o tnico 6rgdo com competéncia trabalhista.

A Secretaria Administrativa ¢ um 6rgéo de apoio operacional, tendo a funcao
de prestar servigos aos demais organismos do Mercosul. Sua sede permanente é
em Montevidéu. Essa secretaria estd a cargo de um diretor oriundo de um dos
Estados-membros, que ¢ eleito pelo Grupo Mercado Comum, de modo rotativo,
mediante prévia consulta aos Estados. E designado pelo Conselho do Mercado
Comum para um mandato bienal, sendo proibida a reeleigdo.
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O Mercosul conta ainda com instancias organicas ndo decisorias como a Co-
missdo Sociolaboral (CSL), o Férum de Consulta ¢ Concertagdo Politica (FCCP),
os Grupos de Alto Nivel, os Subgrupos de Trabalho (SGT) dependentes do GMC, os
Comités Técnicos (CT) dependentes do CCM, o Observatorio do Mercado de Trabalho
(OMT), dependente do SGT10, e o Forum da Mulher em ambito do FCES.

Entre os subgrupos de trabalhos, destacam-se: 1) Assuntos Comerciais; 2)
Assuntos Aduaneiros; 3) Normas Técnicas; 4) Politica Fiscal e Monetaria Relacio-
nada com o Comércio; 5) Transporte Terrestre; 6) Transporte Maritimo; 7) Politica
Industrial e Tecnologica; 8) Politica Agricola; 9) Coordenagao de Politicas Macroe-
condmicas; e 10) Relagdes Trabalhistas, Emprego e Seguridade Social. Assim, Carlos
Roberto Husek (2000, p. 158) afirma que:

Todos eles e outros mais sao fundamentais para o estabelecimento e o
desenvolvimento do Mercado Comum.

Vejamos, por exemplo, o de que trata o subgrupo de Politica Monetaria,
preocupado com a coordenagdo das politicas cambiais e harmonizagdo das
legislagdes cambiais, bem como a definigdo e a utilizagdo de moeda estrangeira,
que sdo tarefas de monta.

Atualmente, quanto a questao de moeda estrangeira, o meio internacional
de pagamento dos paises da regido, sem duvida, é o dolar norte-americano,
mas nada impede, pelo menos em teoria, que se crie uma nova moeda, des-
de que aceita pelo sistema internacional, para a utilizacdo do Cone Sul. Na
Comunidade Europeia estabeleceu-se o “euro”.

A estrutura do Mercosul também comporta 6rgaos especificos de Solucao
de Controvérsias, como os Tribunais Ad Hoc e o Tribunal Permanente de Revisdo.
Finalmente, o Mercosul funciona habitualmente mediante Reunides de Ministros
(RM), Reunides Especializadas (RE), conferéncias, e Reunides ad hoc.

3 FASES DA INTEGRACAO

A integrag¢do econdmica nao ocorre de modo repentino. E fruto de planejamento
dos Estados interessados em sua concretizagao.

No que se refere a integragdo dos paises latino-americanos, Carlos Satl Menem
(1996, p. 73) explica que:

Os paises da América t€ém em comum a origem, a historia, a cultura, ¢ a
geopolitica nos indica que transitam num mesmo caminho e que compartilham
também o futuro.

Tudo isso leva a pensar em uma unido fraterna de apoio mituo dos povos
da América, objetivo politico ja perseguido pelos fundadores da nacionalidades
americanas.
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Em uma integracdo econdmica, as relagdes comerciais entre os paises vao se
intensificando de forma natural. Pode ocorrer uma integragdo entre paises fronteirigos
mediante uma regulamentacdo para facilitar o comércio com vantagens aduaneiras
reciprocas estabelecendo-se a livre circulagdo de certos produtos ou mercadorias para
as zonas de fronteira comum. A integrag@o ocorre através das seguintes fases: zona de
livre comércio, unido aduaneira e mercado comum, unido econémica € monetaria e,
finalmente, unido politica.

Na primeira fase — Zona de Livre Comércio —, os paises parceiros reduzem ou
eliminam as barreiras alfandegarias, tarifarias e ndo tarifarias, que incidem sobre a
troca de mercadorias dentro do bloco. Seu objetivo ¢ a reduc@o progressiva das aliquo-
tas do imposto de importagdo até que atinjam zero por cento. Contudo, essa redugdo
ndo ¢ aplicada rapidamente devido ao impacto que pode causar na produgdo interna.
Muitas vezes ¢ lenta, gradual e respeita listas de excecao impostas pelo Estado sobre
os produtos que entenda que deva ser protegidos contra a concorréncia direta de bens
estrangeiros.

Na segunda fase — Unido Aduaneira —, os Estados-membros, além de abrirem
mercados internos, regulamentam o seu comércio de bens com nagdes externas, ja
funcionando como um bloco econdmico em formacgao. Adota-se uma Tarifa Externa
Comum (TEC), a qual permite estabelecer uma mesma tarifa aplicada a mercadorias
provenientes de paises que ndo integram o bloco.

No que se refere a unido aduaneira, Jorge Dario Cristaldo Montaner (2003, p.
33) explica que

o livre desenvolvimento do comércio de bens se agrega a um plano
externo comum e a uma politica de comércio exterior coordenada entre
os Paises-membros que integram a unido, manifestando-se este grupo de
paises frente a terceiros paises como um s6 bloco comercial. E um grau
maior de integragdo que a zona de livre comércio, porque se estabelece
uma pauta comum em relag@o aos terceiros paises que ndo fazem parte da
unido aduaneira.

Tem-se o inicio a formagdo de comissdes parlamentares conjuntas, apro-
ximando-se o Poder Executivo dos Estados nacionais de seus respectivos Legis-
lativos. O Brasil, a Argentina, o Uruguai e o Paraguai constituem, na atual fase
de desenvolvimento, uma Unido Aduaneira que luta para se transformar em um
Mercado Comum.

Na terceira fase — Mercado Comum —, tem-se um processo bastante avancado
de integragdo econdmica, que se expressa através da derrubada das fronteiras com
cinco liberdades basicas:

1. Livre circulagdo de bens: ¢ a abertura das fronteiras externas quanto as
barreiras alfandegarias, para que os produtos possam circular de forma livre entre
Estados.
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2. Livre circulagdo de pessoas: circulagdo dos cidaddos livres de regras
impeditivas.

3. Livre prestagdo de servigos: possibilidade de desenvolver o trabalho em
qualquer local na regido comunitaria, fora do Estado de origem, sendo o trabalho subor-
dinado ou ndo. Surgem normas conferindo permissédo para trabalhar, com as garantias
eventualmente atribuidas aos nacionais, inclusive os respectivos registros nos 6rgaos
representativos da categoria profissional.

4. Liberdade de capitais: a circulagdo de capital facilita o intercdmbio de merca-
dorias, das pessoas e dos servigos, confere maior liberdade para o comércio. Refere-se
a qualquer operacdo relativa a importagao-exportacdo, investimento, etc. A unificacdo
da moeda pode propiciar o exercicio pleno dessa liberdade.

5. Liberdade de concorréncia: decorrente da economia de mercado, ensejando
que a relagdo de consumo possa ser exercitada com servigos de qualidade, pregos
mais baixos numa disputa sadia de mercado.

A Comunidade Econdmica Europeia, a partir de 1993, transformou-se num
bloco econdémico do tipo Mercado Comum.

Na quarta fase — Unido Econdmica e Monetaria —, uma vez cumpridas as
fases anteriores pelos Estados-membros, pode-se caminhar para a integracdo
econdmica ¢ monetaria. Requer uma politica econdmica ¢ cambial unificada, con-
duzida por um Banco Central comunitario, que se coloque acima dos interesses in-
dividuais dos Estados signatarios. Também se busca uma moeda unica e um forum

politico.

A ultima fase — Unido Politica — é tida como a expressdo maxima de qual-
quer processo de integragcdo. Nessa fase, tem-se a harmonizagdo politica, uma
renuncia parcial ou total da soberania nacional que ¢ transferida para os 6rgdos
da comunidade. Nesse sentido, Jorge Dario Cristaldo Montaner (2003, p. 34)
explica que

para tal efeito se cria um espago econdmico regional comum que apre-
senta condigdes macroecondmicas gerais absolutamente iguais no comér-
cio intrazonal, semelhantes as de qualquer economia nacional. Os efeitos
positivos sobre o bem estar resultam de uma melhor dotagdo dos fatores
econdmico-financeiros, e dos efeitos que se derivam de uma competéncia
intrazonal, mais forte e mais dindmica.

Por fim, a representagdo politica consiste numa so representagdo politica ou
numa espécie de confederagdo. Para Carlos Roberto Husek (2000, p. 133), a Unido
Politica “seria a possibilidade ultima e final da comunidade com a integracao total e
completa”.
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CONCLUSAO

O Mercosul, em sua formagdo original, era composto por quatro paises: Argen-
tina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Desde 2006, a Venezuela depende de aprovagdo dos
congressos nacionais para que sua entrada seja aprovada.

A integragdo entre os Paises-membros permitira a implantagdo de um mercado
comum; entretanto, atualmente o bloco possui caracteristicas de uma Unido Aduaneira,
na qual sdo praticadas tarifas de importacdo e exportagdo comuns, a livre circulagdo
de mercadorias, capitais, servigos e pessoas.

Numa integracdo econdmica, as relagdes comerciais entre os paises vao
se intensificando mediante a integragdo entre paises fronteiricos através de uma
regulamentacdo para facilitar o comércio com vantagens aduaneiras reciprocas,
estabelecendo-se a livre circulagdo de certos produtos ou mercadorias para as zonas
de fronteira comum.

Por fim, a integragdo ocorre através das seguintes fases: zona de livre comér-
cio, unido aduaneira e mercado comum, unido econdomica € monetaria e, finalmente,
unido politica.
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I - PRINCIPIO. ETIMOLOGIA. CONCEITO

Interessante destacar, sobre a etimologia do vocabulo principio, as ligdes encon-
tradas na Filosofia. Derivado do latim principium, é o ponto de partida e o fundamento
de um processo qualquer. Os dois significados de “ponto de partida” ¢ de “fundamento”
ou “causa” estdo estritamente conexos na nogao desse termo, que foi introduzido na
filosofia por Anaximandro' (Simplicio, Fis. 24, 13), ao qual recorria frequentemente
Platdo, no sentido de causa do movimento (Fedr, 245 c), e do qual Aristoteles foi o
primeiro a enumerar completamente os significados®.

1 Anaximandro (610-547 a.C.), filésofo da escola jonica, natural de Mileto e discipulo de Tales (pai da
filosofia grega, o primeiro homem sabio), foi gedgrafo, matematico, astronomo e politico. Escreveu
um livro, Sobre a natureza, que se perdeu. E considerado autor de um mapa do mundo habitado e ini-
ciador da astronomia. Afirmou que a origem de todas as coisas seria o apeiron, o infinito. O mundo se
dissolveria nele também. E apenas um mundo entre muitos. Ao contrério de Tales, ndo deu a génese um
carater material. O apeiron ¢ eterno e indivisivel, infinito e indestrutivel. O principio ¢ o fundamento da
geragdo de todas as coisas, a ordem do mundo evoluiu do caos em virtude deste principio. Teve como
discipulo Anaximenes (Disponivel em: <http://www.consciencia.org/antiga/presocr.shtml>).

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sao Paulo: Mestre Jou, 1970. p. 760. Segue o au-
tor enumerando os significados atribuidos ao vocabulo por Aristoteles: 1°) ponto de partida em um
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Tais notagdes de Aristoteles contém quase tudo o que a tradigdo filoséfica pos-
terior tem dito a propdsito dos principios. S6 um outro significado talvez seja preciso
distinguir: como ponto de partida e causa, o Principio €, as vezes, assumido como o
elemento constitutivo das coisas ou dos conhecimentos, sendo este, provavelmente,
um dos sentidos em que a palavra era usada pelos pré-socraticos.

Em seu exame das descri¢des pré-socraticas® e platonicas de arche na Metafi-
sica (1941, 938b-988b), Aristoteles descreve um desenvolvimento desde o principio
material singular de Tales* — que diz ser a agua o principio — até os principios materiais
plurais de Empédocles®. Sucede-lhes, no relato de Aristoteles, a proposta de Platdo de
que as “ideias” sdo principios, ao que se segue entdo a decisdo do proprio Aristoteles
de organizar os principios em torno da causalidade — as causas materiais, eficientes,
formais e finais. Esses principios sdo o fundamento ontoldgico supremo para tudo o
que €, assim como a fonte primordial de conhecimento.

movimento, por ex., de uma linha ou de uma estrada; 2°) o melhor ponto de partida, por ex., aquele que
torna mais facil aprender uma coisa; 3°) ponto de partida efetivo de uma produgao, por ex., a quilha de um
navio ou os alicerces de uma casa; 4°) causa externa de um processo ou de um movimento, por ex., um
insulto que provoca uma briga; 5°) o que com sua decisdo determina movimentos ou mudangas, por ex.,
0 governo ou as magistraturas de uma cidade; 6°) aquilo do qual parte um processo de conhecimento, por
exemplo, as premissas de uma demonstragdo. Aristoteles acrescenta a este elenco: “Também ‘causa’ tem os
mesmos significados: dado que todas as causas so principios. O que todos os significados t€ém em comum
¢ que, em todos, Principio ¢ aquilo que € ponto de partida ou do ser ou do tornar-se ou do conhecer”.

3 Os pré-socraticos sdo filosofos que viveram na Grécia Antiga e em suas colonias. Assim sdo chamados,
pois sdo os que vieram antes de Sdcrates, considerado um divisor de 4guas na filosofia. Muito pouco
de suas obras esta disponivel, restando apenas fragmentos. O primeiro filosofo de quem se tem uma
obra sistematica e com livros completos ¢ Platdo, depois Aristoteles. Sdo chamados de filosofos da
natureza, pois investigaram questdes pertinentes a esta, como de que ¢ feito o mundo. Romperam com
avisdo mitica e religiosa da natureza que prevalecia na época, adotando uma forma cientifica de pensar.
Alguns se propuseram a explicar as transformagdes da natureza. Tinham preocupag@o cosmoldgica. Os
pré-socraticos inspiraram a interpretacdo de filosofos contemporaneos como Nietzche (Disponivel em:
<http://www.consciencia.org/antiga/presocr.shmtl>).

4 Tales de Mileto (640-548 a.C.) foi um homem que viajou muito. Os pensadores de Mileto iniciaram
uma fisica e uma cosmologia. O universo era considerado um campo com pares opostos das qualidades
sensiveis. E de Tales a frase de que a 4gua é a origem de todas as coisas. Tudo seria a alterago da dgua,
em diversos graus. Aristoteles afirmou que Tales foi o primeiro a atribuir uma causa material para a
origem do universo. Também era matematico, gedmetra e fisico. Aparece nas listas dos Sete Sabios da
Grécia. Outra frase que pode ser dele ¢ a de que tudo esta cheio de deuses, ou seja, a matéria é viva.
Dizem que previu um eclipse solar e calculou a altura de uma piramide. Em Aristoteles ha um trecho
dizendo que era sabido ser uma afirmagdo de Tales que a alma ¢ algo que se move (Disponivel em:
<http://www.consciencia.org/antiga/presocr.shtml>).

5 Empédocles (490-435 a.C.), natural de Agrigento, na Sicilia. A democracia estava em fase de implantagéo
¢ ele a defendeu. Tornou-se figura lendaria, um misto de cientista, de mistico, de pitagérico e orfico.
Escreveu dois poemas. No primeiro, apresenta uma unica visdo do processo cosmogonico; o segundo é
religioso. Refutou as teses que atribuem a origem do universo a um unico elemento. Identificou quatro
substancias basicas, que chamou de raizes: a agua, a terra, o fogo ¢ o ar. Tudo consiste nesses quatro
elementos, e as transformacdes que advém deles seriam visiveis a olho nu. Hegel afirma que, para Em-
pédocles, outros elementos, que nao os quatro basicos, no sdo em si e para si. Nao se poderia visualizar
o mundo sem os quatro elementos basicos. E um filosofo tragico, pessimista, ativo. Queria provar que
era um deus, atribuindo-se qualidades misticas. Todos os movimentos, segundo ele, nasceram de uma
natureza ndo mecanica, mas levam a um resultado mecéanico. Conta a lenda que se atirou no vulcao Etna
para provar que era um deus (Disponivel em: <http://www.consciencia.org/antiga/presocr.shtml>).
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Nas palavras de Carrazza, em qualquer Ciéncia, principio é comego, alicerce,
ponto de partida. Pressupde, sempre, a figura de um patamar privilegiado, que torna
mais facil a compreensao ou a demonstragdo de algo. Nesta medida, é a pedra angular
de qualquer sistema®.

Indicativo do comego ou da origem de qualquer coisa’, os principios sdo “ver-
dades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica
de carater operacional, isto ¢, como pressupostos exigidos pela necessidade da pesquisa
e da praxis®.

Mandamento nuclear® ou pedra de fecho' do sistema ao qual pertence, desprezar
um principio equivale a incidir em erronia inafastavel e de efeitos bem previsiveis: o
completo esboroamento da construgdo intelectual'!.

Linhas mestras, grandes nortes, diretrizes magnas do sistema juridico, os
principios apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoria-
mente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos). Eles expressam a
substancia ultima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras da
legislagdo, da administragdo e da jurisdi¢do. Por estas ndo podem ser contrariados; t€ém
de ser prestigiados até as ultimas consequéncias'?.

Exposta a importancia dos principios, necessario seu estudo especifico na seara
do Direito.

I.1 Principio juridico

Roque Carrazza'® define principio juridico como um enunciado 16gico, implicito
ou explicito que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e
aaplicacdo das obras juridicas que com ele se conectam. Irradiando-se sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico, ¢ o conhecimento do principio que
preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo unitario denominado
sistema juridico positivo'.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 37.

DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1975. p. 1220.

REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 299.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 93.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. cit., p. 37.

11 Idem, ibidem.

12 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituigdo. 1. ed. Sao Paulo: RT, 1985. p. 6-7. Apud CARRAZZA,
Roque Antonio. Ob. cit., p. 36.

13 CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. cit., p. 39.

14 MELLO, Celso Antoénio Bandeira. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
942/943.
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Os principios juridicos constituem a base do ordenamento juridico, a parte
permanente e eterna do Direito e, também, o fator cambiante ¢ mutavel que determina
a evolugdo juridica; sdo as ideias fundamentais e informadoras da organizagao juri-
dica da Nagdo', atuando, portanto, como vetores para solugées interpretativas, € 0s
constitucionais compelem o jurista a direcionar seu trabalho para as ideias-matrizes
contidas na Carta Magna'®.

1.2 Principios constitucionais

A Constituicdo, num Estado de Direito, ¢ a lei maxima, a qual se submetem
todos os cidaddos e os proprios Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Uma
norma juridica s sera considerada valida se estiver em harmonia com as normas
constitucionais.

Na ligdo de Kelsen'”, o fundamento de validade de uma norma apenas pode
ser a validade de outra norma, pelo que, num sistema juridico, a norma que se
encontra no apice da piramide ¢ a Constitui¢cdo, devendo as normas subordinadas
com ela se harmonizar, sob pena de deixarem de ter validade no ordenamento. A
Constituicdo ocupa, neste conjunto, o patamar mais elevado, dando fundamento
de validade as demais normas juridicas, pois ela representa o escaldo de direito
positivo mais elevado. Ela da ainda validade a si propria, ja que encarna a soberania
do Estado que a editou'.

Assim, os proprios principios sdo hierarquizados no mundo do Direito. De fato,
alguns deles, mais abrangentes, fulcram todo o sistema juridico — s@o os principios
juridico-constitucionais —, irradiando efeitos sobre outros, de conotagdo mais restrita.
Estes, de sua parte, acabam condicionando novos principios mais particularizados e,
deste modo, escalonada e sucessivamente, até as normas especificas, numa vasta cadeia,
cujo enredo so o jurista tem condi¢des de entender. Um principio juridico-constitu-
cional, em rigor, ndo passa de uma norma juridica qualificada. Qualificada porque,
tendo ambito de validade maior, orienta a atuacao de outras normas, inclusive as de
nivel constitucional. Exerce tal principio uma funcao axiologicamente mais expressiva
dentro do sistema juridico’.

As leis e os demais atos normativos de igual ou inferior hierarquia, além de
deverem obedecer as regras constitucionais, precisam ser interpretados e aplicados da
forma mais congruente possivel com os principios encartados no Codigo Supremo®.

Cabe discorrer, nesse passo, sobre os principios que informam a interpretagao
constitucional, partindo-se da andlise etimologica do vocabulo interpretacdo para,

15 PEREZ, Jests Gonzales. El principio general de la buena fé en el derecho administrativo. Madrid: Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1983. p. 45-46. Apud CARRAZZA, Roque Antonio. Ob.
cit., p. 33.

16 Roque Antonio Carrazza (ob. cit., p. 42), citando Celso Antonio Bandeira Mello.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado Editor — Sucessor, 1962. p. 2.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. cit., p. 50.

19 Idem, p. 30.

20 Idem, ibidem.
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posteriormente, abordarem-se os principios propriamente ditos, seguindo as licdes
esposadas por José Joaquim Gomes Canotilho e Konrad Hesse.

I1 - INTERPRETACAO. ETIMOLOGIA. CONCEITO

Derivado do latim interpretatione, o vocabulo interpretagdo indica o ato ou
efeito de interpretar?!.

O verbo, derivado de intepres, mago, vidente, sacerdote que, na antiga Roma,
revelava o futuro pela leitura das entranhas de certos animais (hepatoscopia), era o
intermediario, o intérprete entre as divindades e os homens, vindo dai a expressdo®.

A lei, quase sempre, ¢ clara, hipotese em que descabe qualquer trabalho in-
terpretativo (lex clara non indiget interpretatione). Todavia, a lei ¢ norma abstrata.
Ao ser posta em relagdo com a prodigiosa diversidade dos fatos, passando do estado
platonico para o positivo, pode dar ensejo a interpretagdo, para fixar-lhe o exato sentido
e extensao?®.

E que a linguagem normativa nio tem significagdes univocas. Os seus vocabulos
comportam mais de um conceito, o que, por si s, ja seria bastante para justificar a
necessidade da interpretacdo. Esta viria a reduzir as inteligéncias possiveis a uma so6,
a escolhida para decidir o caso concreto®.

A interpretago ¢ uma atividade cognoscitiva que visa a precisar o significado e
o alcance das normas juridicas, possibilitando-lhes uma correta aplicagdo. Essa tarefa,
voltada, precipuamente, a descoberta da mens legis (da vontade do Estado contida na
norma juridica), exige a constante invocagdo dos grandes principios, mormente em
face das disposigoes incertas e das palavras equivocas ou polissémicas que costumam
recamar os textos normativos?.

A atividade interpretativa é a operagdo mais dificil e delicada a que o jurista
pode dedicar-se e reclama fino tato, senso apurado, intuigdo feliz, muita experiéncia e
dominio perfeito ndo s6 de material positivo, como também do espirito de uma certa
legislagao®.

Mas cumpre evitar os excessos: duma parte o daqueles que, por timidez ou inex-
periéncia, estdo estritamente agarrados ao texto da lei, para ndo perderem o caminho;
por outro lado, o perigo ainda mais grave de que o intérprete, deixando-se apaixonar
por uma tese, trabalhe com a fantasia e julgue encontrar no direito positivo ideias

21 Novo diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, p. 959.

22 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Novissimo diciondrio juridico. Sao Paulo: Brasiliense Colegoes, 1991.
p. 670-671.

23 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — Parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 34.

24 BASTOS, Celso. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1997. p. 17.

25 CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. cit., p. 33.

26 FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicagdo das leis. Coimbra: Arménio Amado Editor — Sucessor,
1978. p. 128-129.
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e principios que sao antes fruto das suas elocubragdes tedricas ou das preferéncias
sentimentais. A interpretacdo deve ser objetiva, equilibrada, sem paixdo, arrojada por
vezes, mas ndo revolucionaria, aguda, mas sempre respeitadora da lei?’.

I1.1 Interpretagio constitucional. Principios

Lei maxima de um Estado, a Constituicdo reclama métodos interpretativos
que conjuguem a técnica e a observancia dos principios norteadores das regras que a
compdem.

O ponto de partida do intérprete ha de ser sempre os principios constitucionais,
que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seus postu-
lados basicos e seus fins?.

Konrad Hesse® afirma que para

el derecho constitucional la importancia de la interpretacion es fundamen-
tal pues, dado el cardcter abierto y amplio de la Constitucion, los problemas
de interpretacion surgen con mayor frecuencia que en otros sectores del orde-
namiento, cuyas normas son mdas detalladas. El cometido de la interpretacion
es el de hallar el resultado constitucionalmente “correcto” a través de un
procedimiento racional y controlable, creando, de este modo, certeza y previ-
sibilidad juridicas, y, no, acaso, el de la simple decision por la decision.

Interpretar a Constitui¢@o ¢ uma tarefa que se impde metodicamente a todos os
aplicadores das normas constitucionais (legislador, administragdo, tribunais). Todos
aqueles que sao incumbidos de aplicar, concretizar a Constituicdo devem: (1) encon-
trar um resultado constitucionalmente “justo” através da adogdo de um procedimento
(método) racional e controlavel; (2) fundamentar esse resultado também de forma
racional e controlavel (Hesse). Considerar a interpretacdo como tarefa significa, por
conseguinte, que toda a norma ¢ “significativa”, mas o significado ndo constitui um
dado prévio; é, sim, o resultado da tarefa interpretativa®.

Miguel Limén Rojas®! ensina que o tema da interpretacdo constitucional ndo
se refere, somente,

a la tarea de descifrar el significado de um texto em cuanto a derecho po-
sitivo, sino que implica la compreension de los mas vastos asuntos propios
de nuestra matéria. Es decir, poder penetrar al mas profundo significado

27 Idem, ibidem.

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢do. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
p. 141. Apud CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. cit., p. 35.

29 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983. p. 35.

30 CANOTILHO, Joaquim José¢ Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2000. p. 1170-1171.

31 ROJAS, Miguel Limén. La interpretacion constitucional. México: Instituto de Investigaciones Juridicas,
1975. p. 73.
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del Derecho Constitucional, comprender su funcion y finalidades, cono-
cer su historia y sus mas encontrados problemas. Interpretar el Derecho
Constitucional es conocer la materia en su conjunto para estar en aptitud
de acertar al intentar descubrir el contenido y significado de un precepto
que forma parte del maximo estatuto juridico politico de una comunidad.
Debe también tomar-se en consideracion que el lenguaje constitucional
rebasa la terminologia estrictamente juridica y contiene un gran niimero
de conceptos de orden politico cuya extension y significado debese buscar
en los terrenos de la ciencia politica.

A interpretacdo da Constituigdo é “processo” aberto, ou seja, operagdo livre,
que, como tal, deve conservar-se. Sua compreensao ha de ser a mais dilatada possivel,
de modo que, sobre acolher aquela interpretagdo que se faz em ambito mais restrito,
principalmente na esfera juridica dos tribunais, venha a abranger por igual aqueles que,
ativa ou passivamente, participam da vida politica da sociedade®.

Para a boa interpretagdo constitucional, é preciso verificar, no interior do sis-
tema, quais as normas que foram prestigiadas pelo legislador constituinte ao ponto de
converté-las em principios regentes desse sistema de valoragdo. Impende examinar
como o constituinte posicionou determinados preceitos constitucionais. Alcancada
exegeticamente essa valora¢do € que se tera os principios™®.

Por isso, a interpretagdo de uma norma constitucional levara em conta todo o
sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, para os principios que foram
valorizados pelo constituinte. Também nao se pode deixar de verificar qual o sentido
que o constituinte atribui as palavras do texto constitucional, perquiri¢do que s6 ¢
possivel pelo exame do todo normativo, apds a correta apreensdo do principio que
ampara aquelas palavras®.

Os problemas da interpretacdo constitucional sdo mais amplos que aqueles
da lei comum, pois repercutem em todo o ordenamento juridico. A interpretagdo
dos dispositivos constitucionais requer, por parte do intérprete ou aplicador, par-
ticular sensibilidade que permite captar a esséncia, penetrar na profundidade e
compreender a orientagdo das disposi¢des fundamentais, tendo em conta as con-
dicdes sociais, econdmicas e politicas existentes no momento em que se pretende
chegar ao sentido dos preceitos supremos. Os diversos conceitos de Constitui¢do, a
natureza especifica das disposi¢des fundamentais que estabelecem regras de conduta
de carater supremo e que servem de fundamento e base para as outras normas do
ordenamento juridico, contribuem para as diferengas entre a interpretacio juridica
ordinaria e a constitucional®.

Aquilo que ¢ identificado como vontade da Constitui¢do deve ser honesta-
mente preservado, mesmo que, para isso, tenha que se renunciar a alguns benefi-

32 Paulo Bonavides, citando HABERLE, Peter. O método concretista da “constituigdo aberta”. Jornal O
Estado de Sao Paulo, suplemento cultural n. 206.

33 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 24.
34 Idem, p. 24/25.
35 Teoria da constituicdo. Resenha Tributaria, p. 54. Apud TEMER, Michel. Ob. cit., p. 24.
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cios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um
interesse em favor da preservagdo de um principio constitucional fortalece o res-
peito a Constituigdo e garante um bem da vida, indispensavel a esséncia do Estado
Democratico. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio malbarata,
pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vantagens
angariadas e que, desperdigado, ndo mais sera recuperado’®.

Assim, aos principios de interpretacdo constitucional corresponde a missdo de
orientar e fundamentar o processo de relacdo, coordenacao e valoragdo dos pontos de
vista ou consideragdes que devem levar a solu¢do do problema®”.

I1.1.1 Principio da unidade da Constituicao

A unidade do ordenamento, segundo Javier Pérez Royo®®, é

el primer requisito indispensable para que un conjunto de normas pueda
ser definido como un ordenamiento juridico. Pues en todo ordenamiento
digno de tal nombre tiene que haber un punto de referencia ultimo de todas
las normas, tiene que haber un poder originario por encima del cual no existe
otroy en que todas las normas tienen que encontrar, directa o indirectamente,
su justificacion.

O principio da unidade da Constitui¢do significa que a relacdo e a interde-
pendéncia existentes entre os diferentes elementos da Constituicdo obrigam a nao
contemplar em nenhum caso somente a norma assinada, mas sempre o conjunto
em que esta inserida; todas as normas constitucionais hdo de ser interpretadas de
tal maneira que se evitem contradi¢des com outras normas constitucionais. A unica
solucdo do problema, coerente com este principio, ¢ a que se encontra em conso-
nancia com as decisdes basicas da Constitui¢do e evite sua limitacdo unilateral a
aspectos parciais®.

A unidade da Constituicdo ganha relevo auténomo como principio inter-
pretativo quando com ele se quer significar que o direito constitucional deve ser
interpretado de forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre as suas
normas ¢, sobretudo, entre os principios juridico-politicos constitucionalmente estru-
turantes. Como “ponto de orientagdo”, “guia de discussdo” e “fator hermenéutico”
de decisdo, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituigdo
na sua globalidade ¢ a procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as
normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva sempre considerar
as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios®. A inter-

36 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 22.
37 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 47.

38 ROYO, Javier Pérez. Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 51.

39 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 48.

40 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Ob. cit., p. 232-233.
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pretagdo deve ser tal, que dé efeito a todo o instrumento, e ndo de modo a suscitar
conflito entre suas partes*!.

Se a Constitui¢ao reflete direta e imediatamente a vontade da Nagdo, ndo se
pode admitir seja esta vontade contraditoria consigo mesma. As varias partes, 0s va-
rios dispositivos da Constituicdo devem ser harmonizados, ¢ uma interpretacdo que
conduza a essa harmonia deve, evidentemente, ser preferida a outra, que suscite o
conflito, contradi¢@o, incoeréncia entre as suas partes. Ademais, como nas proprias
leis, nenhum dispositivo constitucional revela seu pleno sentido se ndo for considera-
do, organicamente, como parte da Constitui¢do, e em comparagdo e a luz, portanto, de
todos os demais dispositivos*?.

I1.1.2 Principio do efeito integrador

Muitas vezes associado ao principio da unidade, significa precisamente isto:
na resolug@o dos problemas juridico-constitucionais, deve dar-se primazia aos cri-
térios ou pontos de vista que favorecam a integracgdo politica e social e o reforco
da unidade politica. Como topico argumentativo, o principio do efeito integrador
ndo assenta uma concepgdo integracionista de Estado e da sociedade (conducente
a reducionismos, autoritarismos e transpersonalismos politicos); antes arranca da
conflituosa constitucionalmente racionalizada para conduzir a solugdes pluralisti-
camente integradoras®.

Denominado por Hesse* de critério de eficacia integradora, quer significar
que, se a Constitui¢do se propde a criagdo e permanéncia da unidade politica, ele
exige outorgar preferéncia na solucao dos problemas juridico-constitucionais aqueles
pontos de vista que promovam e mantenham a dita unidade.

I1.1.3 Principio da concordéncia pritica

O principio da concordancia pratica se relaciona intimamente com o da
unidade da Constitui¢do. Os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem
ser coordenados de tal modo na solugdo do problema que todos eles conservem sua
identidade. Ali, onde se produzam colisdes, ndo se deve, através de uma precipi-
tada “ponderacdo de bens” ou também abstrata “ponderagdo de valores”, realizar
um em detrimento do outro. Ao contrario, o principio da unidade da Constituigdo
exige um trabalho de “otimizagdo”: faz-se necessario estabelecer os limites de
ambos os bens a fim de que os dois alcancem uma efetividade 6tima. A fixacdo de
limites deve responder em cada caso concreto ao principio da proporcionalidade®;

41 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 276.
42 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Ob. cit., p. 276.

43 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Ob. cit., p. 233.

44 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 50.

45 Sobre o principio da proporcionalidade, o qual denomina de limite dos limites, leciona Suzana de Toledo
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ndo deve ir mais além do que seja exigido pela realizagdo da concordancia entre
ambos os bens juridicos*.

Também chamado de principio da harmonizagdo, este impde a coordenagdo e
a combinagao dos bens juridicos em conflito ou em concorréncia, de forma a evitar o
sacrificio (total) de uns em rela¢do aos outros?’.

O campo de eleig¢do do principio da concordancia pratica tem sido até agora o
dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos consti-
tucionalmente protegidos). Subjacente a esse principio esta a ideia do igual valor dos
bens constitucionais que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relacao aos
outros e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma
a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre esses bens*.

Através do principio da harmonizagdo, busca-se conformar as diversas normas
ou valores em conflito no texto constitucional, de forma que se evite a necessidade de
exclusdo (sacrificio) total de um ou alguns deles®. Se por acaso viesse a prevalecer a
desarmonia, no fundo estaria ocorrendo a ndo aplicagdo de uma norma, o que eviden-
temente é preciso evitar a todo custo. Deve-se sempre preferir que prevalecam todas
as normas, com a efetividade particular de cada uma das regras em face das demais e
dos principios constitucionais™®.

Barros (in: O principio da proporcionalidade, p. 175 e 216) que, “para prevenir os inimeros conflitos
resultantes de pretensdes colidentes, a fim de garantir seguranca juridica nas relagdes sociais, justifi-
ca-se, frequentemente, a edi¢ao de leis que restrinjam o exercicio dos direitos considerados, sem que,
para tanto, exista uma especifica autorizagdo constitucional. Nestes casos, tem-se que a coexisténcia
espacio-temporal de direitos pode ser validamente prevenida, desde que a tarefa de concordancia pratica
respeite os limites dados principalmente pelo principio da proporcionalidade. E, concluindo, discorre
que em caso de colisdo de direitos fundamentais, a técnica correta para aferi¢do da proporcionalidade
em sentido estrito ¢ a ponderacgdo de bens, pela qual se estabelece uma relagdo de precedéncia condi-
cionada, que vale como lei para determinado conflito. Esse procedimento ¢ bastante util para se aferir a
compatibilidade de uma norma legal restritiva de direito ao principio em exame nao somente quando a
finalidade da lei foi a de limitar o ambito de protegdo de um direito, mas quando, a pretexto de regular
determinada matéria, por via reflexa se operou a restri¢gdo a um outro direito”.

46 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 48 (tradugao livre da autora).

47 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Ob. cit., p. 234.

48 Idem, ibidem.

49 Interessante, nesse passo, destacar a decisdo proferida pelo ilustre Magistrado Federal Renato
Barth Pires, nos Autos do Mandado de Seguranca n° 2000.61.00.012035-3, na qual consignou que,
“por for¢a do denominado principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, mencionado
como consequéncia dos principios da unidade da Constituigdo e do efeito integrador, a atividade
interpretativa deve conciliar, combinando e coordenando bens juridicos em conflito, de modo a nao
significar o sacrificio total de uns em beneficio de outros. Se as normas constitucionais ocupam o
mesmo nivel hierarquico-normativo, ndo se pode impor a prevaléncia absoluta de uma delas, em
detrimento total de outra. E necessario, como salienta José Joaquim Gomes Canotilho, estabelecer
‘limites e condicionamentos reciprocos’, de forma a conseguir uma harmonizac¢ao ou concordancia
pratica entre estes bens (Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. Coimbra: Livraria Almedi-
na, 1997. p. 1097-1098). Em outras palavras, deve haver uma ‘cedéncia’ reciproca das normas, em
relagdo a letra do texto” (grifos no original).

50 BASTOS, Celso. Ob. cit., p. 106.
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I1.1.4 Principio da corregao funcional

Nas palavras de Hesse®!, se a Constitui¢do regula de uma determinada manei-
ra o objetivo respectivo dos agentes das fungdes estatais, o 6rgao de interpretacdo
deve manter-se no marco das funcgdes a ele encomendadas; o referido 6rgdo ndo
devera modificar a distribui¢do das fun¢des através do modo e do resultado de tal
interpretacao.

Canotilho®?, que denomina o principio de “justeza” ou conformidade funcional,
leciona que o objetivo ¢ impedir, em sede de concretizagdo da constitui¢ao, a alteracdo
da reparticdo de funcdes constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro é
este: o 6rgao (ou 6rgios) encarregado da interpreta¢do da lei constitucional ndo pode
chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema organizatdrio-funcional
constitucionalmente estabelecido (Ehmke).

I1.1.5 Principio da for¢a normativa da Constitui¢ao

Na solugao dos problemas juridico-constitucionais, deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da Constituicdo (normativa),
contribuem para uma eficacia 6tima da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se
primazia as solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a “atualiza¢do” normativa, garantindo, do mesmo pé, a
sua eficacia e permanéncia®.

Como a Constituigdo pretende ver-se “atualizada”, e, sendo assim, que as possi-
bilidades e condicionamentos histdricos de tal “atualiza¢do” vao mudando, necessario
sera dar preferéncia na solugdo dos problemas juridico-constitucionais aqueles pontos
de vista que ajudem as normas da Constitui¢do a obter a maxima eficacia, de acordo
com as circunstancias de cada caso®.

A Constituigdo ndo deve assentar-se numa estrutura unilateral, se quiser
preservar a sua forga normativa num mundo em processo de permanente mudanga
politico-social. Se pretende preservar a for¢a normativa dos seus principios funda-
mentais, deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderagdo, parte da estrutura
contraria. Direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres: a divisdo de poderes
ha de pressupor a possibilidade de concentracao de poder; o federalismo nao pode
subsistir sem uma certa dose de unitarismo. Se a Constituicao tentasse concretizar um
desses principios de forma absolutamente pura, ter-se-ia de constatar, inevitavelmente
— no mais tardar em momento de acentuada crise —, que ela ultrapassou os limites
de sua for¢a normativa. A realidade haveria de por termo a sua normatividade; os
principios que ela buscava concretizar estariam irremediavelmente derrogados®.

51 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 49.

52 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Ob. cit., p. 233.

53 Idem, p. 235.

54 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 50 (tradug@o livre da autora).
55 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constituicdo, p. 21
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Em outras palavras, uma mudanca das relagdes faticas pode — ou deve
— provocar mudangas na interpretacdo da Constitui¢ao. Ao mesmo tempo, o senti-
do da proposicao juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte,
o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (7elos) de uma proposigao
constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em
virtude de uma mudanga da situagdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa
ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do
contrario, ter-se-ia a supressdo da tensdo entre norma e realidade com a supressao
do proprio direito. Uma interpretacdo construtiva é sempre possivel e necessaria
dentro desses limites. A dindmica existente na interpretacdo construtiva constitui
condi¢do fundamental da for¢a normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, de
sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a
ruptura da situacdo juridica vigente®®.

II1 - LIMITES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A interpretagdo se acha vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da
interpretacao se situam onde ndo existe algo estabelecido de forma vinculante pela
Constituicdo, onde acabam as possibilidades de uma compreensao l6gica do texto
da norma ou onde uma determinada solugdo se encontrasse em clara contradigdo
com o texto da norma. A este respeito pode haver disposi¢des vinculantes contidas
no Direito Constitucional ndo escrito. Agora, posto que o Direito ndo escrito néo
pode estar em contradicdo com a constitutio scripta, esta ultima se converte em
limite infranquedvel da interpretagdo constitucional. A existéncia desse limite ¢
pressuposto da funcdo racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder que lhe
corresponde a Constitui¢do. A dita func¢do admite a possibilidade de uma mudanga
constitucional por meio da interpretacdo, mas exclui a violagdo constitucional
— desvio do texto em um caso concreto — e a reforma da Constitui¢ao por meio da
interpretacdo. Ali onde o intérprete se impde a Constitui¢do, deixa de interpreta-la
para muda-la ou viola-la”’.

Para uma interpretagéo constitucional que parte da primazia do texto, cons-
titui este ultimo o limite infranqueavel de sua atuagao.

CONCLUSAO

Sendo a Constituicdo de um Estado sua lei maior, de hierarquia predominante,
¢ necessaria a imposigao de regras proprias para sua correta interpretagao.

Os principios da interpretagdo, quando invocados para a realizagdo desta
tarefa, atuam como guardides da unidade constitucional.

56 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do, p. 23.
57 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, p. 51-52.
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A observancia da Constitui¢do como um todo organico, indivisivel*®, do qual
emanam regras garantidoras dos mais essenciais direitos do homem e da comunidade
a que pertence, ¢ o ponto fulcral para a interpretacdo de seus dispositivos.

Todos os bens consagrados pela Lei Maior tém idéntica relevancia juridica,
sendo impositivo o respeito integral a cada um, harmonizando-se uns e outros quando
€ necessaria sua interpretagao.

O principio da unidade da Constitui¢do, como discorre Hesse, exige um trabalho
de otimizagdo: faz-se necessario estabelecer os limites dos bens juridicos protegidos a
fim de que ambos alcancem sua maxima efetividade.

Assim, conclui-se que a Constitui¢ao, lei de caracteristicas tdo peculiares, deve
ser interpretada de modo amplo, significando que todo o seu conjunto ¢ nico, ndao
comportando analises isoladas; a Constitui¢ao deve manter-se intacta, sob pena de se
contrariarem os objetivos para os quais foi instituida.
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INTRODUCAO

O primeiro computador, o Eniac', foi implantado em fevereiro de 1946
na Universidade da Pensilvania, nos Estados Unidos, durante a Segunda Guerra
Mundial, e desenvolvido por John Mauchly e J. Presper Eckert, da Escola de
Engenharia Elétrica, no programa do exército norte-americano que automati-
zava o calculo de tabelas balisticas. Ainda que a interface com o usuario fosse
complicada — por meio de chaves e luzes que acendiam e apagavam, puramente
o famoso codigo binario —, imediatamente foi reconhecida a utilidade universal
do invento e passou-se a constru¢do de modelos com mais memoria e que in-
corporavam o conceito de programa armazenado, fundamental para a utilizagdo
pratica da maquina.

Nos meados da década de 1950, teve inicio a producdo dos primeiros com-
putadores comercialmente disponiveis, contudo grandes, quentes, pesados e caris-
simos. Precisamente em fevereiro de 1975, Bill Gates e Paul Allen desenvolveram
a primeira linguagem de programagao para microcomputadores, denominada Basic,
pois as linguagens existentes anteriormente eram adequadas somente aos grandes e

1 Electronic Numerical Integrator and Computer. Disponivel em: <http://www.seas.upenn.edu/
~museum/>.
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médios computadores. Em abril do mesmo ano, a dupla funda a Microsoft Corpo-
ration, que se torna a maior ¢ mais importante companhia de software do mundo.
No ano seguinte, outra dupla — Steve Wozniak e Steve Jobs — termina o projeto do
Apple I, o primeiro microcomputador domiciliar feito para ser vendido em gran-
de escala, e fundam a Apple Computer Company. A historia destas duas grandes
empresas pioneiras e das pessoas nelas envolvidas estd muito bem representada
no filme “Pirates of silicon valley”, ou “Piratas da informatica”, titulo que leva na
versdo em portugués?.

Durante a primeira metade da década de 1980, comeca uma tendéncia de
proliferacdo de computadores pessoais isolados e de estagdes de trabalho interco-
nectadas em grupos, conhecidas como redes locais. Com a possibilidade de alocar
o computador perto do usudrio e cada vez mais em seu proprio ambiente de traba-
lho, mais tarefas passaram a ser feitas com a intervencao do aparato. Nessa época,
o computador pessoal autdbnomo comega a apresentar limitagdes devido ao seu
isolamento e a dificuldade de gerenciamento de grande niimero de equipamentos
muito parecidos que exigiam ateng¢ao individual, o que culmina na popularizagao
de redes locais pelos idos de 1987.

Com isso, foi-se definitivamente o tempo em que os computadores eram equi-
pamentos utilizados isoladamente, plugados apenas pela energia elétrica, para funcio-
namento singular. Abriu-se um novo horizonte aliando aquela maquina a comunicagao
e troca de dados entre pessoas.

A Internet no Brasil, no formato do protocolo como ¢ atualmente conhecida
(TCP/IP%), entrou em funcionamento no més de fevereiro do ano de 1991, por conta
de desenvolvimento de projeto do Professor Oscar Sala, da Universidade de Sdo Paulo,
que ligava a Fapesp* ao Fermilab® por meio de uma linha dedicada alugada da Empresa
Brasileira de Telecomunicagdes SA, a Embratel.

Principalmente nos ultimos 15 anos, aquela nogdo geral de utilizar o apa-
relho apenas como maquina de escrever ficou completamente apagada, motivada
pelo significativo aumento na capacidade de armazenamento e processamento
de dados, aliada ao barateamento dos circuitos e, também, de certa forma, a in-
centivos governamentais na reducdo de tributos e facilidades na importagdo dos
componentes.

Em resumo, hoje o computador e o telefone celular ligados a “World Wide Web”
jé sdo parte do cotidiano de muitas pessoas nos centros urbanos, representando sua

2 1999, TNT/Warner Bros, Dire¢ao Martyn Burke.
3 Transmission Control Protocol/Internet Protocol Suite.

4 Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, ¢ ligada a Secretaria Estadual de Ciéncia e
Tecnologia, responsavel pela administragdo dos registros dos dominios brasileiros “.br”.

5 E o laboratorio de Fisica de Altas Energias de Chicago, nos Estados Unidos.



92 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

utilizag@o pratica um caminho sem volta, fomentador inclusive de mudangas compor-
tamentais na sociedade moderna.

Vislumbra-se que tais alteracdes ocorrem em dinamica, ramificag@o e perspectiva
nunca experimentadas antes por outras inovagdes, ao ponto de eliminar potencialmente
habitos antigos como de ler jornais e revistas, bem como de ver programas de televisao.
O sistema, por exemplo, de IPTV, permite que as pessoas nao mais fiquem escravas das
emissoras € possam ver o programa de interesse no momento em que lhes for conve-
niente, e ndo mais no horario em que o canal quer exibir. E o fim do “horario nobre”,
a baixa do paradigma do “tempo real”.

E ndo ¢ s6. A comunicagdo imediata por voz também sofreu profundas al-
teragdes a partir do desenvolvimento de programas de Voip (“Voice Over Internet
Protocol”, ou voz sobre protocolo de Internet) e videoconferéncia, permitindo
ligagdes entre computadores em qualquer lugar no mundo sem custo, bem como
pagando-se tarifas extremamente reduzidas na comunicacdo entre computadores
e telefones fixos/celulares.

Em outras palavras, o que pretendemos demonstrar, com essas breves consi-
deragdes introdutorias, ¢ justamente a convergéncia nos diferentes equipamentos que
estdo a servigo do homem, tornando varias tecnologias antigas e pré-existentes parte
de um s6 todo atual.

Para ser ter uma ideia da dimensdo, existe uma tendéncia solidificada no
sentido de que todas as informacdes eletronicas no futuro passardo a ser remota-
mente acessadas, em vista especialmente do aumento da velocidade das conexdes
com a Internet. Nao existira mais um disco rigido local ou mesmo um pen drive,
nem tampouco midias fisicas de transporte de dados como CDs, DVDs ou o ino-
vador Blu-Ray Disc.

Com o novo formato de transmissdo de dados conhecido como “4G”, ja
em teste®, serd possivel manter remotamente tudo que esta dentro do computador
pessoal, incluindo ndo sé os arquivos do usuario (textos, fotos, musicas, filmes,
etc.) como também o proprio sistema operacional e seus aplicativos. Significa dizer
que ndo existird mais um “computador pessoal”, mas sim um terminal qualquer,
como um telefone publico instalado em cada esquina, em cada comodo da casa,
onde o usudrio abrira seu conteudo integral diretamente do provedor que tenha
previamente contratado, independente do local fisico em que esteja no mundo, ou
mesmo da maquina que esteja utilizando.

Essa descentralizacdo da informag@o pessoal conferird ao usudrio somente
vantagens, pois transfere a terceiro, especializado na prestagdo de servigos, toda

6  Disponivel em: <http://olhardigital.uol.com.br/central de videos/video wide.php?id_conteudo=7584>.
Acesso em: 4 jun. 2009.
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responsabilidade pela guarda e seguranca de contetidos, inclusive com rotinas de
backup e multiplicidade de servidores espalhados pelo mundo. Hoje, quem tem seu
computador furtado ou danificado (seja por queda, ou por descarga elétrica, ou até
por atentado terrorista!), se ndo tiver cuidados prévios, pode ficar completamente
sem dados, algo que o novo formato “4G” deve elidir completamente.

Além disso, nos grandes centros ja ¢ recorrente a possibilidade de acesso a
rede mundial por conexdes sem fio, inclusive em espagos publicos, pragas, acroportos,
shoppings, restaurantes, padarias ¢ até na praia, a exemplo de Copacabana, no Rio
de Janeiro, que tem sua orla totalmente coberta por wi-fi.

Em resumo, a rede nasceu e se desenvolveu como um sistema completamente
descentralizado, cadtico e anarquico, e ja se espalhou pelo mundo inteiro, sendo
extremamente dificil coloca-la dentro de um conjunto legal organizado e completo.
Além disso, ndo sabemos de instrumentos efetivos para a imposicdo de legislagdo
e o policiamento dos participantes; no entanto, ainda assim ¢ completamente pos-
sivel fazer bom uso da ferramenta, como sera visto a seguir. Por enquanto, alguns
paises, como a China, vém proibindo acesso a sites como Wikipedia, Youtube e
Orkut (entre outras redes sociais), como forma de tentar estabelecer controle sobre
a populagdo, contudo, tecnicamente, sempre 0s usuarios conseguem alternativas
de escapar desses bloqueios.

A Internet até hoje ndo possui um 6rgdo regulamentador mundial oficial, até
mesmo por questdes de respeito a soberania de cada Estado. O que existe, desde 1992,
¢ a Internet Society’, uma sociedade civil também conhecida como ISOC, com sedes
na Suica e nos Estados Unidos, e que talvez assuma o gerenciamento global da rede
em algum momento no futuro, desde que haja o apoio e a ratificagcdo da Organizagao
das Nag¢des Unidas, a ONU.

No Brasil, existe o Comité Gestor da Internet®, criado em 31 de maio de 1995,
a partir da Portaria Interministerial n® 147 do Ministério das Comunicagdes e do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Dele participam especialistas e representantes
das areas envolvidas, quais sejam provedores, usuarios, académicos e membros do
governo. Sua funcdo ¢ estabelecer normas para a Internet brasileira e recomendar
padroes e procedimentos técnicos e operacionais.

Para este breve estudo partiremos da premissa de que o leitor possui conheci-
mentos basicos de como utilizar um sistema operacional, aplicativos habituais para
edicdo de textos, imagens, planilhas e apresentagdes, bem como saiba 0 minimo
sobre navegagdo na “www”, além de nogdes gerais da forma de armazenamento
de informagdes em arquivos e pastas.

7  Disponivel em: http://www.isoc.org. Acesso em: 1° jun. 2009.
8  Disponivel em: http://www.cg.org.br. Acesso em: 1° jun. 2009.
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1 DOCUMENTO ELETRONICO
Segundo Vicente Greco Filho’:

O documento liga-se a ideia de papel escrito. Contudo, ndo apenas os
papéis escritos sdo documentos. Documento ¢ todo objeto do qual se extraem
fatos em virtude da existéncia de simbolos, ou sinais graficos, mecanicos,
eletromagnéticos, etc. E documento, portanto, uma pedra sobre a qual estejam
impressos caracteres, simbolos ou letras; ¢ documento a fita magnética para
reproducao por meio de aparelho proprio, o filme fotografico, etc.

Para Fredie Didier Junior!'®:

Se ¢ verdade que o meio fisico classico de que normalmente as pessoas
se utilizam para a representacdo de fatos e ideias € o papel, ndo menos
verdade é que o passar do tempo vem revelando outras espécies de suporte
para a documentagdo escrita desses fatos e ideias. Exemplos disso sdo os
chamados documentos eletronicos, que tém existéncia meramente virtual e
ndo estdo associados a nenhum meio fisico que lhes sirva de suporte.

Como visto, atualmente ndo se faz mais necessario que alguém detenha um
objeto fisico material para provar determinado fato, que anteriormente necessitava
de instrumento suscetivel de ser tateado. E nem por isso um documento agora di-
gital prescinde do seu peso como prova judicial, uma vez que, mesmo estando na
forma eletronica, continua dotado de incontestavel verdade, quer pelo contetdo,
quer pelo emitente, quer pela data, porque sedimentado em uma logica matematica,
desde que atendidos certos requisitos na sua formag¢ao. E adicionado de diversas
vantagens, mesmo porque nao existe um unico original, mas sim todas as réplicas
daquele documento, ainda que copiados ou encaminhados, permanecem verdadeiros
e integros como o original.

Ousamos dizer que um documento eletronico — seja ele texto, video, didlogo ou
imagem — uma vez assinado com certificacao digital (a ser vista em topico seguinte),
¢ impossivel de ser alterado em termos de data, subscritor ¢ contetido, chegando a ser
mais confidvel do que o proprio documento em papel impresso, que € passivel de fal-
sificagdo. Isso porque a sequéncia de bits que, traduzida por meio de um programa de
computador, representa um fato, ¢ postulado no campo da informatica, que se admite
como principio de um sistema dedutivel.

Tal reconhecimento do documento eletrdnico como prova se da nao sé pela
doutrina, mas, também, pela Medida Provisoria n® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001,
que, no art. 10, diz textualmente que:

9 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

10 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
4. ed. Florianopolis: Podium, 2009.
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Consideram-se documentos publicos ou particulares, para todos os fins
legais, os documentos eletronicos de que trata esta Medida Provisoria. § 1°
As declaragdes constantes dos documentos em forma eletronica produzidos
com a utilizagdo de processo de certificagdo disponibilizado pela ICP-Brasil
presumem-se verdadeiros em relag@o aos signatarios, na forma do art. 131 da
Lein® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Codigo Civil.

O novo Coadigo Civil recebeu correspondéncia da citada norma no art. 219.

Cabe elucidar que tais consideragdes ndo se prestam nunca a mera impressao
do contetido para juntada em papel pela propria parte, visto que assim nao se tem o
documento puramente eletronico, mas simples representacao (ou copia) deste. Em tal
hipétese, ficamos frente a uma prova documental como outra qualquer, suscetivel de
ser elidida por impugnacao ou argui¢do de falsidade pela parte contraria no momento
processual oportuno. Apesar disso, a teor do disposto no art. 334 do Coédigo de Pro-
cesso Civil, caso tais documentos impressos nao sejam controvertidos, devem sim ser
considerados como prova.

Entrementes, sendo necessario representar materialmente um contetudo que esta
apenas no mundo eletrénico, ¢ recomendado lavrar ata notarial. Trata-se de espécie de
escritura, dotada de fé publica, a qual, por meio dos equipamentos da serventia, o oficial
abre e relata aquilo que vé e ouve no campo digital, descrevendo pormenorizadamente
o que for de interesse do solicitante.

A previsao para lavratura da ata esta na Lei n® 8.935, de 18 de novembro de 1994,
que rege as atividades dos notarios e registradores. Resumidamente, o tabelido narra os
fatos, ou a materializacdo de algo em forma discursiva do que presencia ou presenciou,
vendo ¢ ouvindo com seus sentidos, portanto, torna-se documento qualificado com a
mesma for¢a probante da escritura e dotado da fé publica inerente a atividade cartoraria.
A pessoa que redige deve cumprir a objetividade dos fatos, vedado seu parecer pessoal
ou apreciacao a respeito dos fatos presenciados.

Entendemos que a impressdao da tela para juntada em um processo judicial
pode servir como mera ilustragdo, no entanto, para dar valor probante ao conteudo,
julgamos imperiosa a lavratura da ata notarial, que confere inconteste veracidade do
que nela se encontrar narrado, sob pena de assumir-se o risco daquele elemento nao
Servir como prova.

2 CERTIFICACAO E ASSINATURA DIGITAL

Certificados digitais sdo arquivos eletronicos que associam pessoas no mundo
real, tanto fisicas como juridicas, ao mundo da informatica. Por seu turno, para se rea-
lizar uma assinatura digital, a pessoa precisa ter previamente um certificado. Isso tudo
so ¢ possivel com o uso de criptografia, tecnologia que assegura ao usuario o sigilo
¢ a autenticidade de informagdes. Importante dizer que assinatura digital em nada se
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assemelha a assinatura digitalizada, sendo esta ultima inttil ao direito da informatica,
porquanto apenas mera imagem de um rabisco no papel.

A criptografia € a arte de escrever em cifra ou em codigo, e remonta o império
romano. A historia conta que o Imperador Julio César criou um eficiente sistema de
envio de mensagens para seus centurides deslocados ao campo de batalha, consisten-
te em redigir as missivas substituindo o texto original de cada palavra pela terceira
letra seguinte do alfabeto. Caso o conteudo fosse interceptado pelo inimigo, este nao
conseguiria decifra-lo, pois ndo detinha a chave para desvendar o cdodigo, que era
previamente combinado com o receptor da mensagem. Por exemplo: a palavra “ata-
car” ficaria grafada “dxdfdu”, somente podendo ser desvendada por quem detivesse a
férmula para fazer a operagdo inversa.

Essa ¢ a esséncia da criptografia que, por razdes dbvias, atualmente possui grau
de complexidade infinitamente superior. Em segundos, os computadores trabalham com
algoritmos extremamente complexos, que realizam diversas operagdes matematicas
com férmulas muito grandes, para cifrar um conteido com seguranga. Além disso, no
caso do Imperador Julio César, a mesma chave que codifica a mensagem, decifra-a
(leia-se avangar ou retroceder trés letras na sequéncia do alfabeto), o que chamamos
de criptografia simétrica.

Para a certificagdo digital que temos em uso hoje em dia, foi empregado um
algoritmo descoberto no ano de 1977, por trés matematicos do Instituto de Tec-
nologia de Massachusetts (MIT), empregando-se no nome dele as iniciais “RSA”
dos seus sobrenomes: Ron Rivest, Adi Shamir e Len Adleman. Cuida de um par
de chaves (leia-se uma dupla de formulas matematicas conjugadas entre si, ou
um par de algoritmos), sendo uma delas publica e outra privada, o que passou a
ser conhecido como criptografia assimétrica. A chave publica fica disponivel para
consulta por qualquer pessoa no mundo, contudo, a chave privada fica sob a guarda
do usuadrio, protegida por senha, por meio de um dispositivo eletrdnico (que pode
ser um token ou cartdo smart-card).

Para Augusto Tavares Rosa Marcacini:

A criptografia assimétrica, ao contrario da convencional (que pede a
mesma chave tanto para cifrar como para decifrar a mensagem), utiliza
duas chaves, geradas pelo computador. Uma das chaves dizemos ser a chave
privada, a ser mantida em sigilo pelo usuario, em seu exclusivo poder, ¢ a
outra, a chave publica, que, como sugere o nome, pode ¢ deve ser livremente
distribuida. Estas duas chaves sdo dois numeros que se relacionam de tal
modo que uma desfaz o que a outra faz. Encriptando a mensagem com a
chave publica, geramos uma mensagem cifrada que ndo pode ser decifrada
com a propria chave publica que a gerou. S6 com o uso da chave privada
poderemos decifrar a mensagem que foi codificada com a chave publica. E
o contrario também ¢ verdadeiro: o que foi encriptado como uso da chave
privada, s podera ser decriptado com a chave publica.
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Todo processo ¢ extremamente simples. O usuario dirige-se a uma autoridade
certificadora, que € responsavel pela emissao do certificado digital (pode ser o Serasa,
a OAB, a AASP, etc.), munido de documentos pessoais originais. Adquire no ato um
kit composto do cartdo smart-card e aunidade leitora, que normalmente opera no com-
putador via porta USB!'. Apés identificagdo, na sala segura ¢ feito o cadastramento das
senhas pessoais “PIN” e “PUK”, que sdo associadas a chave privada (que fica dentro
do cartdo pessoal). Neste instante, a outra chave ¢ publicada no servidor da autoridade
certificadora contratada, completando-se assim o par de chaves.

Para utilizar o sistema e assinar digitalmente um conteudo, é pratico e rapido,
e temos visto que as empresas desenvolvedoras de programas tém trabalhado para que
esse processo seja intuitivo, sem que o usudrio precise compreender toda logica da
criptografia assimétrica, nem entender o conjugado par de chaves publica e privada.
Todavia, sentimos que o operador do Direito precisa assimilar esta mecanica, porque,
mais do que nunca, em sua atividade esta serd a ferramenta principal, seja para operar
o processo informatizado (advogando ou judicando), seja para entender as relagdes
estabelecidas entre as pessoas.

Como dito, a chave privada cifra uma mensagem que pode ser decifrada s6 pela
chave publica. Logo, essa situag¢ao faz com que absolutamente todos que receberem e
abrirem a mensagem vejam de forma certa o emitente e a data e com a seguranga do
conteudo que ali estiver inserido (seja um texto escrito, um didlogo em voz, um video
ou até mesmo uma fotografia digital). Observamos que cifrar com a chave privada s6
pode ser feito pelo emitente, vez que esta esta gravada dentro do smart-card e protegida
com senha pessoal.

Situacdo diametralmente oposta tem-se quando a mensagem ¢ cifrada com a
chave publica, quando entdo somente o detentor da respectiva chave privada podera
decifra-la. Ou seja, quando alguém pretende mandar um contetido de forma sigilosa a
outrem, utiliza para tanto a chave publica do destinatario, de forma que somente este,
de porte da sua chave privada, podera visualizar tal contetdo.

E nada impede que o contetido seja duplamente cifrado, com a chave privada
do emitente e também com a chave publica do destinatario, de forma que a mensagem
carregue somadas todas as caracteristicas retromencionadas. Alids, esta ¢ a forma que
muito tem sido utilizada.

Exemplificaremos as situagdes:

a) determinada empresa resolve abrir vagas de trabalho e convidar pretensos
candidatos somente por e-mail. Para dar certeza a todos os destinatarios de que ¢ a
propria empresa que estd formulando a mensagem, bem como de que a proposta é
fidedigna e ndo sofreu alteragdes pelo reencaminhamento da mensagem, assina-a com

11 USB ¢ a sigla para “Universal Serial Bus”. Cuida de uma tecnologia que tornou mais facil e rapida a
conexao de aparelhos, sem precisar desligar o computador.
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sua chave privada. Portanto, qualquer pessoa no mundo que abrir a referida mensa-
gem, independente do destinatario inicial, terd a possibilidade de conferir a assinatura
digital, porque sempre decodificada com a chave publica, a disposi¢do de todos junto
a entidade certificadora.

b) Caio pretende mandar para Ticio fotos em que flagra a esposa deste tltimo
cometendo adultério. Contudo, quer que isso ocorra sem risco de que terceiros abram
o contetido. Para tanto, Caio localiza na entidade certificadora a chave publica de
Ticio e cifra a mensagem eletronica com a mesma. Dessa forma, somente Ticio, de
posse da sua chave privada, podera decifrar a mensagem, abrindo seu contetido que
fica protegido por sigilo criptografico. E se Caio quiser ainda dar a Ticio a certeza de
que foi ele mesmo quem efetivamente mandou a mensagem, basta cifra-la também
com sua chave privada.

Além de identificar com seguranga as pessoas envolvidas, os certificados
garantem confiabilidade, privacidade, integridade e inviolabilidade nas mensa-
gens e em diversos tipos de transac¢des realizadas pela Internet. Outra aplicagdo
do certificado digital é ter validade juridica para ser utilizado como assinatura
manuscrita, de proprio punho, comprovando que seu proprietario concorda com o
documento assinado.

No Brasil, a Medida Provisoria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, instituiu a
Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil, transformando o Instituto
Nacional de Tecnologia da Informagdo em autarquia. Esse 6rgdo é conhecido como
autoridade certificadora raiz, sendo responsavel por fiscalizar, normatizar e delegar
as demais instituigdes publicas e privadas como Serasa, OAB e AASP a condigdo de
autoridade certificadora. E sempre bom lembrar que essa medida provisoria nasceu
antes da Emenda Constitucional n® 32, motivo pelo qual a doutrina entende valida até
os dias atuais.

A opcdo da ICP-Brasil foi de utilizar uma chave de 1024 bits, isso quer
dizer, em linhas gerais, que cada bit criptografado ¢é protegido por um conjunto de
1024 bits da chave (como se fosse uma multiplicagdo por este nimero de vezes),
ficando, portanto, humanamente impossivel que se consiga reverter a técnica de
criptografia aplicada.

Vale dizer que o proprio sistema bloqueia a utilizagao do certificado pessoal
que contém a chave privada quando ocorre tentativa de 3 inser¢des de senhas erradas.
Até o momento ndo ha registros de copia ou clonagem de cartdes do tipo smart-card
com a chave de 1024 bits, apenas dos tradicionais cartdes com tarja magnética, que
ndo sdo utilizados para certificagdo digital.

So a titulo de curiosidade, desde o final do ano de 2007, os Estados Unidos
da América estdo replicando modelo da ICP-Brasil. Uma equipe formada pela coor-
denadoria-geral de normalizagdo ¢ pesquisa do Instituto Nacional de Tecnologia da
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Informagédo e por trés representantes do Laboratério de Ensaios e Auditoria (LEA)
transmite o modelo para o National Institute of Standards and Technology (NIST),
entidade norte-americana que define padrdes em diversos segmentos. Eles querem
unificar suas infraestruturas de chaves publicas, que ndo sdo centralizadas, a exemplo
do que ocorre aqui.

As instituigdes financeiras ja estdo utilizando sistema de criptografia, princi-
palmente para contas de pessoas juridicas ¢ investidores pessoas fisicas, garantindo
seguranga no acesso ao internet banking e nas operagdes nele realizadas. A unica di-
ferenga pratica é que a chave ndo esta em um cartdo, mas sim em um foken (como um
pequeno chaveiro) que funciona a baterias contendo pequeno mostrador, que muda a
cada minuto o numero nele exibido. Trata-se de um algoritmo préprio desenvolvido
pelo sistema do banco, em que a senha muda de tempos em tempos, gerando uma
nova chave de 6 digitos (equivalente a 64 bits), em consonancia com aquilo que esta
programado internamente no servidor.

Observa-se maior desenvolvimento das tecnologias da informagao pelas institui-
¢Oes bancarias principalmente por dois motivos. O primeiro deles diz respeito a reducéo
de custos, uma vez que um cliente que utiliza seu home banking frequenta menos a
agéncia, podendo-se reduzir a contratagdo de pessoal e, indiretamente, aumentar os
lucros. O segundo diz respeito a atividade bancaria como relagao de consumo, situagao
em que se tem inclusive a inversdo do dnus da prova, cabendo a instituigdo provar que
o cliente fez ou ndo determinada operagao.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil vem utilizando em larga escala a certi-
ficagdo digital nas operacdes realizadas pelos contribuintes, por meio do Centro Virtual
de Atendimento ao Contribuinte (e-CAC). Através da recente Instrugdo Normativa n°
944, de 1° de junho de 2009, o ente passou a admitir a outorga de procuracio eletronica
por pessoas fisicas ou juridicas, concedendo-lhes poderes para utilizagao do sistema,
apresentando declaragdes, etc.

A Policia Federal promete, desde margo deste ano de 2009, a adogdo do Registro
Unico de Identidade Civil (RIC), que contera todos os dados como RG, CPF, filiagao,
data de nascimento, numeros de titulo eleitoral, de carteira de trabalho, de habilitacao,
do programa de integrag@o social (PIS), modelo o qual, por 6bvio, sera inserido no
formato de smart-card e ja incluira a certificacdo digital daquele cidaddo (ainda que
ele ndo saiba disso).

3 PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

O embrido do atual processo judicial eletronico foi a Lei n® 9.800, de 26 de
maio de 1999, que permite as partes a utilizacdo de sistema de transmissao de dados
para a pratica de atos processuais. Por meio dela os advogados podem remeter pegas
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e imagens via fac-simile, autorizando-se o protocolo dos originais no 6rgdo publico
dentro do prazo de 5 dias.

A responsabilidade pela qualidade e fidelidade do material transmitido, ¢ por
sua entrega ao Judiciario, permanece sob os cuidados de quem o remeteu, contudo o
permissivo mostrou-se funcional, vigorando até os dias atuais. Ha de se questionar
como o profissional, no seu escritorio, teria condi¢gdes de aferir se a transmissdo foi
feita integral e fielmente legivel, precisando na pratica acreditar na boa vontade e na
palavra do serventuario.

Todavia, avaliamos que essa hipotese de transmissdo deve ser utilizada como
excecao e nao como regra. Mesmo porque, de ha muito os tribunais ja decidiram
que a impossibilidade de abertura do arquivo (caso remetido por e-mail)'?, ou até
mesmo qualquer auséncia de juntada de partes do todo via fax (por exemplo, de
guias comprobatorias de recolhimentos)'®, ensejara o ndo conhecimento da peti-
¢do ou do recurso. Atente-se que o prazo de 5 dias conferido pela norma nao ¢
interpretado como uma dilagdo, dai porque ndo ¢ possivel corrigir nada nesse meio
tempo (qui¢d uma mera assinatura faltante)', soando nulo o ato que apresente
qualquer deficiéncia.

Em face dos impulsos tecnologicos, bem como diante dos avangos de certificagao
digital e facilidades na assinatura eletronica, situagdes ja expostas anteriormente, a Lei
n°11.419, de 19 de dezembro de 2006, veio finalmente dispor sobre a informatizagao do
processo judicial, dividida em dois estagios. O primeiro sobre a comunicagao eletronica
dos atos processuais e, o segundo, acerca dos autos virtuais, propriamente.

Sobre o primeiro rogo ndo foram encontradas momentaneamente quaisquer di-
ficuldades, visto que, por enquanto, apenas os periddicos da imprensa oficial deixaram
de circular na midia de papel. Isso ndo trouxe grandes complicagdes, vez que ha tempos
os advogados utilizam, para acompanhamento dos processos, o servico de recortes das
associagoes (por exemplo, neste Estado, a AASP) e recentemente oferecido também
pela propria OAB/SP.

Nascera certa preocupacdo quando implementado o uso das intimagdes por meio
eletronico por meio dos portais do Poder Judiciario, hipdtese em que serd dispensada a
publicagdo no Diario Oficial. Nos termos do art. 5° da citada Lei n® 11.419/2006:

§ 1° Considerar-se-a realizada a intimagdo no dia em que o intimando
efetivar a consulta eletronica ao teor da intimagdo, certificando-se nos autos
a sua realizagdo. § 2° Na hipdtese do § 1° deste artigo, nos casos em que a
consulta se dé em dia ndo util, a intimac¢ao sera considerada como realizada no

12 Vide STJ, AgRg-AI 601.699-9/RN, 13.03.2007.
13 Vide STJ, AgRg-Al 728.160-6/SP, 04.03.2009.
14 Vide STJ, AgRg-Al 1.046.184/SP, 10.02.2009.
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primeiro dia util seguinte. § 3° A consulta referida nos §§ 1° e 2° deste artigo
devera ser feita em até 10 (dez) dias corridos contados da data do envio da
intimagdo, sob pena de considerar-se a intimac¢ao automaticamente realizada na
data do término desse prazo. § 4° Em carater informativo, podera ser efetivada
remessa de correspondéncia eletronica, comunicando o envio da intimagao e
a abertura automatica do prazo processual nos termos do § 3° deste artigo, aos
que manifestarem interesse por esse servigo [...].

Ou seja, havendo andamento processual em que o advogado precise ser intimado,
o sistema gerara um e-mail considerado “envio da intimagao”, situagdo em que inicia
o prazo de 10 dias para o profissional entrar no portal e receber o contetido da decisdao
judicial, da manifestacdo do adverso, ou até mesmo do perito. Dai entdo, desta data de
conhecimento pelo profissional, via Internet, que inicia-se o prazo processual para a
pratica do ato, tradicionalmente conhecidos e determinados caso a caso (por exemplo:
embargos de declaragdo, 5 dias; recurso de apelagdo, 15 dias; agravo de instrumento,
10 dias, etc.).

Se algum “envio de intimagdo” estiver pendente, ou até mesmo se o advogado
ndo tenha recebido tal e-mail por motivos alheios, a partir do dia em que entrar no
sistema para ver o andamento do processo, estara intimado. E diga-se: a certificagdo
¢ automatica. Ou seja, pode ser que uma parte tome conhecimento da sentenga (ou da
produgdo de uma prova) muito antes do que seu adverso, ndo existindo ainda estudos
ou discussdes a respeito dessa situacdo juridica atipica.

Cuidado especial emerge do § 3° eis que, caso o advogado ndo tenha rece-
bido a intimagdo por e-mail, por problemas técnicos, nem tenha entrado no portal
para ver o andamento do feito, em 10 dias a norma de forma ficta aponta para uma
presuncao de conhecimento, iniciando-se ato continuo os 10 dias do prazo para
pratica do ato.

Ou seja, confiar no recebimento de um e-mail para contar prazos processuais
representara perigo, em vista das dificuldades técnicas e sistémicas que essa informa-
¢do pode enfrentar até o destinatario. A tendéncia da evolucao dos meios eletronicos
¢ que as falhas ndo ocorram; entretanto, ndo se pode desprezar o alto risco. Desde ja
parece que havera sensivel mudanga no habito dos bons profissionais conduzirem seus
processos, pois terdo que consultar tudo, a0 menos uma vez por semana, para saber se
existe algum andamento pendente de providéncia.

Na esteira do processo judicial eletronico propriamente, temos que, se colocada
em pratica integralmente a nova forma de tramitacao, no escopo da Lein® 11.419/2006,
inexistem desvantagens quer ao cidadao jurisdicionado, quer aos profissionais que atuam
no processo, sejam advogados, peritos ou até mesmo promotores de justica, quer aos
magistrados na analise da questao.

Poucas serdo as situagdes em que a serventia devera preservar provas
originais, a exemplo dos titulos de crédito que s@o dotados de cartularidade e cir-
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cularidade, podendo, eventualmente, da forma eletronica, gerar varias execugdes
simultaneamente; talvez outras provas materiais de um delito, etc. Mas isso ¢
facilmente resolvido com preservagdo em cartério de tais documentos, visto que
serdo diminutos volumes em comparag¢do com o que existe atualmente: prateleiras
abarrotadas.

Com a efetiva implantagdo do processo virtual, destacamos a facilidade de
consulta dos autos por todos envolvidos e terceiros interessados, corroborando com o
principio da publicidade. Resolver-se-do ainda questdes de “carga” em prazo comum,
além da morosidade na juntada de pegas e documentos (que, em algumas varas, chega
a levar 6 meses). Mudam-se alguns paradigmas, como a interposi¢ao de recursos “por
instrumento”, bem como a extracao de “cartas de sentenga”, vez que os autos perma-
necem a disposigdo de varios 6rgaos em tempo integral.

Possibilita-se finalmente a realiza¢do de audiéncias a distancia, por videoconfe-
réncia, ou até mesmo localmente, com registro integral das falas e reagdes dos depoentes.
Trata-se de puro atendimento aos principios da economia processual, da celeridade, da
efetividade do processo e, por que ndo, da seguranga juridica, posto que ¢ permitido
ao julgador ver e rever as expressoes faciais das pessoas, aposentando-se a letra fria
das transcrigdes ¢ de gravagdes, que nem sempre contemplam 100% do contetdo
exposto. Tudo isso sem contar a economia estatal em ndo deslocar viaturas e efetivo
para condugdo de presos ao forum, podendo fazer varias das audiéncias diretamente
do presidio em que estejam encarcerados.

Na primeira instancia da Justi¢a Federal, na 5* Subse¢ao Judiciaria do Estado
de Sdo Paulo, em algumas varas, parte das audiéncias ja estdo gravadas em DVD, com
a juntada das midias nos autos. Nao se vislumbra nenhuma dificuldade técnica em tais
contetidos estarem futuramente publicados no portal do tribunal, permitindo as partes
reverem o que foi dito naquela sessao.

E pacifico que haverd maior brevidade em todos os andamentos, em especial
os que dependem do cartorio — que, a bem da verdade, é o grande responsavel pelo
estreitamento do andamento dos processos —, como a expedicao de certiddes, mandados,
cartas de ordem, formais de partilha, etc., pois serdo atos automatizados e praticamente
de mera impressdo a partir do sistema.

Digamos que, no futuro, a contratagdo sera basicamente de Magistrados e
oficiais de justica, para proferir a decisdo e coloca-la em pratica no mundo fisico,
dedicando o or¢amento dos tribunais ao aumento s6 desses profissionais, reduzin-
do outros custos. A economia nao sera s6 de papel, mas sim de tempo ¢ méo de
obra, reduzindo, a Administracdo Publica, sensivelmente as despesas com folha
de pagamento dos servidores.

Desde que haja vontade politica, toda essa sistematica tende a melhorar a
atividade judiciaria, pois os mecanismos de fiscalizagdo tornam-se flagrantes, nao s6
pela corregedoria como pelo jurisdicionado. Sera possivel observar que um processo
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esta aberto a conclusdo ha tantas semanas sem andamento, ou entdo que um feito
aguarda sentenga imotivadamente ha tantos meses. A estatistica do trabalho realiza-
do pelo juiz sera produzida de forma rapida e fiel, autorizando melhor controle da
atividade jurisdicional.

O peticionamento ¢ feito por meio eletronico diretamente no portal do tribunal,
por meio do credenciamento prévio do profissional (usuario e senha), com o uso de
certificagdo digital, encaminhando-se o arquivo com assinatura digital do subscritor
através dos formatos aceitos, bem como outros arquivos de documentos originariamente
digitais ou até mesmo digitalizados.

Apesar de o Superior Tribunal de Justica ter sido pioneiro na edigdo de normas'®
para dispor acerca do peticionamento eletronico, somente em 8 de junho de 2009 ¢é
que foi distribuido o primeiro processo digitalizado, utilizando o e-STJ. Antes disso, o
peticionamento eletronico era simplesmente impresso e encartado aos autos.

A noticia veiculada na pagina do STJ'® deixa clara a mudanca:

A novidade transforma o que antes era papel em arquivo digital e torna o
trabalho da Justica célere de uma maneira como nunca se viu. Poucos minutos
apos a distribuicao inédita, o Ministro Luis Felipe Salomao despachou em seu
gabinete o primeiro ato realizado por meio do novo sistema. A decisdo ja foi
encaminhada para publicagdo. “Este é o maior salto que a Justica dé para a sua
modernizagdo”, afirmou o Ministro Cesar Rocha durante a cerimonia de langa-
mento do novo sistema. Para advogados e procuradores das partes, o avango ¢
igualmente enorme. Uma nova sala virtual inaugurada no portal do STJ, 0 e-STJ,
possibilitara o envio ao Tribunal de petigdes eletronicas e a visualizagdo dos
autos 24 horas por dia, sete dias por semana, de qualquer terminal com acesso
a Internet e simultaneamente entre os interessados. Para os advogados, basta ter
certificagdo digital no padrdo ICP-Brasil e cadastrar-se no sistema.

Para se chegar a esse patamar em outras instancias, por 6bvio ter-se-4 um
processo de migragdo muito mais custoso e traumatico. La no STJ, para formar ideia,
desde 2 de janeiro de 2009, mais de 70 mil dos 315 mil processos que tramitam foram
digitalizados. Até o final deste ano, quando se estima finalizar o scaneamento dos
demais feitos, o processo em papel continuard convivendo no tribunal com o processo
eletronico.

A experiéncia do Supremo Tribunal Federal com o e-STF remonta 25 de maio
de 2007, quando editada a Resolugio n°® 344. E interessante divulgar que a norma
interna elenca por meio da Portaria n® 73, de 30 de maio de 2007, os formatos que as

15 Resolug@o n° 2, de 24.04.2007; e Resolugdo n° 9, de 05.11.2007, ambas do Superior Tribunal de
Justica.

16 Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.tex-
t0=92366>. Acesso em: 8 jun. 2009.
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pecas serdao gravadas, sob pena de ndo aceitacdo pelo sistema, a saber: pdf (portable
document format); rtf (rich text format); odf (OpenDocument); jpg (Joint Photographic
Experts Group); ou txt (text).

Frise-se que ndo esta entre elas a mais popular extensao para edigao de textos,
gerada pelo programa da Microsoft, chamado Word (que ¢ o “.doc”), restando neces-
sario ao profissional converter o seu trabalho com programas de dominio publico ou
paginas gratuitas'’ para posterior envio do contetido.

Na primeira instancia, temos atualmente que os Juizados Especiais Federais
estdo na maioria plenamente informatizados, ja inexistindo autos fisicos. O profissional
que dirige-se por meio de petigdo em papel tem seu contetido digitalizado e colocado
pela propria serventia no sistema.

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo também tem alguns foruns total-
mente informatizados funcionando com éxito, a saber: Barueri, Guaratingueta, Artur
Nogueira, Buri, Hortolandia, Nazaré¢ Paulista, Ouroeste, Pirangi, Rio Grande da Serra
e Salto de Pirapora; entre outros foros Regionais da Capital: Santana, Santo Amaro,
Jabaquara, Vila Prudente, Sdo Miguel Paulista, Penha de Franca, Itaquera, Ipiranga,
Pinheiros e Nossa Senhora do O.

CONCLUSAO

A interagao entre o homem e o computador plugado na Internet é algo que deve
ser difundido intensamente por meio de politicas publicas de ensino, inserindo ampla-
mente o jovem das camadas menos favorecidas no contexto digital. Notadamente temos
que é imperioso investimento alto para que, em médio e longo prazo, todos tenham
aculturamento eletronico, visto que, nos proximos 10 ou 15 anos, o mundo exigira tais
conhecimentos para atividades comezinhas da vida, aumentando ainda mais o abismo
social entre os que possuem e ndo possuem educacao.

Exemplo disso ¢ que funcionam no Japao maquinas automatizadas de venda
de produtos via “bluetooth’®. Significa dizer que o consumidor posiciona-se diante de
uma maquina de refrigerantes e, por meio do telefone celular, identifica o dispositivo
e faz a compra. O pagamento se da por débito direto da conta bancaria ou no cartdo de
crédito (ambos previamente programados no aparelho telefénico mével), dispensando
imediatamente a maquina uma lata do sabor escolhido sem que o consumidor sequer
toque na geladeira. Isso ja existe.

Mas ndo basta levar o conhecimento tedrico a todos. E imperioso facilitar o
acesso as ferramentas tecnoldgicas, quer sejam os aparelhos, quer seja a comunicacao

17 Disponivel em: http://www.pdfonline.com. Acesso em: 1° jun. 2009.

18 E um padrao de comunicac¢do sem fio para pequenas distancias, e de pouco consumo de energia, que
permite a transmissao de dados entre os dispositivos compativeis.
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com o mundo em si, sob pena de termos, daqui por diante, novos parametros para
conceituar o analfabetismo, agora tido como “digital”.

Depois de mais de 5 anos de testes praticos com sucesso, finalmente em abril
recente a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel) aprovou o “Regulamento
sobre Condicdes de Uso de Radiofrequéncias por Sistemas de Banda Larga por meio
de Redes de Energia Elétrica (BPL)” no Pais. A Resolugdo n° 527/2009 permite o de-
senvolvimento de acesso a Internet pela rede de corrente elétrica ja existente, sendo o
diferencial desse sistema o beneficio da capilaridade do acesso a energia no territorio,
em mais de 90% das residéncias. Falta s6 a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel) dispor sobre a prestacao do servigo elétrico, para que empresas interessadas
possam oferecé-lo.

Com custo competitivo, talvez essa seja a melhor modalidade de ampliar o
leque de usuarios dos sistemas de informatica neste Pais de dimensdes continentais,
porquanto onde existir energia elétrica, sera possivel ligar um computador com acesso
a Internet. Em face do patente desenvolvimento dos meios de educacao a distancia,
talvez seja esta também uma forma de colocar formagdo de qualidade, no futuro, para
a populagdo em geral.

Claro que, como sempre, tudo dependera também de vontade politica, mas
o avango da tecnologia, pelo visto, vem cumprindo seu papel. Ao menos na teoria,
o Governo Federal vem criando situagdes para desenvolvimento do setor, a exem-
plo do recente Decreto n°® 6.868, de 4 de junho de 2009, que institui o “Programa
de Apoio a Pesquisa, Desenvolvimento e Inovagdo em Tecnologias Digitais de
Informagdo e Comunicagdo (ProTIC) e dispde sobre a composi¢do de seu Comité
Gestor™”.

Esse organismo nasceu com a finalidade de

incentivar, apoiar, coordenar e avaliar atividades e projetos de pesqui-
sa, desenvolvimento e inovagdes, de formagdo de recursos humanos em
decorréncia dessas atividades e projetos, de eventos técnico-cientificos
e de programas de cooperacdo internacionais, inclusive na producao de
contetdos, na area de tecnologias digitais de informagdo e comunicacao,
em particular na promog¢do do Sistema Brasileiro de Televisdo Digital
Terrestre — SBTVD-T.

Aos operadores do Direito, que por 6bvio tém atualmente superadas as
dificuldades de inclusdo digital nas novas tecnologias, temos visto que a Internet
proporciona ano a ano uma nova forma de estabelecer relagdes sociais, profissio-
nais e comerciais, garantindo agilidade, certeza e seguranga nos atos praticados
por empresas e particulares.

As consequéncias dessas novas relagdes implementam desafios e adaptagdes de
conceitos e normas nas esferas criminais, consumeristas, de direitos autorais, proces-
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suais, civis e empresariais, cabendo agora as instituigdes de ensino oferecer aos futuros
bacharéis conhecimentos especificos para atuagao, seja na defesa do interesse de seus
clientes, seja no momento de investigar, de acusar ou de decidir uma questdo, meios a
correta aplicacdo do direito das novas tecnologias.

No aspecto pratico, vimos também que a Internet pode — e vai — facilitar muito
a vida dos profissionais do Direito, como ja fez no passado com a engenharia e vem
fazendo indiretamente com a medicina (com participagdo de utensilios desde os diag-
noésticos até nas interven¢des microcirirgicas).

Acima de tudo, pensamos que o computador e a facilidade de comunicagdo
que proporciona devem ser encarados como uma ferramenta a servigo da humanidade,
podendo o aproveitamento ser bom ou ruim, a critério do usuario.
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RESUMO: O tema proposto neste artigo apresenta o grande desafio do século XXI
na esfera do Direito, que ¢ desenvolver e positivar normas que regulem e imponham
limites nas pesquisas médico-cientificas hodiernamente adotadas, dando especial
enfoque as técnicas de reprodugdo humana assistida.
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INTRODUCAO

Um dos grandes desafios do século XXI ¢ desenvolver e positivar normas que
regulem e imponham limites nas pesquisas médico-cientificas hodiernamente adota-
das, com o objetivo precipuo de corrigir os exageros provocados por essas pesquisas
e resgatar o valor da dignidade do ser humano.

Assim, este estudo sera voltado especificamente para a ligagdo da bioética e
do biodireito com as técnicas da reprodugdo humana medicamente assistida, seja ela
homodloga ou heteréloga. Isso porque, apesar da existéncia de diversos projetos de lei
que visam regulamentar as novas tecnologias reprodutivas no Pais, ha a necessidade
de uma legislacdo especifica para a técnica de fertilizacdo humana assistida, uma vez
que, atualmente, dispomos tdo somente de uma Resolu¢cdo do Conselho Federal de
Medicina.
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A Lei da Biosseguranga, Lein® 11.105, de 24 de marco de 2005, regulamenta
tdo somente as atividades da engenharia genética, deixando sem reposta inimeros
questionamentos acerca da utilizagdo das técnicas de reprodugdo medicamente
assistida.

A Resolugao n° 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina também nao
responde essas questdes, limitando-se tdo somente a tragar normas éticas que deverao
ser observadas para a adogdo do procedimento.

Assim, ¢ evidente e urgente a necessidade de se criar uma legislacdo especifica
para lidar com todos esses questionamentos, sendo que no decorrer do estudo serdo
demonstrados alguns deles, bem como serdo apontadas as situagdes que julgamos de
maior importancia para serem regulamentadas.

1 NOCOES GERAIS DE BIODIREITO

Para falarmos de biodireito, necessariamente temos que fazer uma breve expo-
si¢do sobre a bioética.

1.1 Bioética

Historicamente falando, a expressdo bioética foi inventada nos Estados
Unidos pelo oncologista Van Rensselder Potter, que a conceitua como “a ética da
vida”, isto é, um estudo da moralidade da conduta humana no ramo das ciéncias
da vida, que abrange ndo somente as rela¢gdes com o ser humano, mas sim todos
0S seres Vivos.

Tal ciéncia se divide em dois grandes ramos, quais sejam: a) a Macrobioética
que, para Enéas Castilho C. Junior, “[...] seria a ética que visa o bem da vida em sen-
tido amplo — direcionada ao macrossistema da vida —, e estaria diretamente ligada ao
meio ambiente e ao Direito Ambiental [...]”!; e b) a Microbioética, que tem por escopo
proteger a vida humana, principalmente quando envolver os experimentos cientificos,
que vém a cada momento avangando mais.

1.2 Biodireito

O art. 5° IX, da Constituicao Federal de 1988 preceitua a liberdade da atividade
cientifica como um dos direitos fundamentais.

O exagero ¢ 0 mau uso dessa liberdade, entretanto, vém ocasionando diversas
situagdes que infringem outros direitos, também reconhecidos constitucionalmente e

1 CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. Nogdes introdutérias sobre biodireito. Jus Navigandi, Teresina,
a. 8, n. 424, 4 set. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5664>. Acesso
em: 28 fev. 2008.
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fundamentais da pessoa humana, entre eles, o direito a vida, a integridade fisica ¢ a
dignidade do ser humano.

Foi justamente por esse conflito de direitos que surgiu a necessidade da criagdo
de um novo ramo juridico, o biodireito, que, nas palavras da doutrinadora Maria Helena
Diniz, compreende

[...] um estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a bioética e
a biogenética, teria a vida por objeto principal, salientando que a verdade
cientifica ndo podera sobrepor-se a ética e ao Direito, assim como o progresso
cientifico nio podera acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar,
sem limites juridicos, os destinos da humanidade.?

O biodireito seria, entdo, justamente a positivagdo — ou a tentativa de po-
sitivagdo — das normas criadas pela bioética, elencando os comportamentos mé-
dico-cientificos permitidos e ndo permitidos, bem como impondo sangdes para o
descumprimento dessas normas.

2 A REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

2.1 Conceito

A reprodu¢@o humana assistida, segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz,
consiste, basicamente, em um “conjunto de operagdes para unir, artificialmente, os
gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano™, que podera se dar
pelos métodos Zift (Zibot Intra Fallopian Transfer) e Gift (Gametha Intra Fallopian
Transfer).

O papel dessas técnicas de reproducdo nada mais ¢ do que auxiliar, de alguma
forma, aqueles que possuem problema de infertilidade humana, facilitando o processo
de criagao e concedendo-lhes o direito a descendéncia.

2.2 Reprodugio humana assistida pelo método Zift: fertilizagao in vitro

Pelo método Zift nds temos a “fertilizagdo in vitro” ou a “ectogénese”, que
ocorre da seguinte forma: o 6vulo da mulher ¢ retirado, com o sémem do marido, ou
de outro homem, esse 6vulo ¢ fecundado na proveta, apos a fecundagao, o embrido ¢
introduzido no seu préoprio utero ou no de outra mulher®.

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 7-8.
3 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 497.
4 Idem.



110 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

A primeira fertilizagdo in vitro ocorreu perto de Manchester, em 26 de julho
de 1978, ocasionando o nascimento de Louise Brown, uma menina de 2,300 kg. No
Brasil, a primeira crianga gerada por essa técnica foi Anna Paula Caldera, nascida
em 7 de outubro de 1984, sendo que hoje ja existe um grande nimero de “bebés de
proveta” em nosso Pais’.

2.2.1 Formas da fertilizagao in vitro

De acordo com a doutrinadora Maria Helena Diniz, a técnica de reprodugao da
fertilizagdo in vitro pode se caracterizar de diversas formas®:

I — Fecundagdo de 6vulo da esposa ou companheira com sémem do ma-
rido ou companheiro, colocando-se o embrido no titero da propria esposa ou
convivente;

II — Fecundagdo de 6vulo da esposa ou companheira, com esperma
do marido ou convivente, transferindo-se o embrido para o utero de outra
mulher;

IIT — Fecundagao de 6vulo da esposa ou convivente, com esperma de ter-
ceiro, implantado o embrido no seu proprio Utero;

IV — Fecundagao de 6vulo da esposa ou convivente, com esperma de ter-
ceiro, implantado o embrido em utero de outra mulher;

V —Fecundagao de 6vulo ndo pertencente a esposa, com sémem do marido
ou companheiro, mas com introdugdo do embrido no ttero dela;

VI-Fecundagdo de 6vulo ndo pertencente a esposa, com sémem do marido
ou companheiro, mas com introdu¢ao do embrido no utero de outra;

VII — Fecundagao de 6vulo ndo pertencente a esposa, com esperma de
terceiro, implantado o embrido em seu proprio utero;

VIII — Fecundacao de 6vulo ndo pertencente a esposa, com esperma de
terceiro, implantado o embrido em ttero de outra mulher;

IX —Fecundagdo com sémem e 6vulo de estranhos, quando o casal € estéril,
implantando-se o embrido no utero da propria mulher;

X —Fecundagao com s€émem e 6vulo de estranhos, quando o casal ¢ estéril,
implantando-se o embrido no ttero de outra mulher;

XI—Fecundacao de ¢vulo da esposa com s€émem do marido, congelando-se
o embrido para que, depois do falecimento da esposa, seja inserido no ttero
de outra, ou para que, ap6s a morte do marido, seja implantado no utero da
mulher ou no de outra.

5 Idem, p. 513.
6 Ibidem, p. 497-498.
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2.2.2 Consequéncias juridicas

Esse tipo de fecundacdo pode ser hlomdloga, quando feita com os componentes

genéticos do proprio casal, ou heterdloga, quando o material fertilizante for de terceiro
(sémen do marido e 6vulo de outra mulher; sémen de terceiro e 6vulo da esposa; sémen
e 6vulo de estranhos).

A fecundag@o in vitro com transferéncia de embrido pode acarretar seriissimas

questdes ético-juridicas. Como exemplo, podemos citar algumas das situagdes apon-
tadas pela doutrinadora Diniz’:

I — Ofensa ao direito do filho de ser concebido naturalmente;

IT — Falta de anuéncia do marido, que podera ser motivo justificador da
separa¢ao judicial, configurando-se injlria grave, uma vez que a paternidade
forgada atingiria a sua integridade moral e sua honra, fazendo-o assumir um
dever indesejado;

IIT — Possibilidade de uma crianga nascer de genitor morto, por ter sido
utilizado, na fertilizagdo in vitro, esperma congelado de pessoa ja falecida,
ainda que seja o marido de sua mée, ou por ter havido fecundagdo in vitro de
ovulo de mulher morta;

IV — Arrependimento do casal, do marido ou da mulher apds a realizagao
da fertilizagdo in vitro, despertando ndo s6 o desejo de efetuar aborto ou de
abandonar a crianga como também o sentimento de rejeicao;

V —Possibilidade de o doador transmitir ao embrido algum tipo de doenga
genética ou psicose hereditaria;

VI — Risco de eventualmente o doador do sémen, a doadora do 6vulo ou
a mulher que cedeu o ventre pretender reconhecer como seu o filho, recla-
mando-o judicialmente. Como ficaria a situagdo daquele casal que idealizou
a fertilizag@o in vitro?

VII - Possibilidade da ocorréncia do 6bito do casal encomendante em um
desastre, apos a fecundagdo, mas antes da implantagdo do embrido, surgindo
as questoes: sera ele herdeiro do casal? Quem teria a responsabilidade pela sua
implantacdo em ttero alheio? Em que ttero devera ser implantado? O Estado
poderia decidir sobre o destino desse embrido? E se seus pais falecerem durante
a sua gestagdo em utero cedido por outrem, ou, até mesmo, se 0 recusarem
apods o nascimento? A quem o recém-nascido devera ser entregue? Quem teria
sua guarda? A mae substituta?

VIII — Conflito de maternidade e de paternidade, uma vez que, na fecun-
dag@o na proveta, a crianca podera ter: duas maes, uma institucional e outra

7

Ibidem, p. 515-533.
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genética; dois pais, o institucional, que sera o marido de sua genitora, que
anui na fertilizagdo in vitro com s€men alheio, e o genético, ou seja, o doador
do elemento fertilizante, que ndo tera responsabilidade juridica pelo ser que
gerou; ou, ainda, podera ter trés pais e trés maes, isto €, pai e mae genéticos
(os doadores do dvulo e do sémen), mée e pai bioldgicos (a que o gestou em
seu ventre e seu marido) e mae e pai institucionais (os que a encomendaram
a clinica), sendo os legalmente responsaveis pela crianga, por terem feito o
projeto de seu nascimento;

IX — A violagdo do direito de identidade da crianca e o da possibilidade
de incesto e consequente degeneracdo da espécie humana, em decorréncia
do anonimato que ¢ mantido com relagao ao doador, o receptor do material
genético e a que cedeu o ventre;

X — O destino do embrido congelado em caso de separagdo judicial ou di-
vorcio de seus pais. Podera a ex-mulher, mesmo contra a vontade do ex-marido,
engravidar com o embridao? Esta o doador obrigado a ser pai de uma crianga
nascida de um matrimoénio fracassado, bem como ser devedor de alimentos
ou assegurar parte de sua heranga a esse filho? Se o embrido ¢ de propriedade
comum do casal, qual vontade devera prevalecer?

XI — O destino dos embrides excedentes, uma vez que, na fecundagao
in vitro, a mulher é submetida a tratamento hormonal para ter uma supero-
vulagdo para que varios 6vulos sejam fertilizados na proveta, sendo que, no
entanto, dos quinze liberados, no maximo quatro deles serdo implantados
no utero. Como ficaria, entdo, a protecao juridica dos demais? Deveriam
ser utilizados em outra gestacdo? Seriam cedidos, gratuitamente, a outro
casal? Seria possivel sua crioconservagdo ou poderiam ser exterminados?
Ha juristas que entendem que concordam com sua manipulacdo genética
ou descarte, uma vez que, enquanto nao forem implantados no ttero, nao
ha viabilidade, nem aborto. Essa questao, apds o julgamento de uma ADIn
3.510, que discutia a inconstitucionalidade da Lei n® 11.105/2005 (Lei da
Biossegurancga), pode se dizer que teve diminuida suas implicagdes, uma
vez que foi ratificada a permissao dos embrides congelados serem usados
para fornecer células-tronco (de acordo com o art. 5° da referida Lei). Essa
decisdo, sem divida, ¢ um grande avango na area da Medicina e do Direito,
pois, além de, de certa forma, disciplinar um destino aos embrides exce-
dentes, bem como de indicar quando se inicia a vida e consequentemente
a dignidade do ser humano, promete salvar a vida de muitos, mediante a
clonagem terapéutica,

XII— A questao da responsabilidade civil e penal médica e hospitalar por
danos morais e patrimoniais na fertilizagdo humana assistida, decorrentes
de defeito apresentado pelo material fertilizante utilizado; provocacao de
retardamento mental ou de qualquer anomalia fisica na crianga; transmissao
de Aids por negligéncia nos exames feitos no doador; falha de equipamento,
que provocou sua deterioracao; troca de material fertilizante, entre outros.
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Essa responsabilidade, sem duvida, precisa ser expressamente regulada, pois
ja houve caso de um casal nova-iorquino que, ao se submeter a técnica da
inseminag@o homologa (6vulos da esposa ¢ s€émen do marido), teve uma
menina com tragos afroamericanos, de pele bem mais escura que seus pais.
Como lidar com esse caso?

2.3 Reprodugio humana assistida pelo método Gift: fecundagio in vivo

Pelo método Gift, por sua vez, temos a chamada inseminagdo artificial, que
consiste na introdugdo do sémem na mulher sem que haja qualquer manipulagdo externa
do 6vulo ou de embrido, trata-se, entdo, de fecundagio in vivo®.

2.3.1 Tipos de fecundacao in vivo

A técnica de reprodugdo por inseminacdo artificial pode se caracterizar de duas
formas:

* inseminagdo homologa: aquela praticada na esposa ou convivente com
sémem do marido ou convivente, podendo ser em vida deste, ou apds sua
morte;

* inseminag¢do heterdloga: aquela feita em mulher casada ou convivente, com
esperma de terceiro.

2.3.2 Consequéncias juridicas

a) Inseminagio artificial homéloga

De inicio, essa técnica de reprodugao ndo fere principios juridicos, uma vez que
¢ a fecundag@o praticada na esposa ou convivente com sémen do préprio marido ou
convivente, isto ¢, n2o ha envolvimento de terceiro no processo de reproducao.

Entretanto, por esse tipo de fecundagdo admitir a insemina¢do mesmo apos
a morte do cOnjuge ou convivente, alguns problemas ético-juridicos podem surgir.
Como exemplo podemos citar algumas das questdes apontadas pela doutrinadora
Maria Helena Diniz’:

I—A clinica de reproducao humana assistida, depositaria da célula germinal
congelada, na impossibilidade de devolvé-la ao depositante falecido, devera
entregé-la a viava?

II — Esta poderia obrigar a clinica a insemina-la?

8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 497.
9 Ibidem, p. 503.
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IIT — Que direitos teria a viuva do depositante sobre o seu material ferti-
lizante?

IV — Autorizar sua insemina¢ao ndo seria violar o direito do morto, uma
vez que a paternidade deve ser desejada e nao imposta?

V — Poder-se-ia impor ao depositante, no além-timulo, uma paternidade
involuntéria?

VI — A inseminagdo post mortem nao envolveria, ainda, uma violagao ao
direito a imagem e a intimidade do falecido?

VII — Como admitir, entdo, a inseminagao artificial da mulher, mediante
esperma congelado de seu falecido marido, ja que isso acarretara consequén-
cias juridicas?

Com relagdo a disposi¢do dada pelo Codigo Civil (CC), em seu art. 1.597, III,
admitindo a presung@o de filiagdo, entende a doutrinadora Diniz que “ndo ha como apli-
car a presun¢ao de paternidade, uma vez que o casamento se extingue com a morte, nem
como conferir direitos sucessorios ao que nascer por inseminagao post mortem, ja que
ndo estava gerado por ocasido da morte de seu pai genético (art. 1.798 do CC)™°.

Nesse caso, o “filho” s6 poderia herdar algum bem por via testamentaria.

b) Inseminagao artificial heterloga

Os problemas juridicos e morais decorrentes desse tipo de reprodugio sdo varios,
entre eles podemos destacar alguns dos elencados por Diniz'':

I — A impugnagdo da paternidade pelo marido de sua mae conduzira o
filho a uma paternidade incerta, pela impossibilidade de se estabelecer a real
paternidade, devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do doador
do sémem inoculado na mulher.

IT — Rejeigdo do consorte masculino em relacdo ao filho do doador e do
filho em relag¢@o ao suposto pai se vier a descobrir a inexisténcia da paterni-
dade alegada.

III — Negacao ao filho do direito a identidade genética, pois o doador
ficara incognito: apenas a equipe médica sabera da procedéncia do material
fertilizante, em razo de segredo profissional.

IV — Perigo resultante do encobrimento da descendéncia verdadeira, uma
vez que, se houver pratica legalizada, podera generalizar-se a inseminago
heteréloga, ocasionando a possibilidade de incesto, pela unido de filhos do
mesmo doador, ou de filha do doador com ele mesmo;

10 Ibidem, p. 503.
11 Ibidem, p. 505-512.
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V — Utilizagdo, por mulher solteira, viava, separada ou divorciada, de
sémen de terceiro para comprometer homem com quem viva, atribuindo-lhe
a responsabilidade pela gravidez;

VI — Eventualidade de o doador reclamar judicialmente sua paternidade,
se, saindo do anonimato e conhecendo a destinataria de seu sémen, pretender
reconhecer como seu o filho (art. 1.609 do CC). Tal pretensdo devera ser ne-
gada, uma vez que quem faz doag@o de sémen devera aceitar que o filho nao
¢ seu institucionalmente;

VII - Possibilidade de haver conflito de paternidade, pois a crianga tera dois
pais, um juridico e outro genético. Neste caso, o institucional serd o marido
de sua mée, que anuiu na inseminagdo, ¢ o genético sera o doador do sémen,
que ndo sera responsavel juridicamente pelo ser que gerou;

VIII - Provocag@o de interesses patrimoniais, uma vez que podera ocorrer
que o doador venha a conhecer o filho e a explorar o fato, pretendendo o re-
conhecimento de seus direitos de pai, ou vice-versa, com o Unico objetivo de
obter heranga ou de tirar algum proveito econdmico;

IX — Insisténcia da mae em conhecer o pai de seu filho, causando essa
atitude situacdes graves e constrangimentos de toda sorte;

X —Arrependimento do marido apds a realizagdo da fecundagdo, sugerindo
o aborto, ou depois do nascimento, gerando infanticidio, rejei¢ao, abandono
ou maus tratos, trazendo sérios problemas, uma vez que podera ingressar com
acdo negatoria de paternidade, alegando, por exemplo, que foi dolosamente
enganado ou que anuiu por coagdo. Essa situagdo ¢ grave, pois a vontade de
procriar deve ser do marido e ndo de quem doou o material fertilizante, pois
esse doa o sémen assim como uma pessoa doa o sangue, com um fim impes-
soal. Numa situagao como essa, conforme assevera a doutrinadora Diniz, se o
marido anuiu na inseminacao artificial heterologa, sera o pai legal, uma vez que
assumiu a paternidade socioafetiva da crianga assim concebida (art. 1.597,V,
do CC), ndo podendo simplesmente voltar atras, salvo se provar que realmente
a crianga adveio da infidelidade de sua mulher ou de vicio de consentimento
(arts. 1.600 ¢ 1.602 do CC);

XI — Alegagdo de que houve adultério da mulher e ndo a inseminagio
artificial heteréloga pelo marido enganado, gerando com isso demanda de
separagao judicial litigiosa.

3 INSTRUMENTO NORMATIVO QUE REGULA A REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

3.1 Resolugao CFM n° 1.358, de 1992

Essa resolucao, hoje, ¢ o tinico instrumento normativo no Brasil que traca al-
guns principios e regras sobre as técnicas da reprodu¢do humana assistida. Passamos
a estuda-la um pouco.
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3.1.1 Principios gerais

Os principios gerais estabelecidos pela Resolugdo n°® 1.358/1992 do Conselho
Federal de Medicina (CFM) sdo os seguintes'?:

* As técnicas de Reprodugdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na re-
solucdo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de
procriagdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes
para a solu¢do da situacdo atual de infertilidade.

* As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude para a paciente
ou o possivel descendente.

¢ O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes in-
férteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias
da aplicag@o de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim
como os resultados j& obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informagdes devem também atingir dados de carater biologico,
juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado sera
em formulario especial, e estard completo com a concordancia, por escrito,
da paciente ou do casal infértil.

* Astécnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intengao de selecionar
0 sexo ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto
quando se trate de evitar doengas ligadas ao sexo do filho que venha a
nascer.

* E proibida a fecundagdo de o6citos humanos com qualquer outra finalidade
que ndo seja a procriagdo humana.

* O numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a recep-
tora ndo deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos
jé existentes de multiparidade.

* Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, ¢ proi-
bida a utilizacdo de procedimentos que visem a redugdo embriondria.

3.1.2 Disposicdes quanto aos sujeitos aptos a realizagao da técnica
da reproducao humana assistida

De acordo com as normas éticas elencadas na Resolugdo ja citada, toda mulher,
capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicag@o ndo se afaste dos limites

12 Resolugdo CFM n° 1.358, de 1992.
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da Resolugdo pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha concordado de
maneira livre e consciente em documento de consentimento informado.

E importante observar que a resolugio nio faz distingfio quanto ao estado civil
da mulher, salientando apenas que, estando a mulher casada ou em unifo estavel, sera
necessaria a aprovacao do codnjuge ou do companheiro apds processo semelhante de
consentimento informado.

3.1.3 Disposicoes quanto a doagao de gametas ou pré-embrides e
quanto a criopreservagao

Dispde a Resolugao que:
* A doagdo nunca podera ter carater lucrativo ou comercial;

* Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vi-
ce-versa;

¢ O sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e pré-embrides obri-
gatoriamente serd mantido, assim como a dos receptores;

¢ Em situagdes especiais, as informagdes sobre doadores, por motivagdo mé-
dica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se
a identidade civil do doador;

¢ As clinicas, centros ou servigos que empregam a doagdo devem manter, de
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracte-
risticas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores;

* Naregido de localizacdo da unidade, o registro das gestagdes evitara que um
doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestagdes, de sexos diferentes,
em uma area de um milhdo de habitantes;

* Aescolha dos doadores ¢ de responsabilidade da unidade, sendo que, dentro do
possivel, devera garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica e
imunologica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora;

* Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servicos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas pres-
tam servigos, participarem como doadores nos programas de Reprodugao
Assistida;

* As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozdides,
ovulos e pré-embrides;

* O numero total de pré-embrides produzidos em laboratorio serd comunicado
aos pacientes para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a
fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado
ou destruido;
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* No momento da criopreservacdo, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos
pré-embrides criopreservados na hipotese de divorcio, doengas graves ou
de falecimento de um deles ou de ambos, bem como quando pretendem
doa-los.

3.1.4 Disposicoes sobre a gestacao de substituicao

De acordo com a Resolugdo, as Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducao
Humana podem se valer das técnicas de Reprodugao Assistida para criarem a situagdo
identificada como gestacdo de substituigao.

Entretanto, necessario se faz que exista um problema médico que impega ou
contraindique a gestagdo na doadora genética e que os seguintes preceitos éticos sejam
observados:

* As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora
genética, em um parentesco até o segundo grau, sendo que os demais casos
deverdo sujeitar-se a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina;

* A doagdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comer-
cial.

4 A NECESSIDADE DE UMA LEGISLACAO ESPECIFICA QUE
REGULAMENTE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A utilizagdo das técnicas da reprodugdo humana assistida pode ser entendida
como um dos meios de se exercer o direito a procriagdo, que esta garantido na nossa
Carta Magna em seu art. 226, § 7°, que dispde o seguinte:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Es-
tado.

[.]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pa-
ternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de insti-
tuigdes oficiais ou privadas.

Entretanto, embora essas técnicas reprodutivas sejam um dos meios do indi-
viduo exercer o seu direito de procriacdo e sejam, sem divida, uma grande conquista
cientifica para a esterilidade, cada uma de suas formas enseja inumeras situagdes que
consequentemente interferem no mundo ético, social, religioso, psicolégico, médico,
bioético, e, sobretudo, o juridico; havendo de se acrescentar, ainda, que, atualmente, no
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Brasil, ndo temos nenhuma lei que ampara e regula a reprodug@o humana artificialmente
assistida, pairando diversas questdes sobre essas técnicas.

As indagagdes que surgem sao dos mais variados tipos. Teria todo ser humano o
direito de procriar em qualquer condi¢do? A crianca gerada artificialmente ndo correria o
risco de ser considerada como um meio e ndo como um fim em si mesma? Nao estariam
essas técnicas possibilitando o incesto e negando ao filho o seu direito de saber quem
s80 seus pais, uma vez que ¢ mantido o anonimato do doador do material fertilizante
e o direito a filiagao também ¢ um direito fundamental? Por que “encomendar” uma
crianca que, em determinada situag@o, sequer tem o material genético do casal? Nao
seria mais louvavel a adocdo, considerando-se que existem inimeras criangas Orfas a
espera de um lar e de uma familia?

Outro ponto intrigante é o que concerne com a identidade do doador dos ga-
metas ou dos embrides que, conforme norma ética da Resolugdo CFM n° 1.358, de
1992, deve ser mantida em anonimato.

O direito a filiagdo, que permite ao filho saber quem sdo seus pais, ¢ inaliena-
vel e esta incluido no elenco dos direitos fundamentais consagrados na Constituigdo.
Assim, pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também disposto
na nossa Carta Magna em seu art. 5°, XXXII, toda pessoa pode exercer o direito a
alcancar suas raizes genéticas, uma vez que integra seu patrimonio juridico chegar a
sua origem fenotipica'®.

Dai a necessidade do surgimento de o ramo do biodireito, que deve ndo s6 impor
limitagdes legais as clinicas que se ocupam desses tipos de reprodugao, estabelecendo
normas de responsabilidade civil por dano moral e/ou patrimonial que venham causar,
mas também disciplinar as diversas consequéncias advindas dessas técnicas.

No entender de Maria Helena Diniz, “tanto a inseminagdo artificial heterdloga,
quanto a fertilizagdo in vitro e a gestagdo por conta de terceiros deveriam ser coibidas,
uma vez que todos esses tipos de reprodugao geram riscos de origem fisica e psiquica
para a descendéncia e a incerteza sobre a identidade™!*.

Ao nosso entender, realmente ndo deveria ser permitida a fertilizagdo in vitro
¢ a inseminagdo artificial heteréloga, uma vez que afetam diretamente os direitos da
crianga surgida por meio dessas técnicas, que vai deparar com situagdes complexas e
evitaveis. Com relacdo a inseminagao artificial homodloga, esta s6 deveria ser limitada
no que tange a reproducdo de embrides congelados e de pai ou mae mortos.

No Brasil, existem varios projetos de lei que objetivam regulamentar essas
técnicas reprodutivas. Contudo, como ja dito, concretamente, dispomos hoje tao so-

13 NALINI, José¢ Renato. Etica geral e profissional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
135.

14 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 500-501.
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mente da Resolugdo n°® 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina, que se resume
a enumerar alguns principios e regras basicas organizando a matéria.

Na Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biossegurancga), que estabelece normas de
seguranga ¢ mecanismos de fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos
geneticamente, como bem leciona a coordenadora Jussara Maria L. de Meirelles,
“se contemplam aspectos de tecnologia aplicada a genética e reproducao humanas,
utilizagdo de células-tronco embriondrias, no entanto, [essa Lei] ndo responde
aos inumeros questionamentos acerca da utiliza¢do das técnicas de reprodugdo
medicamente assistida”".

O Codigo Civil brasileiro também ndo trata dessas questdes, pois, embora tenha
citado, em seu art. 1.597, I1I, IV, e V!¢, a técnica da reproducdo humana assistida, se
limitou a relagdo de parentesco civil, deixando de longe de tratar as inimeras questoes
juridicas que podem surgir com as técnicas da reproducdo humana assistida.

Assim, patente estd que precisamos urgentemente de uma lei que discipline
especificamente a reprodugdo humana assistida em todas as suas modalidades, pre-
vendo, inclusive:

a) Em quais situagdes sera permitida a utilizagdo das técnicas de reprodugdo
humana assistida;

b) A exigéncia de consenso irretratavel de ambos os conjuges ou conviven-
tes que se submeterem as técnicas conceptivas, sendo que o consenso
somente podera ser revogado até o momento da fecundag@o, proibindo-se
o arrependimento, ou permitindo se devidamente provado o vicio de
consentimento;

c) Regras para a doagdo, criopreservacdo, ao destino e descarte dos gametas e
embrides depositados;

d) As questdes ligadas a sucessao;
e) As questdes ligadas a filiagdo;

f) A submissdo obrigatéria do doador a exame médico e psiquiatrico minu-
cioso, a fim de evitar que haja transmissao de doenca genética ou psicose

15 MEIRELLES, Jussara Maria Leal (Coord.). Biodireito em discussdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 26-27.
16 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:
I —nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

II — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacao
judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

TIT — havidos por fecundagao artificial homodloga, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homologa;

V — havidos por inseminagao artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagao do marido.”
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g)

h)

i)

k)
D

hereditaria ao embrido, que poderd acarretar na rejeigdo por parte dos
genitores ou de algum deles;

A proibi¢do da gravidez de substituicdo ou, na sua aceitagdo, que sejam
previstos os limites desta, inclusive os direitos e deveres da mae substituta
(que cedeu seu utero para a gravidez), proibindo, por exemplo, a reclamagao
da maternidade e exigindo declaracdo expressa desta de que entregarad a
crianga apos o parto;

Na hipdtese de dbito do casal, antes que ocorra a implantagdo, qual o des-
tino que sera dado ao embrido ou, na hipdtese do obito ter ocorrido apds a
implantag¢do em utero alheio, quais os direitos sucessorios da crianga e qual
a responsabilidade da mae substituta com relagdo a maternidade;

Na hipoétese de 6bito do depositante, quais os direitos da vitiva sobre o seu
material fertilizante;

A questdo do anonimato, prevendo que este ndo seja total, permitindo,
por determinac¢do judicial ou motivacdo médica, que seja quebrada a
identidade dos doadores e receptores a fim de que ndo haja a unido entre
consanguineos;

O niimero maximo de embrides para a mulher receptora;

A criopreservacao dos embrides excedentarios para a utilizagdo em pesquisa
e terapia, desde que sejam embrides inviaveis ou congelados ha trés anos
e, em ambos 0s casos, receber o consentimento dos genitores, conforme ja
determina o art. 5° da Lei n® 11.105/2005;

m) Vedagdo ou restricdes para a realizagdo da reproducdo assistida post

n)

p)

mortem,

A delimitacdo das consequéncias juridicas da morte do doador, regulando:
a quem pertence o material fertilizante, se ao doador ou a clinica, sendo
que, se pertencer ao doador, o que fazer com o material quando houver o
falecimento deste;

A restri¢@o da utilizagdo do embrido congelado em caso de separagdo ou
divoércio, considerando-se que tanto ao homem quanto a mulher pertence o
embrido e que sem a vontade de um deles ndo podera haver a fecundacgao,
pois nenhum dos dois tem o direito de impor a maternidade ou paternidade
forgada ao outro;

A responsabilidade civil e penal das clinicas e dos profissionais das técni-
cas, que porventura sejam responsaveis por alguma situacdo nao esperada
pelos pacientes submetidos as técnicas, como provocagdo de retardamento
mental ou de qualquer anomalia fisica na crianga; transmissao de Aids por
negligéncia nos exames feitos no doador; falha de equipamento que provocou
sua deterioragdo; troca de material fertilizante, entre outros.
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E evidente que muitas outras questdes deverdo ser previstas em lei para se
buscar uma adequag@o entre o universo cientifico e a realidade social e juridica, pois
as questdes acima apontadas sdo apenas as que julgamos, a priori, as mais importan-
tes, ndo se exaurindo, entretanto, todas as situa¢des que podem surgir com o uso das
técnicas de reproducao assistida.

5 PROJETOS DE LEI SOBRE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A fim de regulamentar as técnicas da reproducao humana assistida e/ou as ques-
toes delas provenientes, existem varios projetos de lei, sendo alguns deles:

» Projeto de Lei n°® 2.855, de 1997, do Deputado Conflicio Moura;
Projeto de Lei n® 90, de 1999, do Senador Lucio Alcantara;
Projeto de Lei n° 120/2003, do Deputado Roberto Pessoa;
Projeto de Lei n°® 1.135, de 2003, do Deputado Pinotti;

Projeto de Lei n°® 1.184, de 2003, do Senado Federal;

Projeto de Lei n® 2.061, de 2003, da Deputada Maninha;

vV V V V VY VY

Projeto de Lei n® 4.686, de 2004, do Deputado José Carlos Aratjo;

CONSIDERACOES FINAIS

O tema abordado neste trabalho apresenta o grande desafio do século XXI na
esfera do Direito, que ¢ desenvolver e positivar normas que regulem e imponham limites
nas pesquisas médico-cientificas hodiernamente adotadas.

Com o progresso da biotecnologia, da engenharia genética ¢ das novas praticas
biomédicas adotadas na sociedade moderna, os juizos de valores ¢ as normas éticas vém
perdendo cada vez mais seu valor, tornando-se meramente uma questao de preferéncia
de cada um, sem qualquer validade objetiva.

Essa crise de valores chega, inclusive, a ameagcar a vida, a integridade e a digni-
dade do ser humano, fazendo-se questionar até que ponto sdo vantajosos os beneficios
da tecnologia e do desenvolvimento na seara da medicina ¢ da saude.

E foi justamente com o foco nesses questionamentos que o presente trabalho
procurou demonstrar o papel da ética, da bioética e do biodireito, bem como, mais
especificamente, a relacdo dessas ciéncias com as técnicas da reproducdo humana
assistida que, como visto, em determinadas situa¢des acarreta inimeros problemas
ético-juridicos aos pacientes e, principalmente, a crianga que é gerada por meio desses
tipos de reproducao.
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A técnica da reprodugdo humana in vivo homologa (ou inseminagdo artificial
homodloga) ndo traz tanta repercussao em si. O problema maior estd na inseminagao
artificial heterdloga e na fertilizagdo in vitro, homologa ou heterdloga, que pode acarretar
situagdes seriissimas e sem solu¢des no ordenamento juridico brasileiro.

A necessidade de se criar uma legislagao especifica para lidar com essas situa-
¢oes ¢, entdo, efetiva e urgente.
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RESUMO: Este trabalho analisa a arbitragem no Brasil, comegando pelas con-
sideragdes historicas. Embora as Ordenagdes Filipinas previssem a solugdo dos
conflitos de interesses pela arbitragem, esse mecanismo pouco foi utilizado pelos
brasileiros. Mesmo depois da promulga¢do da Lei de Arbitragem n° 9.307/1996,
raramente a populagdo procura dirimir os conflitos pelas vias arbitrais, prefere as
vias judiciarias, talvez pela propria formacao cultural dos brasileiros — o cidadao
quer a decisao do Poder Judiciario, deixando de lado os métodos alternativos. Ha
inimeras vantagens na solucao dos conflitos pela negociagdo, mediagao, conciliagdo
e arbitragem como: celeridade, informalidade no procedimento, a confiabilidade, a
especialidade e a confidencialidade ou sigilo, a flexibilidade e o baixo custo, entre
outras. Falta a devida divulgag@o entre os operadores do direito e a populagdo para
que suas demandas sejam solucionadas além das vias judiciarias.

SUMARIO: Introducdo; 1 Historico da arbitragem no Brasil; 2 Colapso no Poder
Judiciario; 3 Meios alternativos de solugao dos conflitos; 3.1 Negociagdo; 3.2 Con-
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de arbitragem e principais diretrizes; 4.2 Clausula compromisséria € compromisso
arbitral; 4.3 O procedimento arbitral; 4.3.1 Dos arbitros; 4.3.2 Da sentenca arbitral;
4.3.3 Vantagens do procedimento arbitral; 5 Arbitragem: uma mudanga cultural;
Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como finalidade o estudo da arbitragem no Direito brasileiro.
A escolha pelo tema ocorreu em razdo da importancia da arbitragem como um novo
rumo do Direito.

Tendo em vista sua relevancia, a arbitragem atualmente ¢é regida pela Lei Federal
n°9.307/1996, denominada Lei Marco Maciel. A arbitragem possui caracteristicas que
a tornam atrativas como o custo mais baixo, o sigilo, a eficacia e sua celeridade.

Consideramos relevante destacar que esta nao ¢ tao utilizada devido a falta de
divulgacdo e informagdo aos operadores do Direito e ao publico em geral.

O homem ¢ um ser social que tem um projeto de vida existencial a ser realizado.
Na amplitude da relagdo entre os individuos em sociedade, podem ocorrer conflitos de
interesses que, ao invés de serem resolvidos pelo Poder Estatal, podem ser resolvidos
por entidades privadas denominadas Camaras Arbitrais.
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Assim, este trabalho aborda a arbitragem no ordenamento juridico brasileiro,
um tema extremamente rico, complexo e atual.

1 HISTORICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem, na ordem juridica brasileira, encontra suas raizes na época da
colonizacdo portuguesa. Nas Ordenagdes Filipinas, no Livro III, Titulos III, XVI e
XVII, ha previsdo de solucdo dos conflitos por meio da arbitragem.

Na Constitui¢do de 1824, art. 160, como relata Carlos Alberto Carmona', existia
a possibilidade, caso assim as partes convencionassem, de a sentenca arbitral proferida
pelos arbitros ser executada de oficio, sem a opgdo de recurso, o que representa uma
grande alterag@o no sistema previsto nas Ordenagdes Filipinas.

Em 1850, temos o Codigo Comercial com artigos que estabelecem a arbitragem
como obrigatdria, sendo que, em 14 de setembro de 1866, houve uma Lei de n° 1.350
que novamente tornou a arbitragem voluntaria, revogando, assim, a Lei n® 556, de 25
de julho de 1850.

Posteriormente, em 1916, temos o Codigo Civil brasileiro — os arts. 1.025, 1.037,
1.048, 1.123 e 1.135 referem-se a regulamentagao da arbitragem.

No Cdédigo de Processo Civil de 1939, a arbitragem ¢ tratada no Livro IX, sen-
do que, em 1973, houve a revogacgao deste CPC, que continha dispositivos referentes
a arbitragem, como o art. 267, VII, e os arts. 1.072 e seguintes que foram revogados
pela Lei n° 9.307/1996 no seu art. 41, alterando os arts. 267, VII, 301, IX, 584, 111, do
Codigo de Processo Civil; estes artigos citados ganharam nova redagao.

Na Constitui¢do Federal de 1988, temos a previsdo da arbitragem em inumeros
artigos, entre os quais destacamos o art. 4°, VII, quando se tem a solu¢do pacifica dos
conflitos; o art. 114, §§ 1° ¢ 2°, o qual prevé que, frustrada a negociagdo coletiva, as
partes poderdo eleger seus arbitros, e nos casos em que as partes recusarem a negociagao
ou a arbitragem, ¢ facultado aos sindicatos ajuizarem os respectivos dissidios coleti-
vos. Citamos também os arts. 217, §§ 1°¢ 2° e o art. 12, § 2°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

Em 1995, temos a Lei de n° 9.099 dos Juizados Civeis e Criminais, na qual se
admite o julgamento por arbitragem em que o laudo ¢ homologado judicialmente ¢ a
sentenca proferida ¢ irrecorrivel.

O Senador Marco Maciel apresentou um projeto de lei sobre arbitragem em
1992, que veio a vingar em 23 de novembro de 1996, quando foi aprovado e entrou

1 CARMONA, Carlos Alberto. 4 arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1993. p. 46.
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em vigor como a Lei de Arbitragem n°® 9.037/1996, também conhecida como Lei
Marco Maciel.

2 COLAPSO NO PODER JUDICIARIO

E de conhecimento de publico a crise que assola o Judiciario em decor-
réncia do volume de processos que tramitam € aumentam ano a ano, bem como a
auséncia de funcionarios para atender a demanda, isto ¢, ndo ha juizes e nem serven-
tuarios publicos suficientes, o que dificulta a solugdo da lide de uma forma célere
e eficiente.

Muitos desses processos aguardam uma solu¢do que pode demorar até anos
para que o litigio seja decidido, tendo em vista seus tramites em diversas instancias,
tornando o processo muito dispendioso.

Neste diapasdo, temos uma situagdo cadtica, em que de um lado as partes
querem ver suas demandas solucionadas, e de outro lado os juizes com intimeros
processos para instruir e julgar, a consequéncia natural ¢ a queda da qualidade dos
servigos prestados.

Diante do panorama apresentado, temos a descrenca da populagido em relagéo
ao Judiciario; muitos alegam que deixam de pleitear seus direitos devido a demora
na solugdo dos conflitos, entregando tudo na mao de Deus.

O Judiciario busca novos rumos no Direito a fim de mudar esse panorama
triste de morosidade, desdnimo e descrenga, por isso foram criados os Juizados de
Pequenas Causas, no civel e criminal. No ambito do direito do trabalho, podemos
mencionar as Comissdes de Conciliagdo Prévias, conhecidas como CCPs (Lei n°
9.958, de 12 de janeiro de 2000), atualmente, muitos sindicatos ja extinguiram as
tao polémicas CCPs.

Desponta, também, nesse cendrio, pessoas brilhantes, batalhadoras, como a
Juiza Maria Licia Pizzotti Mendes (2009), ganhadora do II Prémio Innovare, que nos
relata:

Sou juiza ha vinte anos e depois desse tempo vendo aquilo que ndo
funciona, temos de tentar encontrar caminhos que possam funcionar para
pacificar conflitos... Por isso fui estudar a mediagdo, a conciliacdo e a arbi-
tragem. Sdo alternativas para pacificar, e nesse sentido vém substituir um
sistema inoperante e que nao atende a expectativa no sentido de resultado
ou de efetividade.?

2 Usos e eficacia da arbitragem. Debate: Selma Lemes, Francisco Miissnich e Maria Lucia Pizzotti
Mendes. Reportagem de Carlos Costa e Leandro Silveira Pereira. Revista Getulio, Sdo Paulo: FGV,
n. 13, p. 27, jan. 2009.
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Sendo esta responsavel pelo projeto “Setor Conciliagao”, implantado no Férum
Jodo Mendes Jr., em que ¢ aplicada em casos concretos a mediacdo e conciliagao
sem juiz. Na maioria dos casos, os resultados tém sido satisfatorios, razdo pela qual
também em outros Foéruns foi ou estdo sendo implantados os setores de mediacao
e conciliagdo. Comprova-se que a inovagdo no Direito ¢ necessaria para atender
as necessidades dos cidaddos, proporcionando outros caminhos alternativos para a
solucdo de seus conflitos e, assim, o Direito anda em compasso com a evolugio da
sociedade, atendendo seus ensejos de uma forma mais célere e efetiva de distribui¢ao
da Justica tdo almejada por todos.

3 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS

As solugdes dos conflitos de interesses podem advir de uma negociagao direta,
de uma solugdo estatal, de jurisdigdo ou também por meio de alternativas amigaveis
ou pacificas; nosso foco sera nas ultimas mencionadas.

Existem métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos: um ¢ denominado de
autocomposi¢do, que representa os institutos da conciliagdo, da mediagdo e da nego-
ciacao coletiva; e o outro ¢ a heterocomposi¢ao, que abrange a arbitragem e a solucao
jurisdicional.

Nesse contexto, passamos a conceituar e a diferenciar os métodos extrajudi-
ciais de solug@o de conflitos, ou seja, o que vem a ser a negociacdo, a conciliagdo, a
mediacdo ¢ a arbitragem.

3.1 Negociagao

A negociacdo ¢ um processo logico, racional, representado por uma série de
reunides, encontros, discussdes € compromissos em que se conversa com o intuito de
se ter uma solugdo pacifica para o conflito de interesses ora apresentado, uma vez que
ha divergéncia entre as partes.

Nanegociagdo direta, as partes envolvidas buscam um acordo justo e satisfatorio
para ambas, sem a interferéncia de terceiros.

Entretanto, quando as partes ndo chegam a um acordo, resta como caminho
recorrer ao Judiciario ou aos meios amigéaveis alternativos, ou seja, a conciliacdo, a
mediacdo, a arbitragem e a negociacdo profissional, utilizada quando ha a identificagdo
dos interesses convergentes no meio empresarial.

3.2 Conciliagao

A conciliagdo visa por fim a um conflito entre as partes. O conciliador, que ¢
um terceiro, age no sentido de conduzir, estimular as partes a um consenso que resulte



128 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

em um acordo de vontade das partes; ele interfere na composi¢ao amigavel, sugerindo
condigdes e alternativas para a resolugdo do conflito. A sua natureza ¢ contratual, po-
dendo ainda ser convencional ou regulamentada.

A conciliag@o pode ser: judicial ou extrajudicial. Na conciliagdo judicial, a ho-
mologacao do acordo ¢ feita pelo juiz a quem cabe decidir se vai ou ndo homologar o
acordo firmado; pois, caso o acordo prejudique uma das partes em beneficio da outra,
0 juiz pode decidir pela nao homologacao, razao pela qual a conciliagdo judicial ndo
se constitui em um meio autocompositivo de solu¢do de conflito, pois as partes ndo
tém total liberdade de decisdo nos acordos.

Na conciliagdo extrajudicial, o conciliador ¢ um terceiro que atua de forma
imparcial, oferecendo informagdes e fazendo propostas as partes a fim de facilitar a
solugio da lide. E frutifera essa conciliagio quando a proposta é aceita livremente pelas
partes. O conciliador, nesse caso, deve ser uma pessoa capacitada, experto no assunto
que ¢ objeto do conflito em questdo.

3.3 Mediagao

A mediacdo ¢ um instrumento de resolucdo de conflitos por meio da autocom-
posicdo, em que um terceiro ¢ escolhido pelas partes e atua em posic¢ao de neutralidade,
imparcialidade e independéncia, tentando as aproximar, facilitando o didlogo entre elas,
para que juntas cheguem a uma solucao.

A decisdo ¢ das partes, que podem ou ndo chegar a um acordo; o media-
dor ndo interfere, nem sugere formas para um acordo, apenas tenta uma solugao
amigavel.

A mediagdo pode ter carater preventivo, ocorrendo antes da instalagdo da con-
trovérsia; e resolutivo, depois de detectado o conflito de interesses.

Lia Regina Castaldi Sampaio e Adolfo Braga Neto salientam que, para ser
mediador institucional, extrajudicial e judicial é necessario que a pessoa interessada
faga cursos de capacitagdo, onde se aprende a gestdo dos conflitos de forma mais pa-
cifica, abrangendo a parte tedrica (envolve as técnicas e procedimentos que podem ser
utilizados) e pratica (aplicagao em casos reais dessas técnicas). A solugdo encontrada
deve estar de acordo com as leis e os principios do Direito’.

Aponta Lidia Miranda de Lima Amaral: “[...] o mediador age como um elemento
catalisador, que acelera a composi¢do™.

3 CASTALDI SAMPAIO, Lia; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagdo de conflitos. Sao Paulo: Bra-
siliense, 2007. p. 89-92.

4 AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Media¢ao e arbitragem: uma solugao para os conflitos trabalhistas
no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 24.
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Detectado o ponto de conflito, o mediador com sua técnica e habilidade faz com
que as partes cheguem a um consenso.

Nessa mesma esteira sinaliza Juan Carlos Vezzulla que as pessoas se socor-
rem da mediagdo a fim de decidir e encontrar para seus problemas as suas proprias
solugdes, obtém-se com ela um acordo criativo beneficiando as partes e preservando
o relacionamento delas sem ter que ir ao Judiciario onde ¢ imposta uma decisdo
judicial®.

3.4 Arbitragem

A arbitragem também ¢ uma forma de resolucdo de conflito, mas se diferencia
da mediago porque nesta o terceiro escolhido pelas partes tem o poder decisorio, en-
quanto na arbitragem ele julga o conflito entre as partes impondo uma decisio (sentenga
arbitral) contra a qual ndo cabera recurso.

A pedra basilar da arbitragem ¢ a autonomia da vontade, em que as partes, por
livre e espontanea vontade, resolvem submeter o seu conflito de interesse a arbitragem;
ou seja, as partes renunciam a jurisdi¢@o estatal, para que a decisdo do conflito seja
proferida por juizes privados, os arbitros, por elas indicados, conforme a convengao
bilateral delas.

A arbitragem ¢ utilizada para a resolugdo de controvérsias que versem sobre
direitos patrimoniais disponiveis.

4 LEI ARBITRAL N° 9.307/1996

A Lei de Arbitragem trouxe em seu bojo a seguranga juridica para os casos em
que ela for utilizada.

4.1 Conceitos de arbitragem e principais diretrizes

ALein®9.307/1996 ndo traz o conceito explicito de arbitragem, mas a leitura da
lei nos faz entender que a arbitragem ¢ um meio utilizado para a solugdo dos conflitos
que porventura venham a surgir entre as pessoas capazes de contratar, sendo que esses
litigios podem se submeter a arbitragem desde que versem sobre matéria de direitos
patrimoniais disponiveis.

Essa omissao conceitual ¢ suprida pela doutrina em que estudiosos do tema a
conceituam. Segundo René David:

5 VEZZULLA, Carlos Juan. Teoria e pratica da mediagdo. Parana: Instituto de Mediacdo e Arbitragem
do Brasil, 1998. p. 15-16.
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A arbitragem ¢ uma técnica que visa a dar a solucdo de uma questao
que interessa as relacdes entre duas pessoas, por uma ou mais pessoas
— 0 arbitro ou os arbitros — que detém os seus poderes de uma convengao
privada e julgam com base nessa convengdo, sem serem investidos dessa
missdo pelo Estado.®

Phillipe Fouchard aponta que “pela arbitragem, as partes convém submeter o
litigio ao julgamento de particulares que elas escolheram™. J4 Vicente Grecco Filho
sinaliza “a arbitragem ¢ um mecanismo que substitui a atuagdo da jurisdi¢do, entre
pessoas maiores capazes de contratar, que a escolhem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”®.

O entendimento de Lais de Oliveira Penido ¢ mais amplo:

Arbitragem pode ser considerada um dos modos pacificos de solug@o dos
litigios e tem por finalidade resolver litigio de direitos disponiveis, em virtude
de convengdo entabulada pelas partes interessadas, por juizes privados, ndo
designados pela lei, mas escolhidos pelas partes, retirando o Poder Judiciario
da solug@o das controvérsias.’

A Lei de Arbitragem exige que as partes tenham capacidade para poder sub-
meter seus conflitos de interesses a arbitragem. Nesse contexto, Washington de Barros

o sinaliza qu . . Cix i o umi
Monteiro sinaliza que a capacidade € a aptiddo para ser sujeito de direitos e assumir
obrigacdes atribuidas as pessoas pela ordem civil a fim de “exercer por si s6 ou por
pessoa investida os atos da vida civil'°.

Para ter a capacidade de exercicio dos direitos civis, a pessoa deve preencher
certos requisitos legais, como idade e satide. A inexisténcia dos requisitos que a lei acha
indispensaveis para que ela exerca os seus direitos denominamos de incapacidade, que
pode ser absoluta conforme define o art. 3° do Codigo Civil; ou capacidade relativa,
conforme estabelece o art. 4° do mesmo diploma legal citado.

Pelo exposto, concluimos que os sujeitos capazes de contratar podem dirimir
seus conflitos pela arbitragem, excluidos estdo os menores e incapazes.

Em relag@o a matéria que pode ser submetida a arbitragem estdo os direitos
patrimoniais disponiveis, ou seja, todos aqueles que podem ser objeto de contrato, os
quais seu titular pode dispor e também ser objeto de transagao.

DAVID, René. L arbitrage dans 1é commerce internacional. Paris: Econdmica, 1982. p. 9.
FOUCHARD, Phillipe. L arbitrage commercial internacional. Paris: Dalloz, n. 11, 1965.
GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. 3, 1997. p. 335.

PENIDO, Lais de Oliveira. A arbitragem, instituto antigo com perspectivas revitalizadas. Revista LTr,
v. 62, 1. 8, p. 1064, ago. 1998.

10 MONTEIRO DE BARROS, Washington. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 60.

O 0 3



Arbitragem: nma Questao Cultural 131

Excluidos de apreciagdo pela arbitragem estdo o direito penal, de familia e o
tributario, tendo em vista que tais direitos sdo monopolios do Poder Judiciario.

A natureza da fungdo arbitral ndo ¢ jurisdicional, mas normativa, que resulta
em uma resolugao, que tem o mesmo efeito da sentenga judicial, com a vantagem que
dela as partes ndo podem recorrer.

4.2 Cl4usula compromisséria e compromisso arbitral

A adogdo da arbitragem pressupde a existéncia de clausula compromissoéria
firmada entre as partes, sempre de forma escrita, constando no contrato ou em
documento separado, verificando-se que ¢ absolutamente vedada a presun¢do de
sua existéncia.

Consideramos relevante destacar que nos contratos em que a clausula compro-
missoria estiver inserida, caso, porventura, o contrato seja nulo, a respectiva clausula
ndo ¢, ou seja, ¢ um elemento autdbnomo em relagdo ao contrato em que houver sua
previsdo. Como salienta Irineu Strenger, a arbitragem sobrevive, a obrigacdo ¢ inde-
pendente, podendo ser separavel do restante do contrato, razao pela qual ela tem a sua
autonomia'’,

Com relagdo aos contratos de adesdo, o legislador estabeleceu condigdes espe-
ciais para o caso, ou seja, a clausula compromissoéria so produzira efeitos se o aderente
no contrato se manifestar expressamente por escrito, visando a instituir a arbitragem
ou concordar com a sua institui¢do; podendo fazer em documento apartado ou por
meio de um visto especial a ser dado na clausula, que devera ser prevista em negrito
no corpo do contrato de adesao.

As partes caberé estabelecer a forma convencionada para a instituicio de arbi-
tragem, podendo ser esta de direito ou de equidade.

No que concerne as regras para a arbitragem, essas sao escolhidas livremente
entre as partes contratantes, desde que ndo venham a ferir os bons costumes ¢ a ordem
publica. Ressaltamos que, na arbitragem, as partes t€ém a op¢ao de adotar os principios
gerais de direito, usos e costumes e as regras internacionais de comércio (art. 2°, §§ 1°
e 2° da Lei de Arbitragem).

Outro mecanismo de submeter a controvérsia ao Juizo Arbitral ¢ por meio do
compromisso arbitral. Com relagdo ao compromisso arbitral, Maria Helena Diniz
conceitua como “[...] acordo bilateral, em que as partes interessadas submetem suas
controvérsias juridicas a decisao de arbitros, comprometendo-se a acata-la, subtraindo
a demanda da jurisdig¢do da Justica Comum™'2,

11 STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial internacional. 1. ed. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 109-110.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Teoria geral das obrigagdes. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v. 2, 1989. p. 280.
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Salientamos que o referido compromisso arbitral pode ser judicial, quando ¢
celebrado nos autos, perante o juizo ou Tribunal, onde tem curso o litigio; ou extraju-
dicial, quando ¢é celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou
por instrumento publico.

4.3 O procedimento arbitral

O procedimento arbitral tem inicio no momento da aceitacdo da nomeacao do(s)
arbitro(s). Posteriormente, a aceitacdo, o(s) arbitro(s) ou o Tribunal Arbitral podem
acrescentar a convengao algo que entendem ter ficado obscuro. Nesse sentido, qualquer
arguicdo relativa a competéncia, suspei¢ao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros,
ou sobre nulidades, as partes deverdo fazé-1a na primeira oportunidade de manifestagéo,
depois de instituida a arbitragem. Em se tratando de um procedimento variavel, que
depende da escolha convencionada, a arguicdo devera ser feita sempre no primeiro
momento, para se manifestarem sob pena de preclusio.

Tendo em vista toda a liberdade que a Lei de Arbitragem proporcionou na con-
vengao das clausulas, jamais os principios do contraditorio, da igualdade de tratamento
entre as partes, da moralidade e da imparcialidade do arbitro e de seu convencimento
poderao ser desrespeitados.

As partes poderdo ser acompanhadas por advogados, entretanto, o jus postu-
landi é permitido.

No art. 21, § 4° da Lei n° 9.307, o legislador conferiu ao arbitro, quando do
inicio do procedimento, designar uma audiéncia de tentativa de conciliagao.

Segundo Joel Dias Figueira Junior:

As partes ou os arbitros ndo podem prescindir dessa audiéncia, que ¢é
fundamental para a aproximagdo dos litigantes entre si ¢ os julgadores.
Ela ¢ obrigatdria porque sabe muito bem o legislador que a melhor forma
de se solucionarem os conflitos de interesse ¢ a autocomposicdo, seja por
intermédio de conciliacdo, seja de transacao. [sto porque toda a sentenga de
procedéncia ou improcedéncia do pedido importa num ato de império, e, via
de consequéncia, de for¢a e de imposic¢ao, causando, via de regra, insatisfagao
e descontentamento para ambos os litigantes, terminando por compor apenas
a lide juridica, mas dificilmente a sociologica.'

Caso ndo seja obtida a composicdo amigavel na primeira audiéncia, o arbitro
ou colégio arbitral dard prosseguimento ao processo de acordo com o rito estabe-
lecido; no entanto, ndo ha impedimento de uma nova propositura de conciliagdo.

13 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. 4 arbitragem, jurisdi¢do e execugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 209.
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Ocorrendo a conciliacdo, esta sera declarada por sentenga arbitral, com os efeitos
juridicos decorrentes.

No que se refere ao depoimento pessoal das partes e oitivas de testemunhas,
serdo tomados em local, dia e hora previamente designado pelos arbitros, e comuni-
cados por escrito, reduzidos a termo e assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos
arbitros. Em caso de desatendimento, sem justa causa, para prestar o depoimento
pessoal, o arbitro ou o Tribunal devera levar em consideragdo o comportamento da
parte faltosa, muito embora ndo lhe sejam aplicados os efeitos da confissdo como
ocorre no processo civil.

Caso a auséncia for de alguma testemunha, e havendo a insisténcia para ouvi-la
ou determinacgao de oficio do arbitro ou colegiado, neste caso, podera o mesmo requerer
a autoridade judiciaria que conduza a testemunha desobediente, desde que o pedido seja
justificado pela existéncia de convencédo de arbitragem. O arbitro ndo pode conduzir
forcosamente a testemunha, pois ndo detém a coertitio, do mesmo modo, ndo tem
forga para ordenar e fazer cumprir coercitivamente a sua determinagdo, como ocorre
com o Poder Judiciario.

O éarbitro ou o Tribunal podem decidir a lide principal ou acessoéria; no entanto,
ndo possuem o poder para efetivar sua decisdo, assim, apds o deferimento da tutela de
urgéncia e verificado o ndo cumprimento da mesma, podera oficiar ao 6rgao do Poder
Judiciario, devidamente instruido com a prova da existéncia da convengdo arbitral,
solicitando que dé efetividade a medida.

Ha de se destacar que o § 3° do art. 22 da Lein® 9.307, de 23.09.1996, estabelece
que a revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenga arbitral.

De acordo com Jodo Roberto Parizatto:

O arbitro ou o Tribunal Arbitral profere sua decisdo de acordo com o que
fora exposto e convencionado pelas partes, ndo estando, pois, esse, sujeito
somente as alegagdes de uma das partes. Ainda que haja revelia por parte
de uma das partes, isto ndo significa tenha o arbitro de julgar em favor da
outra parte, cabendo-lhe a analise dos fatos, aplicando-se o direito cabivel
na espécie, dando uma decisdo justa para ambas as partes, sem que a revelia
importe em vantagem ou penalidade para a parte. Ndo ha, assim, na arbitra-
gem, efeitos inerentes tal como ocorre no processo civil.'

4.3.1 Dos arbitros

A escolha dos arbitros pode ser qualquer pessoa em que as partes confiam e
que seja capaz de dirimir o conflito. Ressaltamos que para ser arbitro ndo é neces-

14 PARIZATTO, Joao Roberto. Arbitragem. Comentarios a Lein®9.307, de 23.09.1996. Sao Paulo: Editora
de Direito, 1997. p. 80.
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sario o diploma de curso superior, sendo suficiente para o encargo a capacidade e
a confianca das partes; cumprido tais requisitos, qualquer pessoa podera exercer
tal fungdo, além de ser maior de idade, absolutamente capaz e em pleno exercicio
de seu direito.

O arbitro deve assumir total imparcialidade, sendo independente, competente,
diligente e discreto, e ter maturidade para emitir sua decisdo. Por essa razdo aplicam-se
aos arbitros os deveres e responsabilidades como se fossem funcionarios publicos,
estando, ainda, sujeitos aos impedimentos e suspei¢des previstos aos juizes togados
nos arts. 134 ¢ 135 do Codigo de Processo Civil.

A partir da clausula compromissoéria ou pactuado novo critério, a escolha do
arbitro se dard conforme previsto nestas; e caso as partes optem por mais de um ar-
bitro, esse devera ser em nimero impar. A escolha dos arbitros podera ser delegada a
uma institui¢do. Ha de salientar que a presidéncia ¢ escolhida pelos proprios arbitros
e na falta de eleicdo o mais velho assumira a presidéncia.

Aos arbitros sdo aplicados os mesmos deveres e responsabilidades previstos
no Codigo de Processo Civil para os juizes em caso de impedimento ou suspeigdo,
casos estes em que ndo poderdo atuar sob pena de nulidade da sentenga arbitral que
porventura venham a proferir.

Os escolhidos pelas partes podem ndo aceitar o encargo, caso se vejam impe-
didos. Em caso de falecimento do arbitro, assumira em seu lugar o substituto que vier
indicado no compromisso. Ha também a possibilidade de as partes declararem nao
aceitarem o substituto, ocorrendo, assim, a extin¢do da arbitragem.

Na arbitragem, segundo prevé o art. 18 da Lei n® 9.307/1996, o arbitro ¢ juiz
de fato e de direito.

4.3.2 Da sentenga arbitral

O arbitro tem por fungao proferir a sentenga arbitral, que obrigatoriamente
deve ser apresentada na forma escrita e assinada pelo arbitro ou pelos componentes
do colegiado, dessa forma solucionando a lide instaurada.

A sentenca devera ser proferida no prazo estabelecido pelas partes; caso nao
tenha sido mencionado no compromisso, o prazo para a apresentacdo da sentencga é de
seis meses, contados a partir da institui¢do da arbitragem ou da substitui¢ao do arbitro,
nos termos do art. 23 da Lei n° 9.307, sendo possivel, de comum acordo, a prorrogagao
do prazo estipulado.

A lei estabelece a presenca de relatorio, fundamentagio, dispositivo e data e
local em que foi proferida a sentenca, a fim de viabilizar a ideia do devido processo
legal, a garantia constitucional do contraditério, além de funcionar como meio de
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controle da atividade do arbitro. Nessa ocasido, devera ser mencionado expressamente
o critério adotado no julgamento, se pelo direito ou pela equidade, de acordo com o
art. 26, I, da Lei de Arbitragem. As partes poderdo, também, optar que o julgamento
se dé com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes ¢ nas regras
internacionais de comércio.

Consideramos relevante salientar que as sentengas arbitrais possuem natureza
declaratoria, constitutiva, condenatoria, mandamental ou executiva lato sensu. Com
relagdo a parte dispositiva da sentenga, fara constar a responsabilidade das partes
referente as custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre a indeniza¢ao
decorrente da litigdncia de ma-fé, se for o caso.

De acordo com a Lei de Arbitragem, ndo ha necessidade de homologagao pelo
Judiciario da sentenga arbitral.

Sendo proferida a sentenca arbitral, as partes contratantes serdo intimadas do jul-
gado, mediante a entrega das copias que se da pessoalmente. A contar do seu recebimento,
no prazo de cinco dias, a parte interessada podera solicitar ao arbitro ou ao Tribunal a
corre¢do de qualquer erro material, assim como esclarecimentos sobre alguma obscuri-
dade, omissdo, duvida ou contradi¢do contida na sentenca. Na arbitragem, o arbitro tera
um prazo de dez dias para decidir, aditando a sentenga e notificando as partes.

Ressaltamos que, no art. 33 da Lei de Arbitragem, o legislador previu que a
parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario competente a declaragao
da nulidade de sentenga arbitral quando: I — for nulo o compromisso; I — emanou de
quem ndo podia ser arbitro; III — ndo contiver os requisitos do art. 26 da lei; IV — for
proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; V — ndo decidir todo o litigio
submetido a arbitragem; VI — comprovado que foi proferida por prevaricagdo, con-
cussao ou corrupgdo passiva; VII — proferida fora do prazo estabelecido; VIII — forem
desrespeitados os principios do art. 21, § 2°, da lei. Apds o recebimento da notificacao
da sentenga ou de seu aditamento, as partes poderdo pleitear junto ao Poder Judiciario
a decretagdo da nulidade da sentenga no prazo de 90 (noventa) dias.

Segundo o art. 31 da Lei n°® 9.307/1996:

A sentenga arbitral produz, entre as partes € seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo con-
denatoria, constitui titulo executivo.

Salientamos ainda que a decisdo arbitral ndo fica sujeita a recurso, conforme
previsdo legal (art. 18 da Lei n® 9.307/1996).
4.3.3 Vantagens do procedimento arbitral

As vantagens do procedimento arbitral estdo nas proprias caracteristicas da
arbitragem — e s30 notaveis:
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b)

d)

e)

g)

h)

3

a utiliza¢do dos avangos da tecnologia torna o processo mais agil e atrativo
para as partes que dele se utilizam;

informalidade: ndo ha regras processuais estabelecidas, pois as partes
estipulam suas proprias regras sempre seguindo o principio da igualdade
de tratamento das partes, o contraditério e a livre convic¢do do arbitro,
que deve proferir um julgamento racional em sua decisdo". Comparan-
do-se ao Judiciario, existe auséncia de formas solenes no procedimento
arbitral;

afastamento do Judiciario: a lide ¢ resolvida fora das vias judiciais;

celeridade: o arbitro tem que prolatar sua sentenga conforme o prazo esti-
pulado pelas partes, e, na auséncia de prazo combinado entre as partes, a lei
prevé que o prazo maximo ¢ de seis meses;

¢ menos dispendioso comparando-se as vias judiciais, em razio da agilida-
de e rapidez da decisdo arbitral, em que ha previsdo expressa na lei de sua
irrecorribilidade, ndo se admitindo, portanto, a interposi¢do de recursos;

a atuagdo do advogado ¢ preservada, inclusive estabelece o art. 2° do Co-
digo e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil ser um dever dos
advogados estimularem a composicdo entre as partes, evitando, assim, a
instaurag@o de conflitos, sem contar que, com a utilizacdo dos meios al-
ternativos de pacificagdo dos conflitos, o advogado tem vantagens como:
agilidade nas decisdes, baixo custo para o seu cliente, privacidade, certeza
de uma solugdo diferenciada e especifica proferida por profissionais ca-
pacitados, idoneos e qualificados, além de poder auferir seus honorarios
advocaticios com maior rapidez;

preserva a integridade das partes: presume-se que ambas estejam de boa-fé
e querendo realmente resolver seus conflitos interdisciplinares oriundos de
suas relacdes pessoais, comerciais, internacionais, entre outras;

possibilidade de prosseguimento do negdcio, pois as partes podem restaurar
a comunicagdo, o didlogo entre elas e assim salvar a relagdo que deixa de
ser conflitante;

sigilo e confidencialidade: o processo ¢ sigiloso, ndo ¢ publico; o nome das
partes ndo ¢ divulgado, assim como o resultado. O mesmo nao ocorre no
Judiciario, onde as audiéncias sdo publicas, para dar maior transparéncia e
conforme estabelece nossa Carta Magna;

respeito a manifestagdo da vontade das partes que voluntariamente optaram
por resolver o conflito pela arbitragem assinando termo de compromisso

15 LEMES, Selma. Usos e eficacia da arbitragem. Debate. Reportagem de Carlos Costa e Leandro Silveira
Pereira. Revista Getiilio, Sdo Paulo: FGV, n. 13, p. 29, jan. 2009.
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apos a lide instaurada, ou anteriormente ao litigio ja haviam inserido, em
seus contratos, a clausula contratual compromissoria;

k) flexibilidade quanto ao modo de arbitragem pelo qual o conflito sera solu-
cionado, que poderd, a teor do disposto no art. 2° da Lei n° 9.307/1996, ser
de direito ou de equidade;

1) confiabilidade das partes que escolheram um arbitro, institui¢ao de arbitragem
ou Tribunal Arbitral de sua confianga para solucionar a lide, ao contrario do
Judiciario, onde quem julga ¢ o juiz na qual o processo ¢é distribuido — e nem
sempre as partes confiam nesse juiz (reporta Isabele Jacob Morgado'®).

5 ARBITRAGEM: UMA MUDANCA CULTURAL

Aponta Aristdteles 0 homem como um “animal politico” que vive agregado em
sociedade, criando suas proprias leis.

Sendo certo, como nos ensina Miguel Reale, que este tem consciéncia de sua
existéncia, possui vontade ¢ liberdade que as usa para alcangar os seus objetivos a fim
de autorrealizar-se, aperfeigoar-se, inovar-se e superar-se'’.

Nessa esteira, completa Battista Mondin que, em contato com os demais
membros da sociedade, o homem se desenvolve como pessoa e realiza o seu projeto
existencial, sendo este seu proprio artifice e também resultado da cultura'®,

Dentro desse contexto do homem interagindo com os demais ¢ que temos o
surgimento dos conflitos de interesses. Mas o homem € um ser que possui a autonomia
da vontade e ¢ um ser cultural; logo, o correto seria que ele pudesse fazer suas opgdes
de como, onde e por quem seriam dirimidos seus conflitos no ambito privado, uma vez
que ¢ capaz e pode firmar seus contratos com outros de sua espécie.

A grande maioria da populag@o brasileira, quando ha um conflito de interesse,
procura o Poder Judiciario para que seu problema seja solucionado, talvez devido as
nossas raizes, cuja tendéncia ¢ judiciarista.

Ocorre, entretanto, que o numero de juizes e servidores publicos € insuficiente
para a quantidade de demandas propostas, o que torna a duragdo do processo longa até
que se tenha uma decis@o e seu custo torna-se elevado.

Existem outros caminhos também seguros e legais para a solugdo das contro-
vérsias, como a conciliagdo, a mediagao e a arbitragem. O que falta é a conscientizagio

16 MORGADO, Isabele Jacob. A arbitragem nos conflitos de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 40.
17 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 211-213.

18 MONDIN, Battista. Defini¢ao filosdfica da pessoa humana. Trad. Jacinta Turolo Garcia. Bauru: Educ,
1998. p. 13-45.
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dos operadores do direito em usa-los, bem como a divulgac@o na sociedade, para que
as pessoas ¢ as empresas possam deles usufruir um modo técnico, sigiloso, seguro,
eficaz, sem tantas formalidades e alcangar a solucdo almejada com maior celeridade
nas decisdes a custo menor.

A mudanga cultural dentro da sociedade se faz necessaria. As pessoas precisam
tomar conhecimento do que ¢ a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem, para a acei-
tacdo de um instituto que traz uma mudanga juridica qualitativa no Direito brasileiro.
Precisamos romper as amarras que nos prendem a um Direito tradicional, conservador,
que reluta em aceitar novos rumos que nos permitam navegar com tranquilidade e
seguranga.

Todos precisam ter consciéncia de que ha outras formas de solucionar os con-
flitos sem que seja através da demanda judicial.

O cidaddo precisa exercer a liberdade que lhe é propria de fazer suas escolhas,
exteriorizando a sua vontade de forma consciente; precisa estar aberto a esses novos
caminhos que surgem para resolver seus conflitos de forma pacifica, em que sdo pre-
servadas as relagdes comerciais, afetivas e que lhes traz imensos beneficios.

CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos que a arbitragem ¢ um meio legal, seguro, eficiente, rapido e
econdmico para se dirimir conflitos de interesses que versem sobre direitos patri-
moniais disponiveis.

Uma vez adotada a arbitragem pelas pessoas ¢ empresas em seus negocios, seria
uma 6tima solugdo para desafogar o Poder Judiciario, que teria mais tempo para apreciar
as demandas que versam sobre questdes tributarias, criminais, agdes falimentares, na
area de familia, entre outras, que ndo podem ser resolvidas através da arbitragem, pois
sdo direitos indisponiveis.

A arbitragem precisa ser mais divulgada na sociedade; é preciso inclui-la na grade
curricular da graduacdo em Direito para que tenhamos profissionais mais habilitados
e capacitados para trabalharem com este meio de solugdo de conflito de uma forma
rapida, objetiva, informal e, acima de tudo, segura.

Sinaliza Platio:

Que os juizes sejam aqueles que o demandante ¢ o demandado tenham
eleito, a que o nome de arbitros convém mais que o de juizes; que o mais
sagrado dos Tribunais seja aquele em que as partes tenham criado e leito de
comum acordo. (Platdo, in De Legibus, Livros 6 ¢ 12)
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RESUMO: O objetivo do presente texto € tratar dos crimes de informatica em geral,
abordando assuntos de extrema relevancia para que se compreenda como esses crimes
sao cometidos, a importancia da pericia e o posicionamento do Judiciario face a este
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INTRODUCAO

Com o crescente avango tecnoldgico, novos tipos de crimes ¢ novas formas de
pratica-los se propagaram. Em uma época em que a tecnologia avanga cada vez mais,
nossa legislagdo deveria acompanha-la, e nossos operadores do Direito se atualizarem
e se interarem sobre o assunto, para proporcionarem mais seguranga para as partes,
além de promoverem a justica.

A Internet surgiu em meio a Guerra Fria, diante da necessidade de interligar
os computadores das centrais de comandos estratégicos dos americanos. Desde entdo,
passou a crescer dentro da sociedade e se tornar algo necessario para a maioria das
pessoas. Com isto, comegaram a surgir novas formas de praticar crimes, entre os quais
se destacam os aqui elencados.

As designacdes comumente utilizadas sdo crimes de Internet, crimes virtuais
ou crimes de informatica. Em sua maioria, os doutrinadores referem-se aos crimes
virtuais como sendo aqueles praticados através da Internet. Ja alguns doutrinadores e
comentaristas do assunto adotam a terminologia “crimes de informatica” como sendo
aquele crime praticado tanto através da Internet ou de um computador de um modo
geral, como também contra este, atingindo os softwares, os equipamentos, os dados e
as informagdes dos computadores.

1 CRIMES CONTRA A HONRA

Os crimes contra a honra sdo aqueles que ofendem a honra objetiva, que € a
imagem que a sociedade tem daquele individuo, ou a honra subjetiva, que é a imagem
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que o individuo tem dele mesmo, através da imputagdo de condutas, verdadeiras ou
ndo, criminosas ou apenas ofensivas a vitima.

Injuria, calunia e difamagao sdo os crimes que podem ser praticados contra a
honra da pessoa humana e estdo previstos no Codigo Penal nos arts. 138, 139 e 140.
A injuria atinge a honra subjetiva da vitima, ou seja, a imagem que ela tem de si
propria, quanto as suas condutas morais e éticas. Ja a calunia e a difamacdo atingem
sua honra objetiva, que ¢ a imagem ¢ética e moral dela perante a sociedade.

1.1 Furto

O crime de furto configura-se em subtrair para si ou para outrem coisa alheia
movel. No crime de furto, o agente se utiliza dos mecanismos da informatica para
a subtracdo. Neste caso, a informatica serve como instrumento para pratica deste
delito, em que o objeto furtado deve possuir valor econdmico para que se configure
o delito.

Alguns autores divergem sobre a possibilidade do furto em casos de crimes
contra a informatica, pois, nesses crimes, o objeto penalmente protegido ¢ a coisa
alheia movel.

1.2 Envio de virus e similares

O envio de virus se caracteriza em propagar, através de uma rede, programas
criados para destruir informacdes e base de dados de computadores.

Nesses casos, encaixar-se-iam nos crimes de dano, mas, para que fique caracte-
rizado o crime, ¢ necessario que ocorra um dano econdmico, ou seja, que haja a perda
de algo valorativo ou a perda da possibilidade de ganhar de forma consideravel, que
sera avaliado de acordo com cada caso concreto.

1.3 Violagao de direito autoral

Violar o direito de autor ¢ ferir o direito que o outro adquiriu por ter inventado,
criado ou produzido algo. Na Internet, sua forma mais comum esta na reprodug@o néo
autorizada de livros, artigos, musicas, etc., que, posteriormente, em sua maioria, serao
comercializados clandestinamente com preco bem inferior ao original.

A reprodugdo ndo autorizada feita através da Internet ¢ considerada crime, pois
viola a Lei n® 9.610/1998, que protege os direitos de autor, e a Lei n® 9.609/1998, que
dispde sobre os programas de computadores.

1.4 Pedofilia (pornografia infantil)

Sem duvida, o crime mais famoso e em alta tendéncia, o mais praticado nos
ultimos tempos através da informatica é o crime de pedofilia.
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Para configurar o crime, é preciso que o material torne-se publico, seja
divulgado.

O mais dificil nesses casos ¢ comprovar a autoria, a pessoa que utilizou o
determinado computador, e também se o agente conhecia a idade real da vitima, o
que muitas vezes, por uma foto, ndo ¢ possivel discernir, admitindo para estes casos
o dolo eventual.

2 RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES

A questdo da responsabilidade dos provedores de acesso a Internet ¢ divergente.
As provedoras de servicos ndo sdo consideradas juridicamente como empresas de teleco-
municacdes; elas enquadram-se por conta disso como empresas prestadoras de servigos
de valores adicionados. Seguindo esse raciocinio, forma-se uma linha de pensamento
em que se essas empresas ndo sao prestadoras de servigos de telecomunicagdes, logo,
ndo tem bancos de dados a serem protegidos, bastando o Ministério Publico, havendo
necessidade, solicitar informagdes, com base na Constitui¢ao Federal e nas respectivas
leis organicas. Ha também aquela linha de pensamento que ndo aceita que alguns sites
de conteudos duvidosos e até criminosos possam vir a ser retirados do ar, pois acre-
ditam ferir a liberdade de expressdo e pensamento. Finalmente, uma terceira linha de
pensamento, que acredita que o provedor de acesso deve, em alguns casos, responder
criminalmente por determinados atos. Esse raciocinio parece o mais logico. Diz o art.
14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

[.]

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando
provar.!

Ora, se as empresas provedoras de acesso séo consideradas prestadoras de ser-
vicos, como de fato sdo, é inquestionavel a existéncia de responsabilidade, de acordo
com o Codigo de Defesa do Consumidor.

Na ocorréncia de conduta criminosa, a omissao, a negligéncia e a imprudéncia
de uma empresa provedora de acesso a Internet podem ter colaborado para que este
delito criminoso se propagasse, prejudicando e causando dano, desta forma, a muitas
pessoas. Por isso, acredito que deva esta ser responsabilizada criminalmente.

1 Art. 14, caput e § 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Quanto a questdo da pornografia infantil, o ECA — Estatuto da Crian¢a ¢ do
Adolescente ja elucida com clareza essa questao, a saber:

Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar,
por qualquer meio de comunicagdo, inclusive rede mundial de computado-
res ou Internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo
explicito envolvendo crianga ou adolescente: (Redacdo da Lei n°® 10.764,
de 12.11.2003)

§ 1° Incorre na mesma pena quem: (Redagdo da Lei n° 10.764, de
12.11.2003)

I —agencia, autoriza, facilita ou, de qualquer modo, intermedeia a partici-
pacdo de crianca ou adolescente em produgao referida neste artigo; (Redagao
da Lei n°® 10.764, de 12.11.2003)

11— assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens produzidas na forma do caput deste artigo; (Redagao da
Lein® 10.764, de 12.11.2003)

III — assegura, por qualquer meio, o acesso, na rede mundial de compu-
tadores ou Internet, das fotografias, cenas ou imagens produzidas na forma
do caput deste artigo. (Redagdo da Lei n° 10.764, de 12.11.2003)?

Entende-se ndo haver, diante dessas fundamentagdes juridicas, diividas acerca
do assunto. Quanto a jurisprudéncia, esta tem determinado que as provedoras de acesso
fornecam informagdes sobre os usuarios, sob pena de multa diaria.

3 PERICIA

Entende-se por pericia forense aplicada a informatica como sendo “[...] a apli-
cagdo de conhecimentos em informatica e técnicas de investigagdo com a finalidade
de obtengao de evidéncias™.

A pericia forense utiliza-se dos métodos cientificos para auxiliar na apura-
¢do do crime, ou seja, localizar as evidéncias, preservar e localizar documentos,
entre outros.

Realiza-se a diligéncia de busca ¢ apreensao, mediante o mandado judicial, onde
deverdo ser apreendidos todos os materiais relacionados a conduta, bem como toda e
qualquer matéria que possa ser uma midia de dados, sempre com grande cuidado para
ndo danificar o sistema ou prejudicar as informagoes.

2 Art. 241, § 1°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

3 FREITAS, Andrey Rodrigues de. Pericia forense aplicada a informdtica: ambiente Microsoft. Rio de
Janeiro: Brasporte, 2006. p. 1.
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Posteriormente ¢ realizada a pericia nos materiais apreendidos, procedendo a
uma duplica¢@o da midia, objeto de prova, para que a original seja preservada, podendo,
no decorrer do processo, ser reexaminada, se necessario.

Para assegurar que as evidéncias ndo se percam nem se comprometam, 0s
peritos tém uma série de procedimentos a serem seguidos para preservar essas
provas.

4 ORKUT

O Orkut é uma rede social filiada ao Google, criada em 24 de janeiro de
2004, com o intuito de reunir membros de todo o mundo e incentiva-los a conhecer
pessoas, criar novas amizades e manter relacionamentos. O que ocorre é que, com a
crescente tecnologia, surgem os problemas, ¢ hoje em dia o Orkut se transformou em
um ponto de encontro de criminosos que se aproveitam de algumas possibilidades
que ele oferece.

Diversas agdes vém sendo propostas no Brasil contra o Google, porém este se
defende dizendo que a propriedade do Orkut ¢ da Google Inc., com sede na California,
e que as agdes devem ser propostas contra eles. Porém, esse entendimento ndo ¢ de
todos. O STJ ja proferiu decisdes contrarias.

A grande problematica em torno desta questdo € de como garantir a liberdade
de expressao e assegurar os beneficios que a Internet nos traz sem atingir a liberdade
do outro.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, um dos aspectos de suma importancia ¢ a preparagdo dos operadores
do Direito para enfrentar a criminalidade da informatica.

Diversos projetos de leis tramitam pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal; porém, com a lentiddo da aprovagdo, quando isto ocorrer, as necessidades ja
serdo outras.

Em suma, o que chama a aten¢@o, de um modo especial, para este trabalho, ¢ a
forma como veem sendo encaradas todas essas situagdes pelos legisladores do nosso
Pais. Ora, a criminalidade informatica cresce a cada dia, e nada ¢ criado e aplicado de
fato para combater essas situagdes especificas, que deveriam ser tratadas em legislacdo
especifica sobre o assunto. E preciso capacitar nosso policiamento, nossos peritos téc-
nicos e nossos magistrados para poder concluir a efetividade das leis que vierem a ser
elaboradas, além de um envolvimento total da sociedade, comegando nas escolas e na
orientagdo e cuidados dos pais para com seus filhos, para que estes ndo sejam vitimas
da informatica e no futuro ndo fagam vitimas através dela.



Crimes de Informitica 145

REFERENCIAS

BRASIL. Cédigo Civil. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

BRASIL. Lei n° 8.069/1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente.
BRASIL. Lei n° 8.078/1990 — Direitos do Consumidor.

BRASIL. Lei n°9.296/1996, que regulamenta o inciso XII, parte final do art. 5° da Constitui¢ao
Federal.

BRASIL. Lei n° 9.610/1998 — Lei dos Direitos Autorais.

FREITAS, Andrey Rodrigues de. Pericia forense aplicada a informatica: ambiente Microsoft.
Rio de Janeiro: Brasporte, 2006.

GOMES, Luiz Flavio (Org.). Constitui¢do Federal — Codigo de processo penal — Codigo penal.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

INELLAS, Gabriel Zaccaria de. Crimes na internet. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004.

NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 1978.

ZANELLATO, Marco Antonio. Condutas ilicitas na sociedade digital. Caderno Juridico da
Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, Direito e Internet, n. IV, 2002.



COLABORACOES DE ALUNOS

O MERCADO COMUM DO SUL COMO
MECANISMO PARA O FORTALECIMENTO

DAS RELACOES INTERNACIONAIS ENTRE OS
PAISES DA AMERICA DO SUL E DEMAIS BLOCOS
INTERNACIONAIS®

Dolaine Regina de Sousa Coimbra

Aluna do 9° Semestre do Curso de Direito da Faccamp.

Juliana Silva Rosa

Aluna do 9° Semestre do Curso de Direito da Faccamp.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Aspectos gerais sobre o Mercosul e sua estrutura ins-
titucional; 2 Consideragdes sobre o Tratado de Assungdo; 3 Caracteristicas dos
Paises-membros; 4 Adesdo da Republica Bolivariana da Venezuela ao Mercosul;
5 Estados associados ao Mercosul; 6 Livre residéncia e circulagdo de pessoas; 7
Oportunidade de Negocios; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

Vivemos uma nova ordem na organizagdo economica mundial chamada de
globalizagdo, que influencia na organizacdo dos Estados e na interacdo das culturas.
Nesse contexto, paises tém se unido para formar blocos econdmicos que tenham maior
poder de negociagdo com outros setores.

Nosso trabalho ¢ voltado, mais precisamente, pela constitui¢do, pela estru-
turacdo e pelo desenvolvimento do Mercado Comum do Sul, desde sua formacao
até o presente momento, ¢ os beneficios trazidos aos paises que o compdem ou a
ele se associaram.

1 ASPECTOS GERAIS SOBRE O MERCOSUL E SUA ESTRUTURA
INSTITUCIONAL

Em 1941, em plena Segunda Guerra Mundial, pela primeira vez, Brasil e Ar-
gentina tentaram a criagdo de uma unido aduaneira, o que ndo se concretizou devido
as diferencas diplomaticas dos paises. Com o fim da guerra, a necessidade de interagdo

*  Pesquisa realizada sob orientagdo do Professor Samuel Antonio Merbach de Oliveira.
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entre as nagdes se tornou eminente, culminando com a formagao de blocos econdmicos
nas décadas seguintes.

Em dezembro de 1985, Argentina e Brasil assinaram a Declaragdo Iguacu, que
foi a base para a integracao economica do chamado Conesul. E, a partir desse, mais dez
protocolos foram firmados entre os dois paises. Em 1988, foi celebrado o Tratado de
Integragdo, Cooperacao e Desenvolvimento, prevendo a criagdo de um mercado comum,
propondo a inclusdo de outros trés paises da regido para os préximos dez anos. Pouco
tempo depois, Uruguai e Paraguai aderiram ao bloco e, em 26 de margo de 1991, em
Assungao, foi celebrado o acordo entre os quatros paises, conhecido como Mercosul,
estabelecendo uma estrutura provisoria que em dezembro de 1994 foi reformulada com
a aprovagao do Protocolo de Ouro Preto.

Atualmente, o Mercosul possui cerca de cinquenta foros negociadores,
meramente técnicos ou com fungdes politicas e executivas. O regime ¢é intergo-
vernamental e as decisdes sdo tomadas por consenso, ndo existindo a possibili-
dade de voto. No plano juridico, as normas acordadas devem ser incorporadas ao
ordenamento patrio.

A estrutura organizacional prevé o Conselho do Mercado Comum — CMC como
orgao superior e o Grupo do Mercado Comum — GMC como 6rgdo executivo e dentro
dele a Secretaria Executiva.

2 CONSIDERACOES SOBRE O TRATADO DE ASSUNCAO

O Tratado de Assungdo estabelece aos Estados-membros que ampliem seus
mercados internos por meio de um processo de integracdo, envolvendo o aproveita-
mento dos recursos internos, a melhoria da interconexao fisica e a coordenagdo de
politicas macroecondmicas, determinando: livre circulagdo de bens, servigos e fatores
produtivos; o estabelecimento de uma tarifa externa comum e a coordenagao de politica
macroecondmica.

3 CARACTERISTICAS DOS PAISES-MEMBROS

Os paises envolvidos pelo Tratado de Assuncdo apresentam perfis bastante dife-
renciados. O Paraguai ¢ o pais com menor grau de industrializagdo e a sua populagdo
tem a pior situacdo de vida, com uma economia baseada, totalmente, na produgio,
essencialmente, agricola.

A Argentina ¢ a segunda maior economia da América do Sul, baseada na pro-
ducdo agricola e na pecuaria, sendo uma das principais nag¢des produtora de carne,
cereais e azeite do mundo.

O Brasil tem um mercado livre e exportador, ficando atras apenas dos Estados
Unidos da América. Com uma economia so6lida, o intercimbio comercial brasileiro
com os demais integrantes do Mercosul evolui favoravelmente para o Brasil.



148 Revista do Curso de Direito da Faculdade Canapo Limpo Panlista

A economia uruguaia € caracterizada por um setor agricola orientado para a
exportacdo, com altos niveis de investimentos sociais. Atengdo dada para rebanhos
de bovinos e ovinos que cobrem cerca de 80% da area do pais. Apesar da auséncia de
recursos naturais, o Uruguai apresenta um elevado padrao de vida.

4 ADESAO DA REPUBLICA BOLIVARIANA DA VENEZUELA AO
MERCOSUL

No dia 4 de julho de 2006, na cidade de Caracas, foi assinado o Protocolo de
Adesdo da Repuiblica Bolivariana da Venezuela ao Mercosul. Na ocasido, foi reite-
rado o convencimento de que o bem-estar dos povos constitui o objetivo prioritario
dos governos-membros, reafirmando a vontade de intensificar a cooperagao regional
como um instrumento para garantir a todos os cidaddos o desenvolvimento integral
de seus paises.

5 ESTADOS ASSOCIADOS AO MERCOSUL

Além dos Paises-membros, o Tratado prevé a associagdo de outros Estados
em acordos bilaterais, estabelecendo um cronograma para a criagdo de uma zona
de livre comércio com os Estados-partes do Mercosul e uma gradual reducio de
tarifas entre o Mercosul e os Estados signatarios, podendo participar na qualidade
de convidado nas reunides dos organismos do Mercosul e serem signatarios de
acordos sobre matérias comuns. Atualmente, sdo associados Bolivia, Chile, Peru,
Colombia e Equador.

6 LIVRE RESIDENCIA E CIRCULACAO DE PESSOAS

O Mercosul preve, também, que os cidadaos de quaisquer paises participantes,
natos ou naturalizados ha pelo menos cinco anos, tenham um processo simplificado
na obtencgdo de residéncia temporaria por até dois anos em outro pais do bloco, tendo
como exigéncias o passaporte valido, a certiddo de nascimento, a certiddo negativa
de antecedentes penais e, dependendo do pais, o certificado médico de autoridade
migratdria, podendo se transformar em residéncia permanente com a mera compro-
vacao de meios de vida licitos para o sustento proprio e da familia.

Também a Bolivia e o Chile estabeleceram uma Area de Livre Residéncia
com direito ao trabalho para todos os cidaddos do Mercosul, sem exigéncia de ou-
tro requisito além da propria nacionalidade, estabelecida na reunido de cupula de
presidentes em Brasilia, mediante o “Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos
Estados Partes do Mercosul, Bolivia e Chile”.

7 OPORTUNIDADES DE NEGOCIOS

Ha que se falar, também, na contribui¢do das Micro, Pequenas e Médias Em-
presas (MPMEs) que sdo o caminho para a consolidagdo e o desenvolvimento social
da regido com a criagdo de empregos ¢ uma melhor distribuigcdo da renda regional
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dos paises. Porém, alguns problemas podem surgir, como a falta de capacidade
empresarial e gerencial, as limitagdes de acesso ao mercado, a falta de mao-de-obra
especializada, o conhecimento tecnoldgico, o crédito adequado e o capital de giro;
e, por isso, foi criada uma politica de apoio, com o objetivo de fazer suas inser¢des
dentro de um esforgo de integrago ¢ desenvolvimento regional, ampliando a compe-
titividade das empresas de maneira coerente com as politicas dos Estados-membros
e com as propostas do Mercosul.

CONCLUSAO

O Mercosul vem atingindo grande éxito e, em um futuro muito préximo, todos
os bens produzidos circulardo liviemente em seu espaco econémico, o que o transfor-
maré no maior mercado. O conceito de fronteira praticamente deixara de existir, do
ponto de vista econdmico, com a cria¢do de uma mesma e tnica Tarifa Externa Comum
(TEC) que vigorara para o comércio de produtos entre o Mercosul e o resto do mundo.
O Mercosul é um territorio aduaneiro tnico que comeca a expandir os horizontes dos
profissionais de varias areas e seu mercado de trabalho, com criacdo de uma integragao
entre os Ministérios de Economia e os Bancos Centrais, tendo metas fiscais comuns,
que trardo um avango no processo de coordena¢do macroeconomica.
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INTRODUCAO

Um novo desafio tem batido as portas dos tribunais da Justi¢a do trabalho.
Trata-se do estagio curricular para alunos do ensino médio regular.

A contemporaneidade da concepgdo de estagio € o ponto crucial onde se instala
o conflito. A incompreensdo deste novo paradigma, principalmente nos tribunais, gera
uma consequéncia fatidica: a rigidez na aplicagao do art. 9° da CLT' sobre os contratos
de estagios de alunos do ensino médio, generalizando-os como fraudes.

E facil compreender o estagio para um aluno de curso profissionalizante técni-
co, ou superior, mas qual a finalidade do estagio para alunos do ensino médio regular,
sendo que neste nivel ndo se aprende nenhuma profissdo?

A realidade ¢ que esta modalidade de estdgio ndo somente estd dentro da
perfeita legalidade — e sendo de grande relevancia pedagogica, conforme veremos
a seguir —, como também ¢ um instrumento primo de corre¢do social para este pu-
blico, pois, por falta de perspectivas, 20% dos jovens ficam fora do ensino médio?.
Mesmo aqueles que ndo abandonaram a escola enfrentam um grande fantasma: a
falta de experiéncia que propicia um quadro insustentavel, em que, em circunstancias

1 CLT - Consolidagdo das Leis do Trabalho — Decreto-Lei n° 5.452/1943.
2 MEC/Inep 2008.
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normais na economia, 7 a cada 9 desempregados sdo jovens até 24 anos®, tornando
o Brasil lider no desemprego entre esta populagao, inclusive na frente da Argentina
e do México*. Como se isso ndo bastasse, com a atual crise global, o quadro se
complica com o numero de jovens demitidos sendo trés vezes maior que entre os
adultos’. Tudo isso resulta em consequéncias tragicas para toda a sociedade: os jovens
estdo presentes em mais de 41% dos casos de homicidio, sendo a populagdo que
mais mata e mais morre®. Para os ataques do PCC — Primeiro Comando da Capital
— (em maio/2006), muitos jovens entre 18 e 19 anos foram convocados’, e 86% das
escolas viveram casos de violéncia®.

Guaracy Mingardi, da ONU?, e Roberto Gonzales, do Ipea, junto do Magistrado
Dr. Rodrigo Collago, ex-presidente da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, e do
socidlogo Dr. Hélio Jaguaribe, concordam entre si e sdo contundentes em dizer que
a solu¢@o principal ¢ dar perspectiva de vida, empregos aos jovens, uma vez que o
trabalho ¢ quem concretiza a vida humana em suas mais variadas formas.

Sim, a interligagdo dos fatos ¢ evidente: mais de 70% dos desempregados sdo
jovens, e sdo eles os mais envolvidos em homicidios e com o crime organizado. Mas
como mudar esse quadro, se justamente o fato de serem jovens e inexperientes € o que
lhes confere tamanho castigo por parte do mercado de trabalho?

A-resposta esta na propria esséncia do ensino médio, que € vincular-se ao mundo
do trabalho, dada pela lei que o regula, como rapidamente abordaremos.

Sob pena de contribuir com o caos que permeia a populagdo jovem, a Justica
do Trabalho ndo podera deixar escapar do foco que estagio ¢ ato educativo, orbitando
no mundo da educagio, tendo a atividade de trabalho como instrumento no preparo
do aluno em situacao real de vida, devendo, assim, se esforcar e deixar um pouco a
rigidez normativa trabalhista de lado, refletindo mais sobre este mundo da educagéio,
suas leis, principios e doutrinas, assim como sobre a situagdo social em que este publi-
co esta inserido, a fim de que se perceba sua relevancia pedagdgica e social, uma vez
que o ensino médio tem vivido a maior crise de sua historia, sendo alvo constante da
midia, em que ganhou o titulo de “mediocre” e “letargico”', considerado um instituto
em vias de faléncia.

Roberto Gonzales, pesquisador do Ipea — 2008.
Folha de Sdao Paulo, 21.05.2008.
IBGE/Folha de Sao Paulo, 25.04.2009, p. B3.

Guaracy Mingardi, Diretor Cientifico do Ilanud — Instituto Latino-Americano das Nagdes Unidas para a
Prevengao ao Delito e Tratamento do Delinquente — 2005; Banco Mundial Sobre Violéncia na América
Latina — Folha de Sao Paulo, 29.05.2009, p. A2.

7  Delegado Godofredo Bittencourt Filho, SSP/SP.
8  Folha de Sao Paulo, 17.05.2009, p. A2.

Guaracy Mingardi, Diretor Cientifico do Ilanud — Instituto Latino-Americano das Nag¢des Unidas para a
Prevengao ao Delito e Tratamento do Delinquente — 2005; Banco Mundial Sobre Violéncia na América
Latina — Folha de Sdo Paulo, 29.05.2009, p. A2.

10 Socorro ao Professor — Editorial Folha de Sdo Paulo, 17.05.2009, p. A2.
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E certo que os contratos fraudulentos de estagio devem ser combatidos, mas o
claro objetivo financeiro, ¢ ndo educacional, da empresa, ao contratar um estagiario,
ndo ¢ pressuposto de fraude nem descaracteriza a relacao, desde que cumpridos os re-
quisitos legais; afinal, a propria lei de estagio usa a vantagem financeira como atrativo
ao empresariado (art. 3°, caput ¢ incisos).

1 ANOVA CONCEPCAO DE ESTAGIO - ORIGEM E OBJETIVO

No século passado, nas décadas de 60 e 70, o Brasil vivia o auge do desen-
volvimento industrial, mas havia um problema: faltava mao de obra capacitada para
trabalhar com maquinas. Entao, na década de 70, propde-se a profissionalizagdo com-
pulséria no, entdo, 2° grau, tendo ai, o estagio, a fun¢do de mero aprendizado pratico
técnico. Eis ai as raizes que dificultam, ainda hoje, a compreensao do estagio em sua
forma contemporanea.

Ja no final da década de 80, com o Brasil experimentando uma nova ordem,
o poder de compra aumenta e o comércio se multiplica; a oportunidade de trabalho
migra das linhas de produgao das fabricas, que sdo cada vez mais automatizadas,
para o setor comerciario ¢ prestagdo de servigos, aumentando, assim, as exigéncias
para contratagdo de mao de obra, que deixam de lidar com maquinas e passam a lidar
com pessoas. A exigéncia do conhecimento técnico ¢ substituida pela exigéncia da
capacidade geral, ndo se tratando mais de acumular conhecimento, mas de desenvolver
capacidade de se adaptar a qualquer situacdo e de resolver problemas ndo técnicos.
A fim de adequar a escola, em 96 ¢ promulgada a nova Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgdo, Lei n® 9.394/1996, conferindo nova caracteristica ao ensino médio, que
deixa de ser colegial, profissionalizante, para ser educagao basica que, ainda vincu-
lado ao mundo do trabalho, busca atender as novas exigéncias do mercado, em que,
para tal, como explicam os PCN — Parametros Curriculares Nacionais e a LDB — Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, devera focar a constru¢ido de conhe-
cimentos ¢ habilidades basicas necessarios para o exercicio de qualquer profisséo,
e ndo somente daquelas especificas, pois, antes de aprendé-las, deve-se construir
as chamadas habilidades subjetivas: deve aprender a trabalhar, a se condicionar ao
mundo do trabalho, a pensar e agir rapido no mundo produtivo, a lidar com pessoas
nesse ambiente, a lidar com conflitos, com situagdes adversas, com hierarquias cor-
porativas, com ordens, horarios, normas, etc. E justamente a falta dessas habilidades
que, cada vez mais, privam os jovens de serem inseridos no mercado de trabalho, ou,
com sorte, uma inser¢ao muito tardia. O estagio, além de proporcionar essa constru-
¢do, impulsiona a inserc¢do, haja vista que 60% dos estagiarios sdo efetivados pelas
empresas que os contrataram, e o restante, em quase 90% dos casos, ndo fica mais
que seis meses sem trabalho!!.

11 Fontes: CIEE; Nube; Projeto Passo Certo.
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O objetivo passa a ndo estar mais focado na atividade realizada pelo aluno,
mas sim na “bagagem” que adquirira. Portanto, as atividades de estagio devem
corresponder ao seu nivel de formagédo, ou seja, atividades normais de trabalho sem
complexidade técnica. Ora, o nivel de formacgao é aquele que, para o exercicio da
profissdo, o mercado de trabalho tem exigido a conclusdo do ensino médio, tais como
recepcionistas, atendentes, caixas, balconistas, repositores, vendedores, promotores,
escriturarios, etc., que, paradoxalmente, representam mais de 80% das oportunidades
de emprego.

Assim, ha de se compreender que a proposta do estagio para esse publico ¢é
a formacdo do alicerce do futuro trabalhador em qualquer area, havendo, “portanto,
necessidade de se romper com modelos tradicionais, para que se alcancem os objetivos
propostos para o ensino médio”'2

2 O ENSINO MEDIO NO MUNDO DO TRABALHO - AS LEIS

A LDB — Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional — Lein®9.394/1996, ja
no art. 1°, caput e seu § 2°, condiciona toda a educagido ao mundo do trabalho, inclusive
a educacao basica, que finaliza e se concretiza com o ensino médio.

O ensino médio, como etapa final da educagdo basica, deve fornecer meios
para que o aluno progrida na sua vida profissional (art. 22), tendo como diretriz a
orientacdo para o trabalho (art. 27, caput e inciso III), e por finalidade a preparagao
basica do educando para o mesmo fim, de forma a poder se adaptar com flexibilidade
em qualquer ocupagio, podendo, posteriormente, buscar aperfeicoamento (art. 35,
caput e inciso II). A propria lei entende ser grande a gama de atividades profissio-
nais que o aluno formado em educagdo basica possa desenvolver. Por isso fala das
“novas condi¢des de ocupacdo” e coloca “aperfeigoamentos posteriores” conotando
uma op¢ao.

Por fim, o art. 82 define que os sistemas de ensino estabelecerdo as normas para
a pratica do estagio.

E na regulamentagdo deste art. 82 que entra a Lei de Estagio n°® 11.788/2008,
estabelecendo a relagao como ato educativo (art. 1°) sem vinculo empregaticio (art. 3°),
em que limita o nimero de contratacdo de alunos do ensino médio como estagiarios
por empresa ou filial (art. 17), bem como a jornada de estagio (art. 10); estabelece,
ainda, obrigacdes para a escola (Capitulo II), para a empresa (Capitulo III), para o
educando (inciso IV do art. 7°) e para o agente de integracdo (art. 5° e paragrafos; art.
16), além de outros dispositivos (Capitulos I e VI), jogando uma luz sobre a relagdo
de estagio e criando critérios a fim de que haja elementos de diferenciacdo da relagao
de emprego.

12 Parametros Curriculares Nacionais/Ensino Médio 1999, p. 25.
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CONCLUSAO

A situacao do jovem nos mostra que estamos a caminho de um desastre social.
Para estes, ndo ha perspectivas de vida, ¢ a sociedade ja vem sofrendo as consequéncias.
Como principal responsavel esta o fracasso da educagio basica.

A figura do estagio para alunos do ensino médio regular ndo ¢ a solu¢do milagrosa
para este problema, mas ¢ um de seus mais importantes mecanismos que, consagrada
pela nova Lei de Estagio n°® 11.788/2008, que coibe praticas abusivas ¢ estabelece pa-
rametros nesta relagdo, oferece a oportunidade aos nossos jovens de serem inseridos
no mercado de trabalho sob a tutela da escola, como ato educativo, permitindo-lhes a
contextualizacdo interdisciplinar e o desenvolvimento de competéncias e habilidades
basicas ¢ fundamentais para a resolu¢do de problemas e para o exercicio de qualquer
profissdo futura, que s6 se adquire na vida pratica. Eis a fun¢do do estagio para o ensino
médio, que, antes de tudo, ¢ um direito do educando.

E de primordial importancia que a Justica do Trabalho saia de seu territrio
comum, adentre ao mundo da educa¢do e compreenda o escopo deste instituto,
sob pena de promover o desastre social, condenando as futuras geragdes, punindo
empresas que se empreendem nesta luta e a sociedade num todo, que sofrerd os
resultados.

REFERENCIAS
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DISSIDIOS COLETIVOS: ALTERACOES
DECORRENTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL
No 45°

Ana Lucia Krause

Aluna do 7° Semestre do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista.

Cristiane Nascimento Souza Carvalho

Aluna do 7° Semestre do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista.

Sonia Marques Soares

Aluna do 7° Semestre do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista.

A Justica do Trabalho sofreu grandes modificagdes com a ampliagdo de seu rol
de competéncias e alteragdes de grande importancia no ambito dos dissidios coletivos.
Novos requisitos foram instituidos para os dissidios de interesses, gerando controvérsias
sobre o futuro da fungido normativa da Justica do Trabalho.

As relagdes coletivas figuradas pelas categorias profissionais ¢ economicas
transcendem ao ambito individual, e se solidificam na questdo dos direitos coletivos.
Desenvolvidas na esfera social, as relagdes de trabalho sao fundadas em reivindicagoes,
confrontos, negociagdes, autocomposicdes, dissidios individuais ou coletivos, bem
como decisodes judiciais que as extinguem, modifiquem ou as constituem.

No Brasil, os conflitos economicos sempre foram, via de regra, solucionados
pela via jurisdicional. Desde a Constitui¢do de 1934, ¢ conferida aos Tribunais do
Trabalho a possibilidade de proferirem, nos dissidios coletivos, sentengas normativas,
fixando normas e condigdes de trabalho.

Em destaque, os dissidios coletivos correspondem as divergéncias entre empre-
gado e empregador, trabalhadores e patronato, ou entre as respectivas entidades que a
cada um representa. Sdo submetidos a apreciac@o pelo Poder Judiciario, cuja jurisdi¢ao
trabalhista ¢ desempenhada especificamente pela Justiga do Trabalho.

13

De acordo com a defini¢do de Sergio Pinto Martins, dissidio coletivo ¢ “o pro-
cesso que vai dirimir os conflitos coletivos do trabalho, por meio de pronunciamento
do Poder Judiciario, criando ou modificando condigdes de trabalho para certa categoria
ou interpretando determinada norma juridica'”.

*  Sintese do trabalho apresentado a disciplina de Pratica Trabalhista I, sob a orientagdo da Professora
Aparecida Dias de Oliveira.

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 600.
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Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, o procedimento dos
dissidios coletivos restou profundamente alterado.

Com a Emenda Constitucional n° 45, do final do ano de 2004, houve a refor-
mulagdo do art. 114 da Constituicdo Federal e a competéncia da Justica do Trabalho
foi ampliada.

Entre as matérias que passam a ser de competéncia da Justi¢a do Trabalho,
tragaremos algumas consideragdes sobre as agdes que envolvam os dissidios cole-
tivos.

O DISSIDIO COLETIVO NA EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45

Em relagdo a competéncia da Justi¢a do Trabalho, verifica-se que o Consti-
tuinte derivado pretendeu pacificar questdes que até entdo eram controvertidas nos
Tribunais, especialmente nos Tribunais Superiores: os conflitos sindicais, o dano
moral, o acidente de trabalho, as rela¢des de trabalho (o auténomo, o eventual, o
estatutario, o cooperado, etc.), o direito de greve, entre outras. No campo do direito
coletivo do trabalho, o novo art. 114 da Constitui¢do Federal, na redagdo determinada
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, passou a disciplinar os dissidios coletivos
nos seguintes termos:

Art. 114 [...]

§ 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbi-
tragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo
de natureza econdmica, podendo a Justi¢ga do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protegdo ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente.

§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesao
do interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio
coletivo, competindo a Justiga do Trabalho decidir o conflito.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, denominada Reforma do Poder Judiciario,
alterou significativamente a competéncia da Justi¢a do Trabalho. Em relago aos dissi-
dios coletivos, o Constituinte derivado reformador tentou prestigiar a autocomposicao
dos conflitos, estimulando a negociagdo coletiva.

Antes da promulgacdo da Emenda n° 45/2004, exigia-se, para a instauracao
dos dissidios coletivos, que, tdo somente, fossem esgotadas as tentativas de
negociacao entre as partes. Apos a promulgacdo da Emenda da Reforma do Ju-
diciario, jazeu alterado o § 2° do art. 114 da Constitui¢do Federal, que passou a
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incluir a expressao “comum acordo” como condi¢do para o ajuizamento do dissidio
coletivo de natureza economica.

Acordos sao sempre bilaterais ou multilaterais, de modo que as partes interessa-
das ndo possuem pretensdes resistidas acerca dos pontos convencionados. O contrario,
a existéncia de conflito ou de resisténcia oferecida a pretensao de outrem, ja caracteriza
uma dissidéncia ou divergéncia de vontades.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, o procedimento dos
dissidios coletivos restou profundamente alterado, consoante se pode inferir da tabela
comparativa abaixo, referente ao art. 114 da Constitui¢ao Federal.

Antes da Emenda Constitucional n° 45/2004:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a arbitragem, ¢
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Jus-
tica do Trabalho estabelecer normas e condi¢des, respeitadas as disposi¢des
convencionais e legais minimas de prote¢do ao trabalho.

Ja, ap6s a Emenda Constitucional n® 45/2004, a redagdo do art. § 2° passou
a ser:

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protec¢do ao trabalho, bem como as conven-
cionadas anteriormente.

Verifica-se, pois, que a principal alteracdo, no particular, foi a institui¢do do
requisito do “comum acordo” para o ajuizamento dos dissidios coletivos. A vontade
do legislador foi no sentido de incluir a exigéncia do comum acordo para o aforamento
dos dissidios de natureza econOmica, e essa atitude tem uma razao de ser: o estimulo
as negociagdes coletivas.

Muitos entenderam tratar-se de uma medida incentivadora a negociagao coletiva.
De certa forma, ¢ um contra sensu, pois as partes, quando esgotadas todas as fases das
negociagdes coletivas, dificilmente vao se compor para atribuir a demanda ao Judiciario.
Entendemos tratar-se, na verdade, de uma medida que mais incentiva a greve do que
impulsiona a negociagdo coletiva.

Dos efeitos da Emenda Constitucional n® 45/2004 sobre o poder normativo, em
que pese as respeitosas opinides em sentido contrario, entendemos que a mais extra-
ordinaria das alteragdes implementada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 foi no
sentido de acabar com a competéncia normativa da Justiga do Trabalho.

O poder normativo nao ¢ expressdo do poder jurisdicional, tratando-se, na
verdade, de atuagdo de indole legislativa. Ao Judicirio cabe o exercicio da funcao
jurisdicional, que consiste naquela atividade substitutiva da vontade das partes em
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conflito pela vontade do Estado, que faz atuar a vontade do direito objetivo valida
para o caso concreto.

O desempenho de atividade legislativa pela Justiga do Trabalho, por meio do
poder normativo, deve ser vista como de carater excepcional, porque desbordante da
fung¢do tipica desse Poder de Estado, que ¢ a jurisdicional — alids, importa sublinhar
que o poder normativo somente existia porque a Constituicdo Federal assim o previa;
agora, com a modificagdo propiciada pela Emenda n°® 45/2004, desapareceu a regra
que a previa, o que, consequentemente, tem o conddo de fazer desaparecer o proprio
poder normativo.

Portanto, ndo havendo manifestagdo de jurisdi¢do no exercicio do poder nor-
mativo, ndo se pode falar em ofensa ao direito de agdo ou em vedagdo de acesso a
jurisdigdo.

A proposito, na esteira do art. 5°, XXXV, da Carta de 1988, nenhuma lesao ou
ameaca a direito pode deixar de receber a devida tutela jurisdicional. Isso significa
que, havendo lesdo ou ameaga a direito, o titular do direito material pode exigir que o
Estado, por meio do Judiciario, preste atividade jurisdicional.

Atuagdo do Ministério Publico em dissidios coletivos, a vista da alteragao
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 45, passou o § 3° do art. 144 a viger com
a seguinte redag@o: “Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesdo do interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio
coletivo, competindo a Justiga do Trabalho decidir o conflito”.

Nosso entendimento ¢ que os Tribunais tém competéncia para processar e
julgar os dissidios coletivos de greve (inciso II do art. 114 da CF), inclusive aqueles
suscitados pelo Ministério Publico (§ 3°, art. 114, da CF), independentemente do co-
mum acordo das partes, entretanto, limitados a decisdo da legalidade ou ilegalidade
da atividade grevista.

Ademais, considerando que varios dissidios coletivos tém sido ajuizados e
necessitam de solug@o para a manutengdo e/ou restauracdo da paz social, nos termos
do art. 114 da Constituicdo Federal de 1988, a Justiga do Trabalho é competente para
dirimir controvérsias referentes a indeniza¢ao por dano moral, quando decorrente da
relag@o de trabalho.

CONCLUSAO

A Justica do Trabalho agora também é competente para processar e julgar as
acdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos
de fiscalizag@o das relagdes de trabalho. A titulo de exemplo, podemos citar as multas
aplicadas pelas Delegacias Regionais do Trabalho.
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Em relacdo a execucdo de oficio das contribuigdes previdenciarias previstas no
art. 195, 1, a, e I1, decorrentes das sentencas trabalhistas, ndo houve qualquer alteracao
na sua redacdo, com a ressalva de que a matéria agora se encontra prevista no inciso
VIII do art. 114 da Constituicdo Federal, ao passo que ela estava anteriormente disposta
no § 3° do art. 114, acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 20/1998.

Apos essa breve analise da Emenda Constitucional n® 45/2004, no que tange a
Justica do Trabalho, resta patente a substanciosa ampliacdo de sua competéncia, que
devera ser absorvida de pronto pelos membros desta justica especializada. Cumpre
agora a Justica do Trabalho se adaptar as novas regras de competéncia, bem como
se estruturar adequadamente para que seja garantida uma prestagdo jurisdicional
célere e eficaz.
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NORMAS PARA PUBLICAGAO

NORMAS PARA PUBLICACAO

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° A Revista do Curso de Direito da Faculdade Campo Limpo Paulista
— Faccamp destina-se a publica¢do da producado cientifica dos professores e alunos
do curso.

§ 1° Serdo analisadas pelo Conselho Editorial colaboragdes de autores externos.

§ 2° Além de artigos, outras informag¢des de natureza juridica poderdo ser vei-
culadas na Revista, segundo critérios do Conselho Editorial.

DA FORMATACAO DOS TEXTOS

Art. 2° O artigo submetido a Revista devera ser elaborado em editor de texto
Word ou compativel, segundo os critérios abaixo:

a) minimo de 10 (dez) e maximo de 25 (vinte e cinco) paginas;

b) apresentacdo em disquete 3% ¢ impresso em papel A4;

c) fonte Arial 12;

d) espaco 1,5 entre linhas;

e) escrito no vernaculo;

f) paginas numeradas no alto da folha a direita, exceto a primeira;
g) conter nome do autor a direta logo apos o titulo;

h) breve qualificacdo do autor (nome por extenso; titulagdo; instituigdo a qual
esta vinculado e endereco eletronico para contato, se for o caso) logo apos
0 respectivo nome;

i) asnotas de rodapé deverao observar sequéncia numérica a partir do nimero
1 e estarem localizadas no final de cada pagina;

j) apbs onome e a identificag@o do autor, devera constar resumo do artigo com,
no maximo, 5 (cinco) linhas;

k) apos o resumo, constardo as palavras-chave;

1) sumario contendo (de maneira continua e ndo vertical): introdugéo; desen-
volvimento; conclusio; referéncias.

Art. 3° As abreviagdes, as notas de rodapé e as referéncias deverdo seguir os
padrdes previstos pela ABNT.

§ 1° Dar-se-a preferéncia as citagdes em nota de rodapé, no formato: AUTOR,
ano e pagina.
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§ 2° As abreviagdes deverdo ter sido precedidas, no proprio texto, de referéncia por
extenso seguida da respectiva abreviacao entre parénteses: Constituigdo Federal (CF).

Art. 4° A remessa do artigo devera ser precedida de uma revisdo do vernaculo,
cuja responsabilidade serd do proprio autor.

DA CONTRIBUICAO DOS ALUNOS

Art. 5° Os alunos poderdo colaborar para a Revista com a inclusdo de resumos
de pesquisas realizadas.

§ 1° A elaboracdo dos textos pelos alunos devera ser acompanhada por orien-
tagdo de professor, com a indica¢do dos respectivos créditos logo apds o nome e a
identifica¢do do aluno.

§ 2° A formatacdo dos textos dos alunos devera obedecer as mesmas regras
atribuidas aos artigos de professores.

§ 3° Os resumos deverdo conter, no maximo, 5 (cinco) paginas.

Art. 6° Sera aceita a colaborag@o de artigo escrito por aluno como atividade
final da participa¢do no Programa de Iniciagdo Cientifica da Faccamp, cumprido o
respectivo regulamento.

Paragrafo tinico. A formatac@o do texto devera observar os mesmos critérios
previstos no art. 2°.

DOS TEXTOS INEDITOS

Art. 7° A remessa do texto pelo autor pressupode a concordancia com as normas
de publicacdo da Revista, além de significar que o texto ¢ inédito e ndo estd sendo
submetido a apreciagdo de outros veiculos para publicagao.

Paragrafo unico. Os originais ndo serdo devolvidos.

Art. 8° O autor do artigo publicado recebera um exemplar da Revista a titulo
de direitos autorais.

Paragrafo inico. A remessa dos originais pelo autor implica autorizagdo para
publica¢do em meio impresso e/ou eletronico.

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 9° As situagdes omissas ou os conflitos de interpretagdo serdo resolvidos
pelo Conselho Editorial da Revista.

Art. 10. Podera o Conselho Editorial emitir outras normas para o aprimoramento
da Revista.



FUPESP — UMA FEDERACAO DE DESTAQUE

A Fupesp — Federagao dos Funcionarios Publicos Municipais do Estado de Sdo
Paulo, umas das maiores e mais importantes federagdes sindicais do Pais, atualmente
presidida pelo Dr. Damazio Sena, foi concebida a partir da Constitui¢ao de 1988 e tem
como data de fundagao o dia 28 de fevereiro de 1989.

Filiada a Confederago dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB), a federagdo
¢ uma instituicdo de 2° grau do campo sindical e atualmente estd representada em
646 municipios do Estado. A entidade tem como maior objetivo a defesa dos direitos
dos servidores publicos municipais. No entanto, a Federagdo ndo se limita apenas em
defender os filiados; ela luta pela melhor qualidade de vida, o acesso a educacdo, a
informagao e ao lazer.

Com direito exclusivo de representagdo dos servidores publicos municipais do
Estado de Sao Paulo, atualmente a Federacdo possui sede propria para atender todas as
solicitagdes dos seus sindicalizados, o que contribui para alcangar o objetivo principal,
e, ainda, zelar os servidores publicos municipais das impunidades, das injusti¢as e da
corrupgao.

O que ¢ um sindicato? Sindicato ¢ a institui¢do utilizada para a organizagao
dos trabalhadores na luta por seus direitos. E o movimento social de associagio de
trabalhadores assalariados para a protecao dos seus interesses. Ao mesmo tempo, &,
também, uma doutrina politica segundo a qual os trabalhadores, agrupados nos seus
respectivos sindicatos, devem ter um papel ativo na condugao da sociedade.

A Fupesp ¢ justamente isso: uma associacao de trabalhadores. No entanto, ela
busca algo mais do que apenas o dever de defender os servidores publicos munici-
pais. A Federacao capacita seus filiados por meios de cursos e seminarios € promove
a educacdo e o lazer por meio de parcerias e convénios firmados entre a entidade e
outras instituigoes.

Garante, também, o acesso a informagdo por meio do seu jornal, dos seus
informativos e do seu site. No portal da Federagdo, os usuarios t€ém acesso a noticias
atualizadas das agdes da Federagdo, assuntos ligados a area sindical e politica, escla-
recem duvidas, além de realizar solicitagdes e sugestoes.

Ainda, na comunica¢@o, a Fupesp conta com a cobertura eficaz da assessoria
de imprensa, que leva aos servidores publicos, por meio de informativos e do Jornal
“Linha de Frente”, noticias aprofundadas, acontecimentos do periodo, fotos de eventos
e agenda de palestras, seminarios e reunides. Todo esse empenho contribui para uma
comunicag¢do mais efetiva.

O conjunto de todas essas agdes garantiu a entidade umas das premia¢des mais
importantes do Pais: o “Prémio Quality”, por ter desempenhado trabalho de destaque
entre as entidades sindicais. A certificag@o ¢ uma forma de reconhecer empresas e ins-
tituigdes no Pais pela sua atuagio. As vésperas de completar 20 anos, essa premiagio
valida todo o esfor¢o realizado pelos diretores ao longo da jornada.



E, mais uma vez, a Fupesp, pensando no crescimento ¢ na qualificagdo do
servidor, firmou convénio com a Faculdade Campo Limpo Paulista (Faccamp). A
parceria tem o intuito de abrir as portas do curso superior para os servidores publicos
municipais. Esse convénio é mais um projeto da diretoria da institui¢do que vem ao
encontro da filosofia da Federagdo. A Fupesp quer proporcionar aos servidores menos
favorecidos o ingresso aos cursos universitarios.



